Sygn. akt: KIO 501/20

WYROK

z dnia 29 maja 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Aldona Karpinska

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca 2020 r. przez wykonawce: Sanito
Sp. z 0.0., ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcych:

Gmina Nowy Targ, ul. Bulwarowa 9, 34-400 Nowy Targ,

Gmina Miasto Nowy Targ, ul. Krzywa 1,34-400 Nowy Targ 3,
Gmina Czorsztyn, ul. Gorczanska 3,34-436 Maniowy,

Gmina tapsze Nizne, ul. Jana Pawia Il 20,34-442 t apsze Nizne,
Gmina Brzesko, ul. Bartosza Glowackiego 51,32-800 Brzesko,
Gmina Alwernia, ul. Zbigniewa Gestkowskiego,7, 32-566 Alwernia,
Gmina Babice, ul. Krakowska 56, 32-551 Babice,

Gmina Chrzandw, al. Henryka 20, 32-500 Chrzanéw,

Gmina Libigz, ul. Dziatkowa 1, 32-590 Libigz,

Gmina Trzebinia, ul. Marszatka Pitsudskiego 14, 32-540 Trzebinia,

w imieniu i na rzecz ktérych dziata Gmina Nowy Targ, ul. Bulwarowa 9, 34-400 Nowy Targ

1.

orzeka:

oddala odwotanie,

2. kosztami postgpowania obcigza wykonawce Sanito Sp. z 0.0., ul. Putawska 476,
02-884 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Sanito
Sp. z 0.0., ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Sanito Sp. z 0.0., ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa, na



rzecz zamawiajgcych:

* Gmina Nowy Targ, ul. Bulwarowa 9, 34-400 Nowy Targ,

» Gmina Miasto Nowy Targ, ul. Krzywa 1,34-400 Nowy Targ,

* Gmina Czorsztyn, ul. Gorczanska 3, 34-436 Maniowy,

* Gmina tapsze Nizne, ul. Jana Pawia Il 20, 34-442 tapsze Nizne,
+ Gmina Brzesko, ul. Bartosza Glowackiego 51, 32-800 Brzesko,
» Gmina Alwernia, ul. Zbigniewa Gestkowskiego 7, 32-566 Alwernia,
+ Gmina Babice, ul. Krakowska 56, 32-551 Babice,

* Gmina Chrzandw, al. Henryka 20, 32-500 Chrzanéw,

» Gmina Libigz, ul. Dziatkowa 1, 32-590 Libigz,

» Gmina Trzebinia, ul. Marszatka Pitsudskiego 14, 32-540 Trzebinia,
w imieniu i na rzecz ktorych dziata Gmina Nowy Targ, ul. Bulwarowa 9, 34-400

Nowy Targ kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy),
tytutem zwrotu kosztéw poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu.

Przewodniczacy: ....cccocvveieeeenne.

Sygn. akt KIO 501/20

UZASADNIENIE

Zamawiajacy:

Gmina Nowy Targ, ul. Bulwarowa 9, 34-400 Nowy Targ,

Gmina Miasto Nowy Targ, ul. Krzywa 1, 34-400 Nowy Targ,
Gmina Czorsztyn, ul. Gorczanska 3, 34-436 Maniowy,

Gmina Lapsze Nizne, ul. Jana Pawta Il 20, 34-442 tapsze Nizne,
Gmina Brzesko, ul. Bartosza Glowackiego 51, 32-800 Brzesko,
Gmina Alwernia, ul. Zbigniewa Gestkowskiego 7, 32-566 Alwernia,
Gmina Babice, ul. Krakowska 56, 32-551 Babice,

Gmina Chrzandw, al. Henryka 20, 32-500 Chrzanéw,

Gmina Libigz, ul. Dziatkowa 1, 32-590 Libigz,

Gmina Trzebinia, ul. Marszatka Pitsudskiego 14, 32-540 Trzebinia,

w imieniu i na rzecz ktérych dziata Gmina Nowy Targ, ul. Bulwarowa 9, 34-400 Nowy Targ,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Montaz instalacji odnawialnych zrodet energii na terenie Gmin: Nowy Targ,



Miasta Nowy Targ, Czorsztyn, Lapsze Nizne, Brzesko, Alwernia, Babice, Chrzanéw, Libigz
oraz Trzebinia”, nr referencyjny: GPI-ZP1.271.3.3.2019. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 pazdziernika 2019 .,

nr 2019/S 205-498832. W dniu 5 marca 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o odtajnieniu
treSci ztozonych przez wykonawce Sanito Sp. z 0.0., ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa
(dalej: ,odwotujgcy”) wyjasnien w sprawie ceny jego oferty, zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

W dniu 9 marca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,
w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz.1843), zwanej
dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania

w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, rownego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci,

2) art. 8 ust. 1i3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (j. Dz. U. z 2019 poz. 1010 ze zm.), zwanej dalej: ,uznk”, poprzez btedne
przyjecie, ze informacje przedstawione w wyjasnieniach w sprawie ceny oferty nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w mysl art. 11 ust. 2 uznk oraz btedne przyjecie, ze
odwotujgcy w sposob nieskuteczny zastrzegt informacje w ztozonych wyjasnieniach
odno$nie ceny, w konsekwencji czego zamawiajgcy odtajnit wyjasnienia, informacije i
dowody tam zawarte wszystkim zainteresowanym podmiotom, w tym konkurentom
odwotujgcego,

w sytuaciji, gdy informacje zawarte w wyjasnieniach w sprawie ceny oferty wraz z dowodami,
(tj. zatgcznikami stanowigcymi ich integralng czes¢) stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,

a w niniejszej sprawie doszto do skutecznego i zasadnego zastrzezenia oraz wykazania
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz innych przepiséw prawa wskazanych w tre$ci uzasadnienia
odwotania.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje. ,Zamawiajgcy odtajnit informacije
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w Wyjasnieniach w sprawie ceny oferty wraz
z dowodami, w tym m.in. ofertami podmiotéow wspotpracujgcych, podwykonawcow,
szczegotowej kalkulacji ceny. Stanowczego podkreslenia wymaga, ze informacje zawarte
w Wyjadnieniach w sprawie ceny wraz z zatgczonymi dowodami stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w mysl art. 11 ust. 2 uznk (...).

W odniesieniu do pierwszej przestanki nalezy zauwazy¢, ze informacije te sg
informacjami technicznymi, organizacyjnymi przedsigbiorstwa jak rowniez posiadajg warto$¢
gospodarczg dla Odwolujgcego. Stanowig one bowiem rozwigzanie dotyczace sposobu
skalkulowania ceny, ktére pozwala na uzyskiwanie zamoéwien w danym zakresie i po
okres$lonej cenie oraz pozwala na skuteczne konkurowanie na danym rynku. Kalkulacje
dokonywane sg na podstawie potgczenia unikalnych okolicznosci, wiedzy i doswiadczenia
Sanito Sp. z 0.0., jego potencjale technicznym i kadrowym, a takze kontaktach handlowych.
Odwolujgcy w Wyjasnieniach w sprawie ceny wykazat, ze szczegdtowy opis sposobu
kalkulacji ceny oferty stanowi istotng dla niego informacje o wartosci gospodarczej ze
wzgledu na zachowanie konkurencyjnosci firmy na danym rynku. W ztozonych wyjasnieniach
zawarto szczegdlowy opis elementow skladowych ceny oraz sposobu jej kalkulacii
z uwzglednieniem m.in. kosztoéw bezposrednich, kosztow posrednich, kosztow
administracyjnych i operacyjnych, a takze marginesu zysku. Ponadto do wyjasnien zostaty
zatgczone dokumenty zawierajgce szczegbtowe zestawienia w zakresie kalkulacji cenowej,
kopie ofert poddostawcoéw wraz z wyceng poszczegolnych elementéw wchodzgcych w sktad
przedmiotu zamowienia. (...)

Informacje tego rodzaju, stanowigce element konkurowania na rynku i sposobu
uzyskiwania przewagi nad innymi wykonawcami, wyczerpujg definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa. W Wyjasnieniach wykazano, ze informacje tam zawarte majg warto$¢
gospodarczg dla Odwotujgcego, w szczegodlnosci dotyczy to takich zagadnien jak:
organizacja pracy, logistyka, koszty wykonywania robét/ustug, wysoko$¢ zysku, kontakty
z kontrahentami, ceny uzyskane za podwykonawstwo, ceny materiatéw, wielkosS¢ rabatéw,
zrédta dostaw.

Ponadto sposob kalkulaciji ceny zapewniajgcy wykonawcy optymalizacje zyskéw
stanowi zbiér wypracowanych w praktyce metod prowadzenia wtasnej dziatalnosci
gospodarczej, wptywajgcy na sposob budowania ceny oferty. Ten wypracowany sposob
wyceny stanowi istotng dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg, poniewaz pozwala mu na
utrzymywanie jego przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami, dziatajgcymi w tej
samej branzy. Kalkulacja ceny ofertowej obrazuje sposéb dziatania wykonawcy, organizacje
pracy i stosowane metody oraz sposob kalkulaciji, ktory po pierwsze pozwalat na



zaoferowanie ceny najkorzystniejszej, a po drugie pozwala na prawidtowe zrealizowanie
zambwienia za zaoferowane wynagrodzenie i osiggniecie zysku, stanowigc podstawy
rentownosci przedsigbiorstwa. Sposoby kalkulacji ceny wypracowywane przez kilka lat,

w oparciu o doSwiadczenie zatrudnianych pracownikow i wspotpracy ze sprawdzonymi
podwykonawcami posiadajg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg, majg wptyw na
utrzymanie jego konkurencyjnosci na rynku (...). Ponadto nie ulega watpliwosci, ze oferty
handlowe kontrahentéw, informacje o rabatach i umowy z podwykonawcami mogg stanowi¢
tajemnice przedsigbiorstwa. (...)

W zakresie drugiej z przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk, nalezy wskazac, iz
w Wyjasnieniach w sprawie ceny Odwotujacy wykazat, ze informacje tam zawarte nie byty
ujawnione do wiadomosci publicznej - nie sg one znane og6towi lub osobom innym niz
uprawnione do pozyskania tej wiedzy, w tym nie sg znane osobom zwykle zajmujgcym sie
tym rodzajem informacii i nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, za$ Sanito Sp. z o.0.
réwniez w $lad za zobowigzaniami narzuconymi przez kontrahentow wyrazito swojg wole
pozostawienia tych informaciji jako poufnych poprzez ztozenie odpowiedniego o$wiadczenia
w chwili sktadania wyja$nien, wobec czego zaden konkurent, czy tez szerzej, zaden inny
podmiot nieuprawniony przez wykonawce w zwyktej i dozwolonej drodze nie moze zapoznac
sie z trescig zastrzezonych informacji. Ztozone kalkulacje byly przygotowane jedynie na
potrzeby niniejszego postepowania.

W zakresie trzeciej przestanki nalezy wskazaé, ze podjeto w stosunku do informaciji
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci - Sanito Sp. z 0.0. wdrozylo i stosuje
wewnetrzng polityke ochrony informacji, nakladajgcg w szczegdlnosci zobowigzanie na
pracownikow i wspotpracownikoéw do ochrony informacji i ich nieujawniania. Sanito Sp. z o.0.
stosuje ponadto takie zabezpieczenia (ochrona hastami, wyodrebnienie dokumentacji
chronionej i odpowiednie jej przechowywanie, oznaczanie/informowanie i przestrzeganie o
chronionym charakterze informaciji) informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa
przetwarzanych elektronicznie, jak i w wersji papierowej oraz ustnej, ze w normalnym toku
zdarzen chroniona informacja nie moze dotrze¢ w sposéb legalny do nieuprawnionych oséb
trzecich. (...)

Twierdzenie Zamawiajgcego, iz wysokos¢ rabatu zaoferowanego przez danego
producenta w przedmiotowym postepowaniu trudno uznac¢ za informacje stanowigcag
tajemnice przedsiebiorstwa, ,skoro na podstawie réznic w cenach oferowanych przez
poszczegoélinych wykonawcow taki rabat mozna mniej wiecej okreslic” jest w ocenie
Odwolujgcego niedorzeczne. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w formularzu ofertowym
wykonawcy przedstawiali cene tgczng oferty, a takze tabele dotyczace poszczegdinych
instalacji kolektorow stonecznych, ktére nalezato uzupetnic¢ o cene jednostkowg netto danej
instalaciji. Z kolei w Wyjasnieniach w sprawie ceny oferty Odwotujacy przedstawit
szczegotowe kalkujgce cenowe dotyczace kosztu wykonania poszczego6lnych instalacii
fotowoltaicznych z rozbiciem na czynniki cenotwércze, w tym marze. Na podstawie analizy
formularza ofertowego nie ma zadnej mozliwosci wydedukowania jaki konkretnie rabat zostat
udzielony dla danych urzgdzen i przez jaki podmiot (tj. czy przez producenta, czy przez
dystrybutora), poniewaz w sktad ceny jednostkowej poszczegodlnych instalacji wymienionych
w formularzu ofertowym wchodzi wiele elementéw. Poza ceng dostawy urzadzenia sg to
m.in. koszty wykonania inwentaryzacji i ekspertyz, przygotowania dokumentaciji,
przygotowania terenu budowy, dostawa okablowania, dostawa uziemienia, serwis, marza, a
takze inne ryzyka. W Swietle powyzszego, nie ma mozliwosci ustalenia - jak to wskazuje
Zamawiajacy - ,mnie wiecej rabatu” udzielonego przez konkretny podmiot.

Dodatkowo, absolutnie bezpodstawnym jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze ,skoro
w tresci oferty wskazany jest producent sprzetu, to inni wykonawcy juz poprzez
zaznajomienie sie z jawng ofertg wykonawcy majg wiedze, iz pozostaje on w kontaktach
handlowych z okreslonym podmiotem, ktéry jest dystrybutorem tego sprzetu”. Nalezy
bowiem zauwazy¢, ze na rynku funkcjonuje wiele podmiotéw bedgcych dystrybutorami
urzadzen, wobec czego nie jest mozliwa jednoznaczna identyfikacja podmiotu udzielajgcego
rabatu dokonana tylko i wylgcznie na podstawie tre$ci formularza ofertowego.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze gdyby konkurenci mieli Swiadomo$¢ tego, od jakich
podmiotéw, za jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca kupuje materiaty i uzyskuje
ustugi, mogliby podejmowac préby nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami i
uzyskania podobnych cen, co mogtoby wplyngé negatywnie na konkurencyjnosc
Odwotujgcego. Powyzsze stanowi o0 mozliwosci uznania tych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, (...).

Ponadto, twierdzenie, ze Wyjasnieh w sprawie ceny oraz dowod6éw nie mozna uzna¢
za tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz ,nie zostaty opatrzone klauzulg poufno$ci przez
autoréw tych pism” jest catkowicie niezasadne. Nalezy zauwazy¢, ze z zadnego przepisu
prawa nie wynika obowigzek opatrywania klauzulg poufno$ci oferty handlowej sktadanej
przez podmiot okreslony podmiot drugiemu przedsiebiorcy. Okoliczno$¢, iz na danej ofercie



handlowej jej wystawca np. nie postawit pieczatki ,tajemnica”, badz nie wskazat w tresci, aby
nie ujawniac jej publicznie, nie moze arbitralnie Swiadczy¢ o tym, iz takiego zastrzezenia nie
dokonano. Odwotujacy i podmioty te dziatajg na podstawie umdw wspotpracy, ktore
zobowigzujg strony do zachowania poufnosci przekazanych informaciji, a oferty te sg
zazwyczaj przesytane drogg mailowa gdzie w tresci wiadomosci (zazwyczaj w tzw. ,stopce")
widnieje informacja, ze korespondencja przeznaczona jest wylgcznie dla osoby lub

podmiotu, do ktérego jest zaadresowana i moze zawiera¢ treSci chronione przepisami prawa.
Brak na danej ofercie producenta/dystrybutora klauzuli o tajemnicy przedsiebiorstwa nie
Swiadczy wiec o tym, ze informacje zawarte w jej tresci nie stanowig takiej tajemnicy. (...)

Przedstawione przez Odwotujgcego w Wyjasnieniach w sprawie ceny zatgczniki
stanowig oferty, ktére zawierajg inne ceny niz ceny oferowane w ogolnodostepnych
cennikach.

Odwolujgcy wraz z Wyjasnieniami przedtozyt wiele ofert podmiotéw, ktore z nim
wspotpracujg i z uwagi na te wspodiprace, Odwolujacy posiada mozliwos¢ uzyskania
preferencyjnych rabatoéw. Oferty wskazujg nazwy konkretnych podmiotow i udzielony rabat.
W ocenie Odwolujacego, gdyby doszio do odtajnienia tych dowodéw, konkurenci:

» mieliby wiedze o podmiotach z ktérymi wspotpracuje Odwoltujgcy i mogliby probowac je
»podkupi¢”,

» zapoznaliby sie z wysoko$cig udzielonego rabatu, co w przypadku, gdy dany
wykonawca réwniez wspétpracuje z danym podmiotem i nie osigga takich rabatéw,
mogtoby wplyng¢ na wspotprace tego konkurenta z producentem/dostawca i wspotprace
Odwotujgcego z dostawca/producentem.

Wobec powyzszego nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze ,Wykonawca
nie wykazat, ze producenci sprzetu lub dystrybutorzy oferujg mu jakies wyjatkowe rabaty,
upusty, ktorych nie oferujg konkurentom albo ze dotarcie do takich kontrahentéw jest bardzo
utrudnione".

Nie ulega watpliwosci, ze Wyjasnienia w sprawie ceny prezentowaly nie tylko
indywidualne zatozenia kalkulacyjne w rozbiciu pozycje, ale takze zawieraty umowy
prezentujgce podjete dziatania w celu realizacji umowy na warunkach zadeklarowanych. Ich
odtajnienie pozwalatoby konkurencji na poznanie zasad, jakie stanowig podstawe
dziatalno$ci przedsiebiorcy i sposobu kalkulaciji stawki przy tego rodzaju zamowieniu, przy
ktérym jest to szczegdlnie wazne z uwagi na ryzyka i zasady rozliczania.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie
wykazat, ze ujawnienie informacji moze spowodowac powstanie wymiernej szkody,
poniewaz wykazywane w wyjasnieniach okolicznoéci i ich wptyw na przygotowang kalkulacje
zawierajg informacje dotyczace nazw kontrahentéw, rodzaju i wartosci wykonanych ustug i
sposobu ich angazowania. Sg to zatem dane handlowe oraz organizacyjne, majgce wartos¢
gospodarczg i jako takie podlegajg ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa. Ujawnienie ich
wigze sie z podaniem do wiadomosci publicznej informacji dotyczacych posiadanego przez
firme potencjatu oraz faktu wspotpracy handlowej. Ujawnienie tych informacji mogtoby
narazi¢ Wykonawce na roszczenia ze strony wspotpracownikdw i kontrahentéw z tytutu
ujawnienia tajemnicy handlowej. (...)

Podkreslenia wymaga, ze odtajnienie Wyjasnienia w sprawie ceny oferty
umozliwitoby konkurencji Sanito Sp. z o. o. przejecie rozwigzan Odwotujgcego i uzywanie ich
przy sporzadzaniu wiasnych ofert, co doprowadzitoby do zniwelowania przewagi
konkurencyjnej Odwotujgcego. Zwroci¢ bowiem nalezy uwage na fakt, ze celem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest jego pozyskanie. Utatwienie innym
wykonawcom dostepu do tajemnic handlowych, strategii firmy, kontaktéw handlowych, czy
sposobu prowadzenia polityki cenowej i pozyskanych ofert, prowadzi do jawnego naruszenia
zasady uczciwej konkurencji.”

Odwotujgcy dodat, ze zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o odtajnieniu
dokumentow ztozonych przez innych wykonawcow i zamiarze przekazania ich tresci po
uptywie terminu na wniesienie odwotania, natomiast nie zawart tozsamej informacji
w stosunku do odtajnionych wyjasnien ztozonych przez odwolujgcego, wobec czego istnieje
ryzyko, ze zamawiajgcy udostepnit lub udostepni ich tres¢ przed uptywem terminu na
whiesienie niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia
5 marca 2020 r., tj. uniewaznienia odtajnienia prawidtowo zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnien w sprawie ceny oferty.



Pismem z dnia 12 marca 2020 r. wykonawca Zaktad Produkcyjno-Handlowy S. K., ul.
Les$na 5, 24-100 Klikawa zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego. W dniu posiedzenia odwotujacy zgtosit opozycije przeciwko przystgpieniu
ww. wykonawcy, wskazujgc, iz odwotujgcy byt wzywany do wyjasnien i ztozyt je zastrzegajgc
jako tajemnice przedsigbiorstwa - w czesci nr 2 postepowania, zatem odtajnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa przez zamawiajgcego rowniez dotyczy tylko tej cze$ci. Tymczasem
wykonawca Zaktad Produkcyjno-Handlowy S. K. w ogole nie ztozyt oferty w tej czesci
postepowania, zatem nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygnigcia na korzysc
zamawiajgcego. Izba ustalita, ze ww. wykonawca wskazat w treSci przystgpienia, ze jego
interes polega na tym, ze ztozyt oferte i jest w grupie potencjalnych wykonawcow, za$
zbadanie oferty odwotujgcego jest niezbedne do tego, aby nastepnie mozliwe byto
korzystanie przez innych wykonawcow ze $rodkéw ochrony prawnej. Biorgc pod uwage fakt,
ze wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie nie ztozyt oferty w czesci postepowania, ktorej
dotyczy odwotanie, nalezy stwierdzi¢, ze sposob wykazywania przez niego interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego, nie ma potwierdzenia w stanie
faktycznym sprawy i nie wykazat on tegoz interesu. W zwigzku z powyzszym Izba
uwzglednita opozycje i nie dopu$cita ww. wykonawcy do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze przystepujgcego.

W dniu posiedzenia odwotujgcy ztozyt takze pismo uzupetniajgce argumentacje
przedstawiong w odwotaniu.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest dostawa i montaz instalacji kolektoréw stonecznych, instalacji
fotowoltaicznych, pomp ciepta oraz kottéw na biomase na terenie Gmin: Nowy Targ, Miasta
Nowy Targ, Czorsztyn, tapsze Nizne, Brzesko, Alwernia, Babice, Chrzandw, Libigz oraz
Trzebinia. Przedmiot zamdwienia zostat podzielony wg przedmiotu dostawy na 4 czesci,
oferty mozna sktada¢ na wszystkie czesci.

Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia:
Czesci 1-10.412.280,00 zt brutto,
Czesci 2 - 31.872.096,00 zt brutto,
Czesci 3 - 3.611.520,00 zt brutto,
Czesci 4 - 4.760.640,00 zt brutto.

Odwolujgcy zaoferowat nastepujgce ceny w poszczegoélnych czesciach przedmiotu
zamoOwienia:

Czes¢ 1 -9.389.103,12 zt brutto,
Czes¢ 2 - 20.329.854,12 zi brutto,
Czes¢ 3 - 3.047.362,54 zt brutto,
Czesc¢ 4 - 3.821.873,76 zt brutto.

Pismem z dnia 10.02.2020 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1i 1a
ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego w czesci nr 2, do ztozenia wyjasnien i dowoddéw
dotyczacych ceny jego oferty.

Pismem z dnia 16.02.2020 r. odwotujacy ztozyt wyjasnienia wraz z zatgcznikami i
zastrzegt ich tres¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa.



Pismem z dnia 05.03.2020 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odtajnieniu
jego wyjasnien i zatgcznikéw dotyczgcych ceny oferty. W uzasadnieniu zamawiajacy wskazat
m.in.:

~Wykonawca w zaden sposéb nie wskazat wyjgtkowego czy unikalnego charakteru
stosowanych rozwigzan cenotworczych, kiére ewentualne ujawnienie konkurencji mogtaby
go narazi¢ na szkode. Oczywistym jest, ze przy tak duzych postepowaniach na wykonanie
dostawy producenci oferujg rozmaite rabaty, co wptywa na wysoko$¢ ostatecznej ceny.
Wysokos$¢ rabatu zaoferowanego przez danego producenta w przedmiotowym postepowaniu
trudno uznac¢ za informacje stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa, skoro na podstawie
roznic w cenach oferowanych przez poszczeg6lnych wykonawcow taki rabat mozna mniej
wiecej okreslic. Co wiecej, w przedmiotowym postepowaniu pisma dystrybutorow
o zastosowanych cenach nie zostaty opatrzone klauzulg poufno$ci przez autoréw tych pism”.

,Oczywistym jest, ze skoro w tresci oferty wskazany jest producent sprzetu, to inni
wykonawcy juz poprzez zaznajomienie sie z jawng ofertg wykonawcy majg wiedze, iz
pozostaje on w kontaktach handlowych z okreslonym podmiotem, ktory jest dystrybutorem
tego sprzetu”.

,Ponadto, wykonawca winien wykazac, ze ujawnienie informacji zawartych
w zastrzezonych dokumentach spowoduje wymierng szkode w przedsigbiorstwie. Takich
jednak okoliczno$ci w ocenie zamawiajgcego wykonawca nie wykazat. Raz jeszcze
podkresli¢ nalezy, ze ogdlne stwierdzenia wykonawcy o warto$ci gospodarczej
zastrzezonych informaciji, czy o ryzyku narazenia na szkode poprzez ich ujawnienie bez
odniesienia si¢ do konkretnych informacji zawartych w dokumentach, analizy ich wartosci
gospodarczej i uprawdopodobnienia szkody jakg moze przyniesc¢ ich ujawnienie jest
W ocenie zamawiajgcego niewystarczajgce”.

~Zamawiajgcy stwierdzit, Ze wykonawca nie sprostat ciezarowi wykazania, ze podjat
niezbedne dziatania celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci. Z powyzszego
przepisu wynika, ze niewystarczajace jest podjecie jakichkolwiek dziatan, lecz dziatan
niezbednych. Dziatania niezbedne to innymi stowy dziatania skuteczne w tym znaczeniu, iz
gwarantujg one, ze zastrzegane informacje utrzymajg swoj walor tajnosci w catym procesie
konstruowania ceny poczgwszy od dostawcy, przez posrednikdw, do zespotu ofertowania
u wykonawcy (...). Ten element uzasadnienia zastrzezenia wykonawca sprowadzit do
o$wiadczen, ze zadbat o zachowanie ich poufnosci poprzez zobowigzanie swoich
wspotpracownikéw i kontrahentéw do zachowania poufnosci”.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy,
zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po
stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:
1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informaciji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informac;ji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz

w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,

o ktorych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacije
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich
elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania



w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisow wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, zas dopuszczone przez ustawodawce
wyjatki nalezy traktowa¢ w sposéb Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest m.in. sytuacja, w ktorej wymagana jest
ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak zauwazyc, ze w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okre$lonych informacji od tego, czy
wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa’.

Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazal’, co z catg pewnoscig
nie oznacza wylgcznie ,0$wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymog ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty
zostac nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac¢”, czyli udowodni¢, ze w stosunku
do tych informaciji ziScity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Ww. przepis przewiduje nastepujgce przestanki:

= informacje muszg mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

= informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie mogg
by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
moga byc¢ tatwo dostepne dla takich osob, a uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania musi podjg¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Izba poddata analizie tre§¢ uzasadnienia z dnia 16.02.2020 r. dotyczgcego
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny i
stwierdzita, co nastepuje.

Po pierwsze, wigkszos¢ tresci tego uzasadnienia stanowi zbiér oSwiadczen
o charakterze ogélnym, w ktérych przyktadowo brakuje szczegétowego wyjasnienia:

- do czego konkurentom mogtaby przyda¢ sie wiedza ,na temat sposobu dziatalnosci firmy,
know-how w zakresie metodologii i kosztow oferty oraz stosowanej marzy, a w szczegolnosci
co do ksztattu ofert producentéow, podwykonawcow”,

- w jaki sposob konkurenci mieliby wykorzystac te wiedze i w jaki sposéb wykorzystanie jej
wptynetoby na ostabienie pozycji odwotujgcego,

- naczym polega warto$¢ gospodarcza wskazanych ogélnie okolicznosci oraz ich wptyw na
przygotowang kalkulacje,

-z czego wynika wartos¢ gospodarcza nazw kontrahentéw, danych dotyczacych ustug,
potencjatu firmy i faktu wspotpracy z danym podmiotem,

-z czego (z jakich dokumentow) wynika wskazana tajemnica handlowa i ryzyko roszczen ze
strony wspodtpracownikow oraz jaki jest ich konkretny zakres,

- naczym polega unikalnos¢ okolicznosci, wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego i
kadrowego oraz kontaktow handlowych odwolujgcego i jak przektada sie na wartos¢
gospodarcza.

Ogolne sformutowania w ww. zakresie i zapewnienia o zasadnosci zastrzezenia informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie sg wystarczajgce do rzeczywistego wykazania, ze
zachodzg przestanki z art. 11 ust. 2 uznk.

Po drugie, odwotujgcy w ww. pismie utozsamia charakter informaciji, np. komercyjny
czy organizacyjny, z posiadaniem przez nie wartosci gospodarczej. Nalezy stwierdzic, ze
ww. charakter danej informacji nie przesadza automatycznie o jej warto$ci gospodarcze;j.
W art. 11 ust. 2 uznk ustawodawca wyraznie rozgraniczyt charakter informaciji (np.
organizacyjny, czy inny) od tego, ze dodatkowo informacje te muszg mie¢ warto$¢
gospodarcza. Zatem charakter informaciji, takze komercyjny, nie moze by¢ utozsamiany
z warto$cig gospodarczg, ktéra powinna by¢ (obok charakteru informaciji) wykazana
odrebnie. Tymczasem odwotujgcy nie podjat nawet proby wykazania, np. w jaki sposéb



ujawnienie kalkulacji cenowej czy innych informacji przetozy sie na sytuacje gospodarczg
odwotujgcego i ze takie przetozenie w ogole ma charakter realny.

Po trzecie, odwotujacy nie wykazat, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie sg
zachowywane w poufnosci. Oswiadczenia o tym, ze zastrzezone informacje nie sg znane
ogotowi, ze istniejg zobowigzania narzucone przez kontrahentdéw, ze wdrozono wewnetrzng
polityke ochrony informaciji, ze stosuje sie okre$lone zabezpieczenia informaciji
przetwarzanych elektronicznie, w wersji papierowej i ustnej, pozostajg jedynie
oswiadczeniami i deklaracjami. Kazdy wykonawca moze w chwili ztozenia oferty lub
wyjasnien takie oswiadczenia i deklaracje sktada¢ w celu wykazania przestanek z art. 11 ust.
2 uznk. Tymczasem, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, przestanka ta, jak i pozostate, musi
by¢ wykazana. Aby jg wykazac, nalezy np. przedstawi¢ dokumenty istniejgce juz wczesniej,
z ktorych wynika, ze konkretne informacje (te same, ktére zostaly zastrzezone)

w konkretnych okoliczno$ciach sg dostepne wylgcznie dla konkretnego kregu osoéb.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze odwotujgcy sktadajgc pismo z dnia 16.02.2020 r.
takiego wykazania nie przeprowadzit. Natomiast dokumenty ztozone wraz z JEDZ przede
wszystkim nie wyczerpujg wszystkich dokumentdw, ktdre odwotujgcy powinien ztozy¢
stosownie do przediozonych wyjasnien (np. nie sg dokumentem okreslajgcym wewnetrzng
polityke ochrony informacji). Ponadto klauzula poufnosci zostata ztozona w oderwaniu od
dokumentu, ktérego prawdopodobnie jest czescia, zatem nie wiadomo, czy nie istniejg inne
postanowienia ograniczajgce jej stosowanie, a takze ktorzy pracownicy odwotujgcego
zobowigzani s3 jg stosowac. Oswiadczenie pana K. T. dotyczy za$ wytgcznie dokumentow
zapisanych w wewnetrznym systemie informatycznym spétki, zatem nie wiadomo, czy
okreslone dokumenty nie znajdujg sie poza tym systemem i jaka jest ich dostepnos¢. W
konsekwenciji, dowody ztozone wraz z JEDZ nie stanowig wystarczajgcego potwierdzenia, ze
w stosunku do informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zachowano wymogi
poufnoéci, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk, a zadnych innych dowodéw nie ztozono.

Po czwarte, co do przytoczonego w ww. piSmie orzecznictwa nalezy zauwazyc, ze
zaréwno Izba jak i sady wydajg orzeczenia w konkretnych stanach faktycznych, a zatem
w odniesieniu do konkretnego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
ktérego tres¢ nie moze by¢ przeciez tozsama z treScig uzasadnienia w przedmiotowej
sprawie. Ponadto, przytoczone orzeczenia zostaty wydane ponad 6 lat temu, a zatem
czesciowo w innym stanie prawnym (m.in. brak wymogu ,wykazania” w art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp), ale pomijajgc nawet ten fakt, dostrzec nalezy, ze - w zaleznosci od stanu faktycznego
sprawy - w aktualnym orzecznictwie coraz czesciej zwraca sie uwage na niezasadnosc i
niedopuszczalnos$¢ zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem przytoczone
orzecznictwo nie dotyczy identycznego stanu faktycznego, czesciowo zostato wydane
w innym stanie prawnym i nie ma juz aktualnie charakteru dominujgcego. Niezaleznie jednak
od powyzszego, przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze cytowanie orzeczen KIO lub sgdow
nie stanowi wykazania spetniania przesfanek z art. 11 ust. 2 uznk.

Po pigte, we fragmencie na str. 14 ww. pisma (jedynym bardziej szczegétowym)
o tresci: ,Nieuprawnione wyjawienie tych informacji przez Zamawiajacego stanowi¢ moze
podstawe do dokonywania przed podmioty konkurencyjne wobec Wykonawcy
niedozwolonych czyndw nieuczciwej konkurencji, polegajgcych m.in. na.: naktanianiu osob
wspotpracujacych z Wykonawcg, do rozwigzania wspotpracy lub tez w pdzniejszym okresie
do niewykonywania lub nienalezytego wykonywania umowy w celu przysporzenia korzysci
osobom trzecim albo szkodzeniu wykonawcy”, odwotujgcy opisuje potencjalne dziatania
konkurenciji, ktére majg charakter czysto hipotetyczny i nie zostaty poparte Zzadnym
przykladem zaistniatym realnie. Opisane dziatania (rozwigzanie wspotpracy lub
niewykonanie umowy) bylyby takze w dalszej perspektywie niekorzystne dla podmiotow
wspotpracujacych z wykonawcg, co stawia pod znakiem zapytania wiarygodnosc¢ tej
argumentacji. Przede wszystkim jednak nalezy stwierdzi¢, ze w dalszym ciggu jest to
argumentacja niewystarczajgca dla wykazania wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2 uznk,
chocby w zakresie poufnosci informaciji.

Po szo6ste, przywotywane przez odwotujgcego na rozprawie fragmenty ze str. 8, 15
16 ww. uzasadnienia z dnia 16.02.2020 r. o tresci:

- str. 8: ,W zatagczeniu przedstawiamy indywidualnie wynegocjowang i otrzymang oferte.....

(na marginesie: ten fragment nie stanowi cze$ci uzasadnienia zastrzezenia informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, ale cze$¢ wyjasnien razaco niskiej ceny),

- str. 15: ,Ponadto zaprezentowane rozwigzanie oraz uzasadnienie przygotowanej wyceny
jest efektem dtugofalowej strategii biznesowej, wspotpracy i kooperacji z dostawcami
odpowiednich rozwigzan, opartych na innowacyjno$ci metodycznej, organizacyjnej oraz
osobowej.”,

- str. 16: ,Kalkulacja byta przygotowana dla potrzeb tylko i wytgcznie przedmiotowego



postepowania.”

réwniez sg tylko jednozdaniowymi o$wiadczeniami, ktére bez szczegdlowego wyjadnienia,
w szczegolnosci wptywu ujawnienia tych: indywidualnych negocjaciji, strategii, wspotpracy,
kooperacji i innowaciji oraz indywidualnej kalkulacji, na wartoS¢ gospodarczg i sytuacje
odwotujgcego na rynku, nie mogg by¢ uznane za wykazujgce zasadnos¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa.

W wyniku wyzej wskazanej analizy lzba uznata zasadnos¢ argumentaciji
zamawiajgcego co do tego, ze odwolujacy:

= nie wskazat, z czego wynika i na czym polega unikalny charakter rozwigzan
cenotworczych,

= nie wykazal, ze rabaty, jakie uzyskat od dystrybutoréw, sg wyjgtkowe,

= niezasadnie utozsamit sam handlowy czy organizacyjny charakter informaciji z tym, ze
muszg mie¢ one wartos¢ gospodarcza,

= nie wykazal, jaka szkoda dotknie odwotujgcego w wypadku odtajnienia informaciji,
= nie wykazal, ze co do zastrzezonych informaciji faktycznie zachowywana jest poufno$e¢.

W szczegolnosci Izba stwierdzita, ze pismo odwotujgcego z 16.02.2020 r., poza wieloma
ogolnikami i cytatami z wyrokoéw, zawiera jedynie oswiadczenia, ktore nie zostaty poparte
szczegbtowg argumentacija, np. co do tego, z czego wynika wartos¢ gospodarcza
zastrzezonych informaciji, a tym bardziej nie zostaty poparte zadnymi dowodami, np. co do
zachowania poufnoSci.

W tym miejscu nalezy takze podkresli¢, ze wykazanie zasadno$ci zastrzezenia
informacji dotyczacych ceny oferty, musi mie¢ miejsce w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do wyjasnienia ww. ceny. Zatem jednocze$nie ze ztozeniem wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty, wykonawca musi wykaza¢ zamawiajgcemu, ze zastrzezenie ich
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest zasadne w Swietle art. 11 ust. 2 uznk. W niniejszej
sprawie oznacza to, ze wykonawca zobowigzany byt juz w piSmie z dnia 16.02.2020 r.
wykaza¢ zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak wskazano powyzej,

w ocenie Izby, odwolujgcy nie wykazat tej zasadnosci. Natomiast przedstawienie
argumentacji czy dowoddéw w tym zakresie dopiero na rozprawie nalezy uznac za dziatania
spoznione, ktore w tym stanie rzeczy nie podlegajg ocenie.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, Ze nie potwierdzity sie zarzuty dotyczace naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow podniesionych w odwotaniu. Wobec powyzszego lzba
postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust. 7,
art. 191 ust. 2 art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.

9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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