Sygn. akt: KIO 3593/21

WYROK

z dnia 30 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2021 r. przez wykonawce
SAFEGE S.AS. z siedzibg w Nanterre (Francja) w postgpowaniu prowadzonym przez
Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A. z siedzibg

w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ZBM S.A.

z siedzibg w Warszawie oraz ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3593/21 po
stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
ujawnienie ztozonych przez wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia ZMB S.A. z siedzibg w Warszawie oraz ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg

w Zamosciu wyjasnien ceny oferty z dnia 14 i 29 pazdziernika 2021 r.

2. Kosztami postepowania obcigza Wykonawcdw wnoszacych sprzeciw i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Wykonawcow wnoszgcych sprzeciw na rzecz Odwotujgcego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzA. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccooeviiniiieeiece

Sygn. akt: KIO 3593/21



Zamawiajacy - Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m.st.
Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej ,Zamawiajacy”’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na Inzyniera Kontraktu dla

zadania - Modernizacja instalacji technologicznej Stacji Uzdatniania Wody Praga (znak
postepowania: 01499/WS/PW/PZP-DRZ-WRI/U/2021).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 1 wrze$nia 2021 r. pod numerem nr 2021/S 169-443095.

W dniu 13 grudnia 2021 r. wykonawca SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre
(Francja) [dalej ,Odwolujgcy”’] wniost odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z 16 kwietnia 1993 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010.; dalej: uznk) poprzez

zaniechanie odtajnienia wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny zfozonych przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia ZBM S.A.

z siedzibg w Warszawie oraz ZDI| Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamo$ciu mimo, ze informacje te
nie przedstawiajg wartoSci gospodarczej, sg jednorazowe z uwagi na mozliwos¢ ich
wykorzystania wytgcznie w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, a ich
ujawnienie nie moze narazi¢ wykonawcy na szkode i jako takie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow uznk, czego konsekwencjg jest brak mozliwosci
weryfikacji czy oferta konsorcjum nie zawiera razgco niskiej ceny.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotania i jego
uwzglednienie w catosci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia zastrzezonych przez Konsorcjum wyjasnien z dnia
14 pazdziernika 2021 r. oraz z dnia 29 pazdziernika 2021 r. oraz niezwtoczne przekazanie
ich Odwotujgcemu;

3. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych zgodnie
z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przedstawit wywod prawny dotyczacy art. 18

ust. 1 - 3 ustawy Pzp, art. 11 ust. 2 uznk, jak rowniez przywotat orzecznictwo Izby dotyczgce
zagadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. wyrok KIO z dnia 29 marca 2021 r. sygn. akt:
KIO 720/21, wyrok z dnia 4 wrze$nia 2019 r. sygn. akt: KIO 1626/19, 1628/19, wyrok KIO

z dnia 6 pazdziernika 2021 r. sygn. akt: KIO2331/20, wyrok KIO z dnia 26 marca 2018 r.

sygn. akt: KIO 458/18, 474/18, wyrok KIO z dnia 6 lipca 2020 r. sygn. akt: KIO 1149/20, KIO
1145/20, KIO 1129/20, wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2020 r. sygn. akt: KIO 477/20.

Odwolujgcy wskazat, ze Konsorcjum ZBM przedtozyto tozsame uzasadnienie
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa dotgczone do wyjasnien z dnia

14.10.2021 r. oraz 29.10.2021 r.

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum ZBM powotato sie na nieaktualng juz podstawe
prawnag, tj. art. 11 ust. 4 uznk, ktéry to w wyniku nowelizacji z dnia 05 lipca 2018 r. zostat
zastgpiony przez art. 11 ust. 2 uznk - ,Na wstepie informujemy, Ze niniejsze wyjadnienia
wraz zatgcznikami do niniejszego pisma stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.”

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze przedtozone uzasadnienie nie koreluje trescig
z dokumentéw, ktore zostaty zastrzezone. Konsorcjum ZBM jako tajemnice przedsiebiorstwa
zastrzeglo wyjasnienia wraz z zatgcznikami w zakresie zaoferowanej ceny - a nie, jak
wskazano w uzasadnieniu, dokumenty w zakresie procedury samooczyszczenia:
»,Dokumenty poufne zawierajg szczegotowe informacje odnoszace sie do dokonanej przez
Wykonawce procedury, przewidzianej w art. 110 ust. 2 PZP, tj. procedury
samooczyszczenia. Zawarte w dokumentach poufnych dane dotyczg ustanowionych na
potrzeby Wykonawcy procedur organizacyjnych, stanowig informacje o charakterze
organizacyjnym w rozumieniu art. 11 ust. 2 Ustawy, w tym majg dla Wykonawcy znaczng
warto$¢ gospodarczg.”



Kolejno Odwolujacy wskazat, ze z przedtozonego uzasadnienia Konsorcjum ZBM
W znacznej mierze powotuje si¢ na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sgdow
powszechnych wskazujgce na samg mozliwo$¢ dokonania zastrzezenia informaciji jako
tajemnica przedsigbiorstwa - czego Wykonawca nie kwestionuje - niemniej przedmiotowe
uzasadnienie jest nad wyraz ogolnikowe oraz lakoniczne - nie poparte zadnymi dowodami.
Takie tez uzasadnienie uzna¢ nalezy za niewystarczajgce, co jednoznacznie potwierdza
stanowisko Izby: ,W ocenie Izby ztozone przez wykonawce wyjasnienia sg lakoniczne,
ogdlne, nie wskazujg na okolicznosci szczegdlne, ktére miatyby decydowac o zastrzezeniu
tajemnicy przedsigbiorstwa. Wykonawca na poparcie swojego stanowiska przywotuje jedynie
nie orzecznictwo sgdoéw oraz Krajowej Izb Odwotawczej co w ocenie Izby nalezy uzna¢ za
niewystarczajgce.” (wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2691/19).

Konsorcjum ZBM, w dalszej cze$ci uzasadnienia - wykazujgc wartoS¢ gospodarczg
zastrzezonych informacji wskazato jedynie, iz: ,W przedtozonych ponizej wyjasnieniach
dotyczgcych ceny ofertowej Wykonawcy (Konsorcjum firm ZBM S.A. - ZDI Sp. z 0.0.)
przedstawione zostaly elementy skladowe ceny ofertowej, takie jak wynagrodzenia
personelu, poziom kosztow ogolnych Wykonawcy (Konsorcjum firm ZBM S.A. - ZDI Sp.

z 0.0.), poziom zysku, ktére stanowig informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg

w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.” - takie wyjasnienie nie zastuguje na uznanie, bowiem Konsorcjum ZBM

w zaden sposob nie wykazato jakg wymierng wartos¢ gospodarczg stanowig dla niego
zastrzezone informacje. W $wietle powyzszego pierwsza z przestanek wynikajacych z art. 11
ust. 2 uznk nie zostata wypetniona.

Nastepnie odnoszac sie do podjetych przez Konsorcjum ZBM dziatan majgcych na
celu zachowanie zastrzezonych informacji w poufnosci Odwotujgcy wskazat, iz Konsorcjum
ZBM dokonato wytgcznie gotostownego wyliczenia dziatan - wskazujac, iz: ,Zastrzezone
informacje jako cato$¢ stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy (Konsorcjum firm
ZBM S.A. - ZDI Sp. z 0.0.) przez co nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej,

a Wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci, takie tak: scisle
okreslony obieg dokumentéw i przechowywanie ich w zabezpieczonym systemie
informatycznym dostepnym wytacznie personelowi Dziatu Kadr, Dziatu Ofertowania oraz
Dziatu Administracyjnego, a do tych informac;ji brak test dostepu w zwykiej drodze.”

W powyzszym zakresie Odwotujgcy podnidst, ze brak jest wskazania ktore dziatania
zostaty podjete zarédwno przez Lidera, jak i Partnera Konsorcjum - juz takie zaniechanie
moze skutkowaé utratg poufnosci zastrzezonych informacji ze wzgledu na brak wskazania
czy partnerzy Konsorcjum zostali zobowigzani do zachowania poufnosci. Nastepnie
Odwolujgcy wskazat, ze brak przedstawienia wraz z uzasadnieniem zastrzezenia wyjasnien
wraz z zatgcznikami stosownych dowodéw jednoznacznie potwierdzajgcych podjete przez
Konsorcjum dziatania majgce na celu zachowanie zastrzezonych informacji w poufnosci
winno skutkowaé¢ natychmiastowych odtajnieniem wszelkich informacji przez Zamawiajgcego
- ze wzgledu na ugruntowane juz stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej w niniejszym
zakresie. Na potwierdzenie powyzszego Odwolujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 14
pazdziernika 2020 r. sygn. akt: KIO 1747/20, wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2020 r. sygn. akt:
KIO 477/20, wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2020 r. sygn. akt: KIO 2472/20. Odwotujacy
wskazal, ze juz samo zaniechanie przedtozenia stosownych dowoddw potwierdzajgcych
podjecie stosownych dziatarh majgcych na celu zachowanie zastrzezonych informaciji
w poufnosci - winno skutkowac ich odtajnieniem przez Zamawiajgcego.

Z ostroznosci - nie znajgc tresci zatgcznikow przediozonych wyjadnien w zakresie
ceny - jezeli zawierajg one oferty od podmiotow trzecich (np. potencjalnych
podwykonawcédw) - nie wskazujac w swojej tresci na stosowng klauzule poufnosci -
Zamawiajacy réwniez jest zobowigzany do ich odtajnienia. Powyzsze potwierdza stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w wyroku z dnia 25 wrzes$nia 2020 r. sygn. akt KIO
2123/20. Co wiecej - nawet w przypadku uznania, iz zastrzezone informacje posiadajg
wymierng warto$¢ gospodarczg, to w przypadku zaniechania przedtozenia przez wykonawce
- tu Konsorcjum - stosownych dowodéw na potwierdzenie podjetych niezbednych dziatan
w celu zachowania ich w poufnosci - winno to skutkowa¢ automatycznym odtajnieniem
takich informacji przez Zamawiajgcego. Tak tez opowiedziata sie Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku o sygn. akt: KIO 477/20.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 grudnia 2021 r. o$wiadczyt, ze
uwzglednia odwotanie w catosci.

Przystepujacy w toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron i Uczestnika
o$wiadczyt, ze wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci.



W pi$mie procesowym z dnia 28 grudnia 2021 r. Przystepujgcy wnidst o oddalenie
odwotania oraz przedstawit argumentacje na poparcie prezentowanego stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczeh
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba po wystuchaniu stanowisk Stron i Przystepujgcego oddalita wniosek
Przystepujgcego o odrzucenia odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp jako
whniesionego po uptywie ustawowego terminu. Ww. wniosek Przystepujgcy w szczegdlnosci
uzasadniat tym, ze w dniu 18 listopada 2021 r. Zamawiajacy dokonat rozstrzygniecia
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia, zawiadamiajgc o wyborze oferty
SAFEGE S.A.S. jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu trzech ofert, w tym oferty ztozonej
przez Przystepujgcego. W dniu 29.11.2021 r. Przystepujacy wniost odwotanie na czynnosc¢
odrzucenia jego oferty, a w konsekwencji bezpodstawnego wyboru oferty SAFEGE S.A.S.
jako najkorzystniejszej. Kopia tego odwotania zostata zamieszczona na platformie zakupowej
Zamawiajacego w dniu 30.11.2021 r. Dopiero nastepnego dnia, gdy Odwotujgcy (SAFEGE
S.A.S) zorientowat sie co do wniesienia przez Przystepujgcego odwotania, podjat pierwsze
kroki i zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie korespondencji
prowadzonej w postepowaniu z wykonawcg ZBM S.A. i ZDI Sp. z 0.0. oraz z wnioskiem
0 udostepnienie oferty Przystepujgcego. W kolejnym dniu, tj. 02.12.2021 r., Odwotujgcy
Zlozyt wniosek o odtajnienie ztozonych przez Konsorcjum ZBM wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny, a finalnie - w dniu 13.12.2021 r. - odwotanie do Prezesa Izby. Dla
Przystepujgcego oczywiste pozostawato, ze termin do wniesienia odwofania liczony od 1
grudnia 2021 r. zostat sztucznie wykreowany przez Odwolujgcego, a kazde odwotanie
whniesione po 29 listopada 2021 r. nalezato uzna¢ za spéznione.

Stosownie do tresci art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

W ocenie Izby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Przystepujgcy pomija, ze
w dniu 18 listopada 2021 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Odwotujgcego (SAFEGE
S.A.S) jako najkorzystniejszej. Przypomnie¢ nalezy, iz zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp,
Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub
nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

Stanowisko Przystepujgcego, ktéry wskazywat, ze Odwolujgcy winien uzyskac
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa w odrzuconej ofercie Konsorcjum
ZBM oraz wnies¢ odwotanie na zaniechanie ujawnienia tych informacji nie pdzniej niz
29 listopada 2021 r. w istocie sprowadzatoby sie do wniesienia odwotania nie na zarzucane
Zamawiajgcemu naruszenia ustawy Pzp, ktére pozostawataby w zwigzku z grozacg
Odwolujgcemu szkodg, ale z uwagi na dziatania innego wykonawcy (Konsorcjum ZBM),
ktérego oferta zostata odrzucona. Zauwazy¢ nalezy, ze Srodkiem prawnym stuzacym
wykonawcy do obrony przed odwotaniem innego wykonawcy jest zgtoszenie przystagpienia
do postepowania odwotawczego, o ktorym mowa w art. 525 ustawy Pzp. Wykonawca moze
przystgpi¢ do postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania
przez innego wykonawce po stronie zamawiajgcego i w postepowaniu odwotawczym jako
uczestnik postepowania broni¢ wyboru swojej oferty, z ktérego to prawa zresztg wykonawca
SAFEGE S.A.S. skorzystat w sprawie o sygn. akt: KIO 3490/21. Wskazac¢ nalezy, iz
Przystepujacy w istocie upatrywat konieczno$ci wniesienia odwotania przez wykonawce,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w kazdej sytuacji powotujgc sie chocby
na teoretyczng mozliwo$¢ wystgpienia zdarzenia, ktére mogtoby godzi¢ w interes
zwycieskiego podmiotu. Przyjecie takiego pogladu niejako zmuszatoby wykonawce, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, do sktadania odwotan wobec oceny ofert
sklasyfikowanych na miejscach dalszych czy ofert odrzuconych niejako z ostroznosci, pod
rygorem uznania ewentualnego pézniejszego odwotania, sktadanego wobec nowej
czynnosci wyboru oferty innego wykonawcy, jako spéznionego. W ocenie Izby powyzsze
bytoby sprzeczne z zasadg ekonomiki postepowania odwotawczego, racjonalnosci systemu
zamowien publicznych i systemu srodkéw ochrony prawnej (por. wyrok KIO z dnia 29
pazdziernika 2020 r. sygn. akt: KIO 2500/20, KIO 2543/20).

Majgc na uwadze powyzsze wniosek 0 odrzucenia odwotania jako wniesionego po



uplywie ustawowego terminu, ktéry zdaniem Przystepujacego uptywat w dniu 29 listopada
2021 r. nie zastugiwat na uwzglednienie.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajagcy w dniu 15 grudnia 2021 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ZBM S.A. z siedzibg w Warszawie oraz ZDI
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania
odwotawczego w dniu 20 grudnia 2021 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci
ogtoszenie o zaméwieniu, specyfikacje warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Przystepujgcego wraz z wyjasnieniami
i uzupemieniami.

Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnika ztoZzone pisemnie oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu
28 grudnia 2021 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przystepujgcy pismem z dnia 14 pazdziernika oraz 29 pazdziernika 2021 r. ztozyt

wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami, ktére zostaty objete w calosci tajemnicg
przedsiebiorstwa. Przystepujgcy przedstawit tozsame uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dla obu wyjadnien. Do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zatgczono zadnych dowodow.

Zamawiajacy nie odtajnit ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien ceny oferty
wraz z zatgcznikami.

Jednocze$nie w toku rozprawy Zamawiajgcy oSwiadczyt, Ze nie dokonat dotychczas
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 18 listopada 2021 r.
w zwigzku z wyrokiem KIO z dnia 14 grudnia 2021 r. sygn. akt: 3490/21.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2

uznk poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ZBM S.A.
z siedzibg w Warszawie oraz ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu.

Izba wskazuije, iz art. 18 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania
zamowien publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie
(art. 18 ust. 2 ustawy Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktory
stanowi, ze nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.

z 2020 r., jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Z przywotanego przepisu wynika, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Z kolei
obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zalezno$ci od wyniku tej
analizy. W ocenie Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w kiérym akcentuje sie



obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oSwiadczenie co do przyczyn objecia
informaciji tajemnicg przedsigbiorstwa. Izba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku
KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO 2288/19 zapadiym

w poprzednim stanie prawnym, ale zachowujgcym aktualno$¢ na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepiséw, iz uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (obecnie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp) przez ustawodawce
sformutowanie ,wykazania”, nie oznacza wytgcznie ,0o5wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale
stanowi znacznie silniejszy wymog ,udowodnienia”.

Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, okre$la rowniez w sposo6b jednoznaczny moment,
w ktérym wykonawca obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych
informacji stanowigc, iz powinno to nastgpi¢ wraz z przekazaniem takich informacji. Nie
ulega réwniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze byé uznane ogolne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementdw definicji legalnej tajemnicy
przedsigbiorstwa wynikajacej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja, ze przedstawione informacje
spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykazac¢ skutecznos¢ zastrzezenia danych informaciji, wykonawca zobowigzany

jest wykazac tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa,

o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub
w szczegoblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,

o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W koncu wskaza¢ nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku
tacznego wykazania przestfanek, o ktérych mowa powyzej, wraz z przekazaniem informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa obcigza wykonawce zastrzegajgcego tajemnice
przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajacego z obowigzku zachowania okreslonych
informacji w poufnos$ci.

Na wstepie Izba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom Przystepujacego jakoby
Odwolujgcy nie skonkretyzowat zarzutéw odwotania, stosowna argumentacja zostata
zawarta, w szczegoélnosci na s. 8 - 11 odwotania.

Za bez znaczenia dla istoty sprawy Izba uznata argumentacje Odwotujgcego, ktory
podnosit, ze Przystepujacy w uzasadnieniu zastrzezenia powotfat sie na nieaktualng
podstawe prawng zawierajgca definicje tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji). Zauwazy¢ nalezy, iz w tre$ci uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcy odwotat sie do prawidtowej definiciji
legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktorej mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Za irrelewantny dla
sprawy lzba uznata takze argument Odwotujgcego, ktory wskazywat, ze przedtozone
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie korelowato z zastrzezonymi
dokumentami. W ocenie Izby cato$ciowa lektura uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie budzi watpliwosci, iz przedmiotem zastrzezenia byly wyjasnienia ceny
oferty z dnia 14 i 29 pazdziernika 2021 r., a nie dokumenty dotyczgce procedury tzw.
,Samooczyszczenia”.

Racje miat jednak Odwotujgcy, iz Przystepujacy, do ktérego nalezata inicjatywa co do
sposobu wykazania, ze zastrzezone informacje dotyczgce wyjasnien razaco niskiej ceny
z dnia 14 i 29 pazdziernika 2021 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie sprostat
ciezarowi tgcznego wykazania przestanek okreslonych art. 11 ust. 2 uznk. Izba wskazuje, ze
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczgce wyjasnien ceny oferty
z dnia 14 i 29 pazdziernika 2021 r. miato charakter ogéiny, w duzej mierze sprowadzato sie
do przywotania definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotlawczej i sgdow powszechnych, jak réwniez nie zostato poparte zadnymi dowodami.

Izba wskazuje, iz analiza zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wyjasnien ceny ofert ztozonych przez Przystepujgcego potwierdza, ze Wykonawca nie
wykazat, jakie dziatania podjagt celem zachowania zastrzezonych informacji w poufno$ci.
Odnos$nie powyzszej przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa w uzasadnieniu zastrzezenia
Przystepujacy podat jedynie, ze ,Zastrzezone informacje jako cato$¢ stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa Wykonawcy (Konsorcjum firm ZBM S.A. - ZDI Sp. z 0.0.) przez co nie
zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a Wykonawca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci, takie jak: $cisle okreslony obieg dokumentéw
i przechowywanie ich w zabezpieczonym systemie informatycznym dostepnym wytgcznie
personelowi Dziatu Kadr, Dziatu Ofertowania oraz Dziatu Administracyjnego, a do tych
informacji brak jest dostepu w zwyktej drodze.”



Izba stwierdzita, ze uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
w zakresie ww. przestanki nie sposob zweryfikowa¢ wobec braku jakichkolwiek dowodow,
w tym klauzul umownych wigzacych obu partneréw konsorcjum zobowigzujgcych do ochrony
wszystkich informaciji objetych tajemnica. Nie mozna stwierdzi¢, czy wskazane
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa podejmowane przez
Przystepujacego srodki rzeczywiscie sg podejmowane. Co wiecej, z treSci uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie wynika, czy wskazane Ssrodki majace na celu
zachowanie danych w poufnosci zostaty podjete przez obu wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, czy tez obowigzujg u jednego wykonawcy.
Przystepujacy nie wyjasnit szerzej jaki Scisle okredlony obieg dokumentow miat skutecznie
zapewni¢ ochrone zastrzezonych danych. Z kolei samo zapewnienie Wykonawcy o waskim
gronie 0s6b, ktéry ma dostep do informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa nie jest
wystarczajgce dla skutecznego wykazania przestanki poufnosci. Ponadto wskazac nalezy, iz
stanowisko Przystepujgcego w zakresie spetnienia ww. przestanki byto niespdjne.
Przystepujacy w toku rozprawy stat na stanowisku, ze nie mozna przektada¢ wdrozonych
u Odwotujgcego bedacego korporacjg miedzynarodowg procedur w powyzszym zakresie
z procedurami obowigzujacymi u matego przedsiebiorcy, w ktérym zarzad skupiony jest
w rekach jednej osoby, co z kolei miatoby sie przektada¢ na mozliwos¢ ,upilnowania”
i skuteczng ochrone informacji objetych tajemnica przedsiebiorstwa. W powyzszym
kontekscie zauwazy¢ nalezy, ze z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wynika, iz dostep do informaciji objetych tajemnicg przedsigbiorstwa nie zostat ograniczony
wytgcznie do prezesa zarzgdu wykonawcow, bowiem dostep do informacii objetych
tajemnicg ma takze personel Dziatu Kadr, Dziatu Ofertowania oraz Dziatu Administracyjnego.

Nastepnie Izba wskazuje, ze Odwotujgcy prawidtowo podnidst, ze Przystepujacy nie
wykazal, iz zastrzezone przez Wykonawce informacje zawarte w wyjasnieniach ceny oferty
z pazdziernika 2021 r. majg warto$¢ gospodarczg. Wskazac¢ nalezy, ze przestanka
»posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji ,innej”, ale takze
informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wigc stwierdzenie, ze
dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze
ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze
pozostanie poufna. Wskazac nalezy, iz wartos¢ gospodarcza moze wyrazac sie w sposéb
pozytywny poprzez wycene okreslonego dobra jako warto$ci niematerialnej i prawnej
(przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania
organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartos¢), posiadajgca
okreslong wartos¢, dajaca sie ujgé w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktora
zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do
przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej warto$ci
moze by¢ w konkretnej sytuaciji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢
w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotow. Istotne jest
roéwniez, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg nalezy uznac
tylko takie informacije, kitdére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie
wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych, zebranych na potrzeby
konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem (tak KIO w wyroku z dnia
5 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 851/16).

Z kolei w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcy
odnosnie warto$ci gospodarczej zastrzezonych danych wskazat, iz ,W przedtozonych
ponizej wyjasnieniach dotyczgcych ceny ofertowej Wykonawcy (Konsorcjum firm ZBM S.A. -
ZDI Sp. z 0.0.) przedstawione zostaty elementy sktadowe ceny ofertowej, takie jak
wynagrodzenia personelu, poziom kosztéw ogolnych Wykonawcy (Konsorcjum firm ZBM
S.A. - ZDI Sp. z 0.0.), poziom zysku, ktére stanowig informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczg w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.” oraz ze ,Ujawnienie tych informacji moze spowodowac szkody
w postaci utatwionej mozliwosci pozyskania przez konkurencje wiedzy na temat budowania
przez Wykonawce (Konsorcjum firm ZBM S.A. - ZDI Sp. z 0.0.) ceny ofertowej i wptywu
elementdw organizacyjnych na te cene, a co za tym idzie, mozliwo$¢ przewidywania
poziomu cen Wykonawcy (Konsorcjum firm ZBM S.A. - ZDI Sp. z 0.0.) w innych
postepowaniach przetargowych i przez to oferowanie cen bardziej konkurencyjnych oraz
uniemozliwienie Wykonawcy (Konsorcjum firm ZBM S.A. - ZDI Sp. z 0.0.) pozyskiwania
zamowien. W zwigzku z tym informacje zastrzezone, dotyczace szczegotow kalkulowania
ceny ofertowej jak i organizacyjne majg dla Wykonawcy (Konsorcjum firm ZBM S.A. - ZDI
Sp. z 0.0.) charakter handlowy i gospodarczy, i stanowig bezsprzecznie wartos¢
gospodarczg dla Wykonawcy (Konsorcjum firm ZBM S.A. - ZDI Sp. z 0.0.).”

Odnoszac sie do powyzszego lzba wskazuje, ze Przystepujacy nie odnidst sie
w sposo6b zindywidualizowany do wartosci gospodarczej zastrzezonych dokumentéw
i informacji w nich zawartych, w tym z uwzglednieniem danych pochodzacych od wtasciwego
podmiotu zastrzegajgcego. Przystepujacy w istocie poprzestat na stwierdzeniu, iz objete
tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty stanowig wartos¢ gospodarczg a ich ujawnienie



moze spowodowac szkody w postaci utatwionej mozliwosci pozyskania przez konkurencje
wiedzy na temat budowania przez Wykonawce ceny ofertowej. Przystepujgcy nie omowit
jednak w jaki sposéb zostanie zaburzona konkurencja na rynku, w przypadku ujawnienia
zastrzezonych w tym postepowaniu konkretnych informacji oraz danych, skoro inne podmioty
zamawiajgce stawiajg witasciwe dla ich potrzeb wymogi zamoéwienia. Samo stwierdzenie, ze
ujawnienie wyjasnien razgco niskiej ceny wraz ze ztozonymi dowodami moze w przysztosci
niekorzystnie wptyng¢ na dziatalno$¢ gospodarczg wykonawcy, nie jest w ocenie lzby
wystarczajgce dla wykazania przestanki wartosci gospodarczej. Stwierdzi¢ nalezy, iz
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z tym, iz
ich oferty co do zasady bedg jawne, w szczegolnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty
ocenie co do spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodno$ci oferowanego
Swiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego, kalkulacji ceny oferty oraz w ramach kryteriow
oceny ofert. Warto$¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze samo
przekonanie o warto$ci posiadanych przez danego wykonawce informaciji jest
niewystarczajace dla jej wykazania.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt zarzucane przez
Odwolujgcego przepisy prawa, tj. art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk,
przez uznanie za skuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien ceny
oferty ztozonych przez Przystepujgcego pismem z dnia 14 i 29 pazdziernika 2021 r., co do
ktérych nie wykazano, aby stanowity tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.

(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Wobec powyzszego lzba zasgdzita od Wykonawcow
wnoszgcych sprzeciw na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania.

Przewodniczacy: ....cccoooeeiirciieeee
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