WYROK

Warszawa, dnia 10 czerwca 2023 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Monika Kawa-Ogorzatek
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 6 maja 2024 r. przez wykonawce R.Z., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ROMA R.Z. w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - 12 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Toruniu
przy udziale uczestnika zgtaszajgcego przystapienie po stronie Zamawiajagcego - REMONDIS Bydgoszcz S.A. z siedzibe
w Bydgoszczy
orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczgcego braku udostepnienia Odwolujgcemu podmiotowych $rodkow
dowodowych ztozonych przez wykonawce REMONDIS Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy,
2. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
odtajnienie catoSci wyjasnien razaco niskiej ceny wraz z zatgcznikami ztozonymi przez REMONDIS Bydgoszcz S.A. z
siedzibg w Bydgoszczy i udostepnienie ich Odwotujgcemu oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert,
3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania, wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego z
tytutu reprezentacji w kwocie 3600zt.
3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
Zlotych zero groszy),

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

UZASADNIENIE
Zamawiajacy - Skarb Panstwa - 12 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Toruniu prowadzi na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023r., poz. 1605 ze zm.; dalej: ,Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. ,Wywdz odpadéw komunalnych z obozowiska poligonowego w
Toruniu”.
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiejpod numerem 136355-2024,
OJ S 47/2024 w dniu 6 marca 2024r.
W dniu 6 maja 2024 r. wykonawca R.Z., prowadzacy dziatalnos§¢ gospodarczg pod firmg ROMA R.Z. (dalej:
»Odwolujacy”) wniost do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 74 ust. 112 Pzpw zw. z art. 18 ust. 113 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 2 Pzp, w zw. z art. 17 ust. 2 i art. 239 ust. 1
Pzp - polegajgce na prowadzeniu postepowania oraz dokonaniu przez
Zamawiajgcego wyboru oferty wykonawcy REMONDIS Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej: ,REMONDI!
lub ,Przystepujacy”) w sposoéb sprzeczny z regutami uczciwej konkurencii i zasadg przejrzystosci, poprzez:
1) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra nie mogta zosta¢ w sposob rzetelny i petny zweryfikowana przez
Odwolujgcego pod katem:
a) spetniania przez REMONDIS warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia REMONDIS, wobe
zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych przez
REMONDIS;
b) zawierania przez tg oferte razgco niskiej ceny z uwagi na uznanie przez Zamawiajgcego za prawidiowe i skuteczne
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, dokonanego przez wykonawce REMONDIS w odniesieniu do czesci wyjasnien
razgco niskiej ceny, przedtozonych przez tego Wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego oraz w odniesieniu do
wszystkich zatgczonych do tych wyjasnien dokumentéw, pomimo iz nie byto ku temu podstaw, albowiem:
* uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie zawiera wymaganych elementéw ani argumentéw, potwierdzajgcych jego
zasadnos¢,
* nie przediozono zadnych dowodbw na poparcie zastrzezenia, a tym samym zastrzezenie nalezy uzna¢ za
nieuzasadnione (de facto- niedokonane),



» zastrzezone informacje co najmniej czesciowo nie moga nawet teoretycznie stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa, czy
to z uwagi na ich charakter przedmiotowy, czy to z uwagi na fakt, iz dotyczg okoliczno$ci jawnych z uwagi na przepisy
dotyczace postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (odwotujg sie do informacji bazujgcych na jawnej
dokumentacji przetargowe;);

2) zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu (z naruszeniem zasady jawnosci postepowania)

zadanych przez niego dokumentéw postepowania w postaci petnej tresci wyjasnien REMONDIS z dnia 18 kwietnia
2024r. w przedmiocie razaco niskiej ceny oferty wraz z zatgcznikami oraz podmiotowych $rodkéw dowodowych
zfozonych przez tego wykonawce, czym naruszono zasade uczciwej konkurenciji;

a w konsekwencji - wybor jako najkorzystniejszej oferty REMONDIS w sytuacji naruszenia jawno$ci postepowania i
zasad uczciwej konkurencji ewentualnie,

w_przypadku nie podzielenia przez Izbe zarzutu jak w pkt. 1 powyzej lub uznania, ze nie uzasadnia on uwzglednienia

odwolania i uniewaznienia zaskarzonych czynnosci, rowniez:
2. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z ust. 1, ust. 2 pkt 114 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2i art. 239 Pzp

poprzez dokonanie wyboru oferty REMONDIS z naruszeniem regut uczciwej konkurencji, pomimo iz podlegata ona
odrzuceniu z uwagi na okoliczno$¢, iz zawierata razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, nizszg o
ponad 30% od Sredniej cen ofert ztozonych w postepowaniu, ktérego to domniemania ww. wykonawca nie obalit i nie
uzasadnit zaoferowanej ceny;

W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwotujacy wniost o uwzglednienie Odwotania oraz o:

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania w catosci na okolicznosci wskazane w
odwotaniu oraz z dokumentéw zatgczonych do, na okolicznosci podane w niniejszym odwotaniu lub w momencie ich
przedtozenia;

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, badania i oceny ofert,

- nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia Odwotujgcemu podmiotowych $rodkéw dowodowych ziozonych przez
REMONDIS oraz wyjasnien w zakresie ceny ziozonej oferty, ztozonych przez REMONDIS w dniu 18 kwietnia 2024r. v
catosci, bez anonimizaciji jakiejkolwiek ich czesci i wraz ze wszystkimi zatgcznikami;

- powtérzenia czynno$ci badania ofert,

ewentualnie réwniez:

- odrzucenia oferty REMONDIS jako zawierajgcej razgco niskg cene

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy niezasadnego uznania skuteczno$ci zastrzezenia jako tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnien Przystepujacego dotyczgcych razgco niskiej ceny Odwotujgcy wskazal, przestanki
dopuszczalno$ci ograniczenia zasady jawno$ci postepowania wynikajg z przepisu art. 18 ust. 3 Pzp. Zgodnie z tym
przepisem dla skutecznego zastrzezenia niejawnosci przedmiotowych dokumentéw konieczne jest kumulatywnie
spelnienie obu warunkéw zlozenie zastrzezenia oraz wykazanie, ze zastrzezenie obejmuje informacje, ktore
rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa przy czym musi nastgpi¢ to réwnoczesSnie z przedtozeniem
dokumentow.

Ponadto Odwotujgcy wyjasnit, ze aby uznaé dang informacje za ,tajemnice przedsiebiorstwa” w rozumieniu przepisu art.
11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,uznk”) wymagane jest zatem
taczne spetnienie trzech przestanek, tj.:

1. informacja powinna by¢ poufna, tj. niedostepna fatwo nawet dla os6b z danej branzy,

2. informacja posiada warto$¢ gospodarczg oraz

3. informacja jest poddana odpowiednim (rozsgdnym) dziataniom w celu zachowania stanu

poufnos$ci.

Podkreslit, ze wszystkie powyzsze nalezy zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa- wykazac¢. Przepis art. 18 ust.
3 Pzp stanowi bowiem nie - o obowigzku ztozenia informacji zamawiajgcemu w tym zakresie w ogodle, ale o obowigzku
wykazania ze zastrzezone dokumenty zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego, Przystepujgcy REMONDIS nie sprostat wymogom, stawianym wobec skutecznegc
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Po pierwsze - zastrzezenia dokonat en bloc, bez choéby proby wyluskania z zastrzeganych tresci i dokumentéw
informacji istotnie wartosciowych. Nie tylko nie wyodrebnit ich, ale nawet nie podjat préby ich skonkretyzowania, co w
opinii Odwotujgcego dyskwalifikuje dokonane zastrzezenie jako nieskonkretyzowane a tym samym niezawierajace
wykazania faktycznej warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji.

Po wtére - zastrzegajac kalkulacje ceny ofertowej w zakresie katalogu uwzglednionych czynnikbw cenotwoérczych
Przystepujacy probuje wytaczy¢ z domeny jawnej informacije, ktore nie posiadajg przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa,
albowiem wynikajg z dokumentoéw zamoéwienia. Weryfikacja, czy kalkuluigc cene REMONDIS uwzglednit wszystkie
elementy zamowienia wynikajgce z SWZ i zatgcznikdédw o niego stanowi podstawy element badania razgco niskiej ceny i



musi by¢ mozliwa do zweryfikowania przez pozostatych wykonawcow. Z dokumentdw zamowienia wprost wynika, jaki
czynniki cenotworcze nalezato uwzgledni¢ (np. koszty korzystania z pojazddéw do odbioru odpadéw, koszt rozstawienia
pojemnikéw, koszty ich mycia, wynagrodzenia pracownikow zatrudnione na umowe o prace, odbiory z okreslong
czestotliwoscig, rezerwa zwigzana z brakiem gwarancji ,petnego” oblozenia poszczegolnych odbioréw- odbior tylko
pojemnikéw odpowiednio zapetnionych etc.). Préba ich zastrzezenia wskazuje na che¢ ukrycia niedociggnie¢ w kalkulaciji
i nie moze spotkac sie z aprobatg.

Po trzecie - brak jest w zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa argumentow, kiére wskazywaltyby, ze
zastrzezone informacje i zatgczniki do wyjasnien, pochodzgce od podmiotdéw trzecich (jak nalezy sadzi¢gtownie oferty
cenowe na zagospodarowanie odebranych odpadéw) sg takze przez te podmioty traktowane jako tajemnica. Jezeli nawet
takie okolicznosci wynikajg z zatgcznikéw - niepowotanie ich
w uzasadnieniu zastrzezenia uniemozliwia ich uwzglednienie.

Kolejno Odwolujgcy wskazat, ze chociaz zastrzezenie przez REMONDIS tajemnicy jest obszerne objetosciowo,
to jednak w warstwie tresciowej odnoszacej sie do realiow konkretnego postepowania i tego konkretnego wykonawcy-
ubogie. Przystepujgcy cytuje liczne orzeczenia na tle instytucji z art. 18 ust. 3 Pzp, jednak nie odnosi ich w sposéb
skonkretyzowany tak do swojej sytuacji, jak i do niniejszego postepowania a juz tym bardziej- do konkretnych
wyszczegolnionych dokumentéw oraz zawartych w nich konkretnych informaciji. REMONDIS wskazuje nadto na rzekomo
konkretne okolicznosci - jednak w istocie nawet ich nie uprawdopodabnia, o wykazaniu nie wspominajgc. Przyktadowo
twierdzi, ze wartos¢ gospodarcza zastrzeganych informaciji, biorgc pod uwage unikalny know-how wykonawcy, jak
rowniez ew. roszczenia z tytulu naruszenia zasad poufnosci z kontrahentami szacowana na ok. 150 min zt. Nie daje
jednak zadnych informaciji, jak wyliczyt te kwote, z naruszenia jakich umoéw miataby wynikac, ani tez oczywiscie ich nie
przedstawia. Podnosi, ze
ujawnienie zastrzezonych informacji mogtoby negatywnie wplyngé na pozycje rynkowg Wykonawcy, umozliwitoby
potencjalnym konkurentom Wykonawcy postepowanie w sposob utrudniajgcy lub nawet uniemozliwiajgcy realizacje
celéow prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej — nie dowiadujemy sie jednak, ktére z informacji w razie ich ujawnienia i co
konkretnie mogltyby utrudni¢. Podkresla, Zze uzyskane informacje, konkurenci mogliby wykorzysta¢é w innych
postepowaniach przetargowych, co takze mogtoby mie¢ negatywny skutek dla samego Wykonawcy. Nie sposéb jednak z
uzasadnienia zastrzezenia dowiedzie¢
sie, jak wykonawcy mieliby wykorzysta¢ na szkode REMONDIS takie dane, jak informacje nt. liczby i rodzaju pojazdéw do
odbioru odpadéw, liczebnosci ich obstugi, wzglednie typdw uwzglednianych kosztow- sg to tymczasem jawne informacije
techniczne, mozliwe do fatwego ustalenia w oparciu o dane producentéw, a zatem bezspornie — nie stanowig tajemnicy
przedsigbiorstwa REMONDIS.

Ponadto, wedlug Odwotujgcego, o sztucznym kreowaniu potrzeby zastrzezenia informacji i
nieskonkretyzowanym, sztampowym charakterze zastrzezenia Swiadczy takze to, Zze ewidentnie zawierajg one
fragmenty kopiowane z innych postepowan, nieodnoszace sie do niniejszej sprawy. REMONDIS podnosi np., ze (...)
wiedza na temat sposobu organizowania logistyki odbioru odpadéw (tras pokonywanych p pojazdy odbierajgce odpady,
ich planowanej liczby czy sposobu organizowania ekip realizujgcych ustuge) — ktéra nie jest charakterystyczna
tylko dla tego zaméwienia, lecz réwniez dla innych podobnych zamowieh, w tym w szczegolnosci w regionie
dolnoslgskim. Abstrahujgc juz nawet od absurdalnego pogladu, jakoby logistyka tras odbioru nie byta charakterystyczna
dla konkretnego postepowania (jest ona w oczywisty sposob przypisana bezposrednio do niego) czy tez nie bylaby
dostepna innym podmiotom (trasa z punktu A do punktu B, liczebno$é zatogi pojazdu- sg to informacje tatwo
weryfikowalne), to niewatpliwie nie moze uzasadnia¢ zastrzezenia tajemnicy w niniejszym postepowaniu fakt, jakoby
miato ono wpltywac na konkurencyjno$¢ wykonawcy w regionie dolno$lgskim (w ktérym nota bene wykonawca nie dziata,
albowiem funkcjonuje tam inna spotka z grupy REMONDIS).

Ponadto Odwotujgcy podkreslit, ze REMONDIS nie podjat takze préby wskazania, jakiego rodzaju starania podijg
w celu zachowania tych informacji w tajemnicy, a tym bardziej- nie udowodnit ich podjecia. Nie wykazat, ze rowniez jego
kontrahenci (od ktérych pochodzg zatgczone do wyjasnien oferty czy faktury) traktujg sporne informacje jako poufne. Nie
konkretyzuje, jakie dziatania wymierzone na zachowanie poufnosci podjat, nie przywotuje dowodoéw, ktére potwierdzatyby
ich skuteczno$¢. Rowniez REMONDIS podnosi co prawda, ze
zastrzegane informacje sg bardzo szczegdlnie chronione przez Wykonawce, jednak nie wskazuje, w jaki sposéb ani nie
udowadnia, aby faktycznie tak byto. Podkre$la, Zze nie ujawnia do publicznej wiadomosci (np. za posrednictwem strony
internetowej, mediéw, pracownikdw, itp.) informacji objetych tajemnicg, a informacje o kosztach ponoszonych przez
Wykonawce w zwigzku z realizacjg zaméwienia oraz zatozen dotyczgcych logistyki odbioru odpadéw sg sklasyfikowane
jako tajemnica przedsiebiorstwa, co jego zdaniem oznacza, ze Wykonawca podjgt dziatania zmierzajgce do zapewnienia
poufnosci przedmiotowych informaciji- ponownie jednak nie oferuje dowoddw na te okoliczno$¢. Powoluje sie na fakt, iz
zlozone wyjasnienia (w tym informacje o kosztach wykonania zaméwienia oraz zatozeniach dotyczacych logistyki



odbioru odpaddw) nie sg dostepne w zasobach internetowych dla wszystkich pracownikéw sieci Intranet — sg dostepne
jedynie dla pracownikow odpowiedzialnych za ich przygotowanie. Takze i na te okoliczno$¢ dowoddw nie przedstawia.

W  konsekwencji, w opinii Odwolujgcego, nieujawnienie w/w informacji stanowi naruszenie przepisow
postepowania i czyni zastrzezenie bezskutecznym, a zaniechanie odtajnienia- uzasadniajgcym uwzglednienie odwotania
i uniewaznienie zaskarzonych czynnoéci, z wyborem oferty najkorzystniejszej wigcznie.

Uzasadniajgc zarzut ewentualny, tj. dotyczaco razgco niskiej ceny oferty Przystepujacego, Odwotujgcy wskazat,
ze oferta REMONDIS podlegata odrzuceniu, albowiem wykonawca ten nie obalit domniemania razgco niskiej ceny,
wynikajgcego z art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp i nie uzasadnit zastosowanej ceny ofertowej. Zauwazyt, ze co prawda wobec
nieujawnienia w petnym zakresie tresci wyjasnien REMONDIS Odwolujacy jest skazany na teoretyzowanie co do
niektérych z elementéw tych wyjasnien, jednak juz tres¢ dokumentéw jawnych (oferta, ujawniona tre$¢ wyjasnien)
uzasadnia wniosek, iz nie mogly one przynieS¢ wyjasnienia nierealnej i nierynkowej ceny ofertowej w sposob, ktory
obalatby przedmiotowe domniemanie. W szczegdlnosci nie jest mozliwe, ze w zaoferowanej cenie Wykonawca zdotat
uwzgledni¢ wszystkie istotne skiadniki cenotworcze, w tym caly zakres zamoéwienia zgodnie z jego opisem i
zatgcznikami do SWZ a tym samym nie jest mozliwe, by wykonat w tej cenie zamowienie w sposéb nalezyty, zgodny z
dokumentami zaméwienia.

Zauwazyt, ze Zamawiajgcemu z urzedu (wobec tresci ofert ztozonych w innym prowadzonym przez niego
postepowaniu znak U/38/12W O G/2023) wiadome byto, iz REMONDIS w podobnych postepowaniach oferowat znacznie
wyzsze stawki za odbiér odpadow. W tamtym postepowaniu zaoferowat cene 3.288.435,94 w zamian za wywo6z
odpadéw niesegregowanych — w ilosci 9125,432 i odpadéw segregowanych — w ilosci 5087,909, a wiec cene ok. 230 zt
/m3 odpadéw (ok 2x wyzszg, niz w niniejszym postepowaniu). Juz samo to powinno wzbudzi¢ u Zamawiajgcego
uzasadnione watpliwosci co do zdolnosci REMONDIS do wykonania zamoéwienia w oferowanej cenie. Podobne alba
wyzsze (siegajgce nawet 2300 zt za odbiér 1 kontenera o poj. 5m3) oferowat takze w innych postepowaniach o
udzielenie zaméwienia publicznego. Cennik ustug tego Wykonawcy w zakresie odbioru odpadéw oferowany jego klientom
takze wskazuje na stosowanie znacznie wyzszych cen rozliczeniowych (923 zt netto za odbiér odpadéw z kontenera
5m3).

Dowdd: oferty i cenniki REMONDIS, OPZ w postepowaniu U/38/12WOG/2023

Ponadto wskazat, ze REMONDIS, w przeciwienstwie do pozostatych oferentéw, nie posiada bazy logistycznej na
terenie realizacji zamoéwieni (Torun) a w Bydgoszczy (ok 40-50 km od miejsca odbioru odpadéw), co istotnie zwieksza
koszty logistyczne realizacji zaméwienia. W przeciwienstwie do Odwolujgcego nie posiada na terenie realizacii
zamobwienia rozstawionych pojemnikéw i zmuszony bedzie ponieS¢ koszty ich rozstawienia. W tych realiach,
uwzgledniajgc, ze cena oferty powinna uwzglednia¢ co najmniej: koszty korzystania z pojazdéw do odbioru odpaddw (w
tym ich ubezpieczenia, podatkéw transportowych itp.), koszty pracownicze oso6b zatrudnionych na umowe o prace (w
tym podatki, sktadki na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne oraz inne obcigzenia pozaptacowe, koszty mycia pojazdéw,
koszty monitoringu GPS) - przy czym REMONDIS nie oferuje zatrudnienia za minimalnym wynagrodzeniem za prace
lecz za znaczgco wyzszym, koszty rozstawienia i korzystania z kontenerow (nawet, jezeli nie musi ich nabywac,
powinien kalkulowa¢ koszty korzystania z nich jako elementu swojego majatku, koszty ich mycia), odpowiednig czesé
kosztow ogélnych i zakladowych (np. bazy logistycznej, administracji itp., ktére w tak duzym podmiocie sg istotnie
wyzsze, niz w przypadku jednoosobowej dziatalno$ci gospodarczej jak u pozostatych oferentéw), koszty paliwa, rezerwe
na wynagrodzenia za prace w nadgodzinach lub porze nocnej, z uwagi na ryzyko odbioru odpadéw w ramach odbioréw
interwencyjnych (oferowany czas reakcji- 2 h od wezwania) czy wreszcie (najistotniejszy skfadnik cenotwoérczy) koszt
zagospodarowania odpadéw- zaoferowane warunki cenowe sg niemozliwe do uzyskania z zyskiem dla REMONDIS.

Zamawiajacy oraz Przystepujacy w ztozonych pismach procesowych wniesli o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
stanowiska stron zaprezentowane ustnie do protokolu rozprawy, a takze zlozone dowody zwazyta, co
nastepuje:

Odwolanie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania wynikajgcy z art. 505 Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie
art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce REMONDIS Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszcz
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba w zwigzku z wycofaniem zarzutu dotyczgcego braku udostepnienia przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu
podmiotowych s$rodkow dowodowych ztozonych przez wykonawce REMONDIS Bydgoszcz S.A. z siedzibg w
Bydgoszczy odwotania umorzyta na podstawie art. 568 pkt 1 Pzp postepowanie odwotawcze w tym zakresie.



Izba zwazyta:

Podkresli¢ nalezy, ze jedng z naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zasada
jawnosci. Zgodnie z przepisem art. 18 ust. 3 Pzp: ,Nie ujawnia si¢ informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, z
przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.”. Zgodnie natomiast z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsigbiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci.” Jak wynika z art. 11 ust. 2 uznk na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg
Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Podkresli¢ nalezy, ze sformutowanie uzyte w art. 11 ust. 2
uznk, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co
do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de
facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust.
2 uznk. Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze ustawodawca w art. 11 ust. 4 uznk, przesadzit, ze zastrzegana
informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢
gospodarcza. Podkreslenia wymaga, ze przestanka ,posiadajacy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informaciji
»innej”, ale takze informaciji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. W konsekwencji wymog posiadania przez
informacje warto$ci gospodarczej postrzegac¢ nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa
(...). Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter
techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodiem jakichs zyskow lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

Przypomnie¢ nalezy, ze w niniejszym postepowaniu Przystepujgcy REMONDIS zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa wyjadnienia razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami w tym miedzy umowy o prace, dowody
rejestracyjne pojazdéw oraz fakture VAT za paliwo.

Oceniajgc wiec mozliwos¢ zastrzezenia ww. informaciji jako tajemnice przedsigbiorstwa wskazac nalezy, ze Izba
w catosci podziela poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 17 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3762/21, gdzie Izba
wskazala, ze: "Poszczegdlne pozycje, ktore sktadajg sie na cene w postepowaniu i stanowig jedynie wyjasnienie ceny co
do zasady nie mogg zostac¢ utajnione. Cena w postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego
zamdwienia. Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna mowi¢, Ze jest ona tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej
wskazanie narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem tylko tego postepowania. Majgc na wzgledzie, ze cena
stanowi zasadnicze narzedzie wzajemnej konkurencji przedsiebiorcow, nie wydaje sie zasadne przyjmowanie
zZaweZajgcego rozumienia ww. pojecia i ograniczanie jego zakresu jedynie do ceny oferty. Nie sprzyja to bowiem
transparentno$ci postepowania ani zapewnieniu zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.”.

Przenoszac powyzsze na grunt analizowanej sprawy, nalezy w pierwszej kolejnosci zwrdci¢ uwage, ze
wyjasnienia REMONDIS dot. warto$ci gospodarczej kalkulacji szczegétowej zawartej w kosztorysie wraz z zatozeniami,
zostaly sformutowane w oparciu o ogélne stwierdzenia dotyczace charakteru informaciji obejmowanych kalkulacjami
cenowymi oraz niesprecyzowanych ryzyk wynikajgcych z ich ujawnienia. Tak skonstruowane przez Przystepujgcego
wyjasnienia mogtyby zatem stanowi¢ ewentualnie o mozliwosci zastrzezenia wyjasnien zawierajgcych sposoéb kalkulaciji
ceny oraz zatgcznikdbw w pewnych warunkach i zakresie, przy czym w zaden sposob nie uzasadniajg podstaw do
stwierdzenia, iz takie wyjgtkowe warunki, uzasadniajgce odstgpienie od zasady jawnosci postepowania, zaszty wobec
catosci informacji zawartych w kalkulacji cenowej oraz zatgczonych do wyjasnien dokumentdéw przekazanych przez
Przystepujacego. Podkreslic nalezy, ze konieczno$é wykazania wyjatkowosci zastrzeganych informacji ma natomiast
szczegblne znaczenie w przypadku wyjasnien razgco niskiej ceny, ktére majg kluczowe znaczenie dla wyboru oferty jako
najkorzystniejszej i jako takie stanowig przedmiot weryfikacji prawidtowosci zaoferowanej ceny. Wykonawca sktadajgcy
oferte w postepowaniu prowadzonym na podstawie przepiséw Pzp winien wigc mie¢ Swiadomos¢, ze w przypadku, gdy
zaoferowana przez niego cena bedzie budzi¢ watpliwos¢ Zamawiajgcego (badz zajdg przestanki obligujgce do zgdania
wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 2 Pzp), to wykonawca bedzie zobowigzany do przedstawienia szczegotowych
wyjasnien potwierdzajacych w jaki sposob obliczyt cene. Jak wskazata stusznie zatem KIO w wyroku z dnia 3 lutego
2015 ., sygn. KIO 108/15: ,Nie mozna zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji dotyczgcych ceny — kalkulacji
na potrzeby danego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego.”.



Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania, wskazac¢ nalezy, ze Przystepujgcy REMONDIS wskazywat, izzastrzegane
informacje stanowig wynik dfugoletniej dziatalnosci Wykonawcy na rynku odpadowym, ktora emanuje na Sposob
zorganizowania prowadzonej dziatalno$ci, sposob uksztattowania realizacji ustug na wskazanym obszarze rynku,
przyjetych i wdrozonych zafoZen biznesowych, ustalen logistycznych, przyjetych przestrzeni przewag konkurencyjnych
oraz zbieznych rodzajowo elementéw gospodarczych, w tym organizacyjnych. Wskazane aspekty sktadajg sie na know-
how Wykonawcy, ktére oznacza m.in. do$wiadczenia o charakterze technicznym i techniczno- organizacyjnym oraz
doswiadczenia o charakterze finansowym i handlowym przydatne do prowadzenia przedsiebiorstwa, ktore nie sq zwigzane
z cyklem produkcyjnym. Dokument zawiera wyniki know-how m.in. w zakresie metod i $rodkow zarzgdzania umowg,
unikalne doswiadczenie Wykonawcy w zakresie zarzgdzania umowg.”. |zba wskazuje po pierwsze, ze ujawnienie
wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny za wywdz odpadéw w konkretnym postepowaniu nie moze byc¢
automatycznie utozsamione z ujawnieniem polityki cenowej wykonawcy, ktéra moze by¢ wykorzystywana w innych
postepowaniach przetargowych, tym bardziej, ze cena ta jak zostato wykazane przez Odwolujgcego znacznie sie rézni
w roéznych postepowaniach. Przystepujgcy w zaden sposob nie wskazat jakie czynniki krétkoterminowe lub
diugoterminowe skiladajg sie na owg polityke cenowg i w jaki sposdb zostaty one ujete w wycenie przedmiotu
zamoOwienia, nie wyjasnit rowniez w jaki sposob jej ujawnienie w postepowaniu moze spowodowac utrate pozyciji
rynkowej wykonawcy poza gotostownych wskazaniem, ze ,ujawnienie tych informacji w oczywisty sposob naraza
Wykonawce na szkode polegajgcg na zmniejszeniu jego szans w pozyskaniu przyszlych zamowien publicznych, przez
poznanie metod optymalizacji pracy, wtym optymalizacji kosztowych stosowanych przez Wykonawce w trakcie sktadania
ofert’. Nie wykazat wyjgtkowego czy unikalnego charakteru stosowanej polityki cenowej, ktorej ewentualne ujawnienie
konkurencji mogtaby go narazi¢ na szkode. Izba nie zgodzita sie rowniez z Przystepujgcym w zakresie zaistnienia ryzyka
wynikajgcego z powziecia przez pozostatych wykonawcow wiedzy o $cisle zindywidualizowanej metodyce obliczania
ceny przez REMONDIS. Podnoszona bowiem przez REMONDIS mozliwos¢ ujawnienia wzorcow zachowani
Wykonawcy nie bedzie w ocenie Izby skutkowa¢ automatycznym przeniesieniem tych rozwigzan do kalkulowania cen
przez pozostatych Wykonawcow, majgc na uwadze, ze konkretny sposdb wyceny ceny oferty kazdorazowo jest
uzalezniony od indywidualnych uwarunkowan konkretnego podmiotu. Podmioty przystepujace do postepowan
dotyczacych wywozu odpadéw sg natomiast profesjonalnymi uczestnikami obrotu gospodarczego i Wykonawca w
zaden sposob nie wykazat dlaczego przedstawiona przez niego metodyka obliczania ceny mogtaby cechowac sie
atrakcyjnoScia, prowadzgcg do jej wykorzystania przez pozostatych uczestnikdw. Izba wskazuje, ze kalkulacja ceny
ofertowej odbywa sie zawsze na potrzeby konkretnego postepowania, z uwzglednieniem wymogow okreslonych w
konkretnym SWZ. Przystepujacy nie wykazat, zdaniem Izby, iz w tresci wyjasnien zawarta jest jakas unikalna,
uniwersalna metodyka wyceny kosztéw realizacji zamoéwienia, ktdéra ujawniona jego konkurentom mogtaby by¢
wykorzystana przez nich w innych postepowaniach. Przystepujacy wskazywat jedynie ogolnie, ze kalkulacja ,emanuje na
Sposo6b zorganizowania prowadzonej dziatalno$ci, sposob uksztattowania realizacji ustug na wskazanym obszarze rynku,
przyjetych i wdroZonych zafoZen biznesowych, ustalen logistycznych, przyjetych przestrzeni przewag konkurencyjnych
oraz zbieznych rodzajowo elementow gospodarczych, w tym organizacyjnych”. Podkresli¢ jednak nalezy, ze czynniki
generujgce koszty realizacji zaméwienia wynikaja z uwarunkowan wskazanych w SWZ w konkretnym postepowaniu.
Analiza za$ treSci wyjasnien ztozonych przez wykonawce wskazuje, ze ryzyka i zatozenia na jakie Przystepujacy
powoluje sie w tredci wyjasnien, ktére rzekomo, w przypadku ich ujawnienia wptyng na ,zmnigjszenie jego szans w
pozyskaniu przysztych zamowien publicznych, przez poznanie metod optymalizacji pracy” sg znane przedsigbiorcom
prowadzgcym dziatalnoS¢ na rynku odpadowym objetym przedmiotem zamdéwienia. W konsekwencji I1zba uznata, ze
Przystepujacy po raz kolejny nie wykazat w jaki konkretnie sposdb ujawnienie owych indywidualnych zatozerr wyceny
narazi go na utrate pozycji rynkowej, bowiem nie przedstawit on Zadnej analizy pomigdzy zatozeniami wykonawcy a
rzekomym ryzkiem straty pozycji rynkowej czy szkéd finansowych. Co wiecej, Przystepujgcy nie wykazat, iz zatozenia
czy ryzyka majg obiektywng warto$¢ gospodarczg i jako takie moga byé wykorzystanie przez wykonawcéw
konkurencyjnych.

Izba nie odnalazta zadnych ,innowacyjnych” ryzyk, ktérych ujawnianie narazatoby Przystepujgcego na utrate
pozycji rynkowej czy okreslona, identyfikowalng strate ekonomiczng. Zresztg Przystepujacy w zaden sposéb nie wykazat
zwigzku pomiedzy odtajaniem wyjadnien, a mozliwoscig utraty pozycji rynkowe;.

W opinii Izby nie mogg stanowi¢ dowodu na wykazanie obiektywnej warto$ci gospodarczej lakoniczne twierdzenia
Przystepujacego, ze wskazane aspekty sktadajg sie na know-how Wykonawcy, ktére oznacza m.in. do$wiadczenia o
charakterze technicznym i techniczno- organizacyjnym oraz doswiadczenia o charakterze finansowym i handlowym
przydatne do prowadzenia przedsiebiorstwa, ktore nie sg zwigzane z cyklem produkcyjnym’”. Twierdzen i argumentow w
tym zakresie Przystepujacy w zaden sposob nie uzasadnit i nie wykazat, ze sposob kalkulacji nalezy uzna¢ za jego
~Know-how” posiadajgcg warto$¢ gospodarczg. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej takie oSwiadczenia REMONDIS
majg charakter ogdlny i lakoniczny. Jezeli juz rzeczywiscie, na zasadzie wyjatku, jakis poziom zaoferowanych cen za



dang konkretng pozycje kalkulacji moze by¢ uznany za tak atrakcyjny, ze przedstawia to jaka$ wartos¢ gospodarcza, to
zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, w takiej sytuacji wykonawca powinien przede wszystkim opisa¢ sytuacje, a
nastepnie poprze¢ swoj wywod przekonujgcym dowodem, tak aby tg wyjgtkowos¢ w stosunku do cen rynkowych mozna
byto ustali¢.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, za bledne nalezy uzna¢ przyjecie REMONDIS, iznawet uznanie danej
informacji za ,jednorazowg” czy jednostkowg, nie wykluczatoby mozliwosci uznania jej za informacje stanowigcg
tajemnice przedsigbiorstwa i posiadajgcg warto§¢ gospodarczg z punktu widzenia przedsiebiorcy (Wykonawcy).” Izba
podkreslam ze z samego faktu uznania danej informacji za organizacyjng czy handlowa nalezy przypisac¢ jej wartos¢
gospodarcza. Kazdg informacje mozna przyporzgdkowaé¢ do okreslonej kategorii, jednakze ustawodawca w art. 11 ust. 2
uznk wskazal, iz nalezy wykazaé, ze informacja ta (fj. informacja techniczna, technologiczna, organizacyjna
przedsiebiorstwa lub inne informacje) posiada wartos¢ gospodarcza. Tajemnica przedsiebiorcy powinna by¢ oceniana w
sposoOb obiektywny, oderwany od woli danego przedsiebiorcy. W innym przypadku, tajemnicg przedsiebiorcy bytoby
wszystko, co arbitralnie on za nig uzna, takze w drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie
odpowiedniej klauzuli).

Ponadto, wykonawca powinien wykazaé, ze ujawnienie informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach
spowoduje wymierng szkode w przedsiebiorstwie. Takich jednak okolicznosci Przystepujacy nie wykazat. W ocenie Izby
gotostowne, nie poparte jakakolwiek analizg oSwiadczenie, iz szkoda taka powstanie w wysokosci 150 min zi, jest
niewystarczajgce i nie przekonywujgce. Zabrakto Izbie analizy, ze ujawnienie kalkulacji ceny oferty i zalgcznikow
rzeczywiscie spowoduje strate w takim rozmiarze. Ogodine stwierdzenia REMONDIS o wartoSci gospodarczej
zastrzezonych informaciji, czy o ryzyku narazenia na szkode poprzez ich ujawnienie bez odniesienia sie do konkretnych
informacji zawartych w dokumentach, analizy ich wartosci gospodarczej i uprawdopodobnienia szkody jakg moze
przynie$¢ ich ujawnienie jest w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej niewystarczajace.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej subiektywne twierdzenie wykonawcy niepoparte zadnymi obiektywnymi
dowodami nie mogg stanowi¢ wytgcznej podstawy do uznania spetnienia przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Koncowo wskazaé nalezy, ze REMONDIS w zaden sposob nie wykazat, ze podejmuje odpowiednie srodki w celu
zachowania tych informacji w tajemnicy. W skazat jedynie lakonicznie, ze ,zastrzegane informacje sg bardzo szczegdinie
chronione przez Wykonawce, gdyz sg efektem wieloletnich starann Wykonawcy opartych na wypracowanym zaufaniu,
ktore pozwalajg prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg z okreslonym, pozytywnym efektem” oraz, ze ,informacje o kosztach
ponoszonych przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg zamoOwienia oraz zatozen dotyczgcych logistyki odbioru
odpadoéw sg sklasyfikowane jako tajemnica przedsigbiorstwa.”

W konsekwencji z uwagi na brak wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji Izba uznata za
zasadny zarzut dotyczacy naruszenia art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk i nakazata Zamawiajgcemu
odtajnienie cato$ci wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez REMONDIS.

W zwigzku z faktem, ze zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny zgodnie z zgdaniem zawartym w tresci odwotania byt
zarzutem ewentualnym, postawionym na wypadek nieuwzglednienia zarzutu gtdwnego, tj. zaniechania odtajnienia
wyjasnieh razgco niskiej ceny, Izba zarzut ten pozostawita bez rozpoznania. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze zarzut ten
bedzie mogt sta¢ sie ponownie przedmiotem odwotania w sytuacji, gdy Odwotujgcy, po zapoznaniu sie z catoscig
wyjasnien REMONDIS, dojdzie do przekonania, ze zarzut ten jest uzasadniony i wymaga rozpoznania przez Izbe. Zarzut
ten nie bedzie mégt zostaC potraktowany jako podniesiony po terminie. Dopiero po zapoznaniu z wyjadnieniami
REMONDIS, Odwotujacy bedzie miat mozliwo$é petnego dokonania oceny prawidtowos$ci decyzji Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 Pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b) oraz § 7 ust. 1 pkt
2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020r. (Dz.U. z 2020 r. poz.
2437).



