Sygn. akt KIO 3880/23
WYROK

Warszawa, dnia 19 stycznia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Michat Pawtowski
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2023 r. przez wykonawce prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "M." M.J. z siedzibg w Krakowie wpostepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
Zwigzek Miedzygminny "Gospodarka Komunalna" z siedzibg w Chrzanowie,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zaméwienia: ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibe
w Rusku i Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Balinie

orzeka:

1.Uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu —Zwigzkowi Miedzygminnemu "Gospodarka Komunalna" z
siedzibg w Chrzanowie:

1.1.Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rusku i Zaktad Gospodarki Odpadami
Komunalnymi Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Balinie,

1.2.Dokonanie ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym odtajnienie odpowiedzi z dnia 5 grudnia
2023 r. na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz ze wszystkimi zatgcznikami ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rusku i Zaktad Gospodarki Odpadami
Komunalnymi Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Balinie.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego — Zwigzek Miedzygminny "Gospodarka Komunalna"
z siedzibg w Chrzanowie i:

2.1.Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce prowadzgcego dziatalnoS¢ gospodarczg pod firmg
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe "M." M.J. z siedzibg w Krakowie tytulem wpisu od odwotania,

2.2.Zasgdza od zamawiajgcego — Zwigzku Miedzygminnego "Gospodarka Komunalna" z siedzibg w Chrzanowie
na rzecz wykonawcy prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
"M." M.J. z siedzibg w Krakowiekwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez tego wykonawce.

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

PrzewodniczaCy:............ccoooovvviiiiiiiiii e
Sygn. akt KIO 3380/23
Uzasadnienie

Zwigzek Miedzygminny "Gospodarka Komunalna" z siedzibg w Chrzanowiezwany dalej ,Zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r,,
poz. 1605, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na,,odbidr,
transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych zebranych w PSZOK zlokalizowanych na terenie Zwigzku
Miedzygminnego ,Gospodarka Komunalna” oraz wyposazenie PSZOK-6w w pojemniki i kontenery”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 pazdziernika
2023 r., pod numerem 2023/S 203-634992.

W dniu 27 grudnia 2023 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) wykonawcaprowadzacy
dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "M." M.J. z siedzibg w Krakowie, zwany dalej



,Odwolujgcym” lub ,wykonawcg M.”, wniést odwotanie odniezgodnych z przepisami ustawy PZP czynnosci
Zamawiajgcego oraz od zaniechania przez Zamawiajgcego czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, do ktérych Zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie przepisow ustawy PZP, {j.:

1) zaniechania czynno$ci odtajnienia wyjasnien (wraz ze wszystkimi zatgcznikami do tych wyjasnien) ztozonych w dniu 4

grudnia 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — Konsorcjum ENERIS
Ekologiczne Centrum Utylizacji Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rusku i Zaktad Gospodarki
Odpadami Komunalnymi Spétka z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg w Balinie (zwanych dalej tgcznie jako
,Konsorcjum ENERIS”) w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 listopada 2023 r. w trybie art. 224 ust. 2 pkt
1 ustawy PZP oraz zaniechania udostepnienia tresci tych wyjasnien (wraz z zatgcznikami) Odwolujgcemu,

2) czynnoéci dotyczgcej wyboru jako najkorzystniejszej oferty w postepowaniu ztozonej przez Konsorcjum ENERIS, z
jednoczesnym prowadzeniem przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem
podstawowych zasad wyrazonych w ustawie PZP, {j. zasady jawnosci, rownego traktowania wykonawcédw, zachowania
uczciwej konkurenciji i legalizmu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy PZP w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny (wraz z zatgcznikami) ztozonych przez Konsorcjum ENERIS w dniu 4 grudnia 2023 r.,
podczas gdy dokonane zastrzezenie jako ,tajemnicy przedsiebiorstwa” wyjasnien i zatgcznikdbw do nich nie spetnia
przestanek wskazanych w hipotezie art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co skutkowato tym, ze
Odwolujacy i inni wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu pozbawieni zostali dostepu do treSci ztozonych wyjasnien
m. in w celu dokonania ich oceny (zarzut nr 1),

2) art. 16 pkt 1 ustawy PZP i art. 17 ust. 2 ustawy PZP w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP — poprzez dokonanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum ENERIS, podczas gdy zasada rownego traktowania
wykonawcow i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, w okolicznosciach

faktycznych i prawnych przedmiotowej sprawy nie pozwalata Zamawiajgcemu na podjecie decyzji o wyborze oferty

Konsorcjum ENERIS — Zamawiajgcy powinien byt bowiem w miejsce tego dokonaé czynnosci wskazanych w tresci
przedmiotowego odwotania, ktérych dokonania zaniechat (zarzut nr 2).

W konsekwencji podniesionych zarzutow Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwofania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajgcych na badaniu i ocenie ofert oraz na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zfozonej przez Konsorcjum ENERIS,

2) ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

3) odtajnienia wyjasnien (wraz ze wszystkimi zatgcznikami do tych wyjasnien) ziozonych w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1
ustawy PZP przez Konsorcjum ENERIS w dniu 4 grudnia 2023 r. oraz ich udostepnienia Odwotujgcemu.

Ponadto Odwolujgcy wniést odopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w odwotaniu lub
przedtozonych na rozprawie przed Izba, a takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na jego rzecz uzasadnionych kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca M. podat, ze Zamawiajgcy w dniu28 listopada 2023 r. na podstawie art.
224 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP wezwat Konsorcjum ENERIS do zloZzenia wyjasnien w zakresie ceny zawartej w ztozonej
ofercie. W tresci tego wezwania Zamawiajgcy zazgdat od Konsorcjum ztozenia wyjasnien, w tym ztoZzenia dowodéw w
zakresie wyliczenia ceny ofertowej oraz cen jednostkowych zawartych w Zataczniku nr 1a do SWZ — Formularzu
kalkulacyjnym ceny ofertowej, a w szczegdlno$ci do cen w pozycjach: 1. — odpad o kodzie 15 01 01, 7. — odpad o kodzie
15 01 07, 9. — odpad o kodzie 15 01 10, 11 — odpad o kodzie 16 01 03, 12. — odpady o kodzie 17 01 01, 18. — odpad o
kodzie 17 02 02, 21. — odpad o kodzie 17 09 04, 24. — odpad o kodzie 20 01 10, 25. — odpad o kodzie 20 01 11, 35. —
odpad o kodzie 20 01 28, 46. — odpad o kodzie 20 02 01, 47. — odpad o kodzie 20 03 07, ktére Zamawiajgcemu wydaty sie
razaco niskie i wzbudzity jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zaméwienia. W odpowiedzi Konsorcjum ENERIS ziozyto wyjasnienia w dniu 4 grudnia 2023
r., gdzie oprécz pisma zawierajgcego w swojej osnowie tres¢ wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny (1 dokument)
Konsorcjum ztozyto dodatkowo 18 dokumentow opisanych jako zataczniki od nr 1 do nr 9 i jednocze$nie Konsorcjum
utajnito cato$¢ swoich wyjasnien (i zatgcznikdbw do tych wyjasnien). Oprécz tego Konsorcjum ENERIS ztozyto
Zamawiajgcemu pismo datowane réwniez na 4 grudnia 2023 r. zatytutowany ,Uzasadnienie zastrzezenia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa”, do ktérego zostat zatgczony jeden dokument (oznaczony jako Zatgcznik nr 1),



tj. ,Procedura Ochrony Tajemnicy Przedsigbiorstwa w Spoétce Grupy ENERIS” z dnia 17 maja 2021 r. Odwotujacy zwréci
uwage, ze Procedura ta dotyczy spotek z Grupy ENERIS, czyli zgodnie z definicjg zawartg w jej § 1 pkt 7: ,Grupa
ENERIS — spétki z siedzibg w Polsce, zarejestrowane pod wspding nazwg ENERIS, bedace podmiotami zaleznymi o«
ENERIS Group Société Anonyme”, natomiast konsorcjant Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Spétkka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Balinie (zwany dalej jako ,wykonawca ZGOK”)bedacy witasnoscig Miasta

Jaworzno (14,98% udziatbw w kapitale zaktadowym), Zamawiajgcego — Zwigzku Migdzygminnego ,Gospodarka
Komunalna” z siedzibg w Chrzanowie (17,98% udziatdbw w kapitale zaktadowym) i wykonawcy ENERIS Ekologiczne
Centrum Utylizacji Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ruskunie spetnia tej definicji. Odwolujacy

wywiodt z tego, ze najprawdopodobniej przedmiotowa Procedura, stanowigca jedyny zatacznik do Uzasadnienia

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, dotyczy tylko i wytgcznie konsorcjanta ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rusku, co z kolei prowadzi do wniosku, ze w odniesieniu do

drugiego z konsorcjantdw nie zostaty przedtozone przez Konsorcjum ENERIS Zadne dowody, ktore dotyczytyby
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujacy wskazat, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego jest jedng z
podstawowych zasad w systemie zaméwien publicznych, a co za tym idzie ograniczenie dostepu do informac;ji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w Scisle okreslonych przypadkach, o
ktérych mowa w ustawie PZP. Podkreslenia wymaga, ze przypadki wylgczajgce zasade jawnosSci nie mogg byc
interpretowane rozszerzajgco, zgodnie z zasadg wykladni prawa exceptiones non sunt extentandae. Odwotujgcy
podnibst tez, ze zasada ta jest jednym z podstawowych narzedzi stuzacych przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia z poszanowaniem jego przejrzystosci i wymogami uczciwej konkurencji, czyli podstawowych instytuciji
zamowien publicznych opisanych w art. 16 ustawy PZP, a jej naruszenie w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej
stanowi powazne naruszenie przepiséw ustawy PZP i istotne utrudnienie w kontroli poprawnosci oferty wykonawcy —
Konsorcjum i jej oceny przez Zamawiajgcego oraz mozliwosci jej skutecznego zakwestionowania w trybie odwotania.
Odnoszac sie do tresci art. 18 ust. 3 ustawy PZP Odwolujacy dokonat wyktadni pojecia ,wykazanie”, kiére wedtug
orzecznictwa Izby i doktryny utozsamiane jest wyraznie z pojeciem ,udowodnienia” (tak m. in. w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2022 r. w sprawach potgczonych o sygn. akt KIO 764/22 i KIO 804/22). Ze wzgledu na to,
ze nie mozna zada¢ od wykonawcéw ,wykazania” (udowodnienia) przestanki ,braku ujawnienia informacji poufnej do
wiadomosci publicznej”, to zdaniem Odwotujgcego w sposdb bardziej rygorystyczny i zasadniczy nalezy weryfikowac
kwestie wykazania czy zostaly np. podjete przez wykonawce niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
Lajemnicy”, ktére przybierajg najczesciej posta¢ materialng, tj. czy wykazat on ,warto§¢ gospodarczg” zastrzeganych
informacji oraz czy wykazat prawidtowo istnienie przestanek uzasadniajgcych nieujawnianie zastrzezonych informacii.
Powolujgc sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 czerwca 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 477/20
Odwolujgcy zauwazyt, ze to na wykonawcy spoczywa ciezar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig
»lajemnice przedsigbiorstwa” — nawet w przypadku uznania, iz zastrzezone informacje mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, ze wzgledu na warto$¢ gospodarczg jakg posiadajg dla wykonawcy, nalezy bada¢ skutecznosc¢ ich
zastrzezenia. Art. 18 ust. 3 ustawy PZP zostat rozwiniety w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w
Swietle ktérego, aby informacja mogta zosta¢ skutecznie zastrzezona jako ,tajemnica przedsiebiorstwa” muszg zostac
tacznie spelnione ponizsze przestanki: 1) musi dotyczy¢ informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsiebiorstwa lub innych informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg, 2) jako cato$¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw informacje nie mogg by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym
rodzajem informacji albo nie mogg by¢ tatwo dostepne dla takich oséb, 3) uprawniony do korzystania z informac;ji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Zatem
niezbednym elementem skutecznego uznania danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa jest ,wykazanie”
przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy podniést rowniez, ze ,informacja
techniczna, technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub inna” powinna posiada¢ dla wykonawcy postugujgcego
sie tajemnicg przedsiebiorstwa ,wartos¢ gospodarczg”. Nie wystarcza wiec samo stwierdzenie, ze dana informacja ma
charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg
dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie ona poufna. Odwotujgcy podkreslit koniecznosé wszechstronnej
oceny ztozonych wyjasnien w kontek$cie okolicznoéci faktycznych danej sprawy oraz wywazenia 2 istotnych débr:
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa (tam gdzie rzeczywiscie spetniania ona wymagania ustawowe), a takze zasady
uczciwej konkurencii, zasady przejrzystosci oraz zasady jawnosci postepowania.

Odnoszac sie do meritum sprawy wykonawca M. wskazat, Ze Konsorcjum ENERIS do wyjanien razgco niskiej
ceny przediozyto dokument z dnia 4 grudnia 2023 r. zatytutowany ,Uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa”. Nie zatgczyto do niego zadnych dokumentdw wykazujgcych tgczne ziszczenie sie



przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i art. 18 ust. 3 ustawy PZP. Za takowy dokument
Odwolujacy nie uznaje zatgczonej ,Procedury Ochrony Tajemnicy Przedsigbiorstwa w Spotce Grupy ENERIS”, ktéry jes
dokumentem o charakterze abstrakcyjnym i zawiera tre§¢ rutynowg, powtarzalng w wielu podobnych podmiotach
gospodarczych, a do tego nie odnoszaca sie w zaden konkretny sposéb do informacji zawartych w tresci wyjasnien
razgco niskiej ceny. Konsorcjum ENERIS nie przedtozylo wraz z Uzasadnieniem zadnych innych dokumentéw — nie tylko
dokumentow, ktore wykazywatyby rzeczywistg wartoS¢ gospodarczg zastrzezonych informacji, ale nawet nie przedtozyto
zadnych dokumentow takich jak np.: oSwiadczenia pracownikow Konsorcjum o zobowigzaniu do zachowania poufnosci
informacji, upowaznienia do dostepu do informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, umowy o zachowaniu
poufnosci (NDA), umowy z dostawcami ustug teleinformatycznych, szczeg6towe indywidualno-konkretne dokumenty
dotyczace ochrony w aspekcie podmiotowym i przedmiotowym tych konkretnych informaciji, ktére znalazty sie w tresci
wyjasnien razgco niskiej ceny zfozonych przez Konsorcjum. Odwotujgcy podkreslit, ze zasady doSwiadczenia zyciowego
wskazujg na to, ze dokumenty dotyczgce ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w podmiotach
gospodarczych dotyczg zazwyczaj m. in. czionkdéw zarzgdu, pracownikéw ksiegowosci, kadr, prawnikéw, specjalistow
od zaméwien publicznych, informatykéw, technologdéw, handlowcéw, czyli osob, ktore zwyczajowo uczestniczg w
procedurach zawierania umoéw, kreowania polityki kadrowej i finansowej spotki lub dbajg o relacje marketingowe,
handlowe i techniczne. Zadne takie dokumenty nie zostaty przedtoZzone przez Konsorcjum ENERIS. Ponadto Odwotujgcy
zwrécit uwage na to, ze Konsorcjum ENERIS zastrzegto a prioricaloS¢ treSci wyjasnien razgco niskiej ceny (i
zalgcznikbw do nich), podczas gdy nawet nie znajgc treSci ziozonych wyjasnien mozna z prawdopodobienstwem
graniczacym z pewnoscig zakladac, iz nie jest mozliwe, zeby cata tre$¢ pisma zawierajgcego wyjasnienia (i zatgcznikdéw
do nich) zawierata informacje, ktére nawet tylko potencjalnie i hipotetycznie spetniatyby przestanki warunkujgce uznanie
ich za tajemnice przedsiebiorstwa, co zdaniem Odwotujgcego nalezy uzna¢ za szczegdlnie naganng praktyke w swietle
zasad zamowien publicznych, uczciwej konkurenciji i dobrych obyczajow kupieckich.

Odwolujacy bazujac na szczatkowych informacjach znajdujgcych sie w treSci Uzasadnienia zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa zatozyt, ze konkretnymi informacjami, ktore znalazty sie w wyjasnieniach razaco niskiej ceny
jego konkurenta sg: nazwy dostawcow paliw, sposob organizacji floty pojazdow i personelu, wynagrodzen, cen skupu
surowcow. Ze wzgledu na brak znajomosci tresci wyjasnien razgco niskiej ceny Odwotujgcy w sposob ogolny podkreslit,
ze:
- krag dostawcoéw paliw, zwtaszcza hurtowych dostawcow paliw, jest nieliczny w warunkach krajowego rynku polskiego,
a tym bardziej lokalnego, tj. obejmujgcego teren gmin wchodzacych w sktad Zwiazku Migdzygminnego ,Gospodarka
Komunalna” i okolic - jest to fakt powszechnie znany, wigc trudno uzna¢ taka informacje za ,unikatowa”, uzasadniajgcg
jej zastrzezenie jako tajemnice przedsigbiorstwa,

- ceny sprzedazy paliwa, w tym odbiorcom instytucjonalnym, ksztattujg sie na podobnym poziomie w catej Polsce, nie
jest wiec to czynnik, ktéry mogiby wptywa¢ na zwiekszenie konkurencyjnosci Konsorcjum ENERIS w stosunku do
podobnych, konkurencyjnych podmiotéw gospodarczych, ani nie sg to informacje, ktére stanowig jakg$ specyficzng
wiedze dostepng tylko dla Konsorcjum ENERIS lub tez ktérych poznanie mogloby zwiekszy¢ konkurencyjno$c¢
podmiotéw gospodarczych konkurujgcych z Konsorcjum ENERIS - informacje odno$nie cen paliw nie posiadajg waloru
pozwalajgcego na nadanie im charakteru tajemnicy przedsigbiorstwa,

- informacje na temat ,sposobu organizaciji floty pojazdéw i personelu” Konsorcjum ENERIS réwniez trudno uzna¢ za
cechujgce sie jakimi§ szczegodlnie ,tajemnymi” przymiotami w okolicznosciach tej sprawy, informacje takie jak ilosé
pojazdow potrzebna do wykonania zamoéwienia i rodzaj tych pojazddw, ilos¢ i cechy potrzebnych konteneréw i
pojemnikéw itd. zostata okreSlona w SWZ w warunkach udzialu w postepowaniu, takze inne zasady i wymagania
zwigzane z realizacjg zamdwienia sg znane, bo znajdujg sie w tresci dokumentow zamédwienia,

- rodzaj samochodo6w i rodzaj ustugi pozwala z kolei na wnioskowanie co do potrzebnej obsady osobowej tych pojazdow
oraz parametrow takich jak ilo§¢ spalanego paliwa i inne koszty zwigzane z eksploatacjg pojazddéw — sg to bowiem cechy
o charakterze raczej powtarzalnym w przypadku kazdej tego rodzaju ustugi,

- zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdlowych
wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomoéci (Dz. U. z 2013 r., poz. 122): W
zakresie posiadania wyposazZenia umoZliviajgcego odbieranie odpadow komunalnych od wascicieli nieruchomosci oraz
Jjego odpowiedniego stanu technicznego nalezy zapewnic¢, aby: [...] pojazdy byty trwale i czytelnie oznakowane, w
widocznym migjscu, nazwg firmy oraz danymi adresowymi i numerem telefonu podmiotu odbierajgcego odpady
komunalne od wascicieli nieruchomosci”’— zatem nie sposéb uznaé, aby rodzaj, marka, przeznaczenie pojazdéw
Konsorcjum ENERIS stanowity jakgkolwiek tajemnice (w szczegolnosci zas tajemnice przedsiebiorstwa), skoro
obowigzkiem Konsorcjum tak jak kazdego wykonawcy jest ich wtasciwe oznaczenie przy kazdy Swiadczeniu ustugi,



- tak samo znane lub mozliwe do poznania za pomocg powszechnie dostepnych zrddet sg informacje takie jak:
lokalizacja baz magazynowo-transportowych Konsorcjum ENERIS, ktére bedg wykorzystywane do realizacji ustugi (skad
bedg wyruszac i dokad beda wracaé¢ pojazdy po skoriczonym kursie), lokalizacja prawdopodobnych instalaciji, do ktérych
bedg transportowane odpady, lokalizacja PSZOK-6w, z ktorych bedzie nastepowat odbiér odpaddéw, a tym samym
odlegtosci i orientacyjne trasy, ktére powinny pokona¢ pojazdy Konsorcjum ENERIS, wiec tym samym takze czas
potrzebny na realizacje ustugi i iloS¢ roboczogodzin nie sg danymi majgcymi hermetyczny charakter — dokumenty
zamoOwienia i dotychczasowe doswiadczenie Odwolujgcego w zakresie realizacji analogicznej ustugi na rzecz tego
samego Zamawiajgcego w okresie od dnia 1 stycznia 2023 r. do dnia 31 grudnia 2023 r. pozwolity mu czyni¢
przewidywania co do czestotliwosci $wiadczenia ustugi, ilosci odpaddéw transportowanych podczas kursu pojazdu i
najbardziej racjonalnych ekonomicznie rozwigzan logistycznych, w zwigzku z tym informacji tego rodzaju nie sposoéb
uznac¢ za posiadajgce walor specyficznego know-how Konsorcjum ENERIS,

- wynagrodzenia oferowane na rynku, w szczegélnosci na terenie gmin Chrzandw, Trzebinia i Libigz, pracownikom

zatrudnionym w przedsiebiorstwach dziatajgcych w branzy odpadowej, w tym zwlaszcza kierowcom i tadowaczom

nieczystosci statych, a takze pracownikom biurowo-administracyjnym i obstugi warsztatowej nie sg wiedzg dostepng

tylko dla Konsorcjum ENERIS, Odwotujgcy podniost, ze oprécz centrali w Krakowie posiada réwniez m. in. oddziat w
Trzebini (baze i biuro), w ktérym zatrudnia kilkadziesigt oséb i zna lokalne uwarunkowania, majgc do czynienia z tg samg

lokalng pulg os6b kandydujgcych do pracy co Konsorcjum ENERIS — kazdy przedsiebiorca Swiadczacy ustugi na terenie
Zwigzku Miedzygminnego ma zatem do czynienia z podobnymi oczekiwaniami ptacowymi pracownikow i dane na ten

temat nie stanowig wyjagtkowej wiedzy wykonawcow tworzacych Konsorcjum ENERIS, nie stanowig wiec faktycznie
tajemnicy przedsiebiorstwa czionkéw tego Konsorcjum,

- ceny skupu surowcow wtérnych nie sg rowniez informacjami, w przypadku ktérych poziom tych cen, kitéry dotyczy

Konsorcjum ENERIS, mogiby stanowi¢ zaskoczenie dla konkurentéw tego Konsorcjum, albowiem zaréwno Odwotujacy,
jak i inne podmioty dziatajgce w branzy odpadowej, znajg poziomy i tendencje cenowe na rynku surowcéw wtornych oraz

zakresy cenowe, w ktorych porusza sie rynek, jak rowniez prognozy rynkowe na 2024r., w szczegodlnosci co do cen,

ktére ptacg dostawcom przyjmujgcy surowce wtédrne lub ktére dostawcy muszg zaptaci¢ na rzecz recyklerdw, itp. za

przyjecie tych odpadéw; wedlug Odwotujgcego nie bez znaczenia jest fakt, ze w aktualnej sytuacji gospodarczej

stabilno$¢ i trwato$¢ cen skupu surowcdw wtdrnych jest mocno zachwiana i jakakolwiek powzieta z treSci wyjasnien

razgco niskiej ceny wiedza Odwolujgcego lub innych wykonawcéw na ten temat nie sprawi, ze bedg oni mogli bazowaé

na tej konkretnej, temporalnej wiedzy w swojej dalszej dziatalno$ci gospodarczej, ponadto jesli Konsorcjum ENERIS
twierdzi, ze posiada korzystne ceny z uwagi na ekskluzywne relacje biznesowe, to tym bardziej nie istnieje ryzyko

przejecia tych kanalow zbytu i kontaktow handlowych przez Odwotujgcego lub innych przedsiebiorcéw, gdyz oczywiste

jest, iz w takim razie Odwotujgcy i inni przedsigbiorcy, nie pozostajgc w statych, dlugich i zazytych stosunkach

gospodarczych z danymi odbiorcami surowcow wtdrnych, nie mogg liczy¢ na uzyskanie takich samych warunkéw

wspotpracy z tymi podmiotami jak Konsorcjum ENERIS — zatem i w tym przypadku brak jest przestanek do traktowania
zastrzezonych informacji jako majacych charakter pozwalajgcy na ich skuteczne zastrzezenie jako tajemnice

przedsiebiorstwa w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwolujacy podkreslit, ze wskazane informacje sg regulowane przez rynek i aktualng sytuacje gospodarczg i
trudno przyjgé, ze Konsorcjum ENERIS posiada np. szczegdlny know-how, w jaki sposéb wyptaci¢ pracownikom
wynagrodzenia znacznie nizsze niz pozostate podmioty operujace na rynku, czy jak zakupi¢ paliwo za stawki tak niskie,
ze mozna by im przypisa¢ wartoS¢ gospodarczg w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Poza tym
wiele informacji dotyczacych dziatalnoSci przedsiebiorstw czionkéw Konsorcjum ENERIS znajduje sie na stronach
internetowych podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej. Odwolujgcy zauwazyt réwniez, ze wykonawca realizujacy
przedmiotowe zamowienie publiczne bedzie m. in. zobowigzany do sktadania raportdw miesiecznych z wykonania ustugi
zgodnie z Zatgcznikiem nr 11 do SWZ, z podziatem na kazdy PSZOK odrebnie. Z tresci wzoru raportu miesiecznego
wynika, ze obejmuje on dane takie jak: numer karty przekazania odpadéw, kod odpadu, ilo$¢ odebranych odpadéw, masa
odpadu, instalacja, do ktorej przekazano odpady, nr rejestracyjny pojazdu, proces, ktéremu poddano odpady — czyli
bardzo wiele informaciji, ktére Konsorcjum ENERIS na uzytek wyjadnieh razgco niskiej ceny traktuje jako zwierajace
tajemnice przedsiebiorstwa, stanie sie publicznie dostepnymi na biezgco w trakcie realizacji ustugi (wraz z dokumentami
zrédiowymi zatgczanymi do raportéw miesiecznych, np. kartami przekazania odpadéw) — w drodze dostepu do informac;ji
publicznej. Ponadto zgodnie z postanowieniami pkt 10 na str. 4 OPZ:,Wykonawca jest zobowigzany do przekazywania
Zamawiajgcemu danych o rodzajach i masie odpaddéw komunalnych odebranych z PSZOK, poddanych recyklingow i
przygotowanych do ponownego uzycia oraz poddanych innym formom odzysku wraz z wskazaniem instalacji koncowych,
do ktérych odpady trafity. Dane te sg niezbedne do sporzgdzenia rocznego sprawozdania dla Marszatka Wojewddztwa
Matopolskiego w Krakowie’, a wiec i te dane nie pozostang poufne wewnatrz przedsiebiorstw cztonkéw Konsorcjum



ENERIS.

Odwotlujacy podnidst tez, ze ,szczegdlnych” relacji z instalacjami, odbiorcami surowcéw wtoérnych czy
podwykonawcami nie sposob ,zburzy¢”, a nadto informacje ,wrazliwe” wymagajg zastrzezenia takze przez drugg ze
stron, tj. kontrahentow Konsorcjum ENERIS, co w tej sprawie nie nastgpito. Powotat sie przy tym na wyrok Izby z dnia 25
wrzesnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2123/20. Odwotujgcy dodat, ze Konsorcjum ENERIS nie przedtozyto tez an
jednego dowodu, np. w postaci klauzul poufnosci, ktdry Swiadczylby o istnieniu oraz zakresie ochrony informacji w
przedsiebiorstwach kontrahentéw Konsorcjum.

Ponadto w ocenie Odwotujgcego analiza tresci Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa pozwala
na stwierdzenie, ze Konsorcjum ENERIS nie sprostalo ciezarowi wykazania zasadno$ci zastrzezenia poufnosci
wyjasnien. Przewazajgca czeS¢ Uzasadnienia to cytaty z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow
powszechnych charakterystyczne dla tego typu dokumentéow, a ktdére Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie
kwestionowata w swoich orzeczeniach. Zdaniem Odwotujgcego jedynie niewielka cze$¢ Uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zostata poswiecona na wykazanie fgcznego wystapienia przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i art 18 ust. 3 ustawy PZP i tylko w niektérych fragmentach pisma mozna doszuka¢
sie quasi-konkretniejszych informacji na ten temat, cho¢ i one nie zawierajg zadnych konkretow oraz stanowig jedynie
przeredagowanie ogolnikdbw cechujagcych pozostatg cze$¢ Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujacy zwrécit tez uwage na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 listopada 2023 r., ktére odnosito sie do
poszczegélnych cen z Formularza kalkulacyjnego, tj. pozycji nr 1, 7, 9, 11, 12, 18, 21, 24, 25, 35, 46 i 47, co
determinowato tres¢ odpowiedzi na wezwanie i zawartos¢ wyjasnien, a w konsekwencji tez rozstrzygniecie kwestii w
przedmiocie potrzeby ,utajniania” informacji z tak zakreSlonym zakresem wyjasnien niezwigzanych. Zdaniem
Odwolujacego z tresci Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie sposob wywnioskowac, jakg konkretng
~warto§¢ gospodarczg” dla Konsorcjum ENERIS posiadajg dane podane w wyjasnieniach razgco niskiej ceny. Tres¢
Uzasadnienia nie niesie zadnej warto$ci poznawczej — nie wskazuje ona, dlaczego upublicznienie informacji podanych w
zlozonych wyjasnieniach razgco niskiej ceny w sposéb istotny wptynetoby na sytuacje Konsorcjum ENERIS i w jaki
sposob oraz jakg warto$¢ te informacje majg. Wywaéd przeprowadzony przez Konsorcjum ENERIS ma charakter ogolny i
nie odnosi sie konkretnie do przedmiotowego postepowania i jako taki mogtby zostaé wprowadzony do jakiegokolwiek z
dokumentow tego typu, dowolnej branzy. Wedlug Odwotujgcego tres¢ Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie wskazuje, aby Konsorcjum ENERIS w sposéb konkretny i rzetelny odnosito sie w tresci
Uzasadnienia do swoich utajnionych wyjasnien. Odwotujgcy ma wrazenie, ze dokumentem tym stworzonym w sposob
raczej sztampowy Konsorcjum probuje ograniczy¢ dostep do ztozonych wyjadnieh razaco niskiej ceny tak, aby unikngé
zakwestionowania bardzo niskiej ceny ustugi.

Zdaniem Odwotujgcego o sztampowosci tresci Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Swiadczy
tez to, ze Konsorcjum stwierdzito w Uzasadnieniu, ze:,/nformacje na temat instalacji zostaty przez wykonawce
zastrzeZone rowniez w tresci oferty ztozonej Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia”, podczas gdy:

- Konsorcjum ENERIS skiadajgc oferte nie zastrzegto zadnych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, co wyraznie
wynika z o$wiadczenia zlozonego przez to Konsorcjum w tresci Formularza oferty na str. 6, sekcja VI, Tajemnica
przedsiebiorstwa”, gdzie po zdaniu: ,Oferfa zawiera tajemnice przedsiebiorstwa”Konsorcjum ENERIS zaznaczyto
odpowiedz ,NIE’,

- w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, na etapie sktadania ofert Zamawiajacy nie
wymagat ztozenia wykazu instalacji i zaden oferent faktycznie takiego wykazu nie ztozyt — zgodnie z pkt 5 lit. e, sekcja nr
XXV, Informacje o formalno$ciach jakie muszg by¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy” SWZ ,wykaz
instalacji, do ktérych przekazywane bedg odpady w celu ich odzysku lub unieszkodliwienia” wykonawca skifada
Zamawiajgcemu dopiero przed podpisaniem umowy.

Zwazywszy na fakt, ze Konsorcjum ENERIS nie zastrzegto zadnych informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa w tresci
oferty, to w opinii Odwolujgcego mozna stwierdzi¢, ze Konsorcjum ENERIS w swoim Uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wykazuje sie niekonsekwencjg, albowiem dopiero na etapie sktadania wyjasnien razgco
niskiej ceny Konsorcjum zaczeto ,koniunkturalnie” powolywaé sie na poufny charakter informacji co do cen,
podwykonawcow itp. Odwolujgcy uwaza zatem, ze wszystkie elementy, w ktérych Konsorcjum ENERIS upatruje swojg
przewage konkurencyjng, sg jawne. Jednoczesnie informacje o cenach paliw, wynagrodzeniach oséb skierowanych do
odbioru odpadoéw, kosztébw zagospodarowania odpaddw, itd. w zadnej mierze nie moga by¢ podstawg szczeg6towych
analiz rentownos$ci i stabych stron Konsorcjum ENERIS. Przypisywanie tym informacjom takiego znaczenia tylko
potwierdza, ze Konsorcjum to wykorzystato uniwersalne stwierdzenia w celu uzasadnienia nieprzystajacych do nich
czynnikdw, aby sprawi¢ mylne wrazenie, ze zostata nalezycie wykazana zasadno$¢ zastrzezenia wyjasnien w



przedmiocie razaco niskiej ceny. Odwotujgcy podkreslit, iz czynniki cenotwércze decydujgce o przewadze
konkurencyjnej danego wykonawcy, sg w postepowaniach na odbiér oraz zagospodarowanie odpadow takie same dla
wszystkich wykonawcdw — dany wykonawca odbiera odpady przystosowanymi do tego pojazdami, zatrudniajgc osoby do
ich obstugi, nastepnie odpady trafiajg do instalacji do ich przetwarzania w celu zagospodarowania. WWykonawcy operujacy
na rynku opierajg sie zatem na doktadnie tych samych realiach.

Odwolujgcy wskazat ponadto, zetreS¢ przedtozonej jako Zatgcznik nr 1 do Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa ,Procedury Ochrony Tajemnicy Przedsiebiorstwa w Spotce Grupy ENERISZawiera bardzo ogolng

tre§¢. Dokument ten nie wymienia jednak jakie konkretnie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa pomimo tego,

ze jest to dosy¢ powszechng praktykg w przypadku tego rodzaju dokumentdw, aby wyliczy¢ w sposéb bardziej konkretny

przynajmniej kategorie informacji podlegajacych ochronie w przedsiebiorstwie. Tre$¢ ,Procedury Ochrony Tajemnicy

Przedsiebiorstwa w Spotce Grupy ENERISW zaden sposob nie odnosi sie konkretnie do informaciji zgdanych przez

Zamawiajgcego w treSci wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny, zdaniem Odwotujgcego nie sposéb bowiem

wskaza¢ jak tres¢ tej Procedury jest konkretnie powigzana z ,utajnionymi” wyjasnieniami razgco niskiej ceny, czy tez w

jaki sposob Procedura ta wykazuje wartoS¢ gospodarczg zastrzeganych informacji, bo nie zostato to wykazane.

Procedura ta odnosi sie co najwyzej do ogolnej polityki ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa u cztonkéw Konsorcjum

ENERIS, ale juz nie u jego kontrahentéw, podwykonawcéw itd., z ktérymi Konsorcjum wspétpracuije i o ktérych wspomina
w treSci Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zauwazyt réwniez, ze przedtozona

~Procedura Ochrony Tajemnicy Przedsiebiorstwa w Spotce Grupy ENERIS” nosi date 17 maja 2021 r., podczas gdy lider
Konsorcjum —Ekologiczne Centrum Utylizacji Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rusku zostat
zarejestrowany w KRS w dniu 24 czerwca 2002 r.,, a czionek tego Konsorcjum — Zaktad Gospodarki Odpadami
Komunalnymi Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Baliniezostat zarejestrowany w KRS w dniu 23
sierpnia 2002 r., z czego Odwolujgcy wywodzi, ze szereg informacji o charakterze ,gospodarczym, technicznym,

handlowym, innym” zostat upubliczniony przez oba te podmioty przed datg wejscia przedmiotowej Procedury w zycie,

wiec tym samym nie stanowig one aktualnie tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujacy wskazat réwniez, ze ze wzgledu na tres¢ art. 18 ustawy PZP oraz ustawe z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o
dostepie do informacji publicznej kazda ztozona i nie zastrzezona przez Konsorcjum ENERIS oferta, wyjasnienia razgco
niskiej ceny wraz z dowodami, listy podwykonawcéw, kontrahentéw, odbiorcéw surowcdw, dostawcow i instalacii,
decyzje organdw, ktérymi legitymuje sie dany wykonawca, korespondencja z urzedami i innymi instytucjami jest prawnie
dostepna dla praktycznie nieograniczonej liczby podmiotéw. Zwazywszy na to, ze Konsorcjum ENERIS nie wykazato w
sposOb skuteczny w Uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Ze powszechng praktykg w
przedsiebiorstwach konsorcjantéw jest dbanie o tajemnice przedsiebiorstwa i kazdorazowe jej zastrzeganie tak, aby
ograniczy¢ dostep do niej, wedtug Odwotujgcego wynika z tego, ze procedury takie nie byly w przesziosci stosowane
konsekwentnie, a nawet jedli tak byto, to nie zostato to w przedmiotowym postepowaniu wykazane przez Konsorcjum,
pomimo tego, Ze obaj wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia byli do tego zobowigzani.

Odwotujgcy podniost, ze w tym stanie rzeczy Zamawiajgcy nie powinien byt dokonywa¢ w prowadzonym przez
siebie postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego czynnosci wyboru oferty ziozonej przez Konsorcjum ENERIS.
Zamawiajgcy uchybit w ten sposéb powinnosci prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Zdaniem Odwotujgcego
razgco niska cena moze by¢ bez watpienia kwalifikowana jako czyn nieuczciwej konkurencji. Na etapie badania i oceny
ofert Zamawiajgcy w celu zapewnienia uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcéw zobowigzany jest
réwniez do wyjasnienia tresci oferty w zakresie budzacym watpliwosci — zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy PZP,
poprawienia omytek, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 ustawy PZP, wyjasnienia razgco niskiej ceny lub kosztu — zgodnie
z art. 224 ustawy PZP, a takze zweryfikowania, czy wystepujg podstawy do odrzucenia oferty, okreslone w art. 226 ust. 1
ustawy PZP. W tym kontek$cie za szczegdlnie niepokojgce Odwotujgcy uznat zaniechanie Zamawiajgcego polegajace
na nieodtajnieniu wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum ENERIS i tym samym uniemozliwienie Odwotujgcemu
odniesienia sie do tresci tych wyjadnien i ewentualnej z nimi polemiki, przez co Odwotujgcy zostat pozbawiony przez
Zamawiajgcego mozliwosci obrony swoich praw.

W ocenie Odwolujacego czynnosci oraz zaniechania Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego prowadzg réwniez do sytuaciji, w ktorej pod znakiem zapytania staje to, czy
Zamawiajgcy zdecydowat sie udzieli¢ zamowienia w spos6b zapewniajgcy poszanowanie zasady legalizmu z art. 17 ust.
2 ustawy PZP. Dochowanie tej zasady wigze sie z koniecznoscig przeprowadzenia odpowiedniej dla danegotrybu
udzielenia zamowienia procedury, ktéra pozwoli wyloni¢ oferte najkorzystniejszg i jednocze$nie doprowadzi do
odrzucenia ofert, co do kitérych wystapi jakakolwiek przestanka ich odrzucenia. Art. 17 ust. 2 ustawy PZP znajduje



zastosowanie w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego czynnoSci lub zaniechania dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisow ustawy PZP, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Wyrazona zasada
udzielenia zamdwienia publicznego wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy powoduje, ze
uniewaznienie wadliwej czynnosci podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w tym wadliwy wyboér
najkorzystniejszej oferty, wadliwe wykluczenie z postepowania wykonawcy, a takze odrzucenie oferty lub uniewaznienie
postepowania moze by¢ zweryfikowane przez Zamawiajgcego w kazdym czasie, az do zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W celu unikniecia naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy PZP w kazdym czasie, nawet po wyborze
oferty najkorzystniejszej, a jeszcze przed udzieleniem zamowienia publicznego Zamawiajacy jest obowigzany
uniewazni¢ kazdg dokonang czynno$¢ z naruszeniem przepisu ustawy PZP, jezeli dokonanie takiej czynnosci moze
mie¢ wptyw na wynik postepowania, a takze dokona¢ czynnosci zaniechanej, jezeli zaniechanie moze mie¢ wplyw na
wynik postepowania.

Uwzgledniajac akta sprawy odwotawczej, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone w pismach oraz
ztozone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Krajowa Izba Odwolawcza nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
spetniona zadna z negatywnych przestanek wynikajgca z art. 528 ustawy PZP, ktéra uniemozliwiataby merytoryczne
rozpoznanie odwofania.

Izba stwierdzita ponadto, ze wypetnione zostaty opisane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP ustawowe przestanki
istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy PZP.

Izba stwierdzita skutecznoS¢ przystgpienia zgloszonego do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez Konsorcjum ENERIS, albowiem zostato ono ztozone w terminie przewidzianym w art. 525 ust. 1
ustawy PZP i nie zawierato wad formalnych.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktore zgodnie z regulacjg § 8 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowag
Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg
postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2
rozporzgdzenia, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa Krajowej lIzby
Odwotawczej w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita tez stanowiska prezentowane na rozprawie przez strony postepowania i uczestnika
postepowania odwotawczego, jak réwniez uwzglednita stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego w jego
odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 stycznia 2024 r. i stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego
zaprezentowane w jego piSmie z dnia 15 stycznia 2024 r.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z dokumentacji zgromadzonej w aktach sprawy
odwotawczej. Jednocze$nie Izba uznata wiarygodno$¢ oraz moc dowodowg dokumentéw znajdujgcych sie w aktach
sprawy odwotawczej.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZPIzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego.

Zgodnie z rozdziatem IV ust. 1 SWZ przedmiot zamowienia obejmuje:

- odbieranie odpadéw komunalnych z trzech Punktow Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych (PSZOK]
potozonych po jednym na terenie gminy Chrzanéw, Libigz oraz Trzebinia,

- transport i zagospodarowanie wszystkich zebranych w tych PSZOK-ach odpadéw,

- wyposazenie trzech (kazdego z osobna) PSZOK w kontenery i pojemniki na odpady dostarczane przez mieszkancow
do danego PSZOK.

Szczegbtowy opis zamowienia okreslono w Opisie Przedmiotu Zamowienia stanowigcym Zatgcznik nr 8 do SWZ
(rozdziat IV ust. 2 SW2Z).

Oferty w postepowaniu ztozylo 3 wykonawcéw:
- Konsorcjum ENERIS na kwote 3 365 166 zt 60 gr,
- wykonawca M. na kwote 4 540 595 zt 94 gr,



- wykonawca prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg FHU ,Rucki” T.R. z siedzibg w Trzebini na kwote
72551192zt 51 gr.

W dniu 28 listopada 2023 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP — uznajgc, zecena
ofertowa brutto zawarta w ofercie Konsorcjum ENERIS jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania oraz Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu — wezwat to Konsorcjum do ztozenia
wyjasnien, w tym zitozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny ofertowej oraz cen jednostkowych zawartych w
Formularzu kalkulacyjnym a w szczegolnosci do cen w pozycjach:

1 — odpad o kodzie 15 01 01,
7 — odpad o kodzie 15 01 07,
9 — odpad o kodzie 15 01 10,
11 — odpad o kodzie 16 01 03,
12 — odpady o kodzie 17 01 01,
18 — odpad o kodzie 17 02 02,
21 — odpad o kodzie 17 09 04,
24 — odpad o kodzie 20 01 10,
25 — odpad o kodzie 20 01 11,
35 — odpad o kodzie 20 01 28,
46 — odpad o kodzie 20 02 01,
47 — odpad o kodzie 20 03 07,

ktére wydajg sie razgco niskie i budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze w wyjasnieniach nalezy wykaza¢, ze ceny jednostkowe zawierajg wszystkie niezbedne do
realizacji zamowienia elementy, w tym m. in. koszty odbioru, transportu i zagospodarowania odpaddw, koszty
pracownicze (zgodne z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego), koszty
zwigzane z eksploatacjg pojazdéw odbierajgcych odpady oraz inne, niezbedne elementy.

Zamawiajgcy poinformowat réwniez, ze w razie nieudzielenia wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny to zgodnie art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy PZP oferta zostanie odrzucona.

Nastepnie w dniu 5 grudnia 2023 r. Konsorcjum ENERIS udzielito odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do
wyjasnienia razgco niskiej ceny. Do wyjasnien zostaly zatgczone dowody w postaci szczegdtowej kalkulacji kosztow,
oferty od kontrahentéw i podwykonawcow, zanonimizowane umowy o prace, dowody rejestracyjne pojazdow, faktury VAT
na zakup paliwa i konteneréw i certyfikaty jakosci. Catos¢ udzielonych przez Konsorcjum ENERIS wyjasnien razgco
niskiej ceny wraz ze wszystkimi zalgcznikami zostata utajniona jako tajemnica przedsigbiorstwa. Do wyjasnien
dotgczono dokument zatytutowany ,Uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa” z
dnia 4 grudnia 2023 r.

Konsorcjum ENERIS podato, zezastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje zawarte w wyjasnieniach
sktadanych Zamawiajgcemu na podstawie art. 224 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1 ustawy PZP wraz z zatgczonymi do wyjasnien
dowodami od nr 1 do nr 9. Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy PZP: nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, jezeli
wykonawca wraz z przekazaniem takich informacji zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym, ze ustawa PZP odsyta wprost do
definicji zawartej w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ocena czy okreslona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa odbywac sie musi w Swietle definicji zawartej w jej tresci. Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji: przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, kiére jako catos¢ lub w
szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W
uzasadnieniu do ustawy nowelizujgcej wskazano, ze uzyte w polskiej wersiji jezykowej dyrektywy pojecia ,zestawu” oraz



,Zbioru” majg taki sam zakres, gdyz oznaczaja ,pewien zespédt informaciji wytgczony z catosci’, co jak podkreslono ,nie
odpowiada innym wersjom jezykowym dyrektywy, ktére — w omawianej czesci definicji — postugujg sie dwoma réznymi
kryteriami (a nie jednym kryterium opisanym za pomocag dwoch synonimicznych okreslen). Uzyte w nich wyrazenia
nalezy raczej tlumaczy¢ jako zbior (w znaczeniu zespotu informaciji wytgczonych z catosci) oraz zestawienie (w
znaczeniu wzajemnego uktadu tych informacji wzgledem siebie)”.

Konsorcjum ENERIS podato, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki wynikajgce z tresci art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tre$¢ zilozonych przez wykonawce wyjasnien wraz z dowodami stanowi
szczegolne zestawienie i zbior elementow, ktdre nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, nawet jesli poszczegolne zawarte tam dane mogg by¢
dostepnie dla innych podmiotow. Zastrzezone informacje majg charakter organizacyjny, a ujawnione w nich dane, w
szczegolnosci ceny paliwa, ceny skupu surowcédw, sg wynikiem wieloletnich staran Konsorcjum i wynegocjowanych
warunkoéw, ktére jako takie dostepne sg tylko wykonawcy (negocjowane indywidualnie). Wszelkie przedstawione
zestawienia kosztow oraz dowody ich ponoszenia, a takze sposéb w jaki wykonawca organizuje proces odbioru i
przetwarzania odbieranych odpadéw komunalnych (w tym kiére odpady wykonawca zamierza przetworzy¢
samodzielnie, ktoére przekazuje do podmiotéw trzecich i na jakich zasadach, w jaki sposéb dobiera instalacje do
przetwarzania odpadéw, organizuje proces wykonywania ustugi) majg charakter organizacyjny. Informacje na temat
instalacji zostaly przez wykonawce zastrzezone réwniez w tresci oferty zlozonej Zamawiajgcemu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Ponadto informacje te rownolegle majg dla wykonawcy istotng warto§¢ gospodarczg, a ich
rozpowszechnienie moze zagraza¢ konkurencyjnej pozycji wykonawcy, jako przedsiebiorstw funkcjonujgcych na rynku.
Analiza ich tresci wyraznie pokazuje, ze zawierajg one cenne informacje, ktére potencjalnie mogtyby umozliwic
przedsiebiorcom prowadzgcym konkurencyjng wobec wykonawcy dziatalno$¢ zapoznanie sie z takimi aspektami naszej
dziatalnosci jak liczba i skala/wielko§¢ ustug, potencjat techniczny i organizacyjny. Wymienione informacje majg
szczegolnie istotng warto§¢ gospodarczg z uwagi zaistnialg sytuacje, gdy chwiejny rynek powoduje koniecznosc
intensywnego poszukiwania optymalnych rozwigzan, a samo ich poszukiwanie stanowi know-howwykonawcy,
przektadajacy sie na warto$¢ gospodarczg informaciji i kondycije przedsiebiorcy.

Konsorcjum ENERIS podniosto rowniez, ze przekazane w tresci wyjasnien oraz w zatgcznikach do nich informacje
stanowig szczegdtowy opis know-how wykonawcy, opisujac szczegdtowo sposoéb realizacji zamowienia, ktdry stanowi o
przewadze konkurencyjnej wykonawcy. Ujawnienie danych tak wskazanych, w szczegdlnosci danych zawartych w
kalkulacji powoduje ujawnienie wszystkich informacji pozwalajgcych na zniwelowanie przewagi konkurencyjnej
wykonawcy, tj. ujawnienie dostawcéw paliw, sposobu organizacji floty pojazdéw i personelu, wynagrodzen. Informacje
dotyczg réwniez cen skupu surowcow, ktdre sg indywidualnie pozyskane przez instalacje i stanowig element negocjaciji
handlowych. Szczegoétowe zatozenia dotyczace ilosci potrzebnego personelu, pojazdéw, paliwa itp. zostaty opracowane
na podstawie do$wiadczen wykonawcy wtasciwych tylko jemu. Ich ujawnienie spowoduje, ze wypracowana w ten sposéb
przewaga, zostanie ujawniona wszystkim konkurentom, co prowadzi do poniesienia realnej straty, z utratg zaméwienia
wigcznie.

Konsorcjum ENERIS w swoim Uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazato roéwniez, ze
zastrzegane informacje sg bardzo szczegoélnie chronione przez wykonawce, gdyz sg efektem wieloletnich staran
wykonawcy opartych na wypracowanym zaufaniu, ktére pozwalajg prowadzi¢ dziatalno§¢ gospodarczg z okreslonym,
pozytywnym efektem. Wykonawca bezsprzecznie ,przejawit wole" zachowania informacji ujetych w przekazanych
Zamawiajgcemu wyjasnieniach, jako nierozpoznawalnej (poufnej) dla oséb trzecich, podejmujgc w tym celu szereg
dziatan polegajacych m. in. na:

- ograniczeniu kregu podmiotow - pracownikéw posiadajgcych dostep i wglad do wskazanych informacji,

- zobowigzaniu oséb posiadajacych dostep i wglad do informaciji do zachowania poufnos$ci — takze po ustaniu stosunku
pracy,

- Scistej kontroli wstepu oséb nieuprawnionych do pomieszczen, w ktoérych przechowywane sg dokumenty stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa,

- wprowadzeniu zasad ograniczajgcych mozliwos¢ wysytania korespondenciji e-mail przez pracownikéw do podmiotéw
trzecich zawierajgcych dane stanowigce tajemnice wykonawcy.

Jesli chodzi o cel ochrony informacji Konsorcjum ENERIS, to zostalo wskazane, ze ochrona pomystow Konsorcjum,
rozwigzan technologicznych, procesow, planéw, ofert handlowych, wycen i innych informacji dotyczacych firmy ma
kluczowe znaczenie dla zarzgdzania jego dziatalnoscia, utrzymania przewagi nad konkurencjg oraz spetniania wymogéw
prawnych. Majac Swiadomos¢ jak waznym zasobem jest informacja, Konsorcjum w taki sam sposéb traktuje informacije
dotyczgce swoich kontrahentow, wspotpracownikéw itd. Wszystkie informacje pozyskane w ramach wspotpracy z



podmiotami, ktére deklarujg wspbtprace w charakterze podwykonawcy, podmiotu udostepniajgcego potenciat,
wspoipracownika itd. sg traktowane jako poufne. Jesli informacje te dotyczg zasad i zakresu wspotpracy oraz ofert
cenowych, Konsorcjum uznaje, ze taka informacja ma charakter tajemnicy przedsiebiorstwa i zostaje ona objeta
ochrong. Ujawnienie tych informacji mogtoby doprowadzi¢ do zerwania dobrych relacji z kontrahentami, ktére zbudowane
sg na zaufaniu. Dlatego Konsorcjum wprowadza szereg obostrzen w zakresie przetwarzania i przechowywania
informacji zdobytych podczas kontaktow handlowych. Ochronie podlegajg réwniez wszelkie informacje zwigzane ze
sposobem spetienia Swiadczenia i strategii, ktéra ma na celu udoskonalanie dziatan w przysztoSci.

W zakresie sposobu ochrony informaciji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa pracownicy Konsorcjum zobowigzani sg do
ochrony poufnych informacji, w tym tajemnic handlowych, przed nieautoryzowanym ujawnieniem wewnatrz lub na
zewnatrz firmy, zaréwno celowym, jak i przypadkowym. Pracownicy nie mogg ujawnia¢ zadnych poufnych informacji
osobom spoza spotki bez uzyskania wyraznej zgody. Pracownicy nie mogg dzieli¢ sie poufnymi informacjami nawet z
osobami wewnatrz spétki, w zakresie wigkszym niz to niezbedne. Pracownicy musza zna¢ klasyfikacje informaciji, ktére
tworzg i do ktérych majg dostep; srodki ostroznosci w zakresie bezpieczenstwa, ktére dotyczg informaciji; oraz czas
przechowywania informacji oraz wasciwy sposéb ich usuwania. Wykonawca dziata na podstawie okreslonych procedur
opracowanych w kontekScie wykonywania okreslonych czynnosci lub podejmowania dziatah. Zasady te dotyczg
wszystkich pracownikow oraz moze dotyczy¢ osdb dziatajgcych w jej imieniu. Na kazdym pracowniku cigzy wymég
zachowania w poufnosci (tajemnicy) wszelkich informacji o kluczowym znaczeniu dla pracodawcy, ktérych ujawnienie
mogtoby go narazi¢ na szkode, bez wzgledu na to, czy umowa o prace zawiera w tym zakresie postanowienia
szczegoblne lub czy odnoszg sie do tego wewnetrzne regulacje firmowe.

Konsorcjum ENERIS podsumowato swoje Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stwierdzajgc, ze
przedstawione w tresci wyjasnien informacje majg charakter organizacyjny. Ponadto informacje te réwnolegle majg dla
niego istotng warto$¢ gospodarczg, zawierajg w swojej tresci szereg istotnych informacji stanowigcych swoiste know-
how wykonawcy. Ujawnienie nieuprawnionym podmiotom informacji zawartych w zastrzezonych zatgcznikach mogtoby
w powazny sposob narazi¢ na szwank uzasadnione interesy ekonomiczne (gospodarcze) wykonawcy. Zasady ochrony
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa obowigzujg u wszystkich czfonkdéw Konsorcjum ENERIS, a Konsorcjum
ENERIS wzajemnie zobowigzuje sie do traktowania wszystkich informacji zawartych w zastrzezonych zatgcznikach jako
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zatgcznik do Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stanowit dokument z dnia 17 maja 2021 r.
zatytutowany: ,Procedura Ochrony Tajemnicy Przedsigbiorstwa w Spéice Grupy ENERIS”.

Nastepnie w dniu 14 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
za ktora uznat oferte ztozong przez Konsorcjum ENERIS, ktorej przyznat 100 pkt w ramach kryteriow oceny ofert.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Krajowa |zba Odwotawcza po zapoznaniu sie¢ z pisemnymi i ustnymi stanowiskami stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego rozpoznata merytorycznie odwotanie ztozone przez wykonawce M. i uznata, ze zarzuty
podniesione w odwotaniu sg zasadne, wobec czego odwotanie zastuguje na uwzglednienie w catosci.

W zakresie zarzutu nr 1 odwotania:

W pierwszym z zarzutéw odwotania wykonawca M. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow
ustawy PZP:

- art. 18 ust. 1 ustawy PZP, wedlug ktérego postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne,

- art. 18 ust. 2 ustawy PZP, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreSlonych w ustawie,

- art. 18 ust. 3 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktdbrych mowa w art. 222 ust. 5,

— art. 74 ust. 2 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze: 1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie
niezwiocznie po otwarciu ofert, nie p6zniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166
ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie, 2) wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami
udostepnia sie od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskéw — przy czym nie udostepnia sie informacji, ktore



majg charakter poufny, w tym przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu,

— art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsigbiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarcza, ktore jako catoS¢ lub

w szczegblinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W odniesieniu do pierwszego z zarzutéw odwotania, wskazujgcego na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1, 2
i 3 ustawy PZP w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji Izba podkresla, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ma
podstawowe znaczenie dla systemu zaméwien publicznych w Polsce. Z prawem kazdego wykonawcy do dostepu do
informacji o toczgcym sie postepowaniu skorelowany jest obowigzek instytucji zamawiajgcej zagwarantowania, aby
wykonawcy na kazdym etapie postepowania mieli mozliwo$¢ wgladu do interesujgcych ich informacji i dokumentow
dotyczgcych zaméwienia publicznego. Wszelkie ograniczenia jawnosci postepowania mogg wystgpi¢ zatem jedynie w
wyjatkowych i uzasadnionych sytuacjach wynikajgcych z przepisow prawa. Kazdy wykonawca, skoro decyduje sie na
wziecie udziatu w przetargu publicznym i ztozenie oferty, powinien mie¢ na uwadze, ze bedzie musiat przedstawi¢ w
sktadanej dokumentacji pewne cenne gospodarczo dla siebie informacje. Choé przepisy prawa zapewniajg
przedsiebiorcom ochrone wrazliwych dla nich z gospodarczego punktu widzenia informacji przed nieuprawnionym
ujawnieniem, to jednak przedsiebiorcy powinni wykaza¢, ze zostaty spetnione wynikajgce z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przestanki do zachowania takich informacji w poufnosci jako tajemnica ich
przedsiebiorstwa. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego to na zainteresowanym przedsiebiorcy
spoczywa obowigzek udowodnienia Zamawiajgcemu, ze przedstawiane informacje dotyczgce funkcjonowania jego firmy
na rynku, ktorych niejawno$¢ zastrzega, posiadajg dla niego warto§¢ gospodarcza, a przy tym nie majg one
powszechnego charakteru i nie jest tatwo powzigé o nich wiedze, a on sam podjat odpowiednie dziatania, aby utrzymaé
je w poufnosci. Przedsiebiorca dgzgc do utajnienia pewnych swoich informacji i dokumentéw powinien zgodnie z
regulacjg art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego wykazac sie odpowiednim poziomem starannosci, uwzgledniajagcym zawodowy
charakter jego dziatalnosci, albowiem skoro tajemnica przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, to wynikajgce z tresci art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przestanki jej zastrzezenia powinny by¢ interpretowane w sposéb Scisty.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w niniejszej sprawie naruszyl przepisy prawa przywotane przez wykonawce M. w
poczatkowej czesSci jego odwotania, albowiem nie zbadat dostatecznie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa dokonanego przez Konsorcjum ENERIS w odniesieniu do ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien
razgco niskiej ceny i zatgczonych do nich dokumentéw. O ile, cho¢ nie bez zastrzezen, mozna przyja¢, ze Konsorcjum

ENERIS posiada odpowiednig wewnetrzng procedure dotyczaca utajniania pewnych wrazliwych dla cztonkéw jego grupy
kapitatlowej dokumentéw i informacji oraz ze takie dokumenty i informacje z natury rzeczy nie sg zasadniczo tatwo

dostepne dla innych podmiotéw gospodarczych i nie sg powszechnie znane, to jednakze nie mozna stwierdzi¢, ze dane

zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny i zatgcznikach do tych wyjasnien, ktdre poprzez ztozenie zastrzezenia

utajnito Konsorcjum ENERIS, posiadajg warto$¢ gospodarcza.

Po pierwsze Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, zepraktyke zastrzegania jako tajemnica
przedsiebiorstwa catych wyjasnien razgco niskiej ceny nalezy uzna¢ za praktyke nieprawidtowsg, albowiem z reguly da sie
wyodrebni¢ w utajnianym dokumencie tg czes¢, ktéra powinna podlegaé szczegolnej ochronie. Izba podziela poglad
Sadu Okregowego w Warszawie wyrazony w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygn. akt XXIIl Zs 53/21,
w ktorym Sad Okregowy w Warszawie wyraznie stwierdzit, ze taka praktyka jest nie tylko sprzeczna z przepisami
ustawy PZP, ale réwniez utrudnia, jesli w ogole nie uniemozliwia, przyporzgdkowanie poszczegolnych argumentéw co do
tajemnicy przedsiebiorstwa konkretnym informacjom zawartym w pismie. W ocenie Izby zatem Konsorcjum ENERIS
powinno byto wyodrebni¢ zaréwno z wyjasnien z dnia 5 grudnia 2023 r., jak i z dotgczonych do niego dokumentow, takie
newralgiczne informacje dotyczace jego funkcjonowania na rynku, oddzielnie opisa¢ kazda takg informacje i wykazac¢ w
odniesieniu do kazdej z nich, ze zostaty spetnione przestanki do uznania jej za tajemnice przedsiebiorstwa. Dzieki temu
mozna by przypisa¢ konkretne argumenty na uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa do konkretnej
informacji, a nastepnie dokona¢ sprawdzenia czy tak sformutowane zastrzezenie odpowiada ustawowym przestankom i
czy jest skuteczne.

Po drugie w przedmiotowej sprawie w ocenie lzby Konsorcjum ENERIS nie wykazato, ze informacje
przedstawione w ich odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny i w dokumentach zatgczonych



do wyjasnien posiadajg dla niego warto$¢ organizacyjng i zarazem warto$¢ gospodarczg i pozwolity mu uzyskac

przewage nad konkurentami na rynku. Jednocze$nie Konsorcjum ENERIS nie wyjasnitow czym konkretnie upatruje ono

zagrozenia dla swoich interesbw majgtkowych i mozliwosci poniesienia szkody w razie upublicznienia tych informacji.

Nalezy stwierdzi¢, ze ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 11 ust. 2 okre$la, ze warto§¢ gospodarczg

moga posiada¢ m. in. informacje o charakterze technicznym, technologicznym i organizacyjnym przedsigbiorstwa lub

ewentualnie takze inne niz wymienione kategorie informacji. Konsorcjum ENERIS w zlozonym zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa wskazato na informacje dotyczace aspektu organizacyjnego jego przedsiebiorstwa takie jak: a) ceny

paliwa i ceny skupu surowcow, ktére miaty by¢ wynikiem wieloletnich staran Konsorcjum i wynegocjowanych warunkéw,

b) zestawienia kosztéw oraz dowody ich ponoszenia, a takze c) spos6b zorganizowania procesu odbioru i przetwarzania

odpadéw komunalnych (np. ktore kategorie odpadéw Konsorcjum zamierza przetworzyé samodzielnie, a ktore

przekazuje do podmiotdéw trzecich i na jakich zasadach, w jaki sposéb dobiera instalacje do przetwarzania odpadow i

organizuje proces wykonywania ustugi). Konsorcjum dodato, ze informacje te sg dla niego cenne, poniewaz potencjalnie

mogtyby umozliwi¢ przedsiebiorcom prowadzacym dziatalno$¢ konkurencyjng zapoznanie sie z takimi aspektami jego

dziatalnosci jak liczba oraz skala / wielkoS¢ ustug, potencjat techniczny i organizacyjny, a tym samym zniwelowac jego

przewage konkurencyjng poprzez ujawnienie dostawcéw paliw, sposob organizacji floty pojazdéw i personelu czy

strukture wynagrodzen. Konsorcjum ENERIS podkreslito, ze zastrzegane informacje dotyczg cen skupu surowcow, ktére
sg indywidualnie pozyskane przez instalacje i sg elementem negocjacji handlowych. Natomiast szczegdtowe zatozenia

dotyczace ilosci potrzebnego personelu, pojazdow, paliwa zostaty przez niego opracowane na podstawie indywidualnych

do$wiadczen i ich ujawnienie spowoduje, ze wypracowana w ten sposob przewaga zostanie upubliczniona dla

wszystkich konkurentéw, co doprowadzi do poniesienia realnej straty, w tym utrate zamoéwienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze tak sformutowane przez Konsorcjum ENERIS zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa jest bardzo ogdélnikowe i w zasadzie mozna odnies¢ je do kazdego przedsiebiorcy trudnigcego sie

zagospodarowywaniem odpadéw komunalnych. Nie zostaly zaprezentowane bardziej szczeg6towe dane, ktéry mogtyby

wskazywac na unikalnos¢ lub tez niepowtarzalnosc¢ informacii i dokumentéw utajnionych przez Konsorcjum. Nie sposob

bowiem stwierdzi¢, aby zatagczona do wyjasnien szczegdlowa kalkulacja kosztéw cechowata sie az takg wyjatkowoscig,

ze inni wykonawcy operujgcy w tym samym segmencie rynku i od wielu lat konkurujgcy z wykonawcami wchodzgcymi w

sktad Konsorcjum ENERIS nie byliby w stanie samodzielnie opracowa¢ podobnej kalkulacji. Nie zostalo w zaden sposob
wykazane, iz wartosci liczbowe wskazane w tresci kalkulacji sg wynikiem wyjgtkowo niskich cen wynegocjowanych u

dostawcow i ustugodawcow wspotpracujgcych z podmiotami nalezgcymi do grupy kapitatowej ENERIS. Cho¢ z
Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Konsorcjum ENERIS wytania si¢ obraz, ze jego sposob
zorganizowania catego procesu odbioru i przetwarzania odpadow komunalnych jako rezultat wieloletniego doswiadczenia

jest wyjatkowy i wiasciwy tylko dla niego, to poza ogdlnikowymi stwierdzeniami nie podato zadnych konkretnych informaciji

mogacych czyni¢ je wiarygodnymi. Jesli chodzi o tak akcentowang przez Konsorcjum ENERIS warto$¢ gospodarczg
dokumentoéw zatgczonych do jego wyjadnien razgco niskiej ceny to nalezy zauwazy¢, ze tymi dokumentami sg m. in.

oferty od kontrahentéw i podwykonawcow, z ktérych tresci wynika, ze zostaly skierowane do og6tu a nie konkretnie do

cztonkéw Konsorcjum, czy faktury zakupowe VAT dokumentujgce nabycie hurtowych ilosci paliwa oraz ré6znego rodzaju

sprzetu ponad 2 — 3 lata temu. W ocenie Izby w okolicznoSciach niniejszej sprawy tego rodzaju typowym w obrocie

gospodarczym dokumentom, podobnie jak réwniez dowodom rejestracyjnym pojazdéw czy certyfikatom jakosci

wystawionym przez inne podmioty, nie mozna w spos6b automatyczny przypisa¢ statusu informacji o charakterze

organizacyjnym, posiadajgcej walor istotnej wartosci gospodarczej, ktéra podlega szczegdlnej ochronie. Natomiast z

argumentacji Konsorcjum ENERIS nie wynika, aby zastrzegane informacje obiektywnie miaty takg wartos¢.

Jesli chodzi o dziatania podjete przez Konsorcjum ENERIS w celu zachowania poufnosci informacji posiadajgcych dla
niego warto$¢ gospodarcza, to Izba uznata, ze wykonawcy bedacy cztonkami Konsorcjum i zarazem nalezgcy do Grupy
ENERIS posiadajg odpowiednie wewnetrze procedury stuzgce ochronie wrazliwych i cennych gospodarczo informacji.
Konsorcjum ENERIS zatgczylo do swoich wyjasnienn dokument przyjety przez przedsiebiorcow nalezgcych do grupy
kapitatowej w dniu 17 maja 2021 r. o tytule: ,Procedura Ochrony Tajemnicy Przedsiebiorstwa w Spétce Grupy ENERIS”.
Dokument ten zostat wprowadzony celem ustanowienia i utrzymywania tajemnicy przedsiebiorstwa w spétce oraz
zapewnienia wysokiego poziomu ochrony aktywdéw gospodarczych. OkreSla on zasady zapewnienia wiasciwego
zabezpieczenia tajemnicy przedsiebiorstwa we wszystkich spétkach w Grupie ENERIS. Zgodnie z § 5 ust. 1 tej
Procedury informacje klasyfikuje sie jako tajemnica przedsiebiorstwa, jezeli jej nieuprawnione ujawnienie, naruszenie
dostepnosci lub integralnosci moze spowodowac¢ powazng szkode dla Grupy ENERIS lub poszczegdélnych spotek, w
szczegolnoSci poprzez skutki prawne, wizerunkowe, organizacyjne lub powazne straty finansowe. Klasyfikowanie
informacji uregulowane zostato w § 6 Procedury i wedtug tej regulacji informacje w Grupie ENERIS klasyfikuje sie jako
ENERIS tajne — decyzje o tym podejmuje Przewodniczgcy Rady Nadzorczej Grupy ENERIS, natomiast o zaliczeni



informacji do kategorii ENERIS tajne podejmuje Zarzad Spoétki poprzez wskazanie kategorii informacji w Wykazie.
Procedura okre$la réwniez zasady ochrony fizycznej tajemnicy przedsiebiorstwa (§ 12) oraz jej bezpieczenstwa

teleinformatycznego (§ 14). W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej istnienie i funkcjonowanie takiego zbioru okreslajgcego
zasady i normy odnoszgce sie do sposobu postepowania z tajemnicg przedsigbiorstwa Swiadczy, iz wykonawcy

nalezacy do Grupy ENERIS podejmujg odpowiednie dziatania w celu zachowania w poufnosci informacji gospodarczych
waznych dla catej grupy kapitatowej, niemniej watpliwosci wzbudza okolicznos¢, ze Konsorcjum ENERIS nie wykazato,
czy kategorie informacji przedstawionych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny i zatgcznikach do tych wyjasnien zostaly

zaliczone do jednej z kategorii informaciji obligujgcych do utajnienia ich przez Przewodniczgcego Rady Nadzorczej Grupy
ENERIS lub Zarzad Spétki. Nie mozna mie¢ pewnosci, czy wszystkie informacji utajnione w postepowaniu przez
Konsorcjum ENERIS sg rzeczywiscie tajne lub poufne, skoro z dokumentacji znajdujgcej sie w aktach tego
postepowania nie wynika, aby ktorykolwiek z zatgcznikdw do wyjasnien razgco niskiej ceny zostat opatrzony stosowng

klauzula. Jedynie jeden z zatgcznikow — ,Szczegbtowa kalkulacja kosztéw” zostat opisany w nagtowku jako ,Tajemnica

Przedsiebiorstwa”, czyli w sposéb odbiegajacy od zasad ustalonych w Grupie ENERISW odniesieniu do ustawowej

przestanki braku powszechnosci i fatwego dostepu do zastrzezonych informaciji to cho¢ Izba uznata, ze zostata ona co

do zasady wykazana przez Konsorcjum ENERIS, to jednakze nie jest mozliwe uznanie tego wobec wszystkich
utajnionych przez Konsorcjum dokumentéw, w szczegolnosci odnosi sie to do wydrukow ofert kontrahentow

skierowanych do ogétu, dowodéw zakupu towaréw po cenach hurtowych czy posiadanych certyfikatow jakosci. W ocenie

Izby tego rodzaju dokumenty zawierajg powszechnie, a tym samym dosyc¢ tatwo dostepne informacje.

Co sie tyczy argumentacji Odwotujgcego upatrujgcej braku skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
Konsorcjum ENERIS z uwagi na brak przynaleznosci cztonka Konsorcjum — wykonawcy ZGOK do Grupy ENERIS, -
jest to argumentacja chybiona, albowiem z wpisow w Krajowym Rejestrze Sadowym (KRS nr 125522) wynika, ze
ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg w Rusku posiade
wiekszosciowy pakiet udziatéw w spdlce ZGOK. Obie spoétki nalezg zatem do tej samej grupy kapitatowe;.

Uwzglednienie pierwszego z zarzutow odwotania prowadzi wiec do nakazania instytucji zamawiajgcej odtajnienia
wyjasnien razaco niskiej ceny i wszystkich zatacznikow do wyjasnien oraz uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu — ma to bowiem istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia w
rozumieniu art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP. Dzieki zaznajomieniu sie z treScig odtajnionych wyjadnien i zatgczonymi do
nich dokumentami zainteresowany wykonawca moze dalej prébowaé uzyska¢ przedmiotowe zamodwienie oraz
kwestionowac wybor oferty jego konkurenta i zaniechanie jej odrzucenia.

Majac powyzsze na uwadze zarzut nr 1 odwotania dotyczacy naruszenia art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy PZP w zw. z
art. 74 ust. 2 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Izba uznata za
uzasadniony.

W zakresie zarzutu nr 2 odwotania:
W drugim z zarzutéw odwotania wykonawca M. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 16 pkt 1 ustawy PZP, ktéry stwierdza, ze Zamawiajagcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,

- art. 17 ust. 2 ustawy PZP, ktory stwierdza, Ze zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy,

- art. 253 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, ktéry stanowi, Ze niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy
informuje réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe albo imie
i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosSci wykonawcy, ktérego
oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg miejscami
wykonywania dziatalno$ci wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i faczng punktacje.

Uwzglednienie przez Izbe zarzutu nr 2 odwotania jest konsekwencjg uznania za zasadny pierwszego z zarzutéw
odwotania dotyczgcego zaniechania przez Zamawiajgcego odtajnienia wyjasnien Konsorcjum ENERIS z dnia 5 grudnia
2023 r. w sprawie razgco niskiej ceny razem ze wszystkimi zatgcznikami do tych wyjasnien. Z racji tego, ze utrzymanie
przez Zamawiajgcego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa dokonanego przez Konsorcjum ENERIS byto wadliwe, to
sam wybor oferty tego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu nalezy uzna¢ za przedwczesny, a przy
tym dokonany z naruszeniem podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych okreslonych w art. 16 pkt 1, art. 17
ust. 2iart. 18 ust. 1 ustawy PZP.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, tj. na podstawie art. 557, art. 574-



576 ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Krajowa lzba Odwotawcza zasadzita
od Zamawiajgcego na rzecz wykonawcy M. zwrot kosztow postepowania w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), na ktéry sktadat sie uiszczony wpis od odwotania.

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencii.
PrzewodniczaCy:............cccoooveviiiiiniiiie



