Sygn. akt: KIO 479/22

WYROK

z dnia 14 marca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy

Monika Szymanowska

Czlonkowie:

Maksym Smorczewski

Bartosz Stankiewicz

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lutego 2022 r. przez odwotujgcego Konica
Minolta Business Solutions Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie w postgpowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych

w Warszawie przy udziale wykonawcy przystepujgcego do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego SHARP Electronics (Europe) G.m.b.H. w Hamburgu (Niemcy),

w imieniu i na rzecz ktérej dziata ,,Sharp Electronics (EUROPE) GMBH Sp. z 0. 0. Oddziat
w Polsce” w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. powtdrzenie badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy SHARP
Electronics (Europe) G.m.b.H. w Hamburgu (Niemcy) do uzupetnienia

podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci dokumentéw
potwierdzajgcych niekaralnos¢ panéw T.Y.J. i N.S. oraz dokumentu

potwierdzajacego brak zalegania z optacaniem podatkéw,



1.3. odtajnienie wadliwie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny ztozonych przez wykonawce SHARP Electronics
(Europe) G.m.b.H. w Hamburgu (Niemcy) wraz z dowodami,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce SHARP Electronics

(Europe) G.m.b.H. w Hamburgu (Niemcy) i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy
ztotych) uiszczong przez odwotujgcego Konica Minolta Business Solutions
Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy SHARP Electronics (Europe) G.m.b.H. w Hamburgu
(Niemcy) na rzecz odwotujgcego Konica Minolta Business Solutions Polska

Sp. z 0. 0. w Warszawie kwote 18 600,00 zt (osiemnascie tysiecy sze$éset
Zlotych) tytutem zwrotu kosztoéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccoocoeeiiieiiiieeeeee
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Uzasadnienie

wyroku z dnia 14 marca 2022 r. w sprawie o sygn. akt: 479/22

Zamawiajacy - Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Os6b Niepetnosprawnych al. Jana
Pawta Il 13, 00-828 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: ,Ustuga dzierzawy urzadzen wielofunkcyjnych wraz z systemem
zarzgdzania”, o ogtoszeniu 0 zamdwieniu publicznym opublikowanym w dniu 31 grudnia
2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 255-674784, zwane
dalej ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustugi, o wartoSci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez
zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 21 lutego 2022 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wnidst wykonawca Konica Minolta Business Solutions Polska Sp. z o. o.
ul. Krakowiakow 44, 02-255 Warszawa (dalej zwany ,,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku
zaskarzenia odwolujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 128 ust. 1 PZP w zw. art. 16 pkt 1 PZP w zw. § 4 ust. 1 pkt 1, 3 i ust.

3 rozporzgdzenia Ministra Pracy, Rozwoju i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.

w sprawie podmiotowych $srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (dalej: “Rozporzadzenie
ws. podmiotowych $rodkéw dowodowych”) poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Sharp do ztozenia lub uzupetnienia dokumentéw ziozonych na wezwanie



Zamawiajgcego z dnia 4 lutego 2022 r. w zakresie wykazania braku podstaw
wykluczenia z Postepowania, tj. zaswiadczen o niekaralno$ci wystawionych dla T.Y.J.
i dla N.S. oraz dokumentu potwierdzajgcego brak zalegania z optacaniem podatkow
przez SHARP ELECTRONICS (EUROPE) GMBH, i uznanie ztozonych dnia 8 | u tego
2022 dokumentoéw za prawidtowe i kompletne, podczas gdy wykonawca Sharp ziozyt
dokumenty, ktore sg nieprawidtowe i niekompletne, tj. swoim zakresem nie
potwierdzajg braku istnienia podstaw wykluczenia okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt

1) i pkt 2) PZP oraz 109 ust. 1 pkt 1) PZP, co w konsekwencji stanowito naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw,

2. art.18ust. 1,2i3wzw. z art. 74 ust. 1-2 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2020 r. poz. 1913 ze
zm.) (dalej: ,z.n.k.”) poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia jawnych
dokumentow Postepowania, tj. wyjasnien dot. wyliczenia ceny wraz z dowodami
zfozonych przez wykonawce Sharp, o ktérych przekazanie wnioskowat Odwotujacy
dnia 11 lutego 2022 r., pomimo, ze stanowig one dokumenty i informacje jawne, ktore
nie zostaly skutecznie zastrzezone przez wykonawce Sharp jako tajemnica
przedsiebiorstwa, w zakresie okreslonym w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty wykonawcy SHARP Electronics (Europe) G.m.b.H. ul. Nagelsweg 33-35, 20097
Hamburg, Niemcy, w imieniu i na rzecz ktorej dziata ,Sharp Electronics (EUROPE) GMBH
Sp. z 0. 0. Oddziat w Polsce” w Warszawie (zwanego jako ,Sharp”) jako najkorzystniejszej,
dokonania ponownego badania i oceny ofert, w konsekwencji wyboru oferty odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej, wezwania Sharp do uzupetnienia dokumentow, tj. zaswiadczen
o niekaralnosci wystawionych dla T.Y.J. i N.S. obejmujgcych zakres wskazany w art. 108 ust.
1 pkt 1i pkt 2 p.z.p. oraz dokumentu potwierdzajgcego brak zalegania z optacaniem
podatkoéw przez SHARP Electronics (Europe) G.m.b.H. zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 1
p.z.p., a takze udostepnienia odwotujgcemu petnej tre$ci wyjasnien wyliczenia ceny oferty i
dowoddw ztozonych przez wykonawce Sharp. Ponadto wniesiono o zasgdzenie od
zamawiajgcego zwrotu kosztoéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z rachunkiem, ktéry zostanie przedtozony na
rozprawie.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zgodnie
z treScig wezwania zamawiajgcego z dnia 4 lutego 2022 r. wykonawca Sharp miat
obowigzek ztozy¢ m.in.: 1) informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 4 p.z.p., sporzgdzong nie wczesniej niz szeS¢ miesiecy przed jej
zfozeniem i 2) zaswiadczenie wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgce, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow i optat, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 p.z.p.,
wystawione nie wczesniej niz trzy miesigce przed ztozeniem. Wykonawca w odpowiedzi
z dnia 8 lutego 2022 r. nie zfozyt wszystkich wymaganych dokumentoéw lub ztozone
dokumenty sg niekompletne, tj. swoim zakresem nie obejmujg potwierdzenia braku istnienia
podstaw wykluczenia okre$lonych w art. 108 ust. 1 pkt 1i2iart. 109 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

Na potwierdzenie niekaralnosci cztonkéw zarzadu wykonawca Sharp ztozyt
dokumenty dla T.Y.J. i dla N.S. wystawione odpowiednio 8 i 13 grudnia 2021 r. przez
Disclosure & Barring Service (zwanego jako “DBS”) w formie “Standard Certificate”. W
ocenie odwotujgcego dokumenty te nie sg wystarczajgce na potwierdzenie braku istnienia
podstaw wykluczenia w zakresie okreSlonym w art. 108 ust. 1 pkt 1i2 p.z.p., co wynika
wprost z ich tresci. Przediozone standard certificate obejmujg tylko wybrana, okreslong
liczbe przestepstw (zgodnie z ustawg o Policji z 1997 roku) takich jak falszerstwo,
dokonywanie zmian w tresci zaswiadczen, uzyskiwania zaswiadczenia pod fatszywym

pretekstem oraz wykorzystywanie zaswiadczenia dla wtasnych celéw zaswiadczenia
wydanego innej osobie. Standard certificate nie obejmuje zatem potwierdzenia

o niekaralnosci w zakresie takich przestepstw jak np. udziat w zorganizowanej grupie
przestepczej, handel ludzmi, popetnienie przestepstwa o charakterze terrorystycznym,

tj. przestepstw wskazanych w art. 108 ust. 1 pkt 1 p.z.p. (w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 2 p.z.p.).

Ten rodzaj zaswiadczenia nie odzwierciedla zatem swoim zakresem rodzaju przestepstw, co
do ktérych zgodnie z przepisami ustawy p.z.p. jest wymagane potwierdzenie niekaralnosci.

Wedtug odwotujgcego, w przypadku wykonawcow (cztonkéw organow
zarzgdzajgcych/nadzorczych) pochodzacych z Wielkiej Brytanii istniejg co najmniej dwa
rodzaje zaswiadczen - wydawane przez Disclosure Scotland oraz DBS. Zakres zaswiadczen
wydawanych przez te podmioty znaczgco sie rézni. DBS wydaje dwa rodzaje zaswiadczen,
tj. standard lub enhanced certificate. Zaswiadczenia te sg wydawane zgodnie z czescig



V ustawy o Policji z 1997 r. Zasdwiadczenie enhanced certificate jest najszerszym

z mozliwych do uzyskania zaswiadczen z rejestru DBS w zakresie niekaralnosci osoby
fizycznej. Zakres informaciji, ktérych dotyczy, jest jednak takze znacznie ograniczony. Z tatwo
i ogéinodostepnych informacji pozyskanych przez odwotujgcego wynika, ze zaswiadczenia
pochodzgce z DBS stosowane sg w Wielkiej Brytanii na potrzeby pracodawcy na rynku
pracy, w celu potwierdzenia niekaralnosci przysztego pracownika aplikujgcego na konkretne
stanowisko. Zakres informaciji o niekaralno$ci gromadzonych i potwierdzanych przez DBS
jest ograniczony wskazang powyzej ustawg o Policji z 1997 r. i w Zzaden sposéb nie
odpowiada katalogowi przestepstw i wykroczen podanych w art. 108 i 109 p.z.p. (dawniej art.
24 ust. 1 pkt 13 - 14 i 21 oraz ust. 5 pkt 5 - 6), co potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza

w nadal aktualnym wyroku z dnia 22 grudnia 2015 r. o sygn. KIO 2596/15, KIO 2589/15.

W Wielkiej Brytanii instytucja DBS nie jest uprawiona do wydawania zaswiadczen
potwierdzajgcych brak karalnosci na potrzeby postepowania w sprawach zamowien
publicznych, nie zawiera ona w swych zasobach danych dotyczacych petnego katalogu
przestepstw, a wytgcznie te, ktdre sg istotne z punku widzenia pracodawcy. Zaswiadczenie
z DBS wydawane jest bowiem w celu pozyskania informaciji o niekaralnosci przysztych
pracownikéw ubiegajacych sie lub pracownikéw juz $wiadczacych prace.

Natomiast Disclosure Scotland jest instytucjg obejmujacg swoim zakresem caty
obszar Zjednoczonego Krolestwa, ktéra zbiera i gromadzi dane z trzech rejestréw: Scottish

Criminal History System (Szkocki Rejestr Karny), UK-wide Police National Computer
(Brytyjski Krajowy Komputer Policyjny), Access NI (Rejestr Irlandii Pétnocnej). Zatem

zdaniem odwotujgcego nalezatby uznac, ze wydawane przez Disclosure Scotland
zaswiadczenia obejmujg swoim zakresem informacje o niekaralnosci podobne do informacji
pochodzgcej z polskiego KRK w zakresie okreslonym aktualnie w art. 108 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
Podobnie wskazano w wyroku Izby z dnia 22 stycznia 2015 r. o sygn. KIO 2821/14.

Co istotne, wyrok ten potwierdza brak mozliwosci ztozenia o$wiadczenia wtasnego przez
wykonawce (pod przysiega, ztozone przed organem sgdowym lub administracyjnym,
notariuszem, organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego, wtasciwym ze wzgledu
na siedzibe lub miejsce zamieszkania wykonawcy), skoro w Wielkiej Brytanii istniejg rejestry
wydajgce zaswiadczenia o niekaralnosci w zakresie odpowiadajgcym polskiemu KRK,
bowiem mozliwo$¢ ztozenia o$wiadczen wtasnych zostata ograniczona jedynie do
wyjatkowych przypadkéw, gdy w miejscu zamieszkania danej osoby nie wydaje sie
stosownych zaswiadczen (takie stanowisko takze w wyrokach Izby z 3 marca 2014 r., sygn.
KIO 191/14, z 14 wrzesnia 2015 r. sygn. KIO 1809/15, KIO 1823/15, KIO 1829/15, czy z dnia
2 wrzesnia 2015 r. o sygn. KIO 1822/15).

Wedtug odwotujgcego powyzsze potwierdza, ze wykonawca Sharp nie ztozyt na
wezwanie zamawiajgcego odpowiednich dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 1i2 p.z.p. dla T.Y.J. i N.S., a tym samym
zamawiajacy byt zobowigzany do wezwania wykonawcy Sharp na podstawie art. 128 ust. 1
p.z.p. do ztozenia lub uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze z udostepnionych przez zamawiajgcego dokumentow
wynika, ze wykonawca Sharp w odpowiedzi na wezwanie z dnia 4 lutego 2022 r. nie ztozyt
dokumentu potwierdzajgcego brak zalegania z optacaniem podatkéw przez SHARP
Electronics (Europe) G.m.b.H. (zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 1 p.z.p.), tj. odpowiednika
polskiego zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego. Takie zaswiadczenie ztozono jedynie dla
oddziatu wykonawcy w Polsce. W zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 p.z.p. dotyczagcym SHARP
Electronics (Europe) G.m.b.H. w Hamburgu (Niemcy) zatgczono jedynie o$wiadczenie
wiasne (zlozone przed notariuszem), ale dotyczace jedynie braku zalegania z zaptatg
sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. W o$wiadczeniu wskazano, ze w tym
zakresie nie ma odpowiedniej instytucji na terenie Niemiec wydajgcej takie zaswiadczenia.
Jezeli w zakresie braku zalegania z ptatno$cig podatkéw nie ma takiego rejestru, to
wykonawca Sharp powinien takze ztozy¢ oSwiadczenie wiasne (pod przysiega, ziozone
przed organem sgdowym lub administracyjnym, notariuszem, organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego, wtasciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce
zamieszkania wykonawcy) potwierdzajgce brak zalegtosci w zakresie ptatnosci podatkéw.

Jednakze z informaciji ogolnodostepnych wynika, ze niemiecki urzad skarbowy -
Finanzamt wydaje za$wiadczenia o niezaleganiu w optacaniu podatkdéw. W zwigzku z tym,
w przypadku istnienia na terenie Niemiec instytuciji wydajgcej zaswiadczenia o braku
posiadania zalegtosci w optacaniu podatkdéw wykonawca Sharp zobowigzany byt do ztozenia
zaswiadczenia pochodzgcego z tej instytucji dotyczacego SHARP Electronics (Europe)
G.m.b.H. w Hamburgu (Niemcy). W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie posiadat zadnego
dokumentu pochodzgcego od wykonawcy, na podstawie ktérego mogt uznaé, ze przestanki



okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 1 p.z.p. nie zostaty spetione, ze wykonawca Sharp nie
podlega wykluczeniu z postepowania. Tym samym zamawiajgcy byt zobowigzany do
wezwania wykonawcy Sharp na podstawie art. 128 ust. 1 p.z.p. do ztozenia lub uzupetienia
dokumentu potwierdzajgcego brak zalegania w optacaniu podatkéw przez SHARP
Electronics (Europe) G.m.b.H. w Hamburgu (Niemcy), a zaniechanie w tym zakresie
niewatpliwe stanowi naruszenie przepisow p.z.p.

W dalszej kolejnosci podniesiono, ze zamawiajgcy w postepowaniu w naruszyt takze
zasade jawnosci poprzez brak udostepnienia odwotujgcemu nieskutecznie zastrzezonych
jako tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien dotyczgcych ceny oferty ztozonych przez
wykonawce Sharp, a tym samym utrudniajgc odwotujgcemu w terminie na ztozenia
odwotania skuteczng weryfikacje czynnosci i zaniechan zamawiajgcego zaistniatych
w postepowaniu.

Zamawiajacy bezpodstawnie udostepnit odwolujgcemu wytgcznie zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Sharp, nie przekazujgc nawet czesci opisowej
wyjasnien, czy zanonimizowanej kalkulacji oferty. Rzeczone zastrzezenie jest za$ jedynie
os$wiadczeniem, ogolnikowa deklaracjg zastrzezenia informacji w poufnosci, nie wykazuje
w zaden sposoéb spetnienia przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 z.n.k., ktére nalezy
spetni¢ tgcznie. Natomiast treS¢ zastrzezenia wskazuje na nastepujgce kwestie
przesgdzajgce o oczywistej pelnej jawnosci wyjasnien ztozonych przez wykonawce Sharp.
Po pierwsze, zastrzezenie jest dokumentem bedgcym zbiorem ogdlnikéw, ktory odwotuje sie
w swej tresci do art. 8 ust. 1 nieobowigzujacej juz ustawy Prawo zaméwien publicznych
z dnia 29 stycznia 2004 r., a takze definicji tajemnicy przedsiebiorstwa wskazanej niegdys
w art. 11 ust. 4 z.n.k, przytaczajgc rowniez nieaktualne w Swietle najnowszego orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej. Po drugie, wykonawca Sharp nie uprawdopodobnit wystgpienia
przestanek do zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wskazanych w art.

11 ust. 2 z.n.k., ani ich nie wykazat.

W opinii odwotujgcego wykonawca Sharp nie wykazat, ze zastrzezone informacje
majg wartos$¢ gospodarczg ograniczajgc sie do wymienienia standardowych sktadnikow
wyjasnien w postepowaniach na ustuge wydruku i podsumowujac, ze wskazujg one na
strategie cenowg oferty. Nastepnie wykonawca nadmienit, ze ,Zajeta przez przedsiebiorce
pozycja na liscie rankingowej ofert wskazuje, iz zrédto zaopatrzenia przedsiebiorcy
zapewnienia przewage przedsiebiorcy w stosunku do innych wykonawcoéw, co przesadza, iz
dane o zrodle zaopatrzenia przedsiebiorcy majg wymierng warto$¢ gospodarczg”. Wskazano
tez, ze informacje zawarte w ofercie stanowig o know-how wykonawcy w zakresie
przygotowania ofert, przez co majg walor gospodarczy.

Analizujgc tre$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, w kontekscie wykazania
przestanki dotyczacej wartosci gospodarczej nalezy wskazac, ze wykonawca w sposéb
nieuzasadniony utozsamia pozycje rankingowg swojej oferty z wartoScig gospodarcza
zastrzeganych informaciji. Wykonawca Sharp nie ma przeciez informaciji jakie urzgdzenia
zaoferowat jego konkurent, czy sg to urzgdzenia nowe, czy uzywane. Przyjecie takiego
sposobu myslenia jako poprawnego skutkowatoby niemozliwoscig zweryfikowania przez
innych wykonawcdw tego, czy dany wykonawca z najnizszg ceng nie zaoferowat ceny
dumpingowej, czy tez zweryfikowania tego, czy w cenie oferty tego wykonawcy zostaty
wycenione wszystkie elementy kosztotworcze. Ponadto przedstawiono jedynie zbior
ogolnikow, nie wykazujgc obiektywnej warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacii.
Wykonawca w zaden sposéb nie odnidst sie do poszczegolnych informaciji, dowodow
zawartych w wyjasnieniach. Nie wykazano w jaki sposob zastrzezone informacje mogg
postuzy¢ np. odwotujgcemu w ostabieniu jego pozyciji na rynkowej. Wykonawca Sharp nie
wyjasnit takze w jaki sposéb informacja dotyczaca kosztéw sprzetu, czy ilos¢ robocizny
szacowanej przez niego do wykonania konkretnego zamaéwienia mogtaby zostac
wykorzystana przez innego wykonawce. Na obowigzek wykazania tych okoliczno$ci
wskazuje najnowsze orzecznictwo Izby, przyktadowo wyrok z dnia 5 pazdziernika 2021 r.
sygn. akt KIO 2427/21.

Wykonawca Sharp nie wykazat rowniez szkody jakg mogiby ponies¢ na skutek
odtajnienia zastrzezonych informacji, do czego byt obowigzany. Nie wskazat czy
dostawca/zrodio zaopatrzenia, o ktérym wspomina w zastrzezeniu uznat, ze przekazane
informacje stanowig dla niego warto$¢ gospodarcza, uznaje te informacje za poufne. Co

istotne takze, w zastrzezeniu tajemnicy gospodarczej mamy sprzeczno$¢ - z jednej strony
wskazuije sie, ze zastrzezone informacje pokazujg strategie cenowg ztozonej oferty - majg
charakter indywidualny, z drugiej za$ strony podnosi sie, ze ujawnienie zastrzezonych
informacji skutkowatoby ujawnieniem know-how w zakresie przygotowywania ofert, strategii
ksztattowania ofert. Izba wielokrotnie wskazywata, ze takie lakoniczne, ogoélnikowe
stwierdzenia co do przyjetej polityki, strategii cenowej nie mogg uzasadnia¢ waloru
gospodarczego zastrzezonych informacji (tak wyrok Izby z 15 stycznia 2020 r. sygn. akt KIO
2616/19). Podsumowujgc, wykonawca Sharp w zaden sposob nie wykazat obiektywnej



warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji, wrecz przeciwnie przedstawiony zbér
lakonicznych og6lnikéw potwierdza jawnos¢ zastrzezonych wyjadnien kalkulacji ceny.

Dodatkowo, nie ulega watpliwosci, ze wykazanie zasadno$ci objecia okreslonych
informacji nie moze nastgpowac jedynie przez zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia
zapewnienie o okolicznosciach, ktére bez przeszkdd mozna by udowodni¢. W tresci
zastrzezenia tajemnicy wykonawca wskazuje jedynie, ze jest zwigzany umowami o poufnosci
zawartymi z kontrahentami, nie zatgczajgc fragmentéw tych umoéw. Ponadto wykonawca
roéwniez jedynie wskazuje, ze posiada polityke bezpieczenstwa informaciji, czy ze jego
pracownicy zostali zobowigzani do zachowania informacji w poufno$ci, nie przytaczajac tych
dokumentow, czy ich fragmentow. Nie wskazano réwniez, czy zrédio zaopatrzenia, o ktérym
pisze w zastrzezeniu tajemnicy, podjeto czynnosci w celu zachowania informaciji
w poufnosci, nie przedstawiono dowoddw na podjecie taki dziatan, co jest nieprawidtowe
z utrwalong linie orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej. Wykonawca Sharp nie wykazuje
takze braku wczesniejszego ujawniania informacji przez swojego dostawce.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy powinien odtajnic¢
wadliwie zastrzezone dane, a nieudostepnienie choéby fragmentéw wyjasnien ceny
zlozonych przez wykonawce Sharp uniemozliwia odwotujgcemu ocene oferty konkurenta
w zakresie prawidtowosci skalkulowania ceny oferty, a wiec potencjalnie ma wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedZ na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy uwzglednia odwotanie
w cato$ci i zobowigzuje sie do dokonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z zgdaniem
zawartym w $rodku zaskarzenia.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie zgtosit wykonawca SHARP
Electronics (Europe) G.m.b.H. ul. Nagelsweg 33-35, 20097 Hamburg, Niemcy, dziatajacy
przez ,Sharp Electronics (EUROPE) GMBH Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce” ul. Poleczki
33, 02-822 Warszawa (dalej zwany ,przystepujgcym”). Zgloszenie przystapienia spetnia
warunki formalne, w tym zostato wniesione przez osobe uprawniong do reprezentaciji spotki
niemieckiej, nie zostata zgtoszona opozycja przeciwko przystgpieniu, zatem w zwigzku ze
spemieniem przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. sktad orzekajgcy dopuscit przystepujgcego
do udziatu w postepowaniu, co nadaje mu status uczestnika postepowania odwotawczego.
Przystepujacy wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej

sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujgcego, konfrontujgc je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreSlonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Ponadto w ocenie sktadu orzekajacego odwoltujgcy wykazat, ze posiada legitymacje
materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Stan faktyczny sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, osig sporu byta ocena czy
decyzja zamawiajgcego o wyborze oferty przystepujacego byta prawidtowa, poniewaz
odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 128 ust. 1 p.z.p. w zw. art. 16 pkt 1 p.z.p. w zw. § 4 ust. 1 pkt 1, 3 i ust.

3 rozporzgdzenia ws. podmiotowych srodkéw dowodowych, poprzez zaniechanie wezwania
przystepujacego do ztozenia dokumentéw prawidtowo potwierdzajgcych niekaralnos¢ dla
T.Y.J.iN.S. oraz dokumentu potwierdzajgcego brak zalegania wykonawcy z optacaniem
podatkow,

- art. 18 ust. 1-3p.z.p.wzw.zart. 74 ust. 1-2 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k., poprzez
zaniechanie odtajnienia i udostepnienia jawnych wyjasnien przystepujgcego dotyczgcych
sposobu wyliczenia ceny wraz z zatgczonymi do nich dowodami, kiedy nie zostaty one
skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.



Skiad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, Ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba - uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, zwazajac na
okolicznosci podniesione w odwotaniu - stwierdzita, ze sformutowane przez odwotujgcego
zarzuty znajduja potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, wigc odwotanie
zostato przez Krajowa lzbe Odwotawczg uwzglednione.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 128 ust. 1 p.z.p. w zw. art.
16 pkt 1 p.z.p. w zw. § 4 ust. 1 pkt 1, 3 i ust. 3 rozporzgdzeniem ws. podmiotowych $rodkéw
dowodowych (zarzut nr 1 z petitum odwotania), Izba wskazuje co nastepuje.

Na podstawie materiatu procesowego sktad orzekajacy ustalit, ze na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 4 lutego 2022 r., wystosowane w trybie art. 126 ust. 1 p.z.p.,
przystepujacy dla panéw T.Y.J. i N.S. (cztonkowie zarzgdu przystepujgcego) ztozyt dwa
zaswiadczenia standard certificate wystawione przez Disclosure & Barring Service w
Liverpoolu (dalej zwanego ,DBS”), zgodnie z ich treScig stanowigce zaswiadczenie o
niekaralno$ci w rozumieniu rozdziatow 113Ai 114 Ustawy o Policji z 1997 roku.
Przedstawiono takze o$wiadczenie ztozone przed notariuszem w dniu 20 stycznia 2022 r., w
ktérym przedstawiciele wykonawcy oswiadczaja, iz SHARP Electronics (Europe) G.m.b.H. w
Hamburgu (Niemcy): nie zatrudnia na terenie Niemiec zadnych pracownikoéw, nie jest
zarejestrowana jako ptatnik sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne na terenie
Niemiec i nie posiada zadnych zalegtosci w odprowadzaniu skladek na ubezpieczenie
spoteczne i zdrowotne. Ponadto oSwiadczono, iz zgodnie z niemieckim porzgdkiem prawnym
nie istnieje zadne centralne biuro uprawnione do po$wiadczenia tego, iz spotka, bgdz
jakakolwiek jednostka, nie posiada zalegtosci w odprowadzaniu sktadek na ubezpieczenie
spoteczne i zdrowotne oraz niemieckie przepisy prawa nie przewidujg wydawania takich
zaswiadczen.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie wezwania przystepujacego do
ztozenia lub uzupetnienia zaswiadczen o niekaralnosci wystawionych dla T.Y.J. i dla N.S.
oraz dokumentu potwierdzajgcego brak zalegania z optacaniem podatkéw, poniewaz w jego
ocenie zfozone w dniu 8 lutego 2022 r. dokumenty sg nieprawidtowe i niekompletne, tj.
swoim zakresem nie potwierdzajg braku istnienia podstaw wykluczenia okreslonych w art.
108 ust. 1 pkt 1i2 p.z.p. oraz art. 109 ust. 1 pkt 1 p.z.p., co w konsekwencji stanowi
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw (art. 16 ust. 1

p.z.p.).

Przystepujacy, ktéry wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez
zamawiajgcego nie podjat sie merytorycznej obrony prawidtowo$ci dokumentow, ktore ztozyt
na wezwanie zamawiajgcego w przetargu. Nie przedstawiono Izbie Zadnej argumentac;ji
mogacej $wiadczy¢, ze zaskarzone srodki dowodowe sg prawidtowe i w sposob kompletny
potwierdzajg o$wiadczenie o braku zaistnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy.
Uczestnik postepowania ograniczyt sie do przediozenia do akt sprawy dwoch dokumentéw
typu basic certificate wystawionych przez Disclosure Scotland w Londynie dla T.Y.J. i N.S.
oraz zaswiadczenia w sprawach podatkowych dotyczgcego SHARP Electronics (Europe)
G.m.b.H. w Hamburgu (Niemcy) i podnosit, iz wobec dysponowania tymi dokumentami przez
zamawiajgcego przed rozprawg, majgc na uwadze brzmienie art. 127 ust. 2 p.z.p., odwotanie
powinno zostac¢ oddalone. Wskazano takze, iz ztozenie rzeczonych dokumentdw nie stanowi
oswiadczenia procesowego 0 uznaniu odwotania, a sprzeciw zostat wniesiony wobec
uwzglednienia odwotania w catosSci.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczyc¢, ze ztozenie przed Izbg dokumentow,
ktérych brak w przetargu zarzucit odwotujgcy nie spowoduje, iz zaskarzona przez
odwotujacego czynnosci wyboru oferty przystepujgcego bedzie prawidiowa. Nie mozna
poming¢, ze odwotujgcy zadat uniewaznienia rozstrzygniecia przetargu z powodu wadliwego
badania i oceny ofert, wiec ,obejscie” przez przystepujgcego procedury p.z.p., kiéra
w przypadku ztozenia nieprawidlowych dokumentéw wymaga wezwania wykonawcy do ich
uzupetnienia w trybie naprawczym, uregulowanym w art. 128 ust. 1 p.z.p., nie bedzie
nastepczo sanowato naruszenia prawa dokonanego przez zamawiajgcego w przetargu.

W postepowaniu odwotawczym Izba dokonuje weryfikacji prawidtowo$ci czynno$ci jednostki
zamawiajgcej, ktére podejmowano w przetargu, nie zas zastepuje zamawiajgcego podczas
badania i oceny ofert. Nie jest zatem mozliwe ztozenie do akt sprawy zadanych przez
odwotujgcego dokumentow i dokonanie ich weryfikacji przez sktad orzekajacy. Zaskarzona
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej powinna doprowadzi¢ do wylonienia wykonawcy,
ktéry spetnia wszystkie warunki podmiotowe, co bada sie w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Skoro z ustalonego stanu rzeczy wynika, ze zamawiajgcy nie
dysponowat ztozonymi przez przystepujgcego przy piSmie procesowym z dnia 7 marca



2022 r. podmiotowymi srodkami dowodowymi to nalezato uznac, ze wybor najkorzystniejszej
oferty (informacja zamawiajgcego z dnia 10.02.2022 r.) jest wadliwy i nalezy go uniewaznic.

Odnoszac sie natomiast do argumentacji przystepujgcego dotyczacej koniecznosci
zastosowania art. 127 ust. 2 p.z.p. nie sposéb nie zauwazy¢, Ze norma ta nie stanowi
podstawy do odstapienia przez zamawiajgcego od wezwania wykonawcy, kiedy zostanie
wypetniona hipoteza art. 128 ust. 1 p.z.p. (obowigzek wezwania do uzupetniania
nieprawidtowego, niepetnego dokumentu). Zwolnienie z wezwania do uzupetienia
uregulowano w art. 127 ust. 1 p.z.p., ktéry nie ma zastosowania w rozpoznawanym sporze.
Natomiast art. 127 ust. 2 p.z.p. stanowi o prawie wykonawcy do niesktadania podmiotowych
$rodkéw dowodowych pod warunkiem wskazania tych srodkéw i potwierdzenia ich
prawidtowosci i aktualnosci, czyli nie jest to ani podstawa do odstgpienia od wezwania przez
zamawiajgcego, ani tym bardziej do zastgpienia takiego wezwania ztozeniem dokumentow
przed Izba. Innymi stowy, w praktyce wyglada to tak, ze na wezwanie zamawiajgcego
wykonawca, ktory chce skorzysta¢ z instytucji art. 127 ust. 2 p.z.p., oSwiadcza, ze bedace
w posiadaniu zamawiajgcego dokumenty sg prawidiowe i aktualne, wiec nie ma potrzeby
ponownego ich sktadania. Nie mozna wiec na podstawie omawianej normy odstgpi¢ od
obligatoryjnego wezwania do uzupetnienia, poniewaz dotyczy ona prawa wykonawcy, a nie
czynnosci wezwania dokonywanej przez zamawiajgcego. Ponadto spér nie sprowadza sie
do tego, czy zamawiajgcy fizycznie dysponuje dokumentami, ktdre zdaniem odwotujgcego
nalezato uzupetnic¢, ale dotyczy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, na ktorg sktada
sie takze dokonanie merytorycznej oceny tresci tychze dokumentéw, czyli zweryfikowanie
czy wobec przystepujgcego nie zachodzg podstawy wykluczenia okre$lone w art. 108 ust.
1 pkt 1 p.z.p. iart. 109 ust. 1 pkt 1 p.z.p., czego zdaniem odwotujgcego nie zbadano
w sposo6b nalezyty w przetargu.

Nalezy rowniez zaznaczyc¢, ze w praktyce zdarzajg sie sytuacje, kiedy zamawiajgcy
odstgpi od wezwania wykonawcy na kanwie art. 128 ust. 1 p.z.p. Nastepuje to, gdy jednostka
zamawiajgca posiada dokumenty, ktére miatyby zosta¢ uzupetione - wtedy samo wezwanie
jest czynnoscig bezcelowg (jest to tzw. samouzupetnienie dokumentdéw przez wykonawce).
Niemniej, brak wystosowania wezwania do uzupeienia stanowi decyzje zamawiajgcego,
ktéry wpierw zbada i oceni posiadane dokumenty jako prawidiowe. W rozpoznawanym
sporze skiad orzekajgcy nakazat zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci wezwania do
uzupeienia dokumentoéw potwierdzajacych niekaralnos¢ pandéw T.Y.J. i N.S. oraz
dokumentu potwierdzajgcego brak zalegania z optacaniem podatkéw, poniewaz decyzja o
braku wystosowania wezwania wigzataby sie z uprzednig konieczno$cig merytorycznej
oceny podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych dnia 7 marca 2022 r., co jest
obowigzkiem zamawiajgcego.

Wypada takze krétko wskazac, ze Izba w catoSci podziela stanowisko odwotujgcego,
ze ztozone w przetargu podmiotowe srodki dowodowe nie wykazujg w sposéb prawidiowy, iz
przystepujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania. Informacja bedgca odpowiednikiem
zaswiadczenia z KRK, zgodnie z wytycznymi z § 4 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia ws.
podmiotowych srodkéw dowodowych, jest dokumentem pochodzgcym z odpowiedniego
rejestru, albo - w przypadku braku takiego rejestru - innym rownowaznym dokumentem
wydanym przez wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania. Ztozone przez przystepujgcego w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego standard certificate, ktore zostaty wydane przez
Disclosure & Barring Service w Liverpoolu, nie obejmujg wszystkich przestepstw okreslonych
w art. 108 ust. 1 p.z.p., kiedy norma rozporzgdzenia stanowi o wykazaniu niekaralnosci
dokumentem pochodzgcym z odpowiedniego rejestru, czyli dokumentem zagranicznym
przydatnym dla wykazania niekaralno$ci za przestepstwa wymienione w p.z.p. Zatem majgc
na uwadze miejsce zamieszkania cztonkéw zarzadu, przystepujgcy powinien w przetargu
przediozyc - tak jak zrobiono to w postepowaniu odwotawczym - zaswiadczenia
podstawowe (basic) pochodzgce z Disclosure Scotland (por. tez wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 27.04.2017 r., sygn. akt KIO 727/17 i wskazane w nim orzecznictwo).
Natomiast w zakresie przedmiotowego srodka dowodowego, ktory miat potwierdza¢ brak
zaistnienia przestanek art. 109 ust. 1 pkt 1 p.z.p. - co do braku naruszenia obowigzkéw
dotyczacych ptatnosci podatkéw, Izba stwierdzita, ze nie ztozono takiego dokumentu
w postepowaniu. Przystepujacy sam przedtozyt dowod potwierdzajacy, ze mozna uzyskaé
zaswiadczenie z wlasciwego rejestru (§ 4 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia ws. podmiotowych
Srodkéw dowodowych), za$ jego oSwiadczenie ztozone przed notariuszem, ktére
przedstawiono w przetargu, nie odnosi sie do brak zalegania z optacaniem podatkéw, stad
uzupetienie tego braku takze jest zasadne.

Konkludujac, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy powinien uzna¢ ztozone
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego podmiotowe Srodki dowodowe za
nieprawidtowe i nie powinien dokonywac na ich podstawie wyboru oferty przystepujacego,
jako oferty najkorzystniejszej. Badanie i ocena ofert zostaty przeprowadzone wadliwie,
zamawiajgcy byt zobligowany do zastosowania trybu naprawczego z art. 128 ust. 1 p.z.p.
w przedmiocie pelnego wykazania, ze wobec przystepujgcego nie zachodzg podstawy



wykluczenia, co w konsekwencji spowodowato naruszenie art. 16 pkt 1 p.z.p., zatem
omawiany zarzut zostat przez sktad orzekajgcy uwzgledniony.

Izba uwzglednita rébwniez zarzut nr 2 z petitum odwotania - zaniechania odtajnienia
i udostepnienia jawnych dokumentéw postepowania w postaci wyjasnien przystepujgcego
dotyczacych wyliczenia ceny wraz z zatgczonymi do nich dowodami, pomimo ze stanowig
one dokumenty i informacje jawne, ktore nie zostaty skutecznie zastrzezone przez
wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa przystepujgcego stanowi oswiadczenie z dnia 2 lutego 2022 r.,
do ktérego nie dotgczono zadnych dowodéw. Dokonana przez sktad orzekajacy kontrola
czynno$ci zamawiajgcego, kidry nie przekazat odwotujgcemu utajnionych wyjasnien sposobu
kalkulacji ceny wraz z zatgcznikami, skutkowata stwierdzeniem, ze czynnoé¢ ta jest
nieprawidtowa, poniewaz zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato dokonane
nieskutecznie.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, iz doszto do naruszenia zasady jawnosci
postepowania (art. 18 ust. 1 p.z.p.), poniewaz brak udostepnienia zastrzezonych przez
przystepujacego informaciji jest bezprawny. Utajnienie informaciji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa, wskazane w art. 18 ust. 3 p.z.p., jest wyjatkiem od rzeczonej zasady i nie
moze by¢ wyktadane rozszerzajgco, dlatego tez wykonawca nie moze ograniczy¢ sie do
0golnego stwierdzenia o istnieniu takiej tajemnicy, w tym sformutowanego jedynie na
podstawie wilasnej oceny. Tajemnica przedsiebiorstwa powinna by¢ bowiem oceniana
w sposo6b obiektywny, czyli w oderwaniu od woli wykonawcy. Inaczej poufne pozostatoby
wszystko to, co arbitralnie wykonawca uzna za zastrzezone, kiedy informacje zwigzane
z dziatalno$cig przedsiebiorcy niewatpliwie stanowig kategorie danych, majagcych z jego
perspektywy charakter poufny, ktérych ujawnienie mogtoby pocigga¢ za osobg negatywne
konsekwencje dla jego pozycji rynkowej. Stanowisko to znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie - jak trafnie wskazat Naczelny Sagd Administracyjny tajemnica gospodarcza,
jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej
subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o oswiadczenia oséb reprezentujgcych przedsigbiorce,
ktdre to osoby - z istoty rzeczy - nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktow
ze sfery prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej podmiotu (tak wyroki NSA z 13.04.2016 r.
sygn. akt | OSK 2563/14 iz 14.09.2017 r. sygn. akt | OSK 2740/15).

Izba stwierdzita, ze utajnienie informaciji przez przystepujgcego nie spetnia
przestanek art. 18 ust. 3 p.z.p., zatem nie ma podstaw, aby nie zostaty one przekazane
odwolujgcemu. Zgodnie z tg normg nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z.n.k., jezeli wykonawca, wraz
z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Omawiany przepis
naktada wiec na wykonawce nie tylko obowigzek zastrzezenia swoich poufnych informaciji,
ale tez udowodnienia, ze stanowig one tajemnice gospodarczg. Ustawodawca jednoznacznie
okreslit rozktad ciezaru dowodu obcigzajgc strone, ktdra jest przekonana, ze jej informacije
stanowig poufne dane, koniecznoscig wykazania okreslonych okolicznosci. Powyzsze
koreluje z konieczno$cig zobiektywizowanego badania prawidtowo$ci wystgpienia wyjatku od
zasady jawnosci, bowiem to poprzez rzeczowe i przekonujgce uzasadnienie tajemnicy,
poparte adekwatnymi dowodami, zamawiajgcy ocenia czy zastrzezenie informacji pozwala
na odej$cie od naczelnej zasady jawnosci postepowania.

Obowigzek przedkiadania dowodéw dotyczy wykazania przestanek materialnych
zawartych w art. 11 ust. 2 z.n.k. bedgcego definicjg legalng tajemnicy gospodarczej, co
wymaga facznego spetienia przestanek odnoszgcych sie do okreslonego charakteru
informacji (tj. charakteru technicznego, technologicznego, organizacyjnego przedsiebiorstwa
lub stanowigcych inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza) i ujecia ich jako catosci,
lub w szczegdlnym zbiorze, gdzie nie sg one powszechnie znane osobom zwykle
zajmujacym sie tym rodzajem informaciji, albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb.
Skuteczne objecie tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga od wykonawcy takze wykazania
spetienia przestanki formalnej, czyli podjecia przez uprawnionego do korzystania
z zastrzezonych informacji lub rozporzgdzania nimi, dziatan w celu utrzymania ich
w poufnosci. Nie mogg to by¢ jakiekolwiek dziatania, a jedynie zachowanie kwalifikowane
przez pryzmat dziatania przy zachowaniu nalezytej starannosci w danych okoliczno$ciach
faktycznych. W istocie nie wydaje sie uzasadnionym wymaganie od wykonawcy wykazania
dowodami oddzielnie kazdej z wyzej wymienionych przestanek, niemniej, w omawianej
normie zawarto wymagania, ktére przedsigbiorca winien podjaé dla zachowania tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktdre - jak pokazuje praktyka - sg prawidtowo udowadniane przez
wykonawcow.

Izba stwierdzita, Ze z materiatu procesowego wynika, ze w zastrzezeniu tajemnicy
gospodarczej przystepujgcy opisat szereg czynnosci, ktére podejmuije, aby chroni¢ swoje



informacje. Wykonawca oswiadczyt, ze ograniczyt do minimum krgg oséb majacych dostep
do zastrzezonych informaciji, wdrozyt polityke bezpieczenstwa majgca na celu wtasciwa ich
ochrone i zobowigzat pracownikéw do zachowania ich w poufnosci (poprzez stosowne
klauzule poufnosci). Poufno$¢ jest takze zachowywana w relacjach z kontrahentami
przystepujacego. Okolicznosci te, jak wskazat sam przystepujacy sg udokumentowane, np.
oswiadczenie o zachowaniu poufno$ci, ktére sktadajg pracownicy przedsigbiorcy czy polityka
bezpieczenstwa informacji. Istniejg wiec dowody, ktorych dysponentem i autorem jest
przystepujacy, ktory nie powinien mie¢ trudnosci w ich przedstawieniu - poza tym na takie
trudnosci wykonawca nie wskazywat ani w postepowaniu o udzielenie zaméwienia przed
zamawiajgcym, ani przed lzba.

Przystepujacy zdecydowat sie na pozostawienie utajnienia tajemnicy gospodarczej
w postaci oswiadczenia z dnia 2 lutego 2022 r., z ktorego treSci wynika, ze dysponuje on
wiasciwymi srodkami dowodowymi na wykazanie, ze zastrzegane dane moga spetnia¢
przestanki tajemnicy przedsiebiorcy, ale dowodow tych nie ztozono, pomimo takiego
obowigzku natozonego na wykonawce przez ustawodawce. Przy czym - co istotne dla oceny
zachowania przystepujgcego - dziatanie wykonawcy w przetargu winno by¢ oceniane przez
pryzmat podwyzszonego miernika starannosci, ktory na przedsiebiorcow dziatajgcych na
rynku zamowien publicznych natozyt ustawodawca (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 14 ust.
1 p.z.p.). Zatem wykonanie obowigzkow przez przystepujacego nalezy oceniac przy
uwzglednieniu, ze co do zasady prowadzi on swojg dziatalno$¢ jako profesjonalista, wiec
poziom wymaganej od niego starannosci jest wyzszy, niz przecietny poziom przyjety
w obrocie gospodarczym. Z tego sformutowania wynikajg takze wytyczne, w jaki sposéb
dokonywaé zobiektywizowanej oceny dziatania wykonawcy - profesjonalny wzorzec
nalezytej starannosci uwzglednia zwiekszone, czyli surowsze wymagania, z uwagi na
zawodowy charakter podmiotu, kiérego profesjonalna, prowadzona w sposéb ciggly
dziatalno$¢, oparta jest na jego szczegolnych umiejetnosciach.

Sktad orzekajgcy zatem stwierdzit, ze w ustalonym stanie rzeczy nie wykazano
spetnienia przestanek art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. Racje ma odwotujgcy,
ze przystepujacy nie udzwignat ciezaru udowodnienia skutecznosci poczynionego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz nawet nie podjat préby w tym zakresie -
jego stanowisko pozostato subiektywnym przekonaniem opierajgcym sie na gotostownych
twierdzeniach. Brak ztozenia dowodow, w postaci chociazby dokumentéw, ktérych autorem
jest przystepujgcy, powoduje, ze stanowisko wykonawcy nie jest wiarygodne. Skoro bowiem
przystepujacy nie zdecydowat sie na przedstawienie zamawiajgcemu i Izbie jakichkolwiek
dowodoéw, brak ich przedstawienia nalezy interpretowac tak, Ze rzeczone dokumenty nie
zawierajg tresci wskazanych w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Ponadto, skoro wykonawca nie wykazat, aby podejmowat jakiekolwiek dziatania chronigce
zastrzegane informacje, z gory narazono si¢ na uznanie, ze utajnione dane zostang
ujawnione.

W konsekwencji powyzszego analiza, czy zastrzezone wyjasnienia sposobu kalkulacii
ceny wraz z zatgcznikami spetniajg przestanki materialne dotyczgce charakteru informacii,
ujecia ich we wskazany sposob i przetozenia na wartos¢ gospodarczg wykonawcy, nie byta
w sprawie konieczna. Pozostawienie zastrzezenia jako wtasnego przekonania strony
i rezygnacja z wypetnienia obowigzku wykazania wymaganych przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa powoduje, Ze odwotanie nalezato uwzgledni¢. Jezeli wykonawca - pomimo
twierdzenia, ze istniejg dowody pozwalajgce na dokonanie obiektywnej weryfikaciji
prawidtowos$ci utajnienia danych - podejmuje decyzje, ze dowodow tych nie ztozy pozbawia
zamawiajgcego i Izbe mozliwosci uznania, ze tajemnica zostata prawidtowo i skutecznie
zastrzezona, co powoduje, ze informacje te nalezy odtajnic.

Jedynie dodatkowo nalezy zaznaczyc¢, iz w ocenie sktadu orzekajgcego nie wykazano
réwniez, ze zastrzezone informacje posiadajg charakter, o ktérym mowa w art. 11 ust.
2 z.n.k. W uzasadnieniu objecia tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien sposobu kalkulaciji
ceny oferty przystepujgcy podnosit, ze dane te posiadajg warto$¢ gospodarcza, poniewaz
dotyczg sposobu organizacji wykonawcy, w tym relacji kosztéw ustug i stosowanych stawek,
co pozwala wyliczy¢ jakie upusty posiada wykonawca i pozna¢ jego strategie ksztattowania
cen, kiéra przesadza o przewadze w stosunku do innych wykonawcoéw. O ile co do zasady
dane Swiadczgce o prowadzonej przez firme polityce finansowej mogtby by¢ postrzegane
jako posiadajgce charakter informacji o znacznej warto$ci gospodarczej, to
W rozpoznawanym sporze nie wykazano bezposredniego zwigzku pomiedzy utajniong
kalkulacjg ceny a prowadzong dziatalno$cig wykonawcy. Innymi stowy, nie wykazano, ze
dane te w sposoéb obiektywny obrazujg szczegoty prowadzonej przez wykonawce
dziatalno$ci gospodarczej, dlatego ze w zastrzezeniu tajemnicy wykonawca podkresla, iz
informacje zostaty przygotowane wytgcznie na potrzeby tego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Jest to spojne z tre$cig zastrzezonych wyjasnien sposobu
kalkulacji ceny odnoszacych sie do konkretnych urzadzen, opisanych w przedmiocie
zamowienia. Ponadto obcigzony ciezarem dowodu wykonawca powinien szczegotowo
i rzeczowo wyjasni¢ w jaki sposoéb informacije dotyczace wyliczenia kosztéw w tym



postepowaniu miataby ujawnia¢ cato$¢ przyjetej przez niego polityki cenowej, czyli wskazaé
przekonujace okolicznosci, ktére pozwolityby zamawiajgcemu zweryfikowaé jego stanowisko.
Wazne jest przy tym, aby strona powotujgca sie na warto$§¢ gospodarczg okreslonych
danych udowodnita istnienie tej okoliczno$ci i sporzgdzajgc uzasadnienie decyzji utajnienia
informacji przedstawita w nich swojg argumentacje w sposdb wyczerpujgcy, kiedy

w rozpoznawanym sporze informacje o mozliwosci uzyskania przewagi rynkowej ze wzgledu
na mozliwo$¢ poznania sposobu kalkulaciji przystepujacego pozostawiono w sferze
ogolnych, nieweryfikowalnych zapewnieh wykonawcy.

Rekapitulujgc, z materiatu procesowego wynika, ze w postepowaniu doszto do
naruszenia przez zamawiajgcego art. 18 ust. 1i3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k., wiec
zarzut zaniechania udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien dotyczacych sposobu kalkulacii
ceny z dowodami, co do ktorych nie wykazano, Zze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa
przystepujacego, zostat uwzgledniony.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej

w art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepisow ustawy miato istotny wplyw
na wynik postepowania o udzielenie zamaowienia w postaci nieprawidtowego wyboru oferty
przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej.

W konsekwenciji powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania sktad orzekajgcy wydat na podstawie art.
575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba obciazyta przystepujgcego, ktéry wnidst sprzeciw wobec
uwzgledniania odwotania, kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu i kosztow
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zasgdzonych na podstawie ztozonej do akt
faktury VAT.

Skiad orzekajacy nie uwzglednit wniosku zamawiajgcego o zasgdzenie na jego rzecz
kosztow strony, poniewaz zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik procesu strona
przyczyniajgca sie do jego wszczecia, czyli zamawiajgcy, ktory kapituluje - sktadajgc
oswiadczenie procesowe zmierzajgce do rezygnacji ze sporu i uznania zgdania - nie moze
skutecznie domagac sie na swojg rzecz zwrotu kosztow zastepstwa procesowego, ktore
swoim dziataniem wywotal, rezygnujgc jednoczesnie z obrony swojego stanowiska.

Warto zwr6ci¢ uwage, ze w sytuaciji analogicznej procesowo, réwniez w oparciu
0 zasade odpowiedzialno$ci za wynik procesu, z uwzglednieniem braku na gruncie
postepowania przed Izbg regulacji art. 101 k.p.c., Sad Najwyzszy wyjasnit juz wielokrotnie,
ze strona bierna, ktora w toku procesu zaspokoita lub uznata roszczenie, jest w rozumieniu
przepiséw o kosztach procesu strong przegrywajgcg. Wedtug orzeczenia Sadu Najwyzszego
z dnia 21 lipca 1951 r., sygn. akt C 593/51 zaspokojenie przez pozwanego roszczenia po
wytoczeniu powoddztwa jest rownoznaczne z przegraniem sprawy w rozumieniu art.
100 k.p.c. (por. wyroki SN z 22.01.1954 r. sygn. akt Il C 1514/53 i z 04.07.1952 r. sygn. akt
C 1080/52). Przenoszgc powyzsze stanowisko natury systemowej na grunt przepisow
regulujgcych zasady zwrotu kosztéw na gruncie postepowania przed Izbg nalezy oceni¢, ze
zamawiajgcy uznajgc odwotanie za uzasadnione - a wiec przyznajac, ze dokonat czynnosci
Z naruszeniem prawa - nie moze zgdac zwrotu kosztéw, poniewaz dat asumpt do jego
wniesienia, a nastepnie ulegt w postepowaniu odwotawczym. Jakikolwiek inny wniosek
prowadzitby nie tylko do zatamania zasady odpowiedzialnosci za wynik procesu, ale
powodowatby procesowe preferowanie absurdalnych decyzji, czynigc optacalnym naruszenie
prawa, wywolanie konieczno$ci wniesienia odwotania, a nastepnie uznania go za
uzasadnione. Powyzsze ma bezposrednie odzwierciedlenie w § 7 ust. 1 pkt 2 ww.
rozporzadzenia, ktory stanowi o poniesieniu przez przystepujgcego kosztoéw zasgdzonych
wytgcznie na rzecz odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono jak
w sentenciji.

PrzewodniczaCy: .....cocieiieiiieeeeeee

Czionkowie:  ....eeeeeeiieeeeee e,
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