Sygn. akt: KIO 2194/22

WYROK

z dnia 2 wrzesSnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrze$nia 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2022 r. przez
wykonawce odwolujgcego AODC sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 56, 02-285 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Urzgd Komunikacji
Elektronicznej, ul. Gietdowa 7/9, 01-211 Warszawa,

przy udziale wykonawcy CPD System sp. z 0.0., ul. Skorupki 13, 05-220 Zielonka,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia
wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa przez wykonawce CPD System sp. z o.0. i nakazuje
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odtajnienie
ww. wyjasnien wraz z zatgcznikami oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa - Urzgd Komunikacji
Elektronicznej, ul. Gietdowa 7/9, 01-211 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Skarb Panstwa - Urzad Komunikacji Elektronicznej,

ul. Gietdowa 7/9, 01-211 Warszawa, na rzecz odwotujgcego: AODC sp. z 0.0,

ul. Szyszkowa 56, 02-285 Warszawa, kwote 18 600 zt 00 gr (osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow uiszczonego wpisu od odwotania
oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



PrzewodniczgCy: ....ccccovevvreeieeinene

Sygn. akt KIO 2194/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - Urzgd Komunikacji Elektronicznej, ul. Gietdowa 7/9, 01-211
Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie

zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug utrzymania, serwisowych, konserwacyjnych
oraz przeglagdéw okresowych systemow i urzgdzen infrastruktury technicznej i
teleinformatycznej, zamontowanych w CPD PLI CBD”, numer referencyjny:
BA.WZP.26.20.2022. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 03.06.2022 r., nr 2022/S 107-299183.

Pismem z dnia 12.08.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy CPD System sp. z o.0.

W dniu 22.08.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy AODC sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 56, 02-285 Warszawa (dalej: ,odwotujacy”),
w ktérym odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 pkt 1-3 oraz art. 74 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, w zw.

z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r.
(dalej: ,uznk”) poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia wyjasnien razgco niskiej
ceny ztozonych przez CPD System sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 224
ust. 1 ustawy Pzp (pisma zamawiajgcego z dnia 8 lipca i 28 lipca), pomimo ze
zastrzezone przez tego wykonawce informacje nie spetniajg przestanek do uznania ich za
tajemnice przedsigbiorstwa, a wykonawca nie wykazat zasadno$ci dokonanego

utajnienia,

2) ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu zwigzanego z zaniechaniem
odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny - art. 226 ust. 1 pkt 8w zw. z art. 224 ust. 516

w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CPD System
Sp. z 0.0., Mimo iz zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia
oraz poprzez wadliwg ocene wyjasnien razgco niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez CPD System sp. z 0.0., mimo iz wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien
spetniajgcych wymagania okreslone w art. 224 ust. 1-3 ustawy Pzp.

W szczegdélnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.
»Zaniechanie odtajnienia i udostepnienia dokumentéw ztozonych przez CPD.

1. W dniu 8 lipca 2022 roku, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp, wezwat
CPD do ,ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny,

w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene”. Wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie przediozyt wyjasnienia w dniu 13 lipca 2022 r. zastrzegajgc je w czesci jako
tajemnica przedsiebiorstwa, przy czym Zamawiajacy, nie przekazat Odwotujgcemu
kompletnych wyjasnien ani tez uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa. (...)

W dokumentacji postepowania znajduje sie takze drugie wezwanie Zamawiajgcego do
zlozenia wyjasnien z dnia 28 lipca 2022 r. do uzupetnienia wyjasnien dot. ceny, przy czym
Zamawiajacy w ogole nie udostepnit wyjasniern CPD zfozonych w odpowiedzi na to
wezwanie. (...)

9. Odwotujgcy, z oczywistych wzgledéw, nie ma petnej mozliwosci zweryfikowania czy CPD
w sposoéb prawidtowy dokonat zastrzezenia, poniewaz wyjasnienia tajemnicy do wyjasnien
ceny (jezeli sie w nich znajdujg) nie zostaty mu udostepnione w jakimkolwiek zakresie.
Niemniej jednak nalezy wskaza¢, ze jezeli wyjasnienia tajemnicy sg ogdine, nie odnoszg sie
do konkretnych informaciji, sg lakoniczne, nie wykazujg zaistnienia wszystkich przestanek

z art. 11 ust. 2 uznk lub nie zostaty do nich dotaczone dowody na potwierdzenie zasadnos$ci



utajnienia, dokonane przez CPD zastrzezenie powinno by¢ uznane za nieskuteczne. Nie jest
zasadne ani prawidtowe zastrzeganie dokumentu tylko dlatego, ze moze zawiera¢
potencjalnie informacje poufne, bowiem na gruncie PZP wykonawca powinien jeszcze
dolozy¢ staranno$ci i wykazac zasadno$¢ takiej tezy. (...)

W zakresie zarzutu razaco niskiej ceny - zarzut ewentualny.

1. Tak jak wyzej wskazano, Odwotujgcemu nie zostaty udostepnione zatgczniki do wyjasnien
razgco niskiej ceny przedstawione przez CPD w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.
Powyzsze uniemozliwia Odwotujgcemu szczegdlowe odniesienie sie do wyjasnien CPD

i argumentacji w nich przedstawionej. Niemniej jednak w przypadku oddalenia przez Izbe
zarzutu dotyczacego zaniechania odtajnienia oferty CPD w zakresie wyjasnien razgco niskiej
ceny oraz biorgc pod uwage, ze wartos¢ wynagrodzenia wynikajgca z zaoferowanej przez
CPD oferty jest wyraznie zanizona, to powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp.

2. Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 8 lipca 2022 r. Zamawiajacy jednoznacznie wskazat, ze
z3ada przedtozenia wyjasnien wraz z dowodami, jak rowniez wskazat, iz ,wyjasnienia powinny
by¢ jak najbardziej szczegdlowe i powinny uwzglednia¢ aspekty majace wptyw na cene, tak
aby nie pozostawiaty watpliwosci, co do prawidtowego i rzetelnego jej wyliczenia. Zasadne
jest, aby ztozone wyjasnienia byty odpowiednio umotywowane, przekonujace, ze
zaoferowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wykonawca powinien wyjasni¢, czy
zaoferowana cena zostata okre$lona z nalezytg staranno$cig i czy gwarantuje ona
wykonanie zamowienia w sposéb rzetelny. Wykonawca winien przedstawi¢ odpowiednie
wyliczenia, katalogi lub inne dowody, ktére potwierdzajg realnos¢ i rzetelnosS¢ zaoferowane;j
ceny. Wykonawca powinien odnies¢ sie do kazdego z punktdw wskazanych w pismie”. (...)

6. Odnoszac sie do wyjasnien z dnia 13 lipca 2022 r. w czesci jawnej, udostepnionej

Odwolujgcemu, nalezy wskazac, iz wyjasnienia te w zaden nie spetniajg wymogéw
okreslonych w przepisach Pzp ani nie czynig zado$¢ wymogom wezwania Zamawiajgcego.
a) CPD w pierwszej kolejnosci polemizuje z zasadnoscig wezwania wskazujac, ze 30%
réznicy od Sredniej arytmetycznej nie uzasadnia wezwania i ze ustawodawca powinien jg
podwyzszyé do 50% (sic!). Innymi stowy w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien razgco
niskiej ceny przedstawia uwagi de lege ferenda. Jedyng prawng mozliwoscig
kwestionowania wezwania w trybie art. 224 ust. 1 Pzp jest wniesienie odwotania do KIO.

W sytuaciji, w ktorej wykonawca zostat wezwany do ztozenia wyjasnien i nie zakwestionowat
ich w sposéb skuteczny, to tym samym powstato domniemanie, ze cena CPD jest razgco
niska.

b. Jako okoliczno$ci uzasadniajgce mozliwos¢ zaoferowania ceny nizszej niz obecne
wynagrodzenie, ktére otrzymuje realizujgc te same ustugi wskazat, iz:

- Nie posiada dziatéw ,typu administracja, IT, prawny itp.” - okoliczno$¢ ta jednak w zaden
sposob nie przektada sie na mozliwos¢ zaoferowania nizszej ceny. To, ze wykonawca nie
posiada ww. dziatbw nie oznacza, ze nie potrzebuje ustug o tym charakterze - co wiecej,
czesto okazuje sie, ze outsourcing ustug jest znacznie drozszym rozwigzaniem. Brak ww.
dziatéw nie oznacza bowiem, iz wykonawca nie potrzebuje ustug administracji czy prawnych.
Przeciwnie, takie stwierdzenie oznacza, ze wykonawca nie wkalkulowat w cene kosztow
posrednich zwigzanych z realizacjg zamdéwienia, a co najmniej nie udowodnit w jaki sposob
przetozyto sie to na obnizenie ceny.

- Posiada wieloletnie doSwiadczenie - takze w tym przypadku okolicznos¢ ta nie ma
przetozenia na wysoko$¢ kosztow jakie wykonawca musi ponies¢. Doswiadczenie ma
znaczenie przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Poza wszystkim CPD
nie wykazato, o ile i w jaki sposo6b to doswiadczenie, ktore posiada przetozyto sie na
0szczednosci.

- Analogicznie kwestie wyposazenia serwisantow w pojazdy nie jest okolicznoscig
nowatorskg a raczej powszechng praktyka spotykang na rynku, a co za tym idzie w zaden
sposob nie przeklada sie na obiektywne przestanki do obnizenia ceny.

- ,zapytat swoich Kontrahentéw w tym m.in. firme Rittal (producenta komory Lampertz) i
otrzymata oferte” (zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa), a koszt ten zostat ujety

w kalkulacji (takze zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa). Zgodnie z pkt 10.9.2 Opisu
przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy wymagat w zakresie dot. Komory Lampertza serwisu
dokonywanego przez podmiot posiadajgcy autoryzacje producenta oraz odpowiedniej ilosci
przegladow (4). CPD w swojej ofercie nie zadeklarowal, ze bedzie korzystat

z podwykonawcow i jednocze$nie z informaciji, ktérymi Odwotujgcy dysponuje wynika, iz nie
posiada on autoryzacji Rittal (producenta komory Lampertz) zatem uzasadnione watpliwosci
budzi sposéb realizacji zamoéwienia w tym zakresie, a takze to czy CPD powierzy ten zakres



Rittal. Z uwagi na to, iz nie mamy dostepu do oferty Rittal wnosimy o przeprowadzenie
dowodu z tej oferty na okoliczno$¢ wykazania, czy dotyczy konkretnych urzadzen
zamontowanych u konkretnego zamawiajgcego (cena jest bowiem uzaleznione od modelu,
roku produkciji, stanu etc.) oraz czy opiewa na caly okres realizacji zamoéwienia (48 m-cy).
W sytuaciji, w ktorej oferta ta nie obejmuje powyzszych kwestii to tym samym CPD nie
podotat ciezarowi wykazania, ze cena jego oferty nie jest razgco niska. Z informacji, ktéry
uzyskat Odwotujgcy wynika, iz Rittal (wbrew temu co twierdzi CPD) nie przedstawit oferty
CPD dotyczacej urzgdzen objetych Postepowaniem i na okres realizacji zamoéwienia.
Skutkuje to takze tym, ze warto$¢ przyjeta przez CPD na potrzeby realizacji tego zakresu
jest zbyt mata.

¢) Przedmiotem zamowienia sg ustugi utrzymania, serwisu i konserwacji urzadzen przez
okres 48 miesiecy i do tego urzgdzenh nienowych, majgc to na uwadze oraz doSwiadczenie
zyciowe nalezy dojs¢ do wniosku, iz intensywnos¢ takich prac wzrasta, a nie maleje, a tym
samym takze ich koszt powinien wzrasta¢. CPD w zaden sposéb nie wykazato okolicznosci
przeciwnych.

7. Zamawiajgcy po zapoznaniu si¢ ze ztozonymi wyjasnieniami w dniu 13 lipca 2022 . i
pomimo, ze juz w pierwszym wezwaniu wskazat, ze wyjasnienia powinny by¢ sporzadzone
stak aby nie pozostawiaty watpliwosci, co do prawidtowego i rzetelnego jej wyliczenia”
wezwat wykonawce pismem z dnia 28 lipca powtdrnie do ztozenia wyjasnien i dowodow.
Ogolnikowos¢ ztozonych wyjasnien nie moze stanowi¢ podstawy do kierowania do
wykonawcy kolejnego wezwania do udzielenia dalszych wyjasnien w trybie art. 90 Pzp. (...)
Nie jest zatem zasadne ewentualne ttumaczenie CPD, iz wobec ogdinej tresci wezwania nie
wiedziat, w ktorym kierunku nalezy sporzadzi¢ wyjasnienia ceny - zaréwno z tresci
wezwania, jak i z przepisow i praktyki Prawa zaméwien publicznych, jasno wynika, iz
wyjasnienia majg na celu przede wszystkim wykazanie, iz zaoferowana cena pokrywa koszty
realizacji zamdwienia, a korzystne okolicznosci wiasciwe Wykonawcy, uzasadniajg te
réznice. (...)

IX. CPD zobowigzany byt do udowodnienia, iz zaoferowana przez niego cena ma charakter
realny, znajdujg odzwierciedlenie w nakladach, ktére nalezy ponies¢ na zrealizowanie
przedmiotu zamowienia oraz iz zachodzg po jego stronie obiektywne czynniki, ktére
umozliwiajg obnizenie ceny oferty do zaoferowanego poziomu. W ocenie Odwotujgcego

w wyjasnieniach razaco niskiej ceny ztozonych przez CPD najprawdopodobniej brak jest
informacji o tym w jakie rzeczywiste koszty ponosi w zwigzku z realizacjg zamoéwienia.
Dodatkowo, nawet jezeli wykonawca poczynit w tym zakresie wyjasnienia, to powinien
poprzec¢ je wiarygodnymi dowodami potwierdzajgcymi mozliwo$é uzyskania takich kosztow.
Same gotostowne wyjasnienia w tym zakresie nie powinny by¢ uznane za wystarczajgce

w Swietle wezwania oraz w kontekscie rygorow wynikajgcych z art. 224 ust. 5i 6 Pzp.

W zwigzku z tym, CPD powinien byt przedstawi¢ wyjasnienia konkretne i wyczerpujace,
odpowiadajgce na wszystkie watpliwosci wraz z dotgczeniem dowoddw na potwierdzenie
podnoszonych twierdzen i wskazywanych wartosci. W przypadku, gdy CPD zaniechat
jednego z ww. obowigzkdw jego oferta powinna by¢ odrzucona jako zawierajgca razgco
niskg cene.”

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw postawionych
w odwotaniu,

3) odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu petnej tresci wyjasnien razaco niskiej ceny
ztozonej przez CPD System sp. z 0.0., ewentualnie odrzucenia oferty tego wykonawcy,

4) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 25.08.2022 r. wykonawca CPD System sp. z 0.0., ul. Skorupki 13,
05-220 Zielonka (dalej: ,przystepujacy’), zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato
dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 01.09.2022 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o jego oddalenie.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia sg ustugi polegajgce na $wiadczeniu przez wykonawcow
wykwalifikowanej obstugi utrzymania, serwisowej, prowadzeniu prac konserwacyjnych oraz
dokonywaniu okresowych przeglagdéw systeméw i urzgdzen infrastruktury technicznej i
teleinformatycznej PLI CBD zamontowanych w Centrach Przetwarzania Danych Platformy
Lokalizacyjno-Informacyjnej z Centralng Bazg Danych (CPD PLI CBD), zlokalizowanych
w Boruczy (ok. 50 km od Warszawy) i w Siemianowicach Slgskich w okresie 48 miesigcy od
dnia podpisania umowy.

W postepowaniu zfozono trzy oferty:
- oferta przystepujgcego ceng 2 443 272,00 zt brutto,
- oferta odwoltujgcego z ceng 3 185 700,00 zt brutto,
- oferta trzeciego wykonawcy z ceng 4 879 410,00 z! brutto.

Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia 3 628 500,00 zt brutto.

Pismem z dnia 08.07.2022 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego, na podstawie
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnier w przedmiocie ceny jego oferty.

Pismem z dnia 13.07.2022 r. przystepujacy udzielit wyjasnien wraz z dowodami, przy
czym trzy zatgczniki do wyjasnien: oferte firmy Schneider, oferte firmy Rittal oraz kalkulacje
ceny, zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 28.07.2022 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do ztozenia
dodatkowych wyjasnien.

Pismem z dnia 01.08.2022 r. przystepujacy udzielit wyjasnien, ktérych tres¢ (wraz
z zatgczonymi dowodami) zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 12.08.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.

Pismem z dnia 12.08.2022 r. zamawiajgcy w odpowiedzi na wniosek odwotujgcego,
przekazat mu dokumenty dotyczace przystepujacego, z wyjatkiem tych, ktére uznat za
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa:

zatgcznik do pisma Wykonawcy z dnia 13.07.2022 r. w ktérym przedstawit oferte handlowa
firmy Rittal i oferte handlowa firmy Schneider;

- odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28.07.2022 r. w ktorej zawarto rozwiniecie
struktury kosztow z arkusza kalkulacji przestanego w dniu 13.07.2022 r. z klauzulg
Lajemnica przedsiebiorstwa”;

- pierwsze trzy strony Umowy nr E/2515/PKPE/2019 zawartej w dniu 01.03.2019 r. z PKP
Energetyka S.A. oraz Aneks nr 1 do Umowy nr E/2515/PKPE/2019 zawarty w dniu
03.03.2020 r. (ze wzgledu na wskazanie m.in. kwot, ktére stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa).”

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po
stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie zamawiajgcego.



Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp:
1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

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

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,

o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

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

Z powyzszych przepisow wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawno$ci, zas dopuszczone przez ustawodawce
wyjatki nalezy traktowa¢ w sposéb Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia jest m.in. sytuacja, w ktdérej wymagana jest
ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak zauwazy¢, jak juz wielokrotnie
wskazywata Izba w swoich orzeczeniach, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca
wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informaciji od tego, czy wykonawca
~Wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Ustawodawca
postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazal’, co z calg pewnoscig nie oznacza
wylacznie ,0$wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymag
Ludowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty zosta¢
nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych
informaciji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Zamawiajacy ocenia zatem zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w oparciu o uzasadnienie przedstawione przez wykonawce, nie za$ w oparciu o wiasne
przekonania o tym, co moze albo nie moze by¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem rolg zamawiajgcego zastepowanie wykonawcy
w wykazywaniu zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. To wykonawca ma te
zasadnos¢ wykazac i jesli temu ciezarowi nie podota, obowigzkiem zamawiajgcego jest

ujawnic zastrzezone przez wykonawce informacje.

Nalezy takze podnies¢, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
musi by¢ ztozone przez wykonawce w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia, nie za$
dopiero w trakcie postepowania odwotawczego przed Izbg. Zatem argumenty, czy dowody
przedstawiane na rozprawie nie moga wptyng¢ na ocene uzasadnienia ztozonego w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Przechodzgc do meritum niniejszej sprawy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé,
ze przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa nawet uzasadnienie tego
zastrzezenia (jednostronicowe pismo z dnia 13.07.2022 r. podpisane w tym dniu o godz.
16.44.52), a zamawiajacy tego nie zakwestionowat i nie udostepnit pisma odwotujgcemu.
Tymczasem w mys$l jednolitej linii orzeczniczej KIO, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ chronione jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wynika to chocby
z powotywanego przez samego przystepujgcego wyroku Izby z dnia 28.12.2021 r. o sygn.
akt KIO 3513/21, w ktérym stwierdzono: ,Podkreslenia wymaga jednak, ze samo
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze by¢ objete tajemnicg przedsigbiorstwa, jak
uczynit to Gabos. Izba wielokrotnie podkreslata w swoich orzeczeniach, ze samo
uzasadnienie jest elementem jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidtowosci wykazania
przez wykonawce objecia tajemnica przedsigbiorstwa sktadnych dokumentéw. Z tych
wzgledow objecie tajemnicg przedsiebiorstwa samego uzasadnienia nie znajduje oparcia
w przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zatem jako takie nalezy je



uznac¢ za bezskuteczne”. Trudno zresztg bytoby wskaza¢ (i przystepujacy nie wskazat), cow
samym uzasadnieniu mogtoby mie¢ warto$¢ gospodarczg i wymagac zachowania poufnosci,
skoro uzasadnienie to stuzy jedynie do wykazania, dlaczego inne informacje, np. wyjasnienia
razgco niskiej ceny, podlegajg ochronie. Tym samym brak ujawnienia przez zamawiajgcego
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa bylo niedopuszczalne i stanowito
naruszenie art. 18 ust. 3w zw. z art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk.

Przechodzgc do kwestii zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty, nalezy stwierdzi¢, ze uzasadnienie przystepujgcego w tym zakresie
ogranicza sie do wskazania jako tajemnicy trzech dokumentéw, {j. oferty firmy Rittal, oferty
firmy Schneider i arkusza kalkulacyjnego oraz do ztozenia o$wiadczen, Ze:

= zastrzezone informacje majg warto$¢ gospodarczg, tj. tajemnice handlowg dotyczgcg ww.
ofert i sposobu tworzenia kalkulaciji,

= zastrzezone informacje nie byly nigdy ujawniane do publicznej wiadomosci,

= co0 do zastrzezonych informacji przystepujgcy podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.

Odnoszac sie do powyzszego, przede wszystkim nalezy podkreslic, ze ww.
uzasadnienie polega na ztozeniu przez przystepujgcego oswiadczen, co - jak juz wyzej
stwierdzono - jest catkowicie niewystarczajgce wobec tresci art. 18 ust. 3 ustawy Pzp,

w ktérym wyraznie wskazano, ze wymagane jest ,wykazanie”. Oznacza to, ze ztozone przez
przystepujacego oswiadczenia powinny by¢ poparte odpowiednig argumentacja i
dotgczonymi dowodami.

Sam fakt, ze przystepujgcy w ramach wyjasnien razaco niskiej ceny przedstawit
zamawiajgcemu oferty handlowe i arkusz kalkulacyjny, nie przesgdza o tym, ze sg to
dokumenty majgce warto$¢ gospodarczg. Przystepujgcy powinien takie stanowisko
uzasadni¢ i te wartos¢ wykazac, podczas gdy z ww. oswiadczen wynika, ze przystepujgcy
niezasadnie przyjat, ze taki rodzaj dokumentéw automatycznie i w kazdych warunkach ma
warto$¢ gospodarczg zastugujgcg na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Skutkiem
takiego podejascia jest brak w uzasadnieniu przystepujgcego jakiejkolwiek argumentacii, czy
dowoddw na to, ze zastrzezone dokumenty rzeczywiscie majg warto$¢ gospodarcza.

Z kolei uzasadniajgc zachowanie ww. informacji w poufno$ci przystepujgcy wskazat,
ze wystosowat indywidualne zapytanie i otrzymat indywidualng oferte od firm Rittal i
Schneider, oferty te i arkusz kalkulacyjny znajg tylko 3 osoby, ktérych umowy o prace
przewidujg koniecznos¢ zachowania poufnosci, a w arkuszu kalkulacyjnym znajduje sie cena
od firmy Rittal. W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze po pierwsze, sam fakt skierowania
indywidualnego zapytania do producenta, co skutkuje otrzymaniem indywidualnej oferty
(trudno zresztg wskazac, co przystepujgcy ma na mysli piszac: ,,indywidualne” i jakie
mogtyby by¢ ,nie indywidualne”), nie oznacza automatycznie, ze korespondencja miedzy
przedsiebiorcami ma charakter poufny. Przystepujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw na
to, ze zapytanie i oferty majg taki charakter, w szczegolnosci zadna taka informacja nie
znajduje sie w ofertach ww. firm. Po drugie, przystepujacy nie przedstawit tez umoéw o prace
przewidujgcych obowigzek zachowania poufnosci przez konkretne osoby w zakresie
zastrzezonych w tym postepowaniu informacji. Po trzecie, w zwigzku z niewykazaniem
zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa oferty firmy Rittal, niezasadny jest
tez argument o zastrzezeniu arkusza kalkulacyjnego z powodu zawarcia w nim ceny od firmy
Rittal. Przy czym na marginesie nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z jednolitym orzecznictwem
KIO, zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa moga podlega¢ konkretne informacje
podlegajace ochronie, a nie cate dokumenty zawierajgce takie informacje. Zatem nawet
gdyby zastrzezenie jako tajemnicy oferty firmy Rittal byto zasadne, to i tak arkusz
kalkulacyjny mogtby zosta¢ objety tajemnicg przedsiebiorstwa tylko w zakresie ceny od firmy
Rittal, a nie w catosci.

Z powyzszego wynika, ze przystepujacy nie wykazat zasadnosci objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa wyjasnieh w sprawie ceny jego oferty, w tym wskazanych zatgcznikéw do
pierwszych wyjasnien z dnia 13.07.2022 r. (oferty firmy Rittal, oferty firmy Schneider i
arkusza kalkulacyjnego) oraz drugich wyjasnieh z dnia 01.08.2022 r. potraktowanych jako
rozwiniecie struktury kosztow z ww. arkusza kalkulacyjnego. Tym samym brak ujawnienia
przez zamawiajgcego tychze wyjasnien bylo niedopuszczalne i stanowito naruszenie art. 18
ust. 3w zw. z art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk.

Odnoszac sie do kwestii orzecznictwa dotyczgcego zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, generalnie nalezy zauwazyc, ze przed 19.10.2014 r.



obowigzywaly przepisy ustawy Pzp, ktére nie przewidywaty wymogu ,wykazania” przez
wykonawce zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Wymog ,wykazania” zostat
wprowadzony dopiero ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2014 r. poz. 1232). Zmiany wprowadzone ww. nowelizacjg zaczely
obowigzywac, jak wskazano wyzej, od 19.01.2014 r. Tym samym orzecznictwo dotyczgce
postepowan wszczetych przed tg data, nie jest adekwatne do obecnie obowigzujgcego stanu
prawnego (niezmienionego w tym zakresie, mimo wejscia w zycie nowej ustawy Pzp

w 2021r.).

Odnoszac sie natomiast do konkretnych orzeczen powotywanych przez
przystepujacego w niniejszej sprawie, nalezy zauwazyc, ze:

1)  wyrok KIO 245/22 z dnia 28.02.2022 r. - dotyczyt sytuaciji, w ktorej wykonawca wykazat
podejmowane dziatania w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnoéci,
a zatem dotyczyt sytuaciji odmiennej niz w niniejszej sprawie,

2) wyrok KIO 3730/21 z dnia 17.01.2022 r. - Izba stwierdzita, ze zarzut dotyczacy tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zostat wystarczajgco uzasadniony w odwotaniu, stad taka
skonstrukcja zarzutu uniemozliwita jego rozpoznanie” i dlatego zostat oddalony,

3) wyrok KIO 3440/21 z dnia 09.12.2021 r. - dotyczyt sytuacji, w ktorej wykonawca wykazat
podejmowane dziatania w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci,
a zatem dotyczyt sytuacji odmiennej niz w niniejszej sprawie,

4) wyrok KIO 3513/21 z dnia 28.12.2021 r. - poza wskazaniem, ze niedopuszczalne jest
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa samego uzasadnienia do zastrzezenia tej
tajemnicy, 0 czym wspomniano juz wyzej, nalezy zauwazy¢, ze wyrok ten dotyczyt
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa probki, a nie dokumentow i Izba stwierdzita
w nim m.in., ze zasadnos$¢ objecia tej prébki tajemnicg przedsiebiorstwa byta juz
zweryfikowana przez KIO w innym postepowaniu odwotawczym.

Z powyzszego wynika, ze przywotane przez przystepujacego orzeczenia albo
dotyczyty innego stanu faktycznego, tj. sytuacji, gdy wykonawcy wykazywali zachowanie
poufnosci co do zastrzezonych informacii albo zarzut w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa
nie byt w nich w petni merytorycznie rozpoznawany. Z zadnego z tych orzeczen natomiast
nie wynika, ze oferty handlowe lub kalkulacja ceny automatycznie sg chronione jako
tajemnica przedsiebiorstwa bez potrzeby wykazania spetienia przestanek, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 2 uznk. Przywotane orzeczenia nie potwierdzajg zatem prawidtowosci
stanowiska przystepujgcego i zasadnosci zastrzezenia przez niego tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Wobec powyzszych ustalen Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujacego przedstawione na rozprawie i
w pismach procesowych.

Z uwagi na uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutu nr 1 dotyczgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa, Izba nie rozpoznata odwotania w zakresie zarzutu nr 2 podniesionego jako
zarzut ewentualny wylgcznie na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 1.

PrzewodniczacCy ........ccceceeeveeenen.
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