Sygn. akt: KIO 1177/23
WYROK

z dnia 10 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Joanna Gawdzik-Zawalska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2023 r. przez wykonawce:

UP LED Sp. z 0.0. w Stalowej Woli

ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
PL.2012+ Sp. z 0.0. w Warszawie

z udziatem:

LEDLIVE sp. z 0.0. w Stalowej Woli

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia zarzut pierwszy zaniechania odtajnienia i udostepnienia przez zamawiajgcego zatgcznikéw do
protokotu postepowania o udzielenie zamowienia ztozonych przez wykonawce LEDLIVE sp. z 0.0. w Stalowej Woli
i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odtajnienie i
udostepnienie dokumentéw ziozonych przez wykonawce LEDLIVE sp. z 0.0. w Stalowej Woli w postepowaniu o
udzielnie zamowienia w postaci zatgcznikow do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 17 kwietnia 2023 r.:
kosztorysu, ofert dostawcow sprzetu oraz zestawienia realizacji inwestycjj;

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;
3. Kosztami postepowania obcigza odwoltujgcego i zamawiajgcego w stosunku po potowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego kwoty 7 500
z+ 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) tytutem wpisu od odwotania oraz 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeS¢set zlotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomochnika,

3.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kwote 5 550 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset
pie¢dziesigt ztotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztow postgpowania.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........coovviiiiiiiiiiien
UZASADNIENIE

PL.2012+ Sp. z 0.0. (al. Ks. J. Poniatowskiego 1, 03-901 Warszawa) (dalej rowniez ,Zamawiajacy”) prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz.U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.)
(dalej réwniez: ,Ustawa” lub ,,PZP”) postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego w trybie podstawowym na
podstawie art. 275 pkt 1 Ustawy na dostawe i montaz ekranéw diodowych wraz z konstrukcjg na obiekcie PGE
Narodowego w Warszawie. Numer referencyjny: WZ/IV/14/2023 (dalej réwniez: ,,Postepowanie”).

W dniu 26 kwietnia 2023 r. do Prezesa Urzedu Zamowien publicznych w Warszawie wniesione zostato odwotanie przez
ubiegajgcego si¢ o udzielenie zamowienia publicznego w ramach Postepowania UP LED Sp. z o.0. (ul. Centralnego
Okregu Przemystowego 6, 37-450 Stalowa Wola) (dalej rowniez: ,Wykonawca” lub ,Odwotujgcy”).

W dniu 28 kwietnia 2023 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit LEDLIVE sp.
z 0.0. (ul. Kwiatkowskiego 9, 37-450 Stalowa Wola (dalej rowniez: ,Przystepujacy” lub ,LEDLIVE”). Izba, wobec
dokonania czynnoéci zgtoszenia w terminie i zgodnie z warunkami opisanymi art. 525 Ustawy stwierdzita skuteczno$é
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.



Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec niezgodnych z przepisami czynno$ci lub zaniecharn Zamawiajgcego:
- zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa

przez LEDLIVE,
- zaniechania odrzucenia oferty LEDLIVE, pomimo ze wykonawca ten zaoferowat

razgco niskg cene, a takze pomimo Ze oferta tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia,

- zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego, pomimo ze oferta ta zawiera
najkorzystniejszy bians kryteriow oceny ofert.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1 - 3 PZP poprzez

naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow oraz w sposéb przejrzysty i proporcjonalny, a takze naruszenie innych
pozostajgcych w zwigzku z art. 16 pkt

1 -3 PZP przepisow, tj.:

1. art. 18 ust. 3 PZP poprzez nieujawnienie informacji zastrzezonych przez LEDLIVE jako tajemnica
przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, co doprowadzito do uniemozliwienia zapoznania sie przez pozostatych wykonawcow z istotnymi
informacjami dotyczgcymi kalkulacji ceny ofertowej LEDLIVE i do uniemozliwienia kontroli prawidtowo$ci decyziji
Zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu odrzucenia oferty LEDLIVE z powodu razgco niskiej ceny, ewentualnie,
w przypadku nieuwzglednienia zarzutu, o ktbrym mowa powyzej - art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP w zw. z art. 224 ust. 1,
516 PZP poprzez nieuzasadnione stwierdzenie, ze oferta ztozona przez LEDLIVE nie zawiera razgco niskiej ceny
w sytuacji, gdy analiza wyjasnien ziozonych przez LEDLIVE prowadzi do jednoznacznego wniosku o tym, ze
zaoferowana zostata razgco niska cena, wzglednie - poprzez zaniechanie wezwania LEDLIVE do ztozenia
dodatkowych wyjasnien w zakresie ceny oferty przed wyborem jego oferty jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,
mimo ze Zamawiajgcy powinien powzig¢ watpliwosci co do rynkowego charakteru ceny, co doprowadzito do
nieuzasadnionego wyboru oferty LEDLIVE jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,

2. art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty LEDLIVE w sytuacji,
gdy oferta ztozona przez tego wykonawce jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, wzglednie - zaniechania
wezwania LEDLIVE do wyja$nien treSci oferty, pomimo ze istniejg istotne watpliwosci co do spetniania warunkow
zamowienia, co doprowadzito do nieuprawnionego zaniechania odrzucenia oferty LEDLIVE i w konsekwencji do
zaniechania wyboru przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,

i w konsekwenciji art. 239 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie dokonania czynno$ci wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Odwotlujgcy wnosit o uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, ujawnienia informacji
zastrzezonych przez LEDLIVE jako tajemnica przedsiebiorstwa, dokonania ponownego badania i oceny ofert, odrzucenia
oferty LEDLIVE.

Zamawiajacy i Przystepujacy wnosili o oddalenie zarzutow.
Odwolujgcy wnosit o dopuszczenie dowodu z dokumentow :

- informaciji z otwarcia ofert z innego postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego z dnia 3 listopada 2022
r. oraz z Postgpowania z dnia 11 kwietnia 2023 r. na okoliczno$¢ tego,

ze cena Odwotujgcego w innych postepowaniach byta nizsza od ceny w postepowaniu niniejszym, co przeczy
twierdzeniom procesowym Zamawiajgcego,

- informaciji o uniewaznieniu poprzedniego postepowania z 3 marca 2023 r. na okoliczno$¢ przyczyny
uniewaznienia — niemozliwosci realizacji zamowienia wobec braku podzespotéw, - OPZ poprzedniego
postepowania na okolicznos¢ okreslenia przedmiotu zamowienia w poprzednim postepowaniu jako odmiennego od
przedmiotu zamowienia w Postepowaniu.

Zamawiajacy wnosit o dopuszczenie dowodu z dokumentow:

- opracowanego przez siebie zestawienia cen poszczegodinych elementdw ofert Odwotujgcego i Przystepujacego
zlozonych w poprzednim i niniejszym Postepowaniu, co do ktérego to dowodu Zamawiajgcy wnosit o wytgczenie
jawnosci wobec objecia danych zrodtowych tajemnica przedsiebiorstwa w innym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, co nie byto kwestionowane przez strony i uczestnika; lzba uwzglednita wniosek o
wylgczenie jawnosci dowodu;

- opracowanego przez siebie arkusza szacowania warto$ci zamoéwienia na potrzeby Postepowania na
okolicznos¢ funkcjonowania na rynku zréznicowanych cen na te same elementy sktadajgce sie na przedmiot



zamowienia,

na okoliczno$¢ zréznicowania cen ofertowych i rynkowych i mozliwo$ci zrealizowania zamowienia za cene ofertowg
przez Przystepujgcego zgodnie z SWZ i przepisami. Izba pomineta powyzsze dowody jako zmierzajgce do wykazania
okolicznosci lezgcych poza zakresem rozstrzygniecia w niniejszej sprawie wobec uwzglednienia zarzutu pierwszego
nieuprawnionego zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
Przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Ustawy. Izba
uznata, ze Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia i mozliwos¢ poniesienia szkody jako przestanki
materialnoprawnej dopuszczalnosci odwotania z art. 505 ust. 1 Ustawy.

Majac na uwadze zebrany w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron Izba uwzglednita odwotanie w zakresie
zarzutu zaniechania udostepnienia i odtajnienia dokumentéw oraz oddalita odwotanie w pozostatym zakresie.

Izba ustalita, ze stan faktyczny pomiedzy stronami byt bezsporny. Ustalajgc stan faktyczny Izba dopuscita dowody
whnioskowane przez strony i uczestnika (za wyjatkiem dowoddéw ztozonych przez Zamawiajgcego) oraz dokumentacje
zamowienia (w szczegodlnosci SWZ, oferte Odwotujgcego oraz korespondencje pomiedzy Zamawiajgcym a
Przystepujgcym w zakresie razgco niskiej ceny), uwzglednita stanowiska stron i uczestnika postgpowania
odwotawczego.

Izba ustalita, ze jak wynika z protokotu z Postepowania, warto§¢ zamowienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego
na kwote 718 732,83 zt. W Postepowaniu ztozono cztery oferty. Jedynym kryterium oceny ofert byta cena brutto za
realizacje zamdwienia. Dobor urzgdzen oferowanych przez Przystepujgcego dokonany zostat indywidulanie zgodnie z
opisem przedmiotu zamowienia. Urzgdzenia oferowane w ramach Postepowania przez wykonawcow sg ogolnie
dostepne dla kupujacych. Zaréwno Odwotujgcy, jak i LEDLIVE ziozyli oferte w Postepowaniu. Oferta ztozona przez
LEDLIVE z ceng 388 500,00 zt brutto zostata sklasyfikowana na pierwszej pozyciji, natomiast oferta ztozona przez
Odwotujgcego z ceng 723 240,00 zt brutto zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji w rankingu ofert. Zaoferowana przez
LEDLIVE cena byta nizsza zaréwno od szacunkowej warto$ci zamowienia powiekszonej o podatek od towaréw i ustug o
ponad 56%, jak i od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 1110 PZP o ponad 45%. Wobec powyzszego Zamawiajgcy wezwat w dniu 12 kwietnia 2023 r. LEDLIVE do
udzielenia wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny w trybie art. 224 ust. 1 PZP.

W zakresie pierwszego zarzutu Izba ustalita dodatkowo, Zze w odpowiedzi LEDLIVE ztozyt wyjasnienia z dnia 17 kwietnia
2023 r., w ktorych zastrzegt jako tajemnice

przedsigbiorstwa wszystkie zatgczniki w postaci: kosztorysu, ofert dostawcow sprzetu oraz zestawienia realizaciji
inwestycji.

Dla uzasadnienia objecia informaciji tajemnicg Przystepujacy wskazalt, ze: ,Przedstawione dokumenty zawierajg
informacje dotyczgce urzadzen proponowanych przez naszg firme, ktére proponujemy w realizacji przedmiotowego
zamowienia. Wyjasniamy, ze dobor urzadzen zostat przez nas wykonany specjalnie na potrzeby zorganizowanego przez
Panstwa przetargu i dostosowany do Panstwa indywidualnych potrzeb okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia i zatgcznikach do tej specyfikacji. Oferowany system stanowi wiec przygotowany przez nas produkt
technologiczny. Jego stworzenie wymaga wiedzy o produktach dostepnych na rynku, o sposobie i mozliwosci ich
powigzania w wigekszy ukiad, wykorzystania doswiadczen zdobytych podczas wielu inwestycji

pozwalajgcych nam oceni¢ jakos¢ i przydatnos¢ danego urzadzenia dla potrzeb zindywidualizowanego dla Panstwa
systemu. Informacje dotyczgce producentdw, z ktorymi wspdtpracujemy, réwniez jest istotnym elementem fancucha
dostaw, ktore zostaly wypracowane przez naszg firme, a ktére pozwalajg na zastosowanie rozwigzan bedacych
konkurencyjnymi w stosunku do innych wykonawcow. W tym wzgledzie zwracamy uwage, ze jak stusznie zauwazyt Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 13 lutego 2014 r. (sygn. akt. V CSK 176/13): ,, Na tajemnice przedsiebiorstwa dotyczgca
produkciji okreslonego urzgdzenia moze sktadac sie i zazwyczaj sie sklada wiedza u doswiadczenie, ktdre obejmujg caty
zespot elementow tworzgcych proces technologiczno-produkeyjny, w tym rozwigzania konstrukcyjne urzgdzenia,
dokumentacje techniczng, sposob (metode) produkcii, uzyte materiaty itp. Tajemnica przedsigbiorstwa jest w takim
przypadku caty proces produkcyjny i okoliczno$¢, ze jeden z jego elementéw, np. konstrukcja urzadzenia, jest tatwy do
poznania na podstawie informacji powszechnie dostepnych dla oséb, ktére zazwyczaj tym sie zajmujg, nie pozbawia
przedsiebiorcy mozliwosci objecia catego procesu poufnoscia. Na proces taki sktada sie bowiem wiedza, doSwiadczenie
oraz uzyte Srodki i naktady, ktore pozwolity konkretnemu przedsiebiorcy na wykorzystanie powszechnie dostepnych
informacji dotyczacych budowy urzadzenia i stworzenie, juz na podstawie wtasnych prob i oswiadczenia, dokumentaciji
technicznej, okreslonego sposobu produkcii, linii technologicznej i uzytych materiatow. ” Podkre$lamy przy tym, ze
informacje zawarte w tabelach Formularza ofertowego (typy urzadzen, producent) nie stanowig kryterium oceny oferty.
Mimo, ze Zamawiajgcy szczegbtowo opisat swoje wymagania co do urzgdzen po przez okreslenie wymaganych
parametrow, to nie podawat on konkretnego producenta. Dobér urzgdzenia lezat po stronie Wykonawcy, ktéry korzystajgc
z wieloletniego doswiadczenia oraz znajomosci rynku zaproponowat produkt najlepiej dopasowany do potrzeb
Zamawiajgcego, a tym samym wykorzystat swoj ,know-how”, ktéry stanowi tajemnice przedsigbiorstwa. Wykazujemy
przy tym, ze niezaleznie od umowy o poufnosci, zastrzezenia tajnosci przedktadanych dokumentéw w przetargach,
podjelismy takze dziatania wewnetrzne w celu zapewnienia poufno$ci powyzszych informaciji. Nasi pracownicy
zobowigzani sg do zachowania poufnosci powyzszych informacji. Na potwierdzenie ww. dziatania przedktadamy wzor



oswiadczenia pracownika o obowigzku zachowania tajemnicy naszej firmy. Nadto pragniemy wskazac, ze powyzsze
informacje stanowig takze tajemnice przedsigbiorcy w rozumieniu art. 5 ust. 2 ustawy z dnia z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o
dostepie do informac;ji publicznej (Dz.U.2015 poz. 2058). Wskazane wyzej elementy stanowig tajemnice naszego
przedsigbiorstwa bowiem informacje o wspotpracownikach i dostawcach stanowig dla nas istotng warto$§¢ gospodarcza.
Na naszych stronach internetowych i w innych materiatach marketingowych nie publikujemy tego rodzaju informacii.
Ujawnienie tych danych nie lezy bowiem w interesie naszej firmy. Ich ujawnienie moze narazi¢ naszg firme na utrate
zleceniodawcéw. Nasi

konkurenci, po odtajnieniu tych informacji, mogg bowiem prébowac przejgé nasze kontakty i sktada¢ konkurencyjne
oferty. Wykazujemy, ze zdobycie zleceniodawcéw jak i dostawcow wiazg sie z naktadami marketingowymi, naszym
udziatem na targach nowych technologii, czestych delegacjach, tworzeniem materiatéw reklamowych itd. Podnosimy, ze
na rynku instalacji LED panuje bardzo aktywna konkurencja, na co wskazuje duza liczba ofert sktadanych w przetargach,
co dodatkowo poteguje koniecznos¢ ochrony zrédet dostaw. Wszystkie powyzsze dane objete sg politykg ochrony
informacji niejawnych obowigzujgca w naszej firmie. Procedura ta jest bezwzglednie stosowana. Spoétka nie udostepnia
informacji o posiadanych dostawcach, stosowanych technologiach i rozwigzaniach technicznych oraz potencjale
osobowym. W zwigzku z powyzszym zastrzezenie tajemnicy tych informac;ji jest absolutnie konieczne w niniejszym
postepowaniu. Odtajnienie tych informaciji narazitoby nas na bardzo powazne straty finansowe oraz utrate zaufania
naszych kontrahentéw, ktérzy powierzyli nam swoje poufne dane. W odniesieniu do potencjatu osobowego wykazujemy,
ze nasz personel zostat starannie wyselekcjonowany przez lata naszego dziatania na rynku. Nasza firma, w trakcie
swojej dziatalnosci, zatrudniata wielu specjalistow, jednak tylko niektorzy z nich okazali sie kompetentni, profesjonalni
oraz posiadali wysoki poziom kwalifikacji zawodowych. Przez lata inwestowali§my w nasz personel zapewniajgc mu
odpowiednie kursy, szkolenia i pozwalajgc zdobywa¢ doswiadczenie w toku realizowanych przez nas inwestyciji.
Wspoipracujemy z doskonatymi specjalistami, w szczegdlnosci kierownikami robét, projektantami i montazystami o
bardzo bogatym do$wiadczeniu w waskiej specjalizacji instalacji systemow ledowych. Ujawnienie ich danych osobowych
narazitoby nas na ryzyko préby ich przejecia przez firmy konkurencyjne poprzez sktadanie naszemu personelowi ofert
pracy lub wspoipracy. Nasz zespédt ludzi stanowi o wartosci naszej firmy. Nalezy nadmieni€, ze rynek instalacji LED jest
rynkiem stosunkowo nowym w realiach Polski. Zdobycie pracownika, z odpowiednim do$wiadczeniem na tym rynku, jest
duzym osiggnieciem. W zwigzku z powyzszym, nasza firma dba o zachowanie poufno$ci danych personelu. Na
naszych stronach internetowych i w innych materiatach nie ujawniamy tych danych za wyjgtkiem personelu tzw.
pierwszego kontaktu z klientem. Nalezy podkresli¢, ze powyzsze dziatania czynig takze zado$¢ obowigzkom
spoczywajgcym na wykonawcy przewidzianymi w ustawie z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych oraz
rozporzgdzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oso6b
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogolne rozporzgdzenie o ochronie danych). Podsumowujac, uwazamy, ze wykazalismy
podstawy dla zachowania w tajemnicy dokumentéw, ktérych poufnos¢ zastrzegliSmy. Zawierajg one informacje
techniczne, technologiczne, finansowe i organizacyjne o wysokiej wartosci gospodarczej naszej firmy. Podjelismy
stosowne dziatania w celu ochrony tych informac;ji

zawierajgc umowy wytgczajgce mozliwo$¢ ich upubliczniania i obligujgc nasz personel do zachowania ich tajemnicy. W
zwigzku z powyzszym nie wyrazamy zgody na odtajnianie tych dokumentow. Zatgczniki: - kosztorys, - oferty dostawcow
sprzetu, - zestawienie realizacji inwestycji - wzor o$wiadczenia pracownika”.

Majac na uwadze treS¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa oraz zastrzezonych informac;ji (zatgcznikéw do
wyjasnien) Izba stwierdzita, ze zarzut pierwszy zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy uwzgledniajgc wniosek Przystepujacego i uznajgc zastrzezenie tajemnicy za skuteczne a w konsekwencji
odmawiajgc udostepnienia zatgcznikéw do wyjadnien naruszyt norme art. 74 ust 112 pkt 1 PZP w zw. z art. 18 ust. 1,21
3 PZP iw zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1233) (dalej: ,uznk”) - pomimo tego, ze Przystepujacy nie wykazat, ze poszczegolne informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa spetniajg ustawowa definicje tajemnicy przedsigbiorstwa.

Izba ustalita, ze kosztorys sporzgdzony zostat na potrzeby Postepowania i nie ma charakteru uniwersalnego,
pozwalajgcego na wykorzystanie danych dla uzyskania przewagi konkurencyjnej na rynku i okoliczno$¢ ta nie zostata
wykazana przez Przystepujacego.

Kosztorys obejmuje w odrebnych pozycjach taczne koszty urzgdzen (odrebnie: 1. ekranoéw dla czesci i ll, 2. czujnikow
jasnoéci dla czesci li I, 3. Sterownikéw dla czesci i ll, 4. Infokiosku dla czesci |, 5. konstrukcji na bramie dla czesci |, 6.
Konstrukcji citylight dla czesci ll) oraz taczne koszty w odrebnych pozycjach: 7. Przygotowania projektu i dokumentacji, 8.
Robocizny — dojazd i montaz, 9. Transportu kolejowego z Chin, 10. Transportu ze Stalowej Woli do Warszawy oraz 11.
Zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy 5%.

Izba ustalita, ze oferty dostawcow zawierajg zdjecia grafik oferowanych produktéw i sporzgdzone zostaty w jezyku
angielskim, zadna ze stron nie przedtozyta ich ttumaczenia na jezyk polski, co powoduje wobec tresci art. 505 Ustawy, ze
Izba pomija ten dowdd.

Izba ustalita, ze zestawienie realizacji inwestycji obejmuje w tabelarycznym ujeciu zestawienie 21 pozycji obejmujgcych
nazwe zamawiajgcego, wartos¢ umowy netto, opis przedmiotu ustugi obejmujgcy ogdélny opis wykonanej dostawy lub
montazu lub ustugi, wskazanie daty i miejsca wykonania poprzez wskazanie panstwa lub miasta lub ulicy lub nazwy
budynku.

Izba uwzglednita zarzut wobec niewykazania przez Przystepujgcego przestanek objecia informacji zawartych w



dokumentach tajemnicg przedsiebiorstwa oraz charakteru informacji zawartych w zataczniku wykaz dostaw oraz
kosztorys.

Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy PZP: 1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. 2. Zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. 3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu uznk, 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 informaciji, o ktérych
mowa w art. 222 ust. 5 PZP.

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

Zgodnie z art. 74 ust. 112 PZP Art. 74. 1. Protokdt postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek. 2. Zatgczniki do
protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo unie-waznieniu postepowania,
z tym ze: 1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej 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
wnioskow — przy czym nie udostepnia sie informaciji, ktére majg charakter poufny, w tym przekazywanych w toku
negocjaciji lub dialogu.

Z powyzszych przepisow wynika, ze zasadg jest prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob jawny.
Oznacza to, ze w pierwszej kolejno$ci nalezy dgzy¢ do zachowania jawnos$ci, zaé dopuszczone przez ustawodawce
wyjatki nalezy traktowa¢ w sposéb Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
jest sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. W art. 18 ust. 3 PZP ustawodawca uzaleznit
zaniechanie ujawnienia okreslonych informaciji od tego, czy wykonawca ,wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazat’, co stanowi wymaog
Ludowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone informacje mogly zosta¢ nieujawnione,

wykonawca winien wiec ,wykazac”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informac;ji ziscity sie przestanki, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Tym, samym zamawiajgcy ocenia zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
oparciu o uzasadnienie i dowody przedstawione przez wykonawce, nie zas w oparciu o wlasne przekonania o tym, co
moze albo nie moze by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie jest rolg zamawiajgcego zastepowanie
wykonawcy w wykazywaniu zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zaniechanie wykazania zasadnosci
skutkuje obowigzkiem zamawiajgcego jest ujawni¢ zastrzezone przez wykonawce informacje.

Odnoszac sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w niniejszej sprawie, nalezy zauwazyc¢, ze Przystepujacy nie
wykazat ani nawet nie twierdzit, jaki byt krag osob ktérym udostepnianie byty informacije ani, ze wszystkie te osoby
obejmujg zakazy ujawniania tajemnicy przedsigbiorstwa. W zakresie podejmowanych czynnoéci majagcych
zabezpieczac informacje przed jej ujawnieniem wyjasnienia majg charakter ogélnikowy, sprowadzajg sig¢ do wskazania,
ze w firmie obowigzuje jakie$ nieokreslone zasady i polityka ochrony informacji niejawnych oraz, ze funkcjonuje umowa o
zakazie ujawniania informacji poufnych (ktorej wzor zatgczyt) oraz, ze dane z zatgcznikdw nie sg ujawniane na stronach
internetowych ani kontrahentom, co Izba uznata za niewystarczajgce dla wykazania , ze zastrzegane informacje nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sig tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostgpne dla takich oséb,
ani, ze Przystepujgcy podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Przystepujgcy w Zaden sposéb nie wykazat na czym polega¢ miataby warto§¢ gospodarcza zastrzeganych treéci i strata
materialna grozgca mu w razie ujawnienia informacji. Deklaracje i oSwiadczenia zawarte w wyjasnieniach
Przystepujgcego nie stanowig ,wykazania”, o ktbrym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy PZP i majg ogolnikowy charakter.

Izba wskazuje dodatkowo, ze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-54/21 nie zmienit treSci art.
18 ust. 3 ustawy PZP, czyli wymogu ,wykazania” przez wykonawce zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jest to zresztg zgodne z art. 21 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26.02.2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej: ,dyrektywa klasyczna”), w
ktérym przewidziano obowigzek nieujawniania przez zamawiajgcego ,informacji przekazanych jej przez wykonawcow i
oznaczonych przez nich jako poufne”, o ile ,nie przewidziano inaczej (...) w przepisach krajowych, ktérym podlega dana
instytucja zamawiajgca, w szczegolnosci w przepisach dotyczgcych dostepu do informac;ji”. Tym samym obowigzek
wykazania przez wykonawce, ze zastrzezone przez niego informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, pozostaje aktualny.

Trybunat potwierdzit to w pkt 65 ww. wyroku, w ktérym stwierdzit: W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze instytucja
zamawiajgca nie moze by¢ zwigzana samym twierdzeniem wykonawcy, ze przekazane informacje sg poufne, lecz musi
od niego wymagac¢ wykazania, ze informacje, ktorych ujawnieniu wykonawca ten sie sprzeciwia, majg rzeczywiscie
poufny charakter”. Trybunat wskazat tez na konieczno$¢ wywazenia miedzy poufnoscig a realizacjg uzasadnionych
interesdw innych wykonawcow. Potwierdza to takze pkt 50 ww. wyroku, w ktorym wskazano: ,Niemniej zasade ochrony
informacji poufnych trzeba pogodzi¢ z wymogami skutecznej ochrony sadowej. W tym celu nalezy dokona¢ wywazenia
zakazu okreslonego w art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24 oraz og6lnej zasady dobrej administraciji, z ktorej wynika
obowigzek uzasadnienia. Owo wywazenie powinno uwzglednia¢ w szczegolnosci okoliczno$¢, ze w braku



wystarczajgcych informacji umozliwiajgcych sprawdzenie, czy decyzja instytucji zamawiajgcej dotyczgca udzielenia
zamowienia jest obarczona ewentualnymi btedami lub jest bezprawna, odrzucony oferent nie bedzie miat w praktyce
mozliwosci skorzystania w odniesieniu do takiej decyzji z prawa do skutecznego srodka prawnego (...)".

Biorgc zatem pod uwage zaréwno przepisy uznk, Ustawy oraz dyrektywy klasycznej, jak i stanowisko Trybunatu
wyrazone w ww. wyroku, Izba stwierdza, ze Przystepujacy nie tylko nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk, ale tez nie wykazat, aby ujawnienie tych
informacji mogto realnie zaktéci¢ konkurencje i wptyng¢ na warunki prowadzenia przez niego dziatalnosci gospodarcze;.
Nieujawnienie tych informacji zamyka Odwotujgcemu droge do wiedzy o podstawach oceny oferty Przystepujacego a w
konsekwenciji — do realnego i skutecznego kwestionowania ich drodze $rodkdéw ochrony prawnej. Z uwagi na powyzsze
wywazenie intereséw w przedmiotowej sprawie stanowi dodatkowy argument przemawiajgcy za ujawnieniem
zastrzezonych przez Przystepujacego informacii.

W Swietle powyzszych ustalen Izba stwierdzita, ze Przystepujacy nie wykazat zasadno$ci zastrzezenia informacji w
zatgcznikach jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zas samym informacjom nie sposéb przypisa¢ waloru danych, ktorych
cechy wypetni¢ mogg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa z uznk. [zba wskazuje ponownie, Ze nieujawnienie przez
Zamawiajgcego wyjasnien i zalgcznikdw ztozonych przez Przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia
byto niedopuszczalne i stanowito naruszenie art. 18 ust. 3w zw. z art. 11 ust. 2 uznk a takze art. 16 PZP. Dlatego
odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato uwzglednione i Izba nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i udostepnienie zatgcznikow.

Wobec ewentualnego charakteru zarzutu nieuprawnionego zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako
zawierajgcej razgco niskg cene i uwzglednienia zarzutu pierwszego jako podstawowego wobec tegoz Izba pozostawia
zarzut ten bez rozpoznania.

W odniesieniu do drugiego zarzutu Odwotujgcy nie wykazat naruszenia Ustawy a Izba nie podziela jego stanowiska.
Zgodnie z przepisami Ustawy:
- Art. 226 ust. 1 pkt. pkt 5) Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

- art. 223 ust. 1 W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
tre$ci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych
ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W Swietle powyzszych norm ustawodawca zobowigzat zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcow, ktorzy
zaoferowali przedmiot zamdwienia niezgodny z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji warunkéw zamowienia, co do
zakresu, iloci, jako$ci, warunkédw realizacii i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamaowienia. Aby
zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust.1 pkt 5 PZP musi by¢ mozliwe do okreslenia na czym konkretnie
taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi
i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SWZ. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jest
niezgodna z treScig SWZ w sposéb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w
zlozonej ofercie niezgodnosci z SWZ niemajgcych istotnego charakteru. O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli
sktadanego w postepowaniu w ramach oferty nalezy rozpatrywaé¢ przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie
wolg uczestnictwa w postepowaniu, o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest
ustalenie tresci oSwiadczenia co do oferowanego przedmiotu w sposob nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Reasumujac, o niezgodnosci tresci oferty z treScig SWZ mozna méwic
tylko w przypadku, gdy przedmiot zamowienia wynikajgcy z oferty nie odpowiada przedmiotowi zamowienia opisanemu w

W niniejszym przypadku Izba ustalita, ze zgodnie z SWZ:

CZESC Il - Minimalne wymagania dotyczace kazdego z 4 infokioskéw z wbudowanym ekranem 75”. (na mapie
pogladowej z lokalizacjami oznaczenie numeryczne: 1, 2, 3, 4) Obudowa musi byé: (...)

- odporna na rézne warunki atmosferyczne ($nieg, itp.J - zakres temp. pracy od -30st. C do +40 st.C

- wyposazona w aktywny system wentylacji, zapewniajgcy odpowiednig temperature oraz poziom wilgotnosci,
umozliwiajgcy prawidtowg prace urzgdzen przez caty rok w zakresach temperatur od -30 st. C do +40 st. C.

CZESC |- Minimalne wymagania dotyczace kazdego z 5 ekranéw do instalacji na bramach (na mapie poglgdowej z
lokalizacjami oznaczenie numeryczne: 9,10,11,12,13): (...) - Minimalne katy widocznosci tresci (poziom/pion): 140/120
stopni
CZESC Il - Minimalne wymagania dotyczace kazdej z 4 konstrukciji informacyjnych z wbudowanym ekranem diodowym o
wymiarach zblizonych do 3x1,601 oraz dolng podstawg zawierajaca tablice citylight. (na mapie pogladowej z
lokalizacjami oznaczenie numeryczne: 5,6,7, 8): (...)

- Minimalne katy widocznosci tresci (poziom/pion): 140/120 stopni.

Dalej Izba ustalita, ze: Przystepujacy w ofercie oswiadczyt, ze cena ofertowa obejmuje catos¢ realizacji przedmiotu



zamowienia opisanej w SWZ, zapoznat sie z projektowanymi postanowieniami umowy stanowigcymi Zatgcznik nr 7 i
zobowigzuje sie do zawarcia umowy na zawartych tam warunkach; zgodnie z projektem umowy wykonawca
zobowigzany jest do wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z warunkami wynikajagcymi z OPZ i ofertg.

Izba ustalita réwniez, ze z zatgczonych do oferty kart produktdw wynika, Zze dla Infokios: temperatura pracy +/-10% (°C)
-30°C~+70°C; a dla outdoor P4 (1)”): Optymalny

kat oglgdania horyzontalnie / wertykalnie >140° / >120°.

Izba wskazuje, ze zgodnie z przepisem art. 534 ust. 1 Ustawy strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu w pierwszej
odwotujgcego ciezarowi dowodu skutkuje oddaleniem odwofania. Za niewystarczajgce nalezy uznaé przedstawienie
dowododw, ktdre jednoznacznie nie potwierdzajg twierdzen odwotujgcego stanowigcych podstawe sformutowanych
zarzutéw, a jedynie skutkujg zaistnieniem watpliwo$ci w tym zakresie. W niniejszej sprawie odwotanie nie sprostato
wymaganiu wykazania przestanki uzasadniajgcej zarzut. Brak byto dowoddw skutecznie

podwazajgcych oswiadczenia i twierdzenia Przystepujacego i Zamawiajgcego znajdujgce dodatkowo oparcie w
przedtozonych przez nich dokumentach. Odwotujgcy nie wykazat sprzecznosci oferty z SWZ. W atpliwosci, ktére
wskazat Odwotujgcy w ocenie Izby nie sg wystarczajgce dla odrzucenia oferty Przystepujgcego w oparciu o norme art.
226 ust. 1 pkt. 5 Ustawy lub powstania obowigzku wezwania go do wyjasnien lub uzupetnien. A to wobec tego, ze oferta
potwierdza oferowanie produktu zgodnego z SWZ a zawarte w zatgczonej do niej karcie produktu twierdzenie, ze:

- optymalny kat ogladania horyzontalnie to co najmniej 140 stopni a wertykalnie to co najmniej 120 stopni jest w
sposéb oczywisty niesprzeczne z wymaganiem SWZ, ze minimalny kat widocznosci tresci to poziomo 140 stopni i
pionowo 120 stopni i jednoczes$nie,

- temperatura pracy urzgdzenia to (+- 10% (st.C)) -30st.C do +70st.C i, ze urzadzenie wyposazone ma by¢ w
aktywny system wentylacji, zapewniajacy odpowiednig temperature oraz poziom wilgotnosci, umozliwiajacy
prawidtowg prace urzadzen przez caty rok w zakresach temperatur od -30 st. C do +40 st. C nie jest w sposo6b
oczywisty sprzeczne z wymaganiem SWZ, ze urzgdzenie jest odporne na rézne warunki atmosferyczne ($nieg
itp.) z zakresem pracy w temperaturze pracy od -30st.C do +40 st.C a Izba data w tym zakresie wiare
wyjasnieniom Zamawiajgcego, ze: zatrudnia od kilkunastu lat osoby o wysokich kwalifikacjach merytorycznych
zwigzanych z przedmiotem udzielanego zaméwienia a wiedza i doswiadczenie pracownikdw wielokrotnie byty
potwierdzane w realizacji zadan wplywajacych na funkcjonowanie Stadionu Narodowego i zweryfikowat
obowigzkowa tres¢ oferty pod katem zgodnosci oferty z SWZ, karta produktu jako informacja o charakterze
pogladowym, ogélnym nie przesgdza o szczegotowych parametrach oferowanego urzgdzenia, na ktorych
zgodno$¢ z SWZ wskazuje tres¢ oferty Przystepujgcego a takze zobowigzanie wynikajgce z projektowanych
postanowien umowy zobowigzujgce do dostarczenia produktu zgodnego z SWZ, a takze nieobowigzkowy
charakteru zatgczenia karty produktu do oferty i, ze w konsekwencji Zamawiajgcy nie miat powoddéw do zgdania
wyjasnien.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553, art. 554

ust. 1 pkt. 1) Ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 575 i art. 574 Ustawy oraz w oparciu o
przepisy § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3- 6 w zw. z § 5 pkt 2 Rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437). W zwigzku z uwzglednieniem jednego zarzutu i oddaleniem pozostatych Izba orzekta o obowigzku ich
poniesienia z uwzglednieniem tej okolicznosci.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

PrzewodniczaCy ........oooveveiiiiiiiiiea
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