Sygn. akt: KIO 3044/24
WYROK
z dnia 3 wrzesnia 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Justyna Tomkowska
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 23 sierpnia 2024 roku przez wykonawce Networked Energy Services Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku (Odwotujgcy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — TAURON Dystrybucja Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie
przy udziale Przystepujacych zgtaszajgcych przystapienie po stronie Zamawiajgcego:
1) Axians IT Solutions Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie;
2) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum

w skiadzie: (1) ESMETRIC Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (Liderem
Konsorcjum) oraz UAB ,Elgama-Elekironika” z siedzibg w Wilnie (Uczestnik Konsorcjum)

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Networked Energy Services
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku w nastepujacy sposaéb:

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

kwote 11 070 zt 00 gr (stownie: jedenastu tysiecy siedemdziesieciu ztotych zero groszy) poniesiong przez Odwotujgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika i kwote 17 zt 00 (stownie: siedemnastu ztotych zero groszy) poniesiong przez
Odwotlujgcego tytutem optaty skarbowej od petnomocnictwa, a takze kwotg 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset ziotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasadza od Odwotujgcego — Networked Energy Services Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Gdansku na rzecz Zamawiajgcego — TAURON Dystrybucja Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
Strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczgca:

Sygn. akt KIO 3044/24

UZASADNIENIE

Zamawiajacy: TAURON Dystrybucja Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. Dostawa na rok 2025-2026 licznikow zdalnego odczytu energii elektrycznej (licznikow
bilansujgcych) do opomiarowania stacji elektroenergetycznych SN/nN.

Dnia 23 sierpnia 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.; - dalej: ,ustawa Pzp”),
odwotanie ztozyt wykonawca Networked Energy Services Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Gdansku, dalej jako ,Odwotujgcy” lub ,NES”.

Odwotanie ztozono wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. negatywnej ocenie zasadnosci zastrzezenia wyjasnien NES z dnia 30.07.2024 r., jako

zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa;



2. odtajnieniu catosci zatgcznikdéw do wyjasnien z dnia 30 lipca 2024r. dotyczacych

zaoferowanej ceny przez NES, . informaciji podlegajacych ochronie na podstawie art. 18 ust. 3 Pzp innym
zainteresowanym stronom po dniu 23.08.2024 r.

Odwotlujgcy zarzucat naruszenie nastepujacych przepiséw PZP:
1. art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania

Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie kwestii szczeg6towych dotyczgcych informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, co do ktérych Zamawiajgcy powziat watpliwosci;

2. art. 16 pkt. 1-3 PZP, art. 18 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233 ze. zm.), zwanej dalej: UZNK, art. 554 ust. 1 pkt 1
PZP, art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. b PZP w zw. z art. 577 PZP poprzez postanowienie

o0 odtajnieniu dokumentow przekazanych przez Odwolujgcego w zwigzku z wyjasnienia ceny wraz z zatgczonymi do nich
kosztorysami i ofertami, pomimo ze stanowig skutecznie zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego;

3. art. 16 pkt 1 PZP poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw;
Odwolujgcy wnosit o:

1. Uwzglednienie odwotania w cato$ci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia w catosci czynnosci z dnia 13 sierpnia
2024 r. ze skutkiem odtajnienia informaciji na dzien 23 sierpnia 2024 r.;

3. nakazanie Zamawiajgcemu utrzymania tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zastrzezonych przez NES w
zakresie wskazanym szczegdtowo w treSci uzasadnienia odwotania.

Odwolujgcy wskazal, ze posiada interes, poniewaz ztozyt oferte w postepowaniu, nie podlega wykluczeniu i gdyby
Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie zgodnie z przepisami prawa zamoéwien publicznych, oferta Odwotujgcego
zostataby uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy ma wiec interes we wniesieniu odwotania, gdyz moze poniesé
szkode w zwigzku z mozliwo$cig udostepnienia danych stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa z uptywem dnia
23.08.2024 r.

Termin na ztozenie odwotania zostat zachowany, bowiem odwotanie wniesione zostato w terminie 10 dni od dnia 13
sierpnia 2024 r., za$ kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajagcemu za pomoca wykorzystywanej platformy
zakupowej oraz poczty elektronicznej. Wpis od odwotania zostat uiszczony na rachunek bankowy UZP.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwolujgcy zaznaczyt, ze w dniu 15.05.2024 r. Zamawiajgcy opublikowat za po$rednictwem
platformy zakupowej (pod adresem ) ogtoszenie o postepowaniu o udzieleniu zamowienia publicznego sektorowego na
dostawy o warto$ci przekraczajgcej progi unijne na podstawie ustawy Pzp.

W dniu 3 lipca 2024 r. nastgpito otwarcie ofert, z czego informacje Zamawiajacy opublikowat na platformie zakupowej w
tym samym dniu.

Z kolei w dniu 22 lipca 2024 r. Zamawiajgcy wezwat oferenta NES do:
1. zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie Pana P. W. do ztozenia oferty w imieniu Wykonawcy;
2. ziozenia dokumentéw potwierdzajacych dysponowanie zasobami podmiotu udostepniajgcego zasoby;

3. zlozenia o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 PZP (JEDZ), w zakresie w jakim dotyczy ono
podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Ponadto na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 PZP, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce (NES) do ztozenia wyja$nien w celu
ustalenia, czy oferta ztozona zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, tj. udzielenia wyjasnien
w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub istotnych czesci sktadowych.

Zamawiajacy jednoczesnie zwrocit uwage, ze w przypadku, gdy sktadane wyjasnienia lub uzupetniane dokumenty
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, Wykonawca powinien wyraznie zastrzec niejawnos¢ tych informaciji oraz
zabezpieczy¢ dokumenty, ktorych tres¢ stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w sposéb uniemozliwiajgcy bezposrednie
odczytanie tresci.

W odpowiedzi na wezwanie, Odwolujgcy sporzadzit i przestat pismo z dnia 30.07.2024 r., w ktérym wykazat zasadnos¢
braku razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jak i wskazat rowniez, ze wyjasnienia w zakresie



wyliczenia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast szczegdtowe wyjasnienia, co do zakresu tajemnicy
przedsiebiorstwa zostaty zawarte w zatgcznikach, do ktérych dostep zostat opatrzony hastem.

Na powyzsze Zamawiajgcy w dniu 13.08.2024 r. przestat pismo, w ktérym stwierdzit, iz nie dostrzega podstaw do
ochrony zastrzezonych informaciji na podstawie art. 18 ust. 3 PZP, co oznacza mozliwo$¢ udostepnienia tych informacji
innym zainteresowanym stronom po dniu 23.08.2024 r., tj. po uptywie terminu na wniesienie odwotania.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie moze ujawni¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisodw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca sktadajgc oferte, zastrzeze w odniesieniu
do tych informacji, ze nie mogg by¢ one ogélnie udostepnione. Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia tgcznie
trzy warunki, tj.: a) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada wartos¢
gospodarcza, b) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, ¢) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w
celu zachowania poufnosci.

Ocena, czy informacja zastrzezona przez wykonawce stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jest obowigzkiem
zamawiajgcego wyrazonym w przepisie art. 18 ust. 1-3 ustawy PZP.

W ocenie Odwotujgcego doszto do naruszenia art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie kwestii szczegdtowych dotyczacych informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, co do ktérych Zamawiajgcy powziat watpliwosci. Powzigcie dalszych
czynnosci, w tym m.in. ujawnienie dokumentacji oznaczonej przez NES, jako tajemnica przedsiebiorstwa, znaczgco
zagraza Odwolujgcemu poniesieniem straty nie tylko finansowej, ale i wizerunkowej, partnerskiej czy tez gospodarcze;.

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

Na podstawie ust. 1 komentowanego przepisu zamawiajgcy moze w toku badania i oceny ofert zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych nie tylko tresci ztozonych ofert, lecz takze — co stanowi w tym miejscu odmiennos¢ od regulaciji
Prawa zamowien publicznych z 2004 r. — przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw
lub o$wiadczen. W jezyku polskim stowo ,wyjasni¢” oznacza ,uczyni¢ co$ zrozumiatym”, ,poda¢ powody, motywy”.
Zastosowanie instytucji wyjasnien wymaga zatem wystgpienia po stronie zamawiajgcego watpliwosci, a ich zaistnienie
powinno wynika¢ z uzasadnionych przestanek, w szczegoélnosci z dowodu przedstawionego przez innego Wykonawce,
czy tez sytuacji, gdy zamawiajgcy samodzielnie nie jest w stanie ustali¢ rzeczywistej woli wykonawcy. Wyjasnienia mogg
dotyczy¢ wszystkich elementdw oferty: zaréwno jej zawarto$ci merytorycznej, jak i warunkéw wykonania zamowienia.
Ograniczeniem jest jedynie to, zakres zgdanych wyjasnieh nie moze prowadzi¢ do negocjaciji miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg dotyczgcych ztozonej oferty, a takze dokonywania jakiejkolwiek zmiany w jej tresci, poza czynnosciami
wymienionymi w ust. 2 komentowanego przepisu (Poprawianie omytek) i art. 187 p.z:p. (w dialogu konkurencyjnym).
Wszelkie uzupetnienia dokumentdw czy sktadane przez wykonawce wyjasnienia muszg miesci¢ sie w granicach
zfozonej oferty i moga stuzyé wytgcznie do wykazania prawidlowosci jej tresci, zakazane jest natomiast oferowanie w tej
drodze $wiadczen o innych parametrach czy wiasciwosciach, wynikajgcych ze ztozonej oferty — dziatanie takie
godzitoby w podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych okre$lone w art. 15 pkt 112 p.z.p.

Wynikajgca z komentowanego ust. 1 zasada niezmienno$ci oferty stanowi gwarancje zachowania podstawowych zasad
udzielania zamoéwien publicznych, przede wszystkim zasady rownego traktowania wykonawcéw. Zmiany sg
dopuszczalne tylko w $cisle okreslonych przypadkach. Odnoszac sie do zasad wyktadni, z uwzglednieniem ustalonych
zwyczajow, w orzecznictwie KIO wskazuje sie, ze nie jest uprawnione dokonywanie wykiadni o$wiadczenia woli wprost
przeciwnej do jasnego brzmienia tego oSwiadczenia. Cywilnoprawne reguty wyktadni o$wiadczen woli, jakkolwiek
obowigzujgce takze przy udzielaniu zamowien publicznych nie mogg by¢ tak rozumiane, ze beda prowadzi¢ do skutkéw
niedajgcych sie pogodzi¢ z naczelnymi zasadami udzielania zamoéwien. Aby istniaty podstawy do wezwania wykonawcy
do ztozenia wyja$nieh na podstawie ust. 1, tre$¢ oferty powinna byé¢ niejasna lub budzi¢ watpliwo$ci. W przeciwnym
wypadku mogg by¢ one uwazane za niedozwolone negocjacje tresci oferty. Z takimi negocjacjami bedziemy mie¢ do
czynienia, gdy wykonawca w wyjasnieniach zmieni wczeéniejszg oferte. [...] Zadanie wyjasnienia tresci oferty na
podstawie ust. 1 moze by¢ kierowane wiecej niz jeden raz w toku postepowania.

Na okoliczno$¢, brzmienie ust. 1 nie daje podstaw do twierdzenia o dopuszczalnosci jedynie
jednokrotnego wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci jego oferty wskazuje sie tez w orzecznictwie KIO.

Przepis nie ogranicza takze w jakikolwiek sposéb przyczyn, dla ktérych ponowne wezwanie moze kierowa¢ zamawiajacy
(A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 223).

Wyjasnienia tresci oferty, o ktérych mowa w art. 223 ust. 1 p.z:p., stuzy¢ majg rozwianiu watpliwosci, ktére wynikajg
zaréwno z niejasnych lub sprzecznych ze sobg dokumentéw zatgczanych do oferty, jak i z samej tresci oferty.
Uruchomienie procedury z art. 223 ust. 1 p.z.p. oznacza, ze zamawiajgcy miat watpliwosci co do jednoznacznego
stwierdzenia 0 zgodnosci lub niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia, ktérych rozwianie moze nastgpi¢ wytgcznie



przy udziale Wykonawcy (Wyrok KIO z 14.03.2023 r., KIO 544/23, LEX nr 3511218).

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy powzigt watpliwosci, co do kwestii tajemnicy przedsiebiorstwa. Swiadczy o tym
chocby fakt, ze w piSmie z dnia 13.08.2024 r. wskazano, iz ,Zamawiajgcy dokonat analizy charakteru informacji
przedstawionych w ww. zatgcznikach i nie wyklucza, ze mogg mie¢ charakter tajemnicy przedsiebiorstwa NES”.
Powyzsze winno podda¢ Zamawiajgcego refleksji, ze w zaistniatej sytuacji, powinien wezwaé Odwotujgcego w trybie art.
233 ust. 1 PZP do ztozenia stosownych wyjadnien w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczeg6lnosci, co do
przekazanej dokumentacji w zatgczeniu do pisma z dnia 30 lipca 2024 r. Tego jednakze Zamawiajgcy nie uczynit, czym
naruszyt dyspozycije art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 PZP. Doprowadzito to do sytuacii, w ktdrej Zamawiajacy z
uptywem dnia 23.08.2024 r. bezprawnie dokona ujawnienia danych podlegajgcych tajemnicy przedsiebiorstwa. Z tego
wzgledu, celem ochrony swoich praw i zapobiezenia powstania szkody po swojej stronie w postaci ujawnienia danych
podlegajacych niejawnosci, jedynym rozsadnym i mozliwym dziataniem ze strony NES byto sporzadzenie i ztozenie
odwotania.

Zamawiajagcy pomimo deklaraciji, iz dokonat analizy charakteru informaciji, w rzeczywisto$ci nie sprostat powyzszemu.
Gdyby Zamawiajacy dokonat wspomnianej analizy w sposob dogtebny i rzetelny, to doszedtby do wniosku, ze
przedtozona przez NES dokumentacja podlega dyspozyciji art. 18 PZP. Przy czym uwypuklenia wymaga, ze w razie
pojawienia sie jakichkolwiek watpliwosci po stronie Zamawiajgcego, powinien wezwac¢ NES do ztozenia dodatkowych
wyjasnien.

Odwotujgcy podniést nadto, ze zarzut braku rzetelnej i dogtebnej analizy dokumentacji wynika z faktu, iz nie tylko z
samego pisma z dnia 30.07.2024 r., ale i z przediozonych do pisma zatacznikow wynika zasadno$¢ utajnienia
dokumentac;ji stanowigcej

wyliczenia ceny. To zatgczniki do pisma stanowig podstawe do wykazania zasadnosci utajnienia danych wyliczeniowych.
Tres¢ omawianych zatgcznikdéw w sposob dosadny wyjasnia potrzebe zastosowania ochrony zapewnionej dyspozycijg
art. 18 PZP. Zdaniem Odwolujgcego,

nie trzeba bytoby wzywa¢ NES do dodatkowych wyjasnien, bowiem zapoznanie sie z zatgcznikami, w sposob
dostateczny uzasadnia utajnienie dokumentacji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Jednakze, jako Ze po stronie
Zamawiajgcego pojawity sie watpliwosci, powinien on wezwaé NES do ztozenia dodatkowych wyjasnien.

Przywotujgcy wyrok KIO z 10.03.2023 r., KIO 525/23, LEX nr 3508388 Odwolujgcy wskazat, ze wypracowane na
przestrzeni lat stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej jeszcze bardziej uzasadnia potrzebe wezwania NES przez
Zamawiajgcego do zfozenia stosownych wyjasnien, a nie rozwiania swoich watpliwosci na niekorzys¢ Odwotujgcego.
Dziatania Zamawiajgcego narazajg NES na powazng szkode, zaréwno w postaci utraty zaufanych kontrahentow, jak i
ujawnienia jej gospodarczych i organizacyjnych danych.

Zastrzezone informacje i dokumenty tworzg catos¢ kalkulacji ceny ofertowej. Stanowig one dane gospodarcze i
organizacyjne, dotyczgce sposobu i metod dziatalnosci. Informacje te sg danymi handlowymi na temat elementow ceny i
sposobu jej budowania a takze sposobu budowania strategii cenowej oferty. Informacje te oraz dokumenty, jako catosc,
decydujg o przewadze rynkowej nad pozostatymi uczestnikami rynku. Kompilacja wspomnianych informac;ji i
dokumentéw pozwala uzyska¢ dane o systemowym i kompletnym modelu ustugi, ktory to model wptywa bezposrednio na
sposob kalkulowania przez Odwolujgcego ceny ofertowej. Model ten, zobrazowany za pomocg zbioru informaciji
(kalkulacji oraz innych dokumentow), posiada warto$¢ gospodarczg, poniewaz daje istotng przewage, pozwalajgcg na
szczegolnie korzystne wyliczenie kosztow wykonania ustugi.

Model ten oparty jest na odpowiednim doborze dostepnych Wykonawcy wtasnych $srodkéw realizacji zaméwienia i siatki
wspotpracujgcych kooperantéw, oferujgcych korzystne warunki $wiadczenia ustugi. Proporcja pomiedzy czynnikami
kalkulacji ma decydujgce znaczenie dla pozycji rynkowej posiadanej przez NES. Proporcja ta moze zosta¢ odczytana
przede wszystkim w warstwie ekonomicznej i rachunkowej w wyniku udostepnienia jej podmiotom profesjonalnie
dziatajgcym na rynku (konkurencja). Wykwalifikowani przedstawiciele form konkurencyjnych — w przypadku dotarcia do
zastrzezonych informacji — uzyskajg wiedze o przyjmowanych przez Odwolujgcego zatozeniach ekonomicznych i
organizacyjnych oraz o sposobie funkcjonowania przedsiebiorstwa NES, a pozyskanie takich danych przez konkurencje,
natazi Odwolujgcego na szkode i zagrozi jego interesowi w postaci utrzymania i zachowania posiadanej pozycji rynkowe;j.

Zgodnie z aktualng ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, za tajemnice uznaje sie informacije, ktére jako catos¢
lub w szczegb6lnym zestawieniu i zbiorze elementow,

nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informac;ji albo nie sg dla nich tatwo dostepne.

Zastrzezenie jest zasadne zaréwno ze wzgleddw funkcjonalnych, jak i celowosciowych, a nadto jest zgodne z
wymogami obowigzujgcej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zastrzezone przez NES informacje dajg wiedze,
co do sposobu kalkulowania cen, jakg Odwotujgcy postuguije sie, jako przedsiebiorca, zas sposoéb kalkulacji cen wptywa
bezposrednio na renome przedsiebiorstwa oraz jego pozycje rynkowg i konkurencyjnos¢, wiec tym samym stanowi
warto$¢ gospodarczg. Reasumujgc, w ocenie Odwotujgcego utajnienie jest uzasadnione interesem NES oraz zgodne z
przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i ustawy Pzp.

Odwotujgcy oswiadczyt takze, ze:

1) W zakresie dotyczgacym braku ujawnienia do wiadomosci publicznej —



zastrzezone informacje zostaty wytworzone indywidualnie dla potrzeb przedmiotowego zamowienia i nigdy nie byly i nie
sg ujawniane do wiadomosci publicznej oraz nie jest i nie bylo wolg Odwotujgcego ujawnianie ich na zewnatrz. Informacje
te i dokumenty, a w szczegolnosci ich kompilacja, nie sg dostepne dozwolong i zwyktg drogg, a dostep do nich majg
jedynie podmioty, ktérych te informacje dotycza. Informacje te nie sg udostepniane w jakichkolwiek dostepnych publicznie
materiatach, a system informatyczny, w ktérym sg przechowywane, zostat zabezpieczony, za$ fakt ochrony zostat
zakomunikowany osobom biorgcym udziat

w sporzgdzaniu oferty i kalkulacji. Nawet w sytuacji, gdy informacje dotyczgce poszczeg6inych elementdéw urzadzenia sg
jawne, nie decyduje to o odebraniu przymiotu poufnosci catlemu zespotowi wiadomosci o produkcie. W zwigzku z
powyzszym ochronie prawnej podlega¢ moze zbior danych jako catos¢, nawet jezeli pewne elementy tego zbioru sg
podawane do wiadomosci publicznej (np. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 31 sierpnia 2012 r., sygn. akt: V
Ca 3061/11 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 lutego 2007 r., sygn.

akt:

V CSK 444/06).

Odwolujgcy oswiadczyt, ze kompilacja ww. zastrzezonych informaciji i dokumentéw nie zostata nigdy udostepniona przez
NES dla podmiotu innego Zamawiajacy.

2) W zakresie dotyczgcym podijecia niezbednych dziatan w celu zachowania

poufnosci dotyczgcych zastrzezonych informaciji NES podjeta systemowe rozwigzania, zabezpieczajgce informacije i
dokumenty stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa przed ich ujawnieniem, polegajagce m.in. na:

a) Zawieraniu z pracownikami i osobami wspotpracujgcymi umow o zakazie
konkurencji i zachowaniu poufno$ci;

b) Ograniczeniu liczby oséb majacych dostep do danych technicznych
i technologicznych;

c) Zabezpieczeniu no$nikéw informaciji utajnionych;

d) Wdrozeniu wewnetrznych regulacji okreslajacych zasady bezpieczenstwa
informacii;

e) Zaniechaniu publikacji danych dotyczgcych nowych produktow w pismach
branzowych ewentualnie ograniczeniu ich tresci;

f)  Zawieraniu umow o zachowaniu poufnosci z kontrahentami, ktére obejmujg
réwniez jego pracownikow i osoby z nim wspétpracujgce;

Wszystko powyzsze wynika z pisma z dnia 30.07.2024 r., jak i z dotgczonych do niego zatgcznikéw. Ponadto, na
wezwanie Zamawiajgcego, NES przedstawitoby (w razie takiej potrzeby) jeszcze szersze wyjasnienie zasadnosci
zachowania tajemnicy przedsigbiorstwa. Tak sie jednak nie stato, przez co Zamawiajgcy naraza NES na niepowetowang
strate.

Nadto Odwolujacy uwaza, ze swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje art. art. 16 pkt. 1-3 PZP, art. 18 ust. 3
ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK, art. 554 ust. 1 pkt 1 PZP, art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. b PZP w zw. z art. 577 PZP
poprzez postanowienie o odtajnieniu przekazanych dokumentéw po uptywie dnia 23.08.2024 r. w zwigzku z
wyjasnieniami ceny wraz z zatagczonymi do nich kosztorysami i ofertami, pomimo ze stanowig skutecznie zastrzezong
tajemnice przedsiebiorstwa oraz samego art. 16 pkt 1 PZP poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Zgodnie z art. 16 PZP Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1)
zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) Przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Przygotowanie i prowadzenie postepowania z poszanowaniem zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwe;j
konkurencji wymaga od zamawiajgcych nalezytej starannosci, poniewaz w przypadku naruszenia nader czesto stawiane
sg im zarzuty, w szczegdlnosci, gdy ktorys z wykonawcdw po analizie zapisow np. SWZ dojdzie do wniosku, ze
uniemozliwiajg mu ubieganie sie o dane zamodwienie lub stawiajg go w zdecydowanie gorszej sytuacji w poréwnaniu do
konkurencyjnych wykonawcéw. Wykonawca taki nie ma obowigzku kazdorazowo udowadnia¢, ze faktycznie w stosunku
do niego naruszenie tej zasady wywotuje negatywne skutki, wystarczy w przypadku kwestionowania zapiséw ogtoszenia
0 zamowieniu lub dokumentéw zamowienia nakazac hipotetyczng mozliwo$¢ jej naruszenia, wskazujac, ze sg one
niedopuszczalne, poniewaz do stwierdzenia, ze doszto do naruszenia zasad okre$lonych w art. 16 pkt 1 p.z.p. nie jest
konieczne ani nawet potrzebne wykazanie, ze do naruszenia konkurencyjnosci faktycznie doszio. W

sytuaciji bowiem, gdy wskazanemu i niezgodnemu z prawem warunkowi towarzyszyto tylko ryzyko ograniczenia



stosowania wskazanych zasad w prowadzonym postepowaniu przez zniechecenie potencjalnych wykonawcoéw do
udziatu w nim w zwigzku z tworzeniem przez zamawiajgcego barier natury formalnej, jest to juz wystarczajgce do
formutowania wniosku o naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania (A. Wiktorowski [w:] A.
Gawronska-Baran,

E. Wiktorowska, P. Wojcik, A. Wiktorowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el.
2024, art. 16).

Zgodnie z art. 11 ust. 1 UZNK Wykorzystanie lub ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci gdy nastepuje bez zgody uprawnionego do korzystania informaciji lub
rozporzgdzania nimi i narusza obowigzek ograniczenia ich wykorzystania lub ujawniania wynikajacy z ustawy, czynnosci
prawnej lub z innego aktu albo gdy zostato dokonane przez osobe, ktéra pozyskata te informacje, dokonujac czynu
nieuczciwej konkurenciji.

Zasada jawnosci postepowania wynikajgca z art. 8 ust. 1 p.z.p. jest jedng z podstawowych zasad Prawa zamoéwien
publicznych, majgcg zapewni¢ transparentno$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, realizujac
jednoczesnie postulaty wynikajgce z zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania oraz proporcjonalnosci. Zasada ta
moze dozna¢ ograniczenia jedynie w wyjatkowych przypadkach, szczego6lnie uzasadnionych i wykazanych, a to
dotyczacych informaciji przedstawionych przez wykonawce stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 4 u.z.n.k. (Uchwata KIO z 21.06.2018 r., KIO/KU 26/18, LEX nr 2542804).

Informacje dotyczace okreslonych relacji handlowych i wynikajgcych z tych relacji warunkéw biznesowych wspétpracy (w
tym warunkéw finansowych), mogg podlega¢ ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa, o ile spetniajg one przestanki, o
ktérych mowa w art. 11 ust. 4 .u.z.n.k., jako, ze tego rodzaju informacje mogg mie¢ wplyw na konkurencyjnos¢
wykonawcy i jego pozycje rynkowg (wyrok z 17.04.2018 r., KIO 565/18, LEX nr 2515217).

Odwotujgcy wyraza przekonanie, ze NES skutecznie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy natomiast,
pomimo posiadania nadal watpliwosci, zamiast wezwa¢ NES do wyjasnien, uznat, iz nie wyklucza, ze informacje
przedstawione w zatgcznikach mogg mie¢ charakter tajemnicy przedsiebiorstwa, jednakze nie dostrzega podstaw do
ochrony zastrzezonych informacji na podstawie art. 18 ust. 3 PZP, co oznacza mozliwos¢ udostepnienia tych informacii
innym zainteresowanym stronom po dniu 23.08.2024 r.

Doszio zatem w ocenie Odwotujgcego do naruszenia dyspozycji omawianych przepiséw. Inne podmioty (konkurencja)
przez bezprawne dziatania, moze uzyska¢ po dniu 23.08.2024 r. dostep do danych tajnych, wobec ujawnienia ich przez
Zamawiajgcego. Taki stan rzeczy w oczywisty sposéb wplywa negatywnie na Odwotujgcego i zagraza jego pozycji na
rynku. Zatgczniki do pisma z dnia 30.07.2024 r. zawierajg warunki handlowe, jak i biznesowe wspdipracy. Zatem sg
catkowicie newralgiczne i stanowig o bycie na rynku Odwotujgcego. Ujawnienie ich spowoduje nieuzasadniong przewage
podmiotéw, jak rowniez wytworzy mozliwos¢ powstania ryzyka wykorzystania dokumentéw do stworzenia przewagi
gospodarczej i rynkowej przez konkurencje Odwolujgcego. Zatem dziatania Zamawiajacego w sposdb wyrazny naruszajg
dyspozycje przywotanych przepisow.

Majgc na uwadze catoksztalt zaistniatej sytuacji, Odwotujgcy wnosit jak we wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk pisemnych Stron i Uczestnikow
postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato
brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, Ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawne;.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyli nastepujgcy wykonawcy:
1) Axians IT Solutions Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie;
2) Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum w

sktadzie: (1) ESMETRIC Group Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (Liderem
Konsorcjum) oraz UAB “Elgama-Elektronika” z siedzibg w Wilnie (Uczestnik Konsorcjum).

Przystepujgcy wnosili o0 oddalenie odwotania w catosci.
Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o oddalenie

odwotania w catosci. Zamawiajgcy podtrzymat ocene zasadno$ci zastrzezenia informacji przeprowadzong w stosunku
do dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwat
Odwotujgcego do:



1. ziozenia dokumentdw potwierdzajgcych umocowanie Pana P. W. do ztozenia oferty w imieniu Wykonawcy.
Zamawiajacy podat, ze dotychczas ztozone przez Wykonawce dokumenty nie potwierdzajg takiego umocowania,
poniewaz Wykonawca nie dochowat wymaganej formy petnomocnictwa udzielonego Panu P.T. przez Pana M. M.
w dniu 5 wrze$nia 2022 r. (petnomocnictwo dalsze, tj. udzielone w dniu 17 czerwca 2024 r. Panu P. W. nie budzi
zastrzezen co do tresci, jak i formy).

2. Zozenia dokumentow potwierdzajgcych dysponowanie zasobami podmiotu udostepniajgcego zasoby. Ztozone
przez Wykonawce zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby stanowigce cyfrowe odwzorowanie tego
os$wiadczenia oryginalnie sporzgdzonego w formie pisemnej nie zostato poSwiadczone za zgodno$¢ przez
wystawce tego dokumentu, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z pkt 3.8.1 SWZ. Ponadto tre§¢ zobowigzana jest
nader lakoniczna, bowiem wynika z niej jedynie, ze Holley Technology Limited ,zobowigzuje sie do udostepnienia
Networked Energ Sewices Sp. z 0.0. niezbednych sowich zasob6w na potrzeby realizacji zaméwienia (. . .)".

3. Zozenia oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 PZP (JEDZ), w zakresie w jakim dotyczy ono
podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Ponadto, Zamawiajgcy, na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, {j. udzielenia wyjasnien w tym
zfozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny lub istotnych cze$ci sktadowych. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze
Zaoferowana przez Wykonawce cena oferty brutto wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i
budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamédwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, poniewaz jest nizsza o ponad 30% od wartosci zamoéwienia
brutto ustalonej przed wszczeciem postepowania.

Zamawiajacy zwrocit sie o udzielenie wyjasnien wskazujacych na to, ze zaoferowana cena zostata skalkulowana
prawidtowo, z uwzglednieniem wszelkich wymogow realizacji przedmiotu zamdwienia, w tym ztozenie dowodow
dotyczgcych wyliczenia ceny.

Wykonawca powinien udowodni¢ realnos¢ zaoferowanej ceny oraz udowodni¢, ze jego cena jest wiarygodna, tzn. ze z
tytutu realizacji zamdéwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia przy zachowaniu nalezytej starannosci. Wykonawca nie
bedzie ponosit strat. Ciezar wykazania, ze cena nie jest razgco niska spoczywa na Wykonawcy, a brak uzasadnienia dla
niskiej ceny moze skutkowa¢ uznaniem, ze oferta podlega odrzuceniu. Zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie

udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w
ofercie ceny lub kosztu.

Zamawiajgcy w wezwaniu zamie$cit takze uwage, ze w przypadku, gdy sktadane wyjasnienia lub uzupetniane dokumenty
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, Wykonawca powinien wyraznie zastrzec niejawno$¢ tych informaciji oraz
zabezpieczy¢ dokumenty, ktorych tre$¢ stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w sposéb uniemozliwiajgcy bezposrednie
odczytanie treSci. Niezabezpieczenie w sposob wtasciwy dokumentdw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
moze spowodowac niezamierzone ujawnienie ich tresci.

Odwolujgcy odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego, w tym zaznaczyt, ze wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 1 1 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, ktéry stanowi, iz przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako catosé
lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw 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.

Zatgczone dokumenty stanowig informacje organizacyjne przedsiebiorstwa, ktére nie sg powszechnie znane i stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa Holley Technology Limited.

Odwolujgcy wskazat rowniez, Zze stosownie do pouczenia Zamawiajgcego o przedstawianiu informaciji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawca sktada dokumenty w formie zahastowanej, przy czym hasto do otwarcia
dokumentéw zostanie przekazane osobnym dokumentem.

Zamawiajacy poinformowal, ze zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznikow do wyjasnien z dnia 30 lipca
br. dotyczacych zaoferowanej ceny przez Odwotujgcego uznaje za nieskuteczne w $wietle art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art.
11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (,UZNK").

Zamawiajacy zaznaczyt, ze dokonat analizy charakteru informaciji przedstawionych w zatgcznikach i nie wyklucza, ze
moga mie¢ charakter tajemnicy przedsiebiorstwa NES. Jednakze zgodnie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp to wykonawca ma
wykazaé, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby
Odwolawczej z dnia 24 stycznia 2023 r. KIO 82/23: ,na wykonawce natozono obowigzek wykazania Zamawiajgcemu
przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. W konsekwencji rolg Zamawiajgcego w toku
badania ztozonych

dokumentow jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sfomutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie koniecznos¢
~Wykazania”, oznacza obowigzek duzo dalej idacy, niz tylko ziozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia informacii



tajemnica przedsigbiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane og6lne uzasadnienie, sprowadzajgce
sie deklaraciji, ze przedstawione informacje speniajg okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia
ogolnikowych twierdzen majgcych uzasadni¢ zastrzezenie”.

Tymczasem przedstawione przez NES uzasadnienie jest niewystarczajgce i stanowi w istocie powielenie brzmienia art.
11 ust. 2 UZNK. Jednocze$nie nie wykazano w nim, ze zastrzegane informacje spetniajg przestanki okreslone w tym
przepisie. Uzasadnienie nie zawiera jakichkolwiek konkretnych informaciji, ktére pozwalatyby Zamawiajgcemu
zweryfikowac zasadnosci twierdzeh NES o szczeg6linym charakterze wiadomosci zawartych w zatgcznikach do
wyjasnien jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W dodatku z tresci wyjasnien nie wynika, czy informacje te
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa NES czy tez innego podmiotu.

Taka tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia nie moze byé uznane za wystarczajgca (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 17 stycznia 2022 r., KIO 3762/21). W rezultacie Zamawiajacy nie dostrzegt podstaw do ochrony zastrzezonych
informacji na podstawie

art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, co oznacza mozliwo$¢ udostepnienia tych informacji innym zainteresowanym stronom po dniu
23.08.2024 r., tj. po uptywie terminu na wniesienie odwotania przez NES na negatywng ocene zasadnosci zastrzezenia
wyjasnien jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Na czynno$¢ Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst srodek ochrony prawnej.

Biorac poczynione ustalenia pod uwage Izba uznata, ze odwotanie w catoSci podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne, a zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. Przy tym, zgodnie z regulacjg ust. 3 tego przepisu, nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913, dalej jako ,UZNK”), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacii,
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 ustawy Pzp.

Zart. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika wiec, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przesfanek
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym wykazania kumulatywnego spetnienia wszystkich
przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 UZNK w odniesieniu do okreslonych informacji.

Przywotany art. 11 ust. 2 UZNK definiuje tajemnice przedsigbiorstwa jako informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w
szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Podkreslenia wymaga, iz art. 18 ustawy Pzp jako zasade traktuje jawno$¢ postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zatem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp musi by¢ interpretowany i stosowany w sposéb Scisty. Co za tym idzie, w
ten sam sposob nalezy interpretowac okreslone w tym przepisie okolicznosci, ktérych wystgpienie zobowigzuje
zamawiajgcego do nieujawniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw UZNK.

W konsekwencji nalezy uzna¢, ze w przypadku, gdy dokonane przez wykonawce zastrzezenie nieudostepniania
informaciji, o ktérym mowa w tym przepisie, obejmuje wiele informacji, wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ istnienie
okreslonych w tym przepisie okolicznosci (a tym samym takze w art. 11 ust. 2 UZNK) w odniesieniu do poszczegoéinych
informaciji, ktérych dotyczy przedmiotowe zastrzezenie, tj. musi wykazac, ze:

1) jest ona informacjg techniczng, technologiczna, organizacyjng
przedsiebiorstwa lub inng informacjg posiadajgcg warto§¢ gospodarcza,

2) jako catos¢ lub w szczegblinym zestawieniu i zbiorze elementéw informacji nie

jest ona powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest tatwo dostepna dla
takich osob,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy

zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci, a w przypadku, gdy zastrzezenie
dotyczy ,innej informacji posiadajgcej wartos¢ gospodarczg” takze posiadanie warto$ci gospodarczej przez tg
informacije.

Na poczatku rozwazan Izba zauwaza, ze badaniu podlega czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na ocenie
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba nie ocenia natomiast,
czy zastrzezone informacje



obiektywnie stanowig lub moga stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie. Rozstrzygnieciem Izby objeta jest odpowiedz
na pytanie, czy Zamawiajgcy prawidlowo uznat, Ze wykonawca w ustawowym terminie uzasadnit w sposéb
wystarczajgcy dokonane zastrzezenie. Podkreslenia wymaga, iz to jako$¢ i staranno$¢ uzasadnienia zastrzezenia
decyduje, czy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktére co do zasady jest jawne, powstanie zbiér elementéw, ktory
moze byc¢ traktowany jako informacje niejawne. To uzasadnienie zastrzezenia potwierdza¢ ma zasadnos¢ objecia
okreslonego zbioru informacji i uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Z uzasadnienia wynikaé ma, czy spetnione
zostaly przestanki uznania danego rodzaju kategorii danych za tajemnice przedsigbiorstwa.

Biorgc pod uwage tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia przedstawiong przez Odwotujgcego, nalezato uznaé Zamawiajgcy
stusznie uznal, iz przedstawione uzasadnienie ma wyjgtkowo niedoskonaly i lakoniczny charakter. Uzasadnienie
zastrzezenia, jak zdaje sie wynika¢ ze stanowiska Odwotujgcego — kluczowych dla niego informacji biznesowych,
organizacyjnych i technicznych, ogranicza sie do jednego akapitu, w ktérym powtdrzono tres¢ definicji pojecia tajemnicy
przedsigbiorstwa. Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek dowodoéw, z ktérych wynikatoby jaki charakter majg dane
zawarte w wyjasnieniach skladanych Zamawiajgcemu. Co wiecej, z uzasadnienia wynika, ze przedstawiane informacje
stanowig de facto nie tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego, ale tajemnice przedsiebiorstwa podmiotu trzeciego,
udostepniajgcego zasoby. Odwotujgcy jednakze nie przedstawia dokumentdw, choéby w postaci umoéw o zachowaniu
kontaktéow biznesowych w poufnosci, z ktérych wynikatby ze zobowigzany zostat do traktowania informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy lakonicznie, w jednym zdaniu, wspomina, Zze przedstawiane informacje nie sg powszechnie znane. Na
powyzszg okoliczno$¢ roéwniez nie ztozono jakichkolwiek dowodow. Odwolujgcy nie opisat w jaki sposéb chroni
posiadane zasoby, jakich srodkéw zabezpieczajacych informacje uzywa, czy jego pracownicy zobowigzani sg do
nieujawniania informacji.

Odwotujgcy w przedstawionym Zamawiajgcemu uzasadnieniu w ogole nie odnosi sie do warto$ci gospodarczej, ktérg
posiada¢ moga sktadane informacje. Warto$¢ gospodarcza to warto$¢ informaciji w obrocie, pozwalajgca wyceni¢
informacje i ujg¢ ja w postaci danych o wymiarze finansowym, co nie zawsze nalezy utozsamiac z koniecznoscia
podania okreslonej wartosci liczbowej. Istotne jest, by Wykonawca w uzasadnieniu zastrzezenia informacji wyjasnit w
jakich elementach skladanych zamawiajgcemu wyjasnien jg upatruje, do jakich wymiernych elementéw nalezy te warto$é
odnosi¢. Wartos¢ ta winna mie¢ niewatpliwie wymiar obiektywny. Przejawem tej wartosci moze by¢é w konkretnej sytuaciji
takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponie$¢ w razie, gdyby informacja zostata

upowszechniona szerszemu gronu podmiotow. Odwotujgcy nie wyjasnit, na czym polega ani w jaki sposdb wymierny na
jego pozycje na danym rynku przektada sie warto$¢ zastrzezonej informaciji.

Dalej, przypomnie¢ nalezy, iz nie jest rolg Zamawiajgcego dochodzenie, ktére informacje z szeregu przedstawionych w
ramach wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawca uwaza za przedstawiajgce rzeczywistg warto$¢ gospodarczg i jak
nalezy identyfikowac te warto$¢. To na Odwoltujgcym spoczywat obowigzek, zgodnie z ktérym miat On w uzasadnieniu
zastrzezenia dokona¢ wykazania przestanek umozliwiajgcych z uznanie informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa, by
Zamawiajacy bez wigkszych problemdw mogt te dane zidentyfikowac.

Celnie podkreslit w piSmie procesowym i na rozprawie Przystepujgcy Axians, ze Odwotujgcy dopiero w odwotaniu
probowat szerzej odnies¢ sie do wykazania i udowodnienia przestanek, ktérych spetnienie sktada sie na mozliwosc¢
traktowania zbioru informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Moment ten nalezy uzna¢ za sp6zniony. Jak juz bowiem
zaznaczono w niniejszym uzasadnienia, momentem skutecznego zastrzezenia informaciji jest moment ich
przedstawienia Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, a nie postepowanie odwotawcze
przed Izbg. Izba pomineta przy wyrokowaniu wywody odwofania probujgce wykaza¢ zasadno$¢ zastrzezenia ztozonego
Zamawiajgcemu.

W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego zostato oparte na ogélnych, subiektywnych stwierdzeniach, bez wskazania
zadnych danych pozwalajgcych na obiektywne zweryfikowanie jego przypuszczen. Uzasadnienie zastrzezenia informaciji
zawiera hastowe zapewnienia, ktérych Zamawiajgcy nie jest w stanie zweryfikowa¢. Zdaniem Izby samo uzasadnienie
zastrzezenia winno bowiem takg weryfikacje umozliwiac.

Gdy Zamawiajgcy dokonuje czynnosci polegajgcej na odtajnieniu informac;ji tj. decyduje, ze okreslone informacje, zostang
udostepniane, uzasadnienie takiej decyzji sprowadza sie do wskazania jaki zakres informacji Zamawiajgcy zamierza
odtajni¢ oraz, z jakich powoddéw Zamawiajgcy uznat, ze w zakresie danej informacji nie zostato wykazane istnienie
okolicznosci okreslonych w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i art. 11 ust. 2 UZNK. Juz to tylko stanowi realizacje obowigzku
wynikajgcego z art. 16 pkt 2 ustawy Pzp i wyrazonej w nim zasady przejrzystosci. Stopien szczegbtowosci i obszernosci
takiego uzasadnienia winien by¢ adekwatny do tego jaka jest tres¢ uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa,
sporzgdzonego i ztozonego w postepowaniu przez wykonawce. Nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze Zamawiajgcy
musi odnies¢ sie do kazdego argumentu podnoszonego w takim uzasadnieniu. W okolicznosciach niniejszej sprawy,
biorgc pod uwage lakonicznos¢ i znikomy stopien szczegétowosci uzasadnienia przedstawionego przez

Odwolujgcego, nalezato uzna¢, ze Zamawiajgcy az nadto sprostat obowigzkowi przedstawienia uzasadnienia
podejmowanych czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Zaryzykowa¢ mozna nawet, w ocenie Izby,
twierdzenie, ze uzasadnienie Zamawiajacego jest duzo bardziej szczeg6towe niz to przedstawione przez Odwotujgcego.

Odnoszac sie do mozliwosci zastosowania przez Zamawiajgcego art. 223 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci
przedstawionego przez Wykonawce uzasadnienia informacji, dostrzezenia wymaga, iz przywotana regulacja ma
zastosowanie, gdy po stronie Zamawiajgcego ma szanse zaistnie¢ zagadnienie, ktére wymaga uzyskania od wykonawcy



dodatkowych wyjasnien, Zamawiajgcy potrzebuje dodatkowych informacji w kontek$cie danych przedstawionych przez
Wykonawce. Jak celnie zauwazono w odpowiedzi na odwotanie ,zastosowanie art. 223 ust. 1 PZP w tym zakresie
doznaje istotnych ograniczen z uwagi na jednoznaczng dyspozycje art. 18 ust. 3 PZP, ktéry nakazuje wykazanie
poufnego charakteru udostepnianych informacji wraz z ich przekazaniem, a nie na pdzniejszym etapie”. Nawet gdyby
uznac, ze zastosowanie art. 223 ustawy Pzp jest mozliwe, to istnie¢ musi zbdr danych, w ramach ktérego Zamawiajgcy
chce otrzymaé dodatkowe wyjasnienia. Uzasadnienie zastrzezenia przedstawione przez Odwotujgcego trudno uzna¢ za
taki zbior informacji, poniewaz ogranicza sie ono do kilku zdan, powtarzajgcych cechy dla informaciji wynikajgce z definicji
stosowanego pojecia. Merytorycznie, w odniesieniu do wyjasnien sktadanych wraz z uzasadnieniem zastrzezenia, ten
zbiér zdaniem Izby jest pusty. Zatem wezwanie do wyjasnienia zastrzezenia informacji stanowitoby naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow i otwierato Odwotujgcemu na nowo droge do naprawienia niedoskonatosci
uzasadnienia.

Koncowo, odnoszac sie do przywofanych w odwotaniu zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 554 ustawy Pzp
podkresli¢ nalezy, iz przepis ten skierowany jest do Izby i wyznacza czynnosci, ktére moze ona podjg¢ w postepowaniu
odwotawczym. Przepis art. 554 ustawy Pzp wskazuje kiedy [zba moze uwzgledni¢ odwotanie i jakie w tym zakresie
moze stwierdzi¢ naruszenia ustawy Pzp, a w ramach tych naruszen jakie czynno$ci moze nakaza¢ zamawiajgcemu.
Wobec takiej hipotezy przepisu, nie moze on zosta¢ naruszony przez zamawiajgcych, bowiem nie sg oni jego
adresatami. Tym samym nie mogto mie¢ miejsca naruszenie wskazywane przez Odwotujgcego.

W przypadku art. 577 ustawy Pzp zawiera on zakaz zawarcia umowy w przypadku wniesienia odwotania, do czasu
ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze. W przedmiotowym
postepowaniu umowa nie zostata zawarta. Postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego obecnie znajduje sie na
etapie badania i oceny ofert. Zamawiajacy nie dokonat jeszcze wyboru oferty

najkorzystniejszej, tym bardziej nie jest mozliwe zawarcie umowy, czy tez wnioskowanie o uchylenie zakazu jej zawarcia
przez Odwotujgcego. Skoro wiec czynnos¢ zawarcia umowy nie miata miejsca, to Zamawiajgcy nie mogt naruszyc
réwniez tej regulacji ustawy Pzp wskazywanej jako podstawa zarzutu przez Odwotujgcego.

W konsekwencji Izba uznata, ze zarzuty odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie i oddalita odwotanie w catosci.
Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy
Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajac w tym
zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgcg, czyli Odwoltujgcego.

Przewodniczgca:
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