Sygn. aktKIO 2887/23
KIO 2888/23

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Rafat Malinowski
Czlonkowie: Emil Kuriata
Luiza tamejko
Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie dnia 16 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej dnia 2 pazdziernika 2023 r. przez:

- wykonawce SIGMA BIS S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2887/23);
- wykonawce Euvic Media Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2888/23),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Telewizje Polskg S.A. z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w sprawie prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 2887/23 i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
SIGMA BIS S.A. z siedzibg w Warszawie oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty ww. wykonawcy.

2.Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie prowadzonej pod sygnaturg akt 2887/23 obcigza
zamawiajgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3600 zt poniesiong
przez odwolujgcego tytutem kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

3.Zasgdza od zamawiajgcego Telewizji Polskiej S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz odwolujgcego SIGMA BIS
S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesSéset ziotych, zero
groszy).

4.Uwzglednia odwotanie w sprawie prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 2888/23 i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w
jej ramach uznanie za bezskutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa przez wykonawce Value
Media Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie informacji znajdujgcych sig w:

- Formularzu opustéw i cen zatgczonym do oferty ww. wykonawcy,
- Wyjasnieniach razgco niskiej ceny ztozonych przez ww. wykonawce,
nakazujgc odtajnienie penej tresci ww. dokumentéw.

5.Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie prowadzonej pod sygnaturg akt 2888/23 obcigza
zamawiajgcego i 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 oraz kwote
3600 zt 00 gr (sftownie: trzy tysigce sze$éset zitotych, zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem
kosztéw wynagrodzenia pethomocnika.

6.Zasgdza od zamawiajgcego Telewizji Polskiej S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz odwotujgcego Euvic Media
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych, zero
groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j.
Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:...........................
Czionkowie: ...

Sygn. aktKIO 2887/23



KIO 2888/23
Uzasadnienie

Telewizja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, dalej jako: ,Zamawiajgcy’, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz.
U. z 2023 r., poz. 1605), dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego przedmiotem sg ustugi planowania i zakupu mediéw na
potrzeby reklamy publicznej Telewizji Polskiej S.A., w okresie 12 miesiecy, oznaczenie sprawy: ZP/TBPR/54/2023.

Warto§¢ zamoéwienia jest réwna lub przekracza kwoty progdéw unijnych, o ktérych mowa w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy PZP.

Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 28
lipca 2023 r., pod numerem 2023/S 144-457181.

I.KIO 2887/23

W dniu 2 pazdziernika 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcySIGMABIS S.A. z
siedzibg w Warszawie (dalej jako: Odwolujgcy), wobec czynnosci i zaniecharh Zamawiajgcego, tj. wobec odrzucenia
oferty Odwotujgcego oraz wobec wyboru oferty najkorzystniejszej.

Kwestionujgc ww. czynnosci, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 226 ust. 1 pkt. 8 ustawy PZP w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy PZP poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcego w
zakresie wartosci wskazanych w kryterium oceny ofert zawiera razgco niskg cene z powodu braku
przedstawienia przez Odwotujgcego dowoddw potwierdzajgcych zaoferowane wartosci, w sytuacji gdy oferta
Odwolujacego nie podlega odrzuceniu gdyz nie zawiera razaco niskiej ceny, Odwotujgcy przedstawit zgdane
przez Zamawiajgcego dokumenty oraz ztozyt wyjasnienia, a kryteria oceny ofert nie sg ceng w rozumieniu ustawy
PZP ani definicji ceny zawartej w dokumentacji Postepowania;

2.art. 226 ust. 1 pkt. 8 ustawy PZP w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy PZP poprzez uznanie, ze oferta Odwolujgce w
zakresie wartosci wskazanych w kryterium oceny ofert zawiera razgco niskg cene z powodu nie uznania przez
Zamawiajgcego ztozonych wyjasnien za wiarygodne i petne, w sytuacji gdy oferta Odwolujgce nie podlega
odrzuceniu gdyz nie zawiera razgco niskiej ceny, a Odwotujgcy przedstawit kompleksowe wyjasnienia poparte
dowodami, a co wiecej kryteria oceny ofert nie sg ceng w rozumieniu ustawy PZP ani definicji ceny zawartej w
dokumentacji Postepowania;

3.art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c) ustawy PZP poprzez uznanie, ze oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu w zwigzku z
tym, ze Odwotujgcy ,nie ztozyt w przewidzianym terminie [...] innych dokumentéw lub o$wiadczen”, przez ktore to
dokumenty lub o$wiadczenia Zamawiajacy rozumie dokumenty objete wezwaniem do wyjasnienia razgco niskiej
ceny z dnia 31 sierpnia 2023 r., mimo iz Odwotujgcy ztozyt wszystkie wymagane dokumenty;

4.art. 239 ust. 1 i 2 ustawy PZP poprzez wybdr oferty Value Media sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej, w sytuaciji
gdy oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu;

5.art. 16 pkt 1 ustawy PZP poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania przejawiajgcego sie w odrzuceniu oferty Odwotujgcego z powodu
przedstawienia oSwiadczen z ktérych nie wynika wprost potwierdzenie wskazanych wartosci, w sytuacji gdy
zgodnie z trescig tych oswiadczen zaden z wykonawcow startujgcych w przetargu nie mogt uzyskac potwierdzen
przyjetych wartosci.

Wobec postawionych zarzutow Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyrobu oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujagcego.

Stanowisko Odwotujgcego:

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo zastosowat art. 226 ust. 1 pkt. 8 ustawy
PZP w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy PZP jako podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego w zwigzku z wartosciami
zaoferowanymi w innym niz cena/koszt kryterium oceny ofert ,cena przy zakupach kampanii outdoor-tablice” ze wzgledu
na to, ze wartos¢ podana w tym kryterium nie jest ceng podlegajaca badaniu w kontekscie razgco niskiej ceny.

Odwolujacy odnibst sie do zapisow SWZ, z ktérych wynika, ze cena podlegajgca badaniu w ramach oceny razaco niskiej
ceny obejmuije:

1. lloczyn maksymalnego miesiecznego wynagrodzenia Wykonawcy oraz 12 miesiecy obowigzywania Umowy oraz



2. Koszty zewnetrznego wykonania ustug, ktore bedzie wydatkowat Zamawiajgcy.

Jedynym faktycznym elementem ww. ceny, na ktéry miat wptyw Wykonawca skitadajgc oferte i ktory mogt podlegaé
badaniu w ramach oceny razgco niskiej ceny jest element wskazany w pkt. 1 tj. iloczyn maksymalnego miesiecznego
wynagrodzenia Wykonawcy oraz 12 miesiecy obowigzywania Umowy. Wynika to z faktu, ze koszty zewnetrznego
wykonania ustug, ktére bedzie wydatkowat Zamawiajacy zostaty odgdrnie narzucone przez Zamawiajgcego.

To nabywanie/ponoszenie kosztow zewnetrznych jest zwigzane z wysokoscig wskaznikow zaoferowanych w
postepowaniu przez poszczegolnych Wykonawcow w ramach innych niz cena/koszt kryteriow oceny ofert. Wskazane w
tych kryteriach oceny ofert wartosci wskaznikéw nie stanowig elementu ceny. Swiadczg one tylko i wytacznie o tym z
jakg jakoscig tj. z zastosowaniem jakich wypracowanych przez danego Wykonawce upustdw/rabatéw/opustéw/cenach
promocyjnych bedzie Zamawiajgcy mogt wydatkowaé ww. kwote 47 000 000,00 zt. Ta mozliwosS¢ zaoferowania przez
Wykonawce danej wartosci w ramach tak okreslonych innych niz cena/koszt kryteribw oceny ofert nie jest zaoferowana
ceng w postepowaniu za realizacje zaméwienia, ale wtasnie pewng cechg Swiadczenia ustug przejawiajgca sie w
umozliwieniu Zamawiajgcemu nabywaniu okreslonych débr w ramach posiadanej puli po cenach korzystniejszych
dostepnych dla danego Wykonawcy, zwigzanych z tym Wykonawca.

Dalej Odwolujgcy wskazywat, ze do wyjasnien z dnia 11 wrzesnia 2023 r. zalgczyt wszystkie wymagane przez
Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 31 sierpnia 2023 r. dokumenty, a co wiecej w sposéb szczegdtowy wyjasnit sposob
ustalenia zaoferowanych w ramach upustéw cen no$nikow.

Odwolujacy wskazat na tres¢ skierowanego do niego wezwania oraz podkreslit, ze w zlozonych wyjasnieniach odniost
sie do kazdego z wymaganych przez Zamawiajgcego elementéw. Z tym, ze podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego,
zgodnie z uzasadnieniem opublikowanym przez Zamawiajgcego byt brak przedstawienia wszystkich wymaganych
dokumentow tj. oswiadczen firmy AMS S.A. oraz Stréer Polska sp. z 0.0., co jest niezgodne z prawda.Odwotujgcy
przedstawit oSwiadczenia od wszystkich podmiotéow od ktérych takich oSwiadczen wymagat Zamawiajacy. W
konsekwencji w sposob naruszajgcy art. 226 ust. 1 pkt. 8 ustawy PZP w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy PZP Zamawiajgcy
odrzucit oferte Odwolujgcego z powodu braku przedstawienia wszystkich wymaganych dokumentéw tj. oSwiadczen od
firm AMS S.A. oraz Stroer Polska sp. z 0.0., skoro Wykonawca takie oswiadczenia przedstawit.

Nie mozna obcigza¢ Wykonawcy faktem, ze ww. firmy prowadzg okre$long polityke handlowa, zgodnie z ktdrg nie
potwierdzajg zaoferowanych cen/upustow. W szczegdlnosci, ze w zwigzku ze ztozeniem ww. o$wiadczen przez obie
firmy, Odwolujgcy w ztozonych wyjasnieniach na stronach 9 — 12 przedstawit szczegdlowe wyliczenia odnosnie cen
oferowanych przez te podmioty z uwzglednieniem ich oficjalnych cennikéw publikowanych na oficjalnych stronach tych
podmiotéw. Odwolujgcy wykazat sie w tym zakresie nalezytg staranno$cia, a takze wykazat sposéb obliczenia przyjetej
ceny/upustu.

Jak kontynuowat Odwolujacy, jednoczesnie w zakresie oSwiadczenia ztozonego przez firme Jet Line sp. z o.o.
Odwolujacy wskazuje, ze oSwiadczenie to zawiera wszystkie niezbedne informacje. W tresci korespondencji zostat
oznaczony zarébwno Zamawiajgcy jak i postepowanie o udzielenie zamowienia, na potrzeby ktdérego oSwiadczenie jest
zlozone. Firma potwierdzita takze ceny oferowane przez Odwolujgcego a takze czynniki, ktére wpltywajg na okreslony
rabat tj. rabat skumulowany uwzgledniajgcy rabat handlowy, agencyjny, multiformat, rabat roczny; skale wydatkéw klienta;
skale wydatkow agencji, mozliwos¢ uzyskania oferty lastowej na nosniki niebadane lub w najnizszej kategorii
wiadomosci. Zamawiajgcy btednie ocenit zatem, Zze przedstawione o$wiadczenie nie potwierdza zaoferowanych cen, gdy
wprost z niego wynika, ze potwierdza. Zamawiajgcy wydaje sie nie zauwazyl, ze przedstawione oSwiadczenie jest
fragmentem korespondencji (,RE:”) oraz, ze firma wskazata na poufnos¢ informacji. Podsumowujgc, niezgodnym z
prawdg jest zarzut Zamawiajgcego o braku przedstawienia o$wiadczen potwierdzajgcych ceny od wszystkich firm
wskazanych w wezwaniu do wyjadnienn z dnia 31 sierpnia 2023 r. skoro Odwotujgcy przedstawit oSwiadczenia od
wszystkich tych firm.

W konsekwencji ww. wywodu niezgodne z ustawg PZP byto odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1

pkt. 2 lit. ¢) ustawy PZP poprzez uznanie, ze oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu w zwigzku z tym, ze Odwotujgcy
snie zfozyt w przewidzianym terminie [...] innych dokumentéw lub oSwiadczer”, przez kidre to dokumenty lub
oswiadczenia Zamawiajgcy rozumie dokumenty objete wezwaniem do wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 31 sierpnia
2023 r., skoro zgodnie z przedstawionym stanem faktycznym, wszystkie wymagane dokumenty zostaty ztozone.

Dalej Odwotujgcy podniost, ze w zadnym miejscu dokumentaciji Zamawiajgcy nie wymagat od Wykonawcy aby dla
poszczegdinych formatéw obliczyt zaoferowane wartosci w oparciu o dang, konkretng firme czy jej polityke cenows.
Zamawiajgcy wymagat wskazania jedynie ceny netto za 1 nosnik w PLN w zaleznosci od rodzaju formatu. W



konsekwencji Zamawiajgc nie moze skutecznie uzna¢, ze za wskazang warto§¢ nie ma mozliwosci realizacji
zamoOwienia u danego dostawcy, skoro nie wymagat sporzadzenia w tym zakresie oferty w oparciu o ceny oferowane
przez tego dostawce. Co wiecej w sytuacji, w kitdrej Odwotujgcy wykazal, ze za zaoferowane wartosci jest w stanie
zrealizowa¢ zamowienie, nawet przy wtérnym wyborze przez Zamawiajgcego jednej z dwoéch konkretnych firm.

Odwolujacy, co zostato podniesione w wyjasnieniach, dokonujgc kalkulacji na potrzeby wskaznika wzigt pod uwage

charakterystyke dziatalno$ci Zamawiajgcego i doSwiadczenie zwigzane ze Swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego

dotychczas ustugi w ramach zamoéwienia ZP/TBPR/1/2022, gdzie wykorzystanie wspodipracy z firmg Stréer Polska sp. z
0.0. bylo znikome. Zamawiajgcy skorzystat wytgcznie w miesigcach wrzesien/pazdziernik 2022 r. na tgczng kwote ok.

160 tys. ztotych. Jak wida¢ udziat w rynku nie zawsze pokrywa sie ze stopniem skorzystania z ustug danej firmy, nawet

w przypadku realizacji umoéw na rzecz Zamawiajgcego. Realizowane przez Odwotujgcego zamoéwienie ZP/TBPR/1/2022
jest tozsame z przedmiotem zamowienia Postepowania w ramach ktérego Odwotujgcy wnosi niniejsze odwotanie.

Odwolujac realizuje identyczne zamowienie, dla tego samego Zamawiajgcego wiec zasadnym jest, ze opiera sie

do$wiadczeniu zdobytym we wspotpracy z tym konkretnym Zamawiajgcym w tym samym przedmiocie realizacji.

Odnos$nie przedstawienia niewiarygodnych wyliczen dla nosnikow oferowanych przez Stréer Polska Sp. z 0.0. oraz AMS
S.A., Odwotujgcy wskazat, ze majgc na uwadze tres¢ wezwania i wymaog odniesienia sie do warto$ci oferowanych przez
ww. spotki, wskazat sposéb wyliczenia zaoferowanych wartosci w oparciu o oficjalne cenniki tych podmiotéw. Trudno

uzna¢, ze postugujgc sie oficjalnymi danymi tych spotek z uwzglednieniem dotychczasowego do$wiadczenia

Odwolujacego, na ktore sktada sie takze mozliwos¢ osiggniecia okreslonych warto$ci rabatéw, aby przedstawione przez

Odwolujgcego wyliczenia nie byly wiarygodne. W tre$ci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze dowodami sg w
szczegolnosci oswiadczenia dostawcow, co oznacza, ze dopuszczalnym byto przedstawienie takze innych dowodow, w

tym cennikow.

Zdaniem Odwotujgcego nie jest wykluczonym, ze w wyniku ostatecznych rozméw uzyskane ceny/opusty/rabaty bedg
wyzsze i ostatecznie uda sie uzyskac nizszg warto$¢ platnosci niz wskazana w wykazie wartosci gwarantowanych
przez Odwotujgcego. Zgodnie z prawdg Odwotujgcy wskazat, ze wobec braku wydawania potwierdzen i ustalania cen na
przyszios¢ przez oba podmioty, zaden z wykonawcédw nie mogt w inny sposoéb niz w oparciu o oficjalne cenniki i swoje
do$wiadczenie w pracy (w tym dotychczas wypracowywane rabaty) z dang firmg ustali¢ wskazanych przez siebie
wartosci. Zgodnie z ustawg Pzp warto$ci wskazywane w ofercie sg ustalane przez wykonawcow na dzien sktadania
ofert, co jest rownoznaczne z tym, ze uwzglednia sie sytuacje i informacje dostepne na ten dzien. Odwolujgcy uzupetnit
formularz opustéw i cen oraz ztozyt go zgodnie z warunkami okreSlonymi w SWZ. Formularz nie byt zmieniany na
pozniejszych etapach. Nie sposob zrozumie¢ wywodu Zamawiajgcego o tym, ze podstawag odrzucenia oferty jest
dokonanie wycen na etapie realizacji umowy, skoro juz na etapie ofertowania Zamawiajgcy otrzymat gwarantowane
poziomy cen i opustéw zawarte w formularzu, ktére byly podstawg do przyznania punktow w pozacenowych/
pozakosztowych kryteriach oceny ofert. Co wiecej sam Zamawiajgcy dopuszczat po zawarciu umowy dalsze negocjacje
dot. gwarantowanych poziomow, obligujgc wykonawce do ich zmiany jezeli uzyska wartoci korzystniejsze (§ 3 ust. 6
Projektowanych postanowierh umownych).

W zakresie braku informacji dot. wplywu okreslonych czynnikbw na zaoferowane wartosci, zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajgcy blednie uznaje, ze w wyjasnieniach Odwotujgcy nie odniést sie do tych kwestii. Odwotujgcy podniést jakie
czynniki wplywaja na okreslone gwarantowane poziomy, w tym ich przetozenie jest oczywiste w przypadku ustalania
wartosci opartych na wspodlpracy. Co wiecej w zaleznosci od podmiotu wspotpracujgcego wptyw poszczegolnych
czynnikdéw bedzie miat inng wage. Jednym z dowoddw na to, ze wskazane czynniki majg przy tego typu ustugach wptyw
na opusty/rabaty jest oswiadczenie firmy Jetline Sp. z .0.0. czy wskazane polityki cenowe.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy nie zajat pisemnego stanowiska. W trakcie rozprawy wnidst o oddalenie odwotania i przedstawit stosowng
argumentacje.

I.LKIO 2888/23

W dniu 2 pazdziernika 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy Euvic Media Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako: Odwolujacy). Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 18 ust. 1-3 ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1-3 ustawy PZP w zw. z art. 74 ust. 1i 2 ustawy PZP w zw. z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji z dnia 16 kwietnia 1993 r. poprzez zaniechanie ujawnienia
dokumentéw ztozonych przez Value Media Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tj. Formularza opustow i cen
zgodnego z zatgcznikiem nr 2 do SWZ, stanowigcego zarazem zataczniki nr 1, 2, 3, 4, 5A oraz 5B do umowy, jak



réwniez wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez ww. wykonawce, pomimo ze wykonawca nie wykazat
istnienia wszystkich przestanek do zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa;

2.art. 239 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy PZP poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w
sposob niezgodny z przepisami ustawy.

Wobec postawionych zarzutdw Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz odtajnienia i
udostepnienia Odwotujgcemu dokumentdéw ztozonych przez Value Media, tj. formularza opustow i cen zgodnego z
zatgcznikiem nr 2 do SWZ, stanowigcego zarazem zatgczniki nr 1, 2, 3, 4, 5A oraz 5B do umowy, jak rowniez wyjasnien
razgco niskiej ceny.

Stanowisko Odwotujgcego:

Argumentujac postawione zarzuty, Odwolujgcy wskazywat, ze zastrzezenie przez Value Media czesci oferty w zakresie
Formularza opustow i cen oraz w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny byto bezpodstawne. Zdaniem Odwotujgcego
uzasadnienie zastrzezenia dokonane przez ww. wykonawce zawierato jedynie kilka ogdlnikowych fragmentow, nie
dajgcych jednak podstaw do stwierdzenia, iz ziScity sie przestanki okreSlone w przepisie art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Co istotne, z wyjasnien nie wynika, ze Value Media wykazalo zasadnosc
zastrzezenia — brak informacji o dotgczonych do wyjasnien dowodach potwierdzajgcych poufnos$¢ zastrzezonych
informacji.

Jak dalej wskazywat O dwotujgcy, wyjasnienia razgco niskiej ceny nie zawierajg osobnego utajnienia w zakresie kalkulaciji
cenowej lub ewentualnie innych dokumentéw dotaczonych do wyjasnien. W ich zakresie wykonawca jedynie powotat sie
na fakt utajnienia formularza opustéw i cen oraz zatgczonego do oferty utajnienia z dnia 16 sierpnia 2023 r.

Nastepnie Odwotujacy odnidst sie do dokonanego w dniu 16 sierpnia 2023 r. zastrzezenia wskazujgc, ze ma ono
ogolnikowy charakter. W szczegoélnosci wykonawca wskazujac na znaczacy i istotng wartos¢ zastrzeganych informaciji
nie wskazat o jakiej wartosci mowa. Lakoniczne wskazanie na mozliwos¢ ostabienia pozycji rynkowej wykonawcy przy
zaniechaniu okreslenia i podania np. wysokosci szkody jaka grozi wykonawcy za odtajnienie informacji oraz przy braku
powolania dowodéw na potwierdzenie poufnosci informacji ma charakter czysto hipotetyczny i w zaden sposoéb
uprawdopodobniony (Odwotujgcy w ww. zakresie powotat sie na wyrok KIO 2063/18).

Dalej Odwotujgcy wskazywatl, ze wykonawca nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji. Zdaniem

Odwotujgcego wartos¢ gospodarczg nalezy wykazac, a nie jedynie gofostownie zapewnic, ze zastrzegana informacja

taka warto$¢ posiada. Wykonawca Value Media dla zadnej z zastrzeganych informaciji/ dokumentéw nie wykazat istnienia

warto$ci gospodarczej. Odwotujgcy powotat sie przy tym na liczne orzecznictwo, m. in. KIO 500/21, KIO 3762/21, KIO
80/22, XXIIl Zs 53/21.

Zdaniem Odwolujgcego zasadno$¢ odtajnienia w odniesieniu do catosci dokumentdéw uzasadnia nie tylko ztozenie
wyjasnien ogolnych i brak wykazania wartosci gospodarczej zastrzezonych informaciji, ale réwniez brak przedtozenia
dowodéw uzasadniajgcych podjecie dziatan majgcych na celu zachowanie informacji w poufno$ci. Nie sposéb uznag, ze
uzasadnienia czyni zadoS¢ wykazaniu, ze wykonawca podjgt przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania zastrzezonych dokumentéw w poufnosci. Z uzasadnienia wynika bowiem, ze wykonawca zawart w tym
wzgledzie jedynie o$dwiadczenie i nie podjgt nawet proby skonkretyzowania $rodkéw jakie obowigzujg i sg stosowane w
spoice.

Odwolujgcy podkreslit, ze kwestia wykazania nie oznacza jedynie wskazania, opisania okreslonych czynnosci
podejmowanych przez wykonawce w celu zachowania w poufnosci zastrzeganych informaciji, ale koniecznosé
udowodnienia skutecznej ich ochrony (powotat m. in. wyroki: KIO 2252/17, KIO 2284/19, KIO 2288/19).

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze lakoniczna i niepoparta dowodami tre$¢ wyjasnien z dnia 16 sierpnia 2023 r.
powinna prowadzi¢ do odtajnienia dokumentéw zataczonych do oferty. W konsekwenciji nalezy réwniez stwierdzi¢, ze
takze zastrzezenie tajemnicy tresci wyjasnien razgco niskiej ceny nie powinno sie osta¢, gdyz wykonawca zastrzegajgc
ich tajemnice jedynie odestat do wcze$niejszego uzasadnienia z dnia 16 sierpnia.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy nie zajat pisemnego stanowiska. W trakcie rozprawy wniost o oddalenie odwotania i przedstawit stosowng
argumentacje.

KIO 2887/23, KIO 2888/23



Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem stron i uczestnikéw postepowania, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita istnienie przestanek materialnoprawnych do wniesienia odwofania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy PZP. Ponadto Izba nie stwierdzita istnienia przestanek do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 528
ustawy PZP.

W sprawie odwotawczej prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 2887/23 Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwofania.
Zdaniem Zamawiajgcego odwotanie dotyczyto tak naprawde zasadnosci wezwania do ztozenia wyjasnien razaco niskiej
— tym samym jako sp6znione powinno zosta¢ odrzucone (art. 528 pkt 3 ustawy PZP). Izba nie zgodzita si¢ z takim
stwierdzeniem. Po analizie treSci odwotania Izba ustalita, ze Odwotujgcy faktycznie czes¢ argumentacji odnosit do
zasadnosci skierowania wezwania do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny — zdaniem Odwotujgcego, warto$¢ podana
w kryterium ,,cena przy zakupach kampanii outdoor-tablice” nie jest ceng podlegajgcg badaniu w kontek$cie razgco niskiej
ceny, a wiec Zamawiajgcy bezpodstawnie zastosowat art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP odrzucajgc oferte Odwotujgcego.

Wartow tym miejscu zwroci¢ uwage na ugruntowane juz stanowisko orzecznicze, ze o tresci zarzutéw odwotania
przesgdzajg w gldbwnej mierze okolicznosci faktyczne powotane w sformutowanej przez odwotujgcego argumentaciji (tak
np. wyrok KIO z dnia 13 marca 2020 r., KIO 431/20, wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2022 r., KIO 1027/22). Izba po analizie
treSci odwotania doszta do wniosku, ze Odwolujgcy oprocz samodzielnego zarzutu z punktu 3 oraz zarzutéw
wynikowych z punktu 5 i 6, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6, na poparcie
czego przedstawit roznego rodzaju argumentacije (zawierajgcg sie w ramach zarzutéw nr 1 i 2) — w tym odnoszaca sie
do zasadnos$ci przeprowadzenia procedury badania warto$ci podanych w kryterium oceny ofert.

Zdaniem Izby, argumentacja na ktérg uwage zwracat Zamawiajacy, faktycznie jest argumentacjg spézniona. Fakt ten nie
przesadza jednak o wniesieniu catego odwotania z przekroczeniem terminu. W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy
stawia bowiem kategoryczne zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6
ustawy PZP, opierajac je na btednej ocenie przediozonych przez Odwolujgcego wyjasnien i z tego fakiu wywodzi
naruszenie przez Zamawiajgcego powotywanych przepiséw. Juz na tej podstawie uznaé mozna, ze zarzut naruszenia
ww. przepisdw postawiony zostat w terminie, chociaz cze$¢ argumentacji na niego sie sktadajaca, jest spdzniona.

W sprawie odwotawczej prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 2888/23 Zamawiajacy wniost o odrzucenie odwotania w
zakresie zarzutu odnoszacego sie do nieujawnienia formularza upustéw oraz cen. Zdaniem Zamawiajgcego odwotanie w
tym zakresie jest spdznione, gdyz Odwolujgcy wiedze o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia
odwotania mogt powzig¢ najpdzniej 12 wrzednia 2023 r.

Izba nie zgodzita sie z wnioskiem Zamawiajgcego. Zdaniem Izby z opisywanych przez strony okoliczno$ci nie wynika, ze
Odwolujacy dysponowat jednoznaczng informacjg, ze Zamawiajgcy zakonczyt badanie i ocene oferty wykonawcy Value
Media Sp. z o0.0. pod katem skutecznosci zastrzezenia okre$Slonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W
szczegolnosci nie przesgdza o tym informacja przekazana wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu o tresci:
,Uprzejmie informuje, ze wszystkie zlozone przez Wykonawcéw dokumenty, kiére nie zostaly zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa, sg dostepne w zaktadce "oferty ztozone w postepowaniu”. Z informacji tej mozna wywies¢
jedynie wniosek, ze Zamawiajgcy upublicznit nieutajniong czes¢ ofert. Nie mozna jednak wnioskowaé, ze ww. informacja
miataby przesgdzaé¢ o tym, ze Zamawiajgcy zakonczyt etap badania i oceny ofert pod katem skutecznos$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, zwtaszcza ze ww. informacja zostata podana w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania
ofert (termin skladania ofert uptywat 24 sierpnia o godz. 11:00, pytanie o udostepnienie ofert zostato zadane o godzinie
12:51, a odpowiedZz Zamawiajgcego miata miejsce o godzinie 13:01).

Odwotujacy powinien dysponowac¢ w tym zakresie jednoznaczng informacja, tak by bez przeszkéd mogt zdecydowaéd
czy korzysta¢ ze $rodkéw ochrony prawnej. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej Odwotujgcy musi domyslac sie czy
Zamawiajgcy dokonat okreSlonej czynnosci (w tym przypadku oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa) czy tez nie. Zdaniem Izby w niniejszej sprawie Odwotujgcy nie dysponowat jednoznaczng informacjag o
czynno$ci Zamawiajgcego, a wiec termin do wniesienia odwotania nie rozpoczat biegu.

Takze okolicznos¢, ze w dniu 12 wrzeSnia Zamawiajgcy odtajnit nieskutecznie zastrzezone informacje wykonawcy
SIGMA BIS, nie przesgdza o tym, ze w zakresie wykonawcy Value Media, termin na wniesienie odwotania nie zostat
zachowany. Ponownie nalezy podkresli¢, ze Odwotujagcy nie dysponowat jednoznaczng informacjg w tym zakresie. Skoro
tak, termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ od opublikowania wynikéw postepowania.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, ti. w szczegolnosci
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, kidrej tres¢ byta kluczowa dla



rozstrzygniecia sprawy.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ustugi planowania i
zakupu medidw na potrzeby reklamy publicznej Telewizji Polskiej S.A., w okresie 12 miesiecy, oznaczenie sprawy:
ZP/TBPR/54/2023.

Zgodnie z informacja z otwarcia ofert, w postepowaniu ztozono 4 oferty.

Zgodnie z SWZ, na oferte sktadajg sie: formularz oferty zgodny w tresci z Zatgcznikiem nr 1 do SWZ oraz Formularz
opustdéw oraz cen zgodny w tre$ci z Zatgcznikiem nr 2 do SWZ, stanowigcy zarazem Zatgczniki nr 1, 2, 3, 4, 5A oraz 5B
do Umowy.

Wykonawca Value Media Sp. z 0.0. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa Formularz opustéow oraz cen zgodny w
tresci z Zatgcznikiem nr 2 do SWZ, stanowigcy zarazem Zatgczniki nr 1, 2, 3, 4, 5A oraz 5B do Umowy. W piSmie z dnia
16 sierpnia 2023 r. przedstawit nastepujgce uzasadnienie zastrzezenia:

»1. Odnosnie pkt a) petitum pisma.

Informacje wskazane w pkt a) petitum niniejszego pisma, co do ktérych Value Media skiada zastrzezenie na podstawie
art. 8 ust. 3 Ustawy Prawo zamowier publicznych, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Value Media. Spetniaja one
wszystkie trzy przestanki uznania za tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Po pierwsze, wysokoSc, wynegocjowanych na przestrzeni lat i w ramach rosngcego obrotu, cen i opustow medidw
oferowanych poszczegoélinym domom mediowym, w tym Value Media, jest kluczowg informacjg dla powodzenia ich
biznesu i ma dla nich wymierng warto$¢ gospodarczg. Wyniki kazdego z domdéw mediowych mogg by¢ w tym zakresie
rozne, a doktadna informacja o wysokosci cen i opustow oferowanych przez dostawce konkurencji mogtaby znaczgco i
bez rynkowego uzasadnienia ufatwic dziatanie konkurentéw np. w ramach negocjacji handlowych, a tym samym
pogorszyc¢ pozycje Value Media. Sytuacja taka stanowitaby z pewnoS$cig naruszenie zasad uczciwej konkurenciji.

Po drugie, informacje wymienione w pkt a) petitum pisma, z wyzej przedstawionych wzgleddw; nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej. Nie znajdujg sie one ani na stronie internetowej Value Media ani nie sq opublikowane w zadnym
innym migjscu, ktore bytoby dostepne na zasadzie domeny publicznej. Value Media ujawnia przedmiotowe informacje
wytgcznie na potrzeby ofert sktadanych potencjalnym klientom lub w czasie prowadzonych negocjacji handlowych.

Po trzecie, Value Media chroni tajemnice swojego przedsiebiorstwa w ramach informacji wymienionych w pkt a) petitum
pisma réwniez przez umoZlivienie dostepu do niej wytgcznie wybranym pracownikom, ktérzy ponadto zobowigzani sg na
podstawie pisemnych umow do zachowania poufnosci. Uzna¢ wiec nalezy, ze Value Media podejmuje zaréwno
techniczne, jak i prawne Srodki w celu ochrony przedmiotowej tajemnicy przedsiebiorstwa.

2. Podsumowanie

Informacje wymienione w pkt a) petitum pisma stanowig tajemnice przedsigbiorstwa Value Media, co wykazano w
niniejszym pismie. Jej zastrzezenie ze wzgledu na ochrone intereséow Wykonawcy, jest uzasadnione i konieczne.
Podkreslic jednoczesnie trzeba, ze zastrzezenie to nie stanowi naruszenia zasady jawnosSci postepowania, gdyz
podstawowy sktadnik Oferty, tj. cena oferty brutto, pozostaje jawna.”

W dniu 31 sierpnia 2023 r. wykonawca Value Media Sp. z 0.0. zostat wezwany przez Zamawiajgcego do udzielenia
wyjasnien, w tym zlozenia dowoddw, dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny oferty
Wykonawcy, w zakresie wskazanym w wezwaniu. W dniu 6 wrzesnia wykonawca przediozyt stosowne wyjasnienia,
ktorych tre$¢ zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. Jako uzasadnienie zastrzezenia wskazal, ze: ,Uzasadnienie
powyzszego charakteru tych informacji zostato wyczerpujgco przedstawione w treSci pisma Zamawiajgcego z dnia 16
sierpnia 2023 roku dotyczgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Value Media Sp. Z o.0. z siedzibg w Warszawie
(..-), i pozostaje w petni aktualne w zakresie kazdej z omowionych tam przestanek (tj. kluczowe informacje biznesowe,
brak ujawnienia do wiadomo$ci publicznej, podjecie przez Wykonawce dziatan w celu ochrony tych informacji).”

W dniu 31 sierpnia 2023 r. do ztozenia wyjasnieh ceny zostat wezwany réwniez wykonawca SIGMA BIS S. A.
Zgodnie z trescig wezwania:

L~Stosownie do art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, jeZeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia lub budzg watplino$ci zamawiajgcego co do moZliwosci wykonania



przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamodwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztoZzenia dowoddw, w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu,
lub ich istotnych cze$ci skfadowych. Analizujgc ceny zaoferowane przez Wykonawce Sigma BIS S.A. w obszarze
no$nikdw dla kampanii outdoor-tablice, Zamawiajgcy stwierdzit, ze zaoferowane przez Wykonawce Sigma BIS S.A. ceny
netto pojedynczych no$nikdw dla kampanii outdoor-tablice w formatach: 6x3 m (backlight), 12x3 (frontlight), oraz 12x4
(frontlight) sg znaczgco nizsze od cen tych nosnikow zaoferowanych przez Wykonawcoéw Value Media Sp. z o.0. oraz
FULLSIX MEDIA Sp. z o0.0. (Zamawajgcy podkresla, iz nie moze podac konkretnych warto$ci ze wzgledu na fakt, i,
Wykonawcy Value Media Sp. z o.0., Sigma BIS S.A. oraz Euvic Media Sp. z 0.0. skutecznie zastrzegli jako tajemnic)
przedsigbiorstwa ztozone przez siebie Formularze opustow oraz cen).

Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 29.06.2022 r. (sygn. akt 1543/22), ktory zapadt w ubiegforocznym postepowaniu
(oznaczenie sprawy: ZP/TBPR/1/2022), w przypadku znacznych rdéznic pomiedzy cenami (jednostkowymi)
zaoferowanymi przez Wykonawcow, jak rowniez pomiedzy cenami zaoferowanymi a cenami rynkowymi, szczegolnie w
przypadku gdy zréznicowanie cen no$nikow wynikajgce ze zréznicowania poszczegolnych formatéw ma wptyw na Srednig

arytmetyczng (w przypadku biezgcego postepowania — Srednig wazong), a w konsekwencji na uzyskang punktacje w
przyjetych kryteriach oceny ofert (w poprzednim postepowaniu — $rednia arytmetyczna, w obecnym — $rednia waZona),

Zamawiajgcy powinien powzig¢ watpliwosci w zakresie mozliwosci wykonania zamowienia za zaoferowane ceny, ktore to

watpliwosci powinien wyjasnic wtrybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp

Majgc powyzsze na wzgledzie, Zamawajgcy, stosownie do dyspozycji art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, zwraca sie do

Wykonawcy Sigma BIS S.A. o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowoddw; dotyczacych elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokoS$c cen netto pojedynczych nosnikéw dla kampanii outdoor-tablice w formatach: 6x3 m (backlight), 12x3

(frontlight), oraz 12x4 (frontlight) oraz przedfozenia szczegdtowej kalkulacji powyZzszych cen z wyszczegdlnieniem kosztow
ekspozycji miesiecznej oraz wszystkich kosztéw technicznych (wtym druk, montaz, demontaz, utylizacja, dokumentacja

fotograficzna, raport) albo z wyszczegdlnieniem kosztéw ekspozycji miesiecznej wraz z informacjg, ze wszystkie koszty

techniczne (wtym druk, montaz, demontaz, utylizacja, dokumentacja fotograficzna, raport) zawarte sg w przedstawionych

kosztach ekspozycji miesiecznej. Wykonawca zobowigzany jest udowodnic Zamawajgcemu, iz ztozona oferta jest
rzetelnie przygotowana, a kazda z cen netto nosnikow dla kampanii outdoor-tablice w formatach: 6x3 m (backlight), 12x3

(frontlight), oraz 12x4 (frontlight) zawiera wszystkie elementy niezbedne do prawidfowej realizacji umowy, zapewniajgc

zarazem Wykonawcy osiggniecie zysku. W zwigzku z powyZzszym, wyjaSnienia powinny wykazywac co spowodowafo

obniZenie cen, a takze w jakim stopniu dany czynnik wptyngt na ich obnizenie oraz by¢ poparte stosownymi dowodami, w
szczegolnosci dowodami potwierdzajgcymi ceny zakupu tych nosnikow uzyskane od kazdego z nastepujgcych

dostawcow:. AMS S.A., Stréer Polska Sp. z o.0., Cityboard Media Sp. z o.0., Clear Channel Poland Sp. z o.0. [dla format
6x3 m (backlight)], Stréer Polska Sp. z 0.0., SUPERSIGNS Polska Sp. z o.0. [dla formatu 12x3 (frontlight)] ora
Cityboard Media Sp. z o.0., Jet Line Sp. z o.0. [dla formatu 12x4 (frontlight)], dokumentami potwierdzajgcymi uzyskanie
przez Wykonawcg okreslonych opustéw cenowych etc.

Wyjasnienia, szczegdtowa kalkulacja oraz dowody muszg zostac¢ ztozone (przestane za poSrednictwem Platformy) w
terminie 7 dni od dnia otrzymania niniejszego wezwania.”

Wykonawca SIGMA BIS S.A. przediozyt stosowne wyjasnienia pismem z dnia 11 wrzesnia 2023 r.

Zgodnie z informacjg z dnia 21 wrze$nia 2023 r. za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy Value Media Sp.
z o.0. Oferta wykonawcy SIGMA BIS S.A. zostata odrzucona. Zamawiajgcy przedstawit obszerne uzasadnienie
odrzucenia oferty ww. wykonawcy.

Uzasadnienie prawne:
KIO 2887/23:
Izba uznata odwotanie za zasadne.

Odnoszac sie do pierwszej czesci argumentaciji odwotania, tj. kwestii braku mozliwo$ci odrzucenia oferty z powodu
zaoferowania razgco niskiej ceny w zakresie wartosci nie stanowigcych ceny oferty, zdaniem Izby, nie zastugiwata ona
na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze zdaniem Izby jest to argumentacja spdzniona —
odnoszaca sie de facto do zagadnienia zasadno$ci skierowania wezwania do ztozenia wyjasnien ceny. Kwesta ta
zostata omdwiona we wczesniejszej czeSci uzasadnienia.

Roéwniez w zakresie merytorycznym, zdaniem Izby, argumentacja ta nie moze sie osta¢. Zdaniem Izby sporne kryteria
oceny ofert majg bez watpienia charakter kosztowy. Zaoferowane przez poszczegdlnych wykonawcdw opusty wptywajg



bezposrednio na wysoko$¢ kosztow ponoszonych przez Zamawiajacego ze statej puli przeznaczonej na sfinansowanie
zewnetrznych kosztow wykonania ustug. Skoro tak, to warto$ci opustow zaoferowane w ramach przedmiotowego
kryterium, réwniez podlegajg badaniu pod katem ich razgco niskiego charakteru. Zwréci¢ nalezy uwage, ze art. 224 ust. 1
ustawy PZP mowi nie tylko o badaniu ceny, ale réwniez kosztu. Nie mozna wiec zgodzi¢ sie z tezg postawiong przez
Odwolujgcego, ze Zamawiajacy nie mogt odrzuci¢ jego oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP.

Przechodzac dalej, zdaniem Izby, pozostata argumentacja przedstawiona przez Odwolujgcego byta trafna, co
doprowadzito do uwzglednienia odwotania. Gtéwnym powodem, dla ktérego Zamawiajgcy zdecydowat sie odrzucic¢ oferte
Odwolujgcego byto to, ze zdaniem Zamawiajgcego, przedtozone wyjasnienia ceny i zatgczone do nich dokumenty
(dowody) sg niekompletne. W szczegdlnosci Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy nie przedtozyt dowodow
potwierdzajgcych ceny zakupu okreslonych nosnikoéw uzyskanych od: firmy AMS S.A. oraz Stroer Polska Sp. z 0.0. (dla
formatu 6x3 backlight), firmy Stroer Polska Sp. z o.0. (dla formatu 12x3 frontlight) oraz od firmy Jet Line Sp. z o.0. (dla
formatu 12x4 frontlight).

Zdaniem Izby Odwotujgcy przediozyt jednak wszystkie wymagane dokumenty i dochowat nalezytej starannosci w
kompletowaniu dowodéw wymaganych przez Zamawiajgcego. Wskaza¢ nalezy, ze w odpowiedzi na zapytanie
Odwolujgcego zaréwno firma AMS S.A. oraz firma Stroer Polska Sp. z 0.0. wyraznie wskazaly, ze nie udzielajg
podmiotom biorgcym udziat w postepowaniu przetargowym zadnych potwierdzen dot. gwarancji cenowych czy tez
warto$ci rabatowych.

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwolujgcym, ze nie mozna obcigza¢ wykonawcy faktem, ze ww. firmy prowadzg okreslong
polityke handlowa, zgodnie z ktdrg nie potwierdzajg zaoferowanych cen/upustéw. W szczegoélnosci, ze w zwigzku ze
zlozeniem ww. o$wiadczen przez obie firmy, Odwolujgcy w ztozonych wyjasnieniach na stronach 9 — 12 przedstawit
szczegOtowe wyliczenia odnosnie cen oferowanych przez te podmioty z uwzglednieniem ich oficjalnych cennikéw
publikowanych na oficjalnych stronach tych podmiotow. Odwotujacy wykazat sie w tym zakresie nalezytg starannoscia, a
takze wykazat sposo6b obliczenia przyjetej ceny/upustu. Zdaniem Izby Zamawiajacy w takiej sytuaciji nie miat podstaw by
wycigga¢ wobec wykonawcy negatywne konsekwencje.

Jesli chodzi o oswiadczenie firmy Jet Line Sp. z 0.0., Izba réwniez zgodzita sie z argumentacjg OdwotujgcegoW tresci
korespondencji zostat oznaczony zaréwno Zamawiajgcy jak i postepowanie o udzielenie zaméwienia, na potrzeby
ktérego oswiadczenie jest ztozone. Firma potwierdzita takze ceny oferowane przez Odwolujgcego, a wiec spetnione
zostaty wszystkie wymogi okre$lone wezwaniem.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze Izba po analizie wyjasnien przediozonych przez Odwotujgcego doszta do wniosku, ze w
dostatecznym stopniu uzasadniajg one zaoferowang cene oraz rabaty oceniane w ramach kryteribw oceny ofert. W
szczegolnosci wyjasnienia Odwolujgcego odpowiadajg tresci wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego oraz sg
poparte wymaganymi dowodami. Zamawiajgcy nie miat wiec podstaw by odrzuci¢ oferte Odwolujgcego i powinien
uwzgledni¢ jg w ramach powtornej oceny ofert.

W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557 w zw. z art. 575
ustawy PZP oraz w oparciu 0 § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

KIO 2888/23:
Izba uznata odwotanie i argumentacje przedstawiang przez Odwotujgcego za zasadna.

W pierwszej kolejnoSci nalezy wskazac, ze zasada jawnosci jest jedng z podstawowych zasad systemu zamoéwien
publicznych, ktéra gwarantuje zachowanie w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurencji, jak i rownego traktowania
wykonawcow. Co wiecej, ugruntowanym juz stanowiskiem jest, ze ograniczenie jawnosci na gruncie prawa zaméwien
publicznych stanowi wyjatek, ktéry wymaga $cistej interpretacii.

Z przepisow art. 18 ust. 3 ustawy PZP oraz art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1233 — dalej jako: ,ustawa uznk”) wynika, ze dla skutecznego zastrzezenia
okreslonych informacii jako tajemnicy przedsiebiorstwa koniecznym jest wykazanie wraz z przekazaniem tych informaciji,
ze faktycznie majg one charakter tajemnicy przedsiebiorstwa. Przestanki, ktérych wykazanie jest konieczne, opisane sg
w tresci art. 11 ust. 2 ustawy uznk.



Jesli chodzi o rozumienie pojecia ,wykazania” sktad orzekajgcy podziela stanowisko wyrazone przez Krajowa Izbe
Odwotawczg w wyroku z dnia 5 sierpnia 2022 r. KIO 1915/22, ze obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodow objecia tajemnica przedsigbiorstwa. Tajemnica przedsigbiorstwa musi mie¢
charakter obiektywny, a brak przedstawienia przez wykonawce w tym zakresie dowodéw podwaza wiarygodno$é
samych oswiadczeh wykonawcy. Wykonawca w swoich wyjasnieniach winien odnie$¢ sie do kazdej informaciji jak
réwniez do kazdego z dokumentéw osobno i dla kazdego z nich osobno wykazaé, jakie z informacji zawartych w
wyjasnieniach oraz danych dokumentach majg charakter tajemnicy i dlaczego (tak tez: wyrok KIO z dnia 12 maja 2023 r.,
KIO 1196/23).

Przechodzac od powyzszych ogdélnych uwag do oceny dokonanego przez wykonawce Value Media Sp. z o.o.
zastrzezenia Formularza opustow oraz cen, a takze wyjasnien razgco niskiej ceny, Izba pragnie wskazac, iz wykonawca
ten nie wykazal, ze zastrzegane przez niego informacje spetiajg przestanki niezbedne do uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa. Tym samym czynno$¢ Zamawiajgcego utrzymujgca w mocy dokonane zastrzezenie byta btedna.

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do zastrzezenia z dnia 16 sierpnia 2023 r. Izba pragnie wskazac, ze wyjasnienia te
nie wykazujg wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Ztozone wyjasnienia do wartosci gospodarczej
zastrzezonego wykazu opustéw i cen odnoszg sie tak naprawde w jednym fragmencie, tj. wykonawca o$wiadcza, ze
jego zdaniem informacje te wartos¢ takg posiadajg, gdyz ,wysokos¢, wynegocjowanych na przestrzeni lat i w ramach
rosngcego obrotu, cen i opustéw medidw oferowanych poszczegdlnym domom mediowym, w tym Value Media, jest
kluczowg informacjg dla powodzenia ich biznesu i ma dla nich wymierng warto$¢ gospodarczg. Wyniki kazdego z domdéw
mediowych moga by¢ w tym zakresie rézne, a dokfadna informacja o wysokoS$ci cen i opustéw oferowanych przez
dostawce konkurencji mogtaby znaczgco i bez rynkowego uzasadnienia ufatwi¢ dziatanie konkurentow, np. w ramach
negocjacji handlowych, a tym samym pogorszy¢ pozycje Value Media. Sytuacja taka stanowitaby z pewnoscig
naruszenie zasad uczciwej konkurencji.”

Wskaza¢ jednak nalezy, ze samo zapewnienie wykonawcy o wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji nie jest
wystarczajgce dla uznania, ze wartos¢ ta zostata przez niego wykazana, a tym samym, ze istnienie mozliwos¢ utajnienia
informacji. Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage na poglad wyrazony przez Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z
dnia 30 maja 2022 r., sygn. akt: XXIIl Zs 69/22, w ktérym stwierdzono, ze:Nie wystarcza zatem samo stwierdzenie, iz
dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi ona takze przedstawia¢ pewng wartosc
gospodarczg dla wykonawcy wasnie z tego powodu, Ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy
Zroédtem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okre$lonych kosztéw Warto$c¢ te nalezy umowic i wykazac
w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gofostownie zapewni¢, Ze zastrzegana informacja takg
wartos$¢ posiada. Nie wystarcza samo przeswiadczenie zastrzegajgcego, Ze kazda informacja z zakresu funkcjonowania
przedsigbiorstwa ma jakg$ (chocby niewielkg) warto$¢ gospodarczg, dlatego nie ma potrzeby jej wykazywac”.

Wykonawca tak naprawde w zaden sposéb nie tumaczy, jak ujawnienie informaciji o wysoko$ci opustéw i cen mogtoby
faktycznie wptyna¢ na jego pozycje konkurencyjng — jego zapewnienia majg charakter czysto hipotetyczny i co istotne —
nie wykazany. Uzyte przez wykonawce sformutowania majg charakter ogélny i mogtyby zostaé uzyte w jakimkolwiek
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym uznac nalezy, ze wykonawca nie wykazat przestanki
wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji.

Dalej wskazac nalezy, ze wykonawca nie wykazat rébwniez, aby podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania
w celu utrzymania w poufno$ci zastrzezonych informacji. Wykonawca nie przedstawit Zamawiajacemu dla wykazania
ww. przestanki zadnego dowodu, opierajac sie jedynie na oSwiadczeniu. Zamawiajgcy w takiej sytuaciji nie powinien
bezrefleksyjnie przychyla¢ sie do stanowiska wykonawcy. To, czy dane informacje mozna uznaé za tajemnice
przedsiebiorstwa, powinno kazdorazowo podlega¢ indywidualnemu badaniu przez Zamawiajgcego w kontekscie
spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy uznk. Zamawiajgcy oceniajgc zastrzezenia informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa opiera sie wytgcznie na ich tresci i wiasnie z tresci wyjasnien powinno wynikaé spetnienie
kazdej z przestanek. Samo oswiadczenie wykonawcy nie jest wystarczajgce dla uznania, ze podejmuje on dziatania
majgce na celu utrzymanie w poufnosci danych informacji. Powszechng praktykg w tego typu sytuacjach jest zatgczanie
do wyjasnien réznego rodzaju dowoddw, jak choéby polityk poufnosci, oswiadczen pracownikédw czy tez opisywanie
warunkéw zarzgdzania informacjami tajnymi w organizacji. Wykonawca Value Media Sp. z 0.0. nie podjgt nawet préby
wykazania, ze faktycznie dziatania takie podejmuje. Tym samym ochrona zastrzezonych przez niego informacji nie
zastuguje na utrzymanie.

Podsumowujgc nalezy podzieli¢ stanowisko wyrazone przez Odwotujgcego, ze lakoniczna tres¢ wyjasnien z dnia 16
sierpnia 2023 r. niepoparta dowodami w zakresie zasadnosci zastrzezenia czesci oferty powinna prowadzi¢ do



odtajnienia dokumentéw. Wykonawca Value Media Sp. z 0.0. nie wykazat bowiem, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa, a ponadto nie wykazat w tym zakresie staranno$ci poprzez zaniechanie przedstawienia
jakichkolwiek dowodéw. Tym samym stanowisko Zamawiajgcego o objeciu tych informacji poufnoscig jest nieprawidtowe,
a informacje powinny zostac ujawnione.

Konsekwencjg powyzszego stanowiska jest to, ze réwniez zastrzezenie dokonanie wobec wyjasnien razgco niskiej ceny
nalezy uzna¢ za nieskuteczne. Zdaniem sktadu orzekajacego, fakt ze wykonawca zastrzegajgc tajemnice wyjasnien
razgco niskiej ceny odwotuje sie do zastrzezenia dokonanego wobec tresci oferty, Swiadczy o tym, ze wyjasnienia te
majg charakter ogdlny, blankietowy — mozliwy do zastosowania w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia i nie
odnoszg sie w sposob zindywidualizowany do zastrzeganych informacji. Powyzsze $wiadczy o wadliwo$ci dokonanego
zastrzezenia oraz o nieprawidtowo$ci czynno$ci Zamawiajacego polegajgcej na jego ocenie, a tym samym o zasadnosci
zarzutoéw odwotania, ktére nalezato w catosci uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557 w zw. z art. 575
ustawy PZP oraz w oparciu 0 § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ...l



