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WYROK

z dnia 5 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie 3 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 20 wrzesnia 2018 r. przez wykonawce DGT Sp. z 0.0. z
siedzibg w Straszynie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Energa -
Operator S.A. z siedzibg w Gdansku,

przy udziale wykonawcy MindMade Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, oraz

przy udziale wykonawcy Integrated Solution Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 2 w zwigzku z art. 8 ust.
3 Pzp i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$Sci wyboru oferty

najkorzystniejszej i ujawnienie informacji, ktére nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zastrzezonych przez
wykonawce MindMade Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w zakresie: zrzutéw ekranu,
zapisu audiowizualnego, logéw - sporzadzonych podczas prezentaciji routera
demonstracyjnego w celu dokumentacji jej przebiegu, instrukcji do rutera
demonstracyjnego oraz wyjasnien sktadanych w trakcie prezentacji, w pozostatym
zakresie zarzuty odwotania oddala.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Energa - Operator S.A. z siedzibg w
Gdansku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce DGT
Sp. z 0.0. z siedzibg w Straszynie, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Energa - Operator S.A. z siedzibg w Gdansku na
rzecz odwolujgcego DGT Sp. z 0.0. z siedzibg w Straszynie, kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) z tytutu zwrotu kwoty
uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz zwrotu kosztu
zastepstwa procesowego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (j.t.. Dz.U.2017.1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczgCy: ....ccccoeeviriinieieeeeee

Sygn. akt: KIO 1884/18

Uzasadnienie

Energa - Operator S.A. z siedzibg w Gdansku, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego w celu zawarcia umowy ramowej, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Dostawa
routerow 2G/3G/4G (LTE)”, znak postepowania: P/1/0018/2018, (dalej: ,Postepowanie”).

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 03.07.2018 r., pod nr 2018/S 125-286453.

20 wrzesénia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba”) wptyneto
odwotanie wykonawcy DGT Sp. z 0.0. z siedzibg w Straszynie (dalej ,,Odwotujgcy” lub
,DGT"), od czynnosci podjetych i zaniechanych przez Zamawiajgcego, w ktérym zarzucono
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust.1 Pzp, poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, ktdérego
oferta powinna zosta¢ odrzucona;

2) art.8 ust. 2 w zwigzku z ust. 3, z uwagi na niewskazanie przez MindMade Sp. z o.0.
podstaw do utajnienia przekazanych informaciji jako spetniajgcych wymogi tajemnicy
przedsiebiorstwa, w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w
wyniku czego wykonawca ten nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice jego przedsigbiorstwa;

3) art. 8 ust.3 Pzp, z uwagi na przekroczenie ustawowego terminu do ztozenia
zastrzezenia w zakresie utajnienia informaciji przedstawionych przez MindMade Sp. z
0.0. podczas prezentacji spetnienia wymagan przez Router demonstracyjny;

4) art. 90 ust. 2 Pzp poprzez przyjecie wyjasnien MindMade Sp. z 0.0. jako
udowadniajgcych, iz oferta tego Wykonawcy nie zawiera razaco niskiej ceny;

5) art. 89 ust. 1 pkt. 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp, z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty
MindMade Sp. z o.0. jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty MindMade Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej;
2) powtérzenie badania i oceny ofert w tym:

- odtajnienie wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny ztozonych przez
MindMade Sp. z 0.0.,

- odrzucenie oferty ztozonej przez MindMade Sp. z 0.0. jako oferty zawierajgcej
razgco niska cene,



- wybor oferty DGT Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

3) obcigzenie Zamawiajgcego, w catosci kosztami postepowania przez Krajowa Izbg
Odwolawcza.

Uzasadniajgc odwotanie, Odwotujacy podat co nastepuije.
1. Zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny

MindMade Sp. z o.0.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO oraz trescig przepiséw Pzp, podstawowg zasadg
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jego jawnos¢, natomiast mozliwos¢
utajnienia okreslonych informaciji, w szczegdlnosci wypetiajgcych definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jest wyjatkiem
od tej zasady. Tym samym obowigzek udowodnienia, wykazania ziszczenia sie okolicznosci
uprawniajgcych do utajnienia informacji cigzy wytacznie na MindMade Sp. z 0.0., gdyz
informacje te dotyczg wiasnie tego Wykonawcy.

Jest to o tyle istotne, iz brak dostepu do informacji uniemozliwia innym wykonawcom
uczestniczgcym w przedmiotowym postepowaniu, dziatajgcym na tym samym rynku, a wiec
posiadajgcym czesto wiekszg niz Zamawiajgcy wiedze i doswiadczenie, weryfikacje
zgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia czy tez ocene tego,
czy zaoferowana cena nie ma charakteru ceny razgco niskie;.

W przedmiotowym postepowaniu, udostepnione Odwotujgcemu jak i przekazane
Zamawiajgcemu wyjasnienia powoddw utajnienia w pismach z dnia 16 sierpnia 2018 r., 03
wrzesnia 2018 r. i 07 wrzesnia 2018 r. nie dajg podstaw do uznania, ze spetnity sie
ustawowe przestanki wskazane w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Jedng z
tych przestanek jest udowodnienie, iz w stosunku do okreslonych informaciji przedsiebiorca
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci. W tym zakresie MindMade
Sp. z 0.0. wskazata na nastepujace dziatania:

- stosowanie polityki ochrony informaciji, zawierajgcej odpowiednie klauzule czy umowy
o poufnosci,

- ograniczenie dostepu kregu pracownikdéw do informacji,

- zastosowanie zaawansowanych mechanizméw bezpieczenstwa w sieci Intranet
poprzez stosowanie ograniczenia dostepu wytgcznie okreslonego kregu
pracownikow,

- zaimplementowanie wysokiej klasy zapory sieciowej (oprogramowanie firewall) celem
zabezpieczenia niepozgdanego dziatania ze strony sieci Internet.

Odwolujgcy podnidst, ze tres¢ udostepnionych wyjasnien w zakresie podstaw do utajnienia
nie pozwala przypuszczaé, iz MindMade Sp. z 0.0. zatgczyla jakiekolwiek dowody
wskazujgce na korzystanie z powyzszych zabezpieczen i wykazujgce ich zastosowanie w
stosunku do informacji odnoszgcych sie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Odwolujgcy wskazat, iz ocena wyjasnien stanowigcych wykazanie spetiania przestanki
tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym przestanki podjecia niezbednych dziatarh w celu
zachowania ich w poufnosci, ma charakter zindywidualizowany. Tym samym sama
informacja o posiadaniu przez dany podmiot ogélnych srodkéw bezpieczenstwa w postaci
zainstalowania wysokiej klasy oprogramowania firewall, stosowanie $ciezki dostepu
wylacznie dla ograniczonego kregu pracownikéw, nie daje samo w sobie, (bez udowodnienia
stosowania tych srodkéw do tych, konkretnych i przekazanych Zamawiajgcemu informacii),
prawa do ich utajniania w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Ten sam ,mechanizm" widoczny jest w stosunku do przestanki udowodnienia przez
MindMade Sp. z 0.0., iz przekazane informacje (techniczne, technologiczne i organizacyjne
przedsiebiorstwa) posiadajg znaczng wartos¢ gospodarczg, za$ ich ujawnienie moze narazi¢
MindMade Sp. z 0.0. na szkode.

MindMade Sp. z 0.0. w swoich wyjasnieniach podaje m.in., ze ,zapoznanie sie podmiotow
konkurencyjnych z naszymi urzgdzeniami, naszg strategig rynkowg oraz stosowanymi
rozwigzaniami moze doprowadzi¢ do znacznego pogorszenia pozyciji konkurencyjnej, a co
za tym idzie do utraty bardzo istotnych dla nas wartosci gospodarczych i przewag
konkurencyjnych spotki."



Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy podniost, iz bez dostarczenia stosownych dowodow
dotyczacych np. znacznego pogorszenia przewag konkurencyjnych MindMade Sp. z 0.0. na
rynku, utraty mozliwosci optymalizacji kosztow wytwarzania i strategii rynkowej, powyzsze
stwierdzenia MindMade Sp. z 0.0. majg charakter ogélnikowy i gotostowny. MindMade Sp. z
0.0. nie przedstawita zadnych dowodow na np., ze cenniki kooperantéw miaty charakter
zindywidualizowany, dedykowany dla przedmiotowego postepowania, korzystniejsze niz dla
innych zainteresowanych wykonawcow a konfiguracja sprzetu jest unikatowa i zostata
dostosowana do wymogoéw tego konkretnego postepowania. Ponadto, MindMade Sp. z o.0.
nie wskazata, na czym konkretnie polegajg zabezpieczenia uniemozliwiajgce przedostanie
sie zastrzeganych informacji np. know-how tego Wykonawcy i jego kooperantéw, do
wiadomosci publicznej i w jaki sposob ewentualne ujawnienie know-how do publicznej
wiadomosci pozwoli na poznanie przez innych uczestnikow rynku zaoferowanego przez
Wykonawce rozwigzania, spowoduje szkode Wykonawcy i doprowadzi do uzyskania przez
konkurentéw przewagi rynkowej.

Analiza wyjasnien MindMade Sp. z 0.0., dokonana przez Odwotujgcego, w zakresie podstaw
utajnienia przekazanych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wskazata, ze majg one
charakter blankietowy i niezindywidualizowany, moga by¢ wielokrotnie wykorzystywane do
réznych postepowan o udzielnie zamoéwienia publicznego, bez wzgledu na ich zakres i
przedmiot. Tym samym, wyjasnienia te nie mogg stanowi¢ podstawy do skutecznego
utajnienia przekazanych informacji ani tez dowodow w zakresie wyjadnieh dotyczacych
razgco niskiej ceny.

Przepis art. 8 ust. 3 Pzp stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca, ktory zastrzegt informacje podane, tak jak w niniejszej sprawie, w
wyjasnieniach dotyczacych elementéw ceny oferty, jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa obowigzany jest wykazaé jednoczes$nie, ze te zastrzezone przez niego
informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Ustawodawca w art. 8 ust. 3
Pzp odsyta do art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej tez: uznk) w
zakresie okreSlenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zgodnie z definicjg ustawowg, aby dana informacja byta uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, niezbedne jest spetnienie dwoch warunkow: po pierwsze spetnione muszg
zostac przestanki w zakresie charakteru informaciji, a po drugie muszg zosta¢ przez
przedsiebiorce podjete dziatania w celu ochrony danych. Odwotujacy podkreslit, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie.

Odwolujgcy wskazat, ponadto, ze to Zamawiajgcy bezwzglednie obowigzany jest do badania
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast, to na wykonawcy cigzy
obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, tym samym uksztattowany w Pzp obowigzek nalezy odczytywa¢ jako
podjecie przez wykonawce niezbednych dziatan w celu utrzymania niejawnosci ztozonych
informacji, co stanowi réwniez wymag konieczny, zgodnie z art. 11 ust.4 uznk, do uznania,
ze informacje objete tajemnica przedsiebiorstwa takg tajemnice stanowig. Pamieta¢ bowiem
nalezy, iz to na podmiocie zastrzegajgcym tajemnice przedsiebiorstwa cigzy obowigzek
dbania o zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w kazdym przypadku dziatalno$ci tego
podmiotu. Zaniedbanie przez wykonawce obowigzku utrzymania poufnosci danych informacji
uniemozliwia powotywania sie¢ na ochrone wynikajacg z przepiséw.

Jezeli Wykonawca nie wykonat cigzgcych na nim obowigzkéw zgodnie z art. 8 ust.3 Pzp, to
brak uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zwalnia Zamawiajgcego z
obowigzku zachowania poufno$ci wskazanych informaciji.

Odwolujgcy podkreslit, Zze to nie jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez wykonawce stanowig
podstawe do uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie,
ktérymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek, ktére warunkujg skutecznos¢ takiego
zastrzezenia. Zasadg jest jawno$¢ postepowania, a wiec wykonawca, sktadajac poufng
informacje ryzykuje, ze zostanie ona ujawniona, jezeli nie podota obowigzkowi wykazania, ze
dana informacja rzeczywiscie zastuguje na ochrone, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Pod
pojeciem ,wykazania”, o ktbrym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie
oswiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez
przedstawienie stosowanych dowodéw na tego potwierdzenie.

Tymczasem argumentacja zawarta w przedstawionych Zamawiajgcemu wyjasnieniach z
dnia 16 sierpnia 2018 r. i 07 wrzes$nia 2018 r. oraz o$wiadczeniu z dnia 03 wrzesnia 2018 r.



dotyczgcych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez MindMade Sp. z 0.0. jest
lakoniczna i ogdlnikowa, stanowi hastowe odnoszenie sie do blankietowych okreslen takich
jak, wiedza na temat procesu produkcyjnego konfiguracji sprzetu, jak rowniez
oprogramowania stanowi know-how Wykonawcy i jego kooperantéw, ujawnienie informaciji
zawartych w elementach ofert pozwoli na poznanie przez innych uczestnikdéw rynku
zaoferowanego przez Wykonawce rozwigzania, spowoduje szkode Wykonawcy i doprowadzi
do uzyskania przez konkurentéw przewagi rynkowej”.

Wykonawca zastrzegajgc okreslone informacije jako tajemnice przedsiebiorstwa, musi
wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze informacje te posiadajg dla wykonawcy okreslone warto$ci
gospodarcze, handlowe i inne, co moze uczyni¢ np. przez wycene okre$lonego dobra jako
warto$ci niematerialnej i prawnej posiadajacej ustalong warto$¢, ktora mozna oszacowac i
ktére to dobro przynalezy do uprawnionego (tutaj MindMade Sp. z 0.0.). Podkreslenia
wymaga rowniez, ze wykonawca winien wykazac jaka szkoda materialna moze mu zostac
wyrzgdzona gdy tajemnice jego przedsigbiorstwa zostang ujawnione podmiotom
konkurencyjnym z rynku. Samo stwierdzenie, ze ujawnienie informaciji utajnionych moze
narazi¢ MindMade Sp. z 0.0. na szkode - nie stanowi faktycznego wykazania szkody, ktorg
mogtaby ponies¢ MindMade Sp. z 0.0. na skutek braku utajnienia informacji w postepowaniu.
W kazdym przypadku, w ktérym wykonawca obejmuje ochrong dane informacje jako
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa koniecznym jest skuteczne wykazanie
podstaw zastrzezenia. Niezbedne jest zatem wykazanie Zamawiajgcemu dlaczego w ramach
konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ujawnienie informacji jakie
zastrzegt wykonawca jako tajemnice przedsiebiorstwa moze wyrzadzi¢ wykonawcy szkode i
w czym upatruje on szkode, jak réwniez wykazanie zwigzku przyczynowo - skutkowego
pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkodg. Wskazac tez nalezy w tym miejscu,
iz MindMade Sp. z 0.0. nie mogta skutecznie zastrzec tajemnicy informac;ji ktére stanowig
wiasno$¢ innych podmiotéw ,oprogramowanie stanowi know-how Wykonawcy i jego
kooperantéw.”

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, Odwotujgcy skonstatowat, ze MindMade

Sp. z 0.0. nie wykazata w ztozonych zastrzezeniach, ustawowych przestanek do
skutecznego zastrzezenia informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Ponadto, zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa z dnia 03
wrzesnia 2018 r., przedstawionych podczas prezentaciji spetnienia wymagan SIWZ przez
Router demonstracyjny, zostato dokonane z naruszeniem terminu wskazanego w przepisie
art.8 ust.3 Pzp.

Jak wynika z tresci cze$ci C, punktu 5.5.1 SIWZ , kazdy wykonawca skiadajacy oferte w
postepowaniu liczyt sie z obowigzkiem przeprowadzenia prezentacji oferowanego
urzadzenia i dostarczenia odpowiedniej instrukcji oraz skfadania wymaganych przez
Zamawiajgcego wyjasnien. Tym samym, termin do zastrzezenia tych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa uptynat dla Wykonawcy z datg ztozenia oferty w postepowaniu.
Dlatego tez Odwotujgcego uznat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust.2 i ust.3
Pzp za w petni zasadny.

Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy, w ocenie Odwotujgcego, bezzasadnie nie ujawnit mu
informacji Wykonawcy - MindMade Sp. z o.0., zawartych w jego wyjasnieniach dotyczacych
zarzutu razacej niskiej ceny, co stanowi oczywiste naruszenie prawa.

2. Zaniechanie odrzucenia oferty MindMade Sp. z 0.0. jako zawierajgcej razgco niskg
cene.

Po analizie ofert ztozonych w postepowaniu, Odwotujgcy stwierdzit, ze Srednia arytmetyczna
ofert ztozonych w postepowaniu to kwota 12.956.384,53 zt, r6znica pomiedzy $rednig
arytmetyczng cen pozostatych ofert w postepowaniu a ceng oferty MindMade Sp. z 0.0. to
kwota 4.347.358,69 zt.

Natomiast réznica pomiedzy $rednig arytmetyczng cen ofert ztozonych w postepowaniu a
ceng oferty MindMade Sp. z 0.0. to 33,60%.

Juz samo poréwnanie tych cen, w ocenie Odwotujgcego wskazywato, iz cena zaoferowana
przez MindMade Sp. z 0.0. nosi znamiona ceny razaco niskiej, gdyz jest ona oderwana
catkowicie od realiéw rynkowych.

Sam Zamawiajgcy na podstawie zestawienia proponowanych cen w postepowaniu uznat, ze
cena zaproponowana przez MindMade Sp. z 0.0. moze by¢ razgco niska i z tego powodu
dwukrotnie wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien.



Biorgc pod uwage wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny, przygotowane przez
MindMade Sp. z 0.0., Odwotujgcy domniemat, ze Wykonawca nie przediozyt zadnych
dowoddw (np. ofert, umdw z dostawcami elementdw, umoéw dotyczgcych produkciji
komponentow) na potwierdzenie realno$ci zaproponowanych cen. TresS¢ ztozonych w
postepowaniu wyjasnien przez MindMade Sp. z 0.0. nie obala domniemania razgco niskiej
ceny ziozonej oferty.

Przestane w postepowaniu wyjasnienia MindMade Sp. z 0.0., bedgce nastepstwem wezwan
Zamawiajgcego z dnia 09 sierpnia 2018 r. i 05 wrzesnia 2018 r. nie korespondujg z
oczekiwaniami Zamawiajgcego wyartykutowanymi w tresci tych wezwan. Zamawiajgcy
podaje w nich, iz oczekuje od Wykonawcy m.in. ,przedstawienia przekonywujgce;j
argumentacji wraz z przytoczeniem zobiektywizowanych przestanek pozwalajgcych na
skalkulowanie ceny na wskazanym przez Wykonawce poziomie, wykazanie, ze cene
skalkulowano prawidtowo, w sposéb uwzgledniajgcy wszystkie istotne czynniki oraz
zatgczenie dowodow wspierajgcych argumentacje, Zamawiajgcy oczekuje w szczegolnosci
wyjasnien odnoszgcych sie do cen poszczegolnych sktadnikéw wskazanych w tabeli w
ofercie wykonawcy (C1-C3).” Wykonawca temu obowigzkowi stawianemu przez
Zamawiajgcego nie sprostat ani w wyjasnieniach z dnia 16 sierpnia 2018 r. ani w
wyjasnieniach z dnia 07 wrze$nia 2018r. objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Tresé
zlozonych wyjasnien nie odpowiada zadnemu z oczekiwan Zamawiajgcego wyraznie
podanych w jego wezwaniach.

| tak w tre$ci wyjasnienia z dnia 16 sierpnia 2018 r. (str. 1 akapit 2) Wykonawca stwierdza, iz
~Zamawiajgcy szacowat cene routera na poziomie prawdopodobnym do ceny jakg uzyskat w
poprzednim postepowaniu z 2012 r. o numerze P/1/AZU/00034/12.”

Twierdzenie to jest catkowicie nieprawdziwe, gdyz Zamawiajgcy dokonat szacowania
warto$ci zaméwienia w 2018 roku, przygotowujgc obecne postepowanie.

Odwotujacy przyjat, iz MindMade Sp. z 0.0., jako podmiot realizujacy zamdwienie w 2012 r.,
o numerze P/1/AZU/00034/12. ztozyta, w 2017 r. (tak jak pozostali potencijalni wykonawcy)
informacje handlowg obejmujacg m.in. cene dostawy routeréw stacjonarnych
2G/3G/AG/LTE.

W ocenie Odwotujgcego, nie stuzyto wiarygodnosci wyjasnien wymaganych przez
Zamawiajgcego stwierdzenie MindMade Sp. z o.0. (str. 1 akapit 4 wyjasnien z 16.08.2018 r.),
,Zamawiany obecnie przez Zamawiajgcego router jest urzgdzeniem znaczgco tanszym od
poprzedniego”.

Urzadzen z postepowania w 2012 r. o numerze P/1/AZU/00034/12 nie mozna w zaden
sposo6b poréwnywac z urzgdzeniami oferowanymi w niniejszym postgpowaniu. Urzadzenia
réznig sie od siebie zdecydowanie technologig wytwarzania i wymaganiami Zamawiajgcego
co implikuje uzycie innych rozwigzan. Urzadzenia dostarczane w 2012 r. to urzgdzenia
technologii CDMA, urzadzenia dostarczane w niniejszym postepowaniu to urzgdzenia
technologii LTE, nie sg to takie same urzgdzenia, o czym zdaje sie zapominaé w tresci
swoich wyjasnien MindMade Sp. z o.0.

Nie sposob uznaé, ze wyjasnienia MindMade Sp. z 0.0., z dnia 16 sierpnia 2018 r. ( str.1
akapit 4, tiret od 1 do 4) spetniajg oczekiwania Zamawiajgcego. Podana przez tego
Wykonawce argumentacja nie wyjasnia czy faktycznie cena zaproponowanego urzgdzenia
jest realna, pozbawiona domniemania ceny razgco niskiej. W tej czeSci wyjasnien nie
wskazano, w jakim zakresie (np. procentowo czy kwotowo) i w jakiej wielkosci to obnizenie
ceny oferty jest mozliwe i rzeczywiste. Przedstawiona argumentacja poza ogéing informacjg
nie wskazuije, jakie ma znaczenie dla obnizenia ceny oferty. Zresztg sporzgdzone przez
MindMade Spotke z 0.0. uzasadnienie dotyczace czynnikow decydujgcych o obnizeniu ceny
nie jest poprawne i uzyta argumentacja w wyjasnieniu stara sie wprowadzi¢ Zamawiajgcego
w btgd. Na potwierdzenie tego wniosku, Odwotujgcy pragnie zauwazy¢, ze brak modutu
radiowego dotyczy urzadzen oferowanych przez wszystkich wykonawcéw w przedmiotowym
postepowaniu (tiret 1). Brak wymagania zasilania z 230VAC réwniez dotyczy urzadzen
oferowanych przez pozostatych wykonawcéw (tiret 2), z uwagi na powyzsze ewentualne
zmniejszenie kosztéw laminatu PCB i montazu elektronicznego oferowanego urzgdzenia
nastgpito nie tylko u MindMade Sp. z 0.0., ale i u Odwotujgcego i, przypuszczalnie, u
pozostatych wykonawcow (tiret 3).

Odwotujacy jak i kazdy z pozostatych wykonawcdw z pewnoscig przeprowadzajg
optymalizacje ilosci komponentow i ich ceny w kontek$cie takze i oferowanego urzgdzenia, w
przeciwnym wypadku zaden z wykonawcdw nie mogiby skutecznie kontynuowac i rozwijac
swojej dziatalnosci na rynku (tiret 4).

Odnoszac powyzsze do ztozonych wyjasnien stwierdzi¢ bezwzglednie nalezy, ze
MindMade Sp. z 0.0. nie wskazata, jakie te wyjasnienia majg znaczenie w



warto$ciach ekonomicznych, nie przedstawita zadnych kalkulacji na dowod, ze
proponowana cena urzgdzenia jest realna rynkowo i w zwigzku z tym, nie jest
razgco niska.

Zatem wyja$nienia te stanowig wytgcznie ogding teze i oparte sg na blankietowych
sformutowaniach Wykonawcy.

Ponadto, dla wyjasnienia zastrzezen Zamawiajgcego, co do ceny razgco niskiej

oferowanego urzadzenia, nie ma zadnego znaczenia poréwnywanie cen pozostatych
urzadzen oferowanych w przedmiotowym postgpowaniu ani tez wskazanie, iz cena routera
MindMade Sp. z 0.0. jest nizsza odpowiednio 0 20 % i 29 % od cen podanych przez
pozostatych Wykonawcow (zdaniem Odwotujgcego takie réznice w wysokosci cen sg bardzo
duze, wbrew stanowisku MindMade Sp. z 0.0.)

Brak wymaganego uzasadnienia prezentowanego przez MindMade Sp. z o.0. stanowiska w
sprawie cen przyjetych w ofercie tego Wykonawcy z pozycji C1 i C2, dyskwalifikuje te
wyjasnienia gdyz nie sg zgodne z ich przeznaczeniem i nie spetniajg celu stawianego jasno
przez Zamawiajgcego.

Podobnie odnies¢ sie nalezy do wyjasnien MindMade Sp. z 0.0. z dnia 07 wrze$nia 2018r.
(str.1 akapit 1 zd.5). Wykonawca zaniechat wyjasnien warunkéw udziatu jego kontrahentéw
w produkcji urzadzenia i roli, ktdéra w tej produkcji tym kontrahentom przypada, albowiem
warunkdéw wspdtpracy z tymi podmiotami Wykonawca nie chciat na wezwanie
Zamawiajgcego ujawni¢. Przedstawiona argumentacja jest jedynie bardzo ogélnym jednym
zdaniem, w ktorym wskazano przyczyne (poczatek zdania) i skutek (koniec zdania) bez

jakiegokolwiek jednak merytorycznego uzasadnienia.

Odwolujgcy podniést, ze podstawowe znaczenie ma przepis art.190 ust.1a Pzp,
wprowadzajgcy szczegdtowg regulacje kwestii razgco niskiej ceny.

Zarzut Odwolujgcego sformutowany w niniejszym odwotaniu dotyczy m.in. nieprawidiowych
czynno$ci Zamawiajgcego, tj. dokonanej oceny wyjasnien elementéw sktadowych ceny
oferty, ztozonych w postepowaniu.

Zasada jest, ze Zamawiajgcy dokonuje czynnosci oceny zaoferowanej w postepowaniu ceny
w oparciu o dostepne mu informacije, ktére uzyskuje w wyniku przedstawienia wyjasnien
przez wezwanego wykonawce. Temu stuzy procedura opisana w art.90 Pzp. Wykonawca
winien Zamawiajgcemu poda¢ wszystkie niezbedne informacje dotyczace wyliczenia
zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu kalkulaciji ceny oferty,
uwarunkowania, w jakich dokonat tej kalkulacji, szczeg6towe przestanki warunkujgce przyjety
sposob kalkulaciji i inne istotne elementy majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny
takie jak upusty, korzystne warunki finansowe, uzyskane specjalne oferty, a dowodzgce
mozliwosci zaoferowania cen ponizej wartosci zamdwienia.

Wyjaénienia jakie przedstawit wykonawca, powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie
decyzji, co do przyjecia bgdz odrzucenia oferty. Zauwazyc¢ nalezy, ze informacje dotyczgce
indywidualnych elementéw kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktére wptywajg na
dang kalkulacje Zamawiajacy uzyskuje od wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia
wyjasnien. Tym samym juz w ramach sktadanych wyjasnier wykonawca winien wskazac na
te okolicznosci, ktore stanowity podstawe dokonanej wyceny, bowiem na wykonawcy cigzy
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Zdaniem Odwolujgcego, ztozone w sprawie przez MindMade Sp. z 0.0. wyjasnienia
nie byty wystarczajgce, a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego wadliwa. Tym
samym, oferta MindMade Sp. z 0.0. winna zosta¢ odrzucona z uwagi na to, ze
ztozone wyjasnienia cenowe byly zbyt niekonkretne, lakoniczne i generalnie nie
wykazywaly mozliwosci zaoferowania przez danego wykonawce ceny tak niskie;.

W tym miejscu Odwotujgcy podkresla najbardziej aktualng teze linii orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej i sgdow powszechnych o wymaganej starannosci wykonawcy w
sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 Pzp, a tym samym ryzyku jakie poniesie
wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia sg niewystarczajagce do wykazania
legalnego charakteru ceny.

Wyjasnienia wykonawcy winny by¢ zawsze konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do
danego przedmiotu zamowienia. Stosowana powszechnie w wyja$nieniach wykonawcow
beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogélnikow o wielkim doswiadczeniu wykonawcy,
optymalizacji kosztow, wdrozeniu nowej technologii, korzystnych rozwigzaniach
technologicznych i produkcyjnych oraz warunkach finansowych uzyskanych od dostawcow
i kooperantéw etc., nic nie wnosi do sprawy i nie zapewnia informacji o zadnych mozliwych
do uchwycenia wartosciach ekonomicznych. Takie informacje mogg by¢ traktowane



ewentualnie jako tto dla bardziej konkretnych i wymiernych danych podawanych w ramach
wyjasnien, a nie stanowi¢ ich podstawy i zasadniczej tresci.

Udzielone wyja$nienia powinny by¢ wyczerpujgce, konkretne i oparte na przekonujgcych
kalkulacjach, w przeciwnym wypadku nie bedg stanowity podstaw do uznania, ze
wykonawca zaoferowat cene rynkowa, uczciwie konkurencyjng, co moze uzasadnia¢
obowigzek Zamawiajgcego odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uznaje
sie, ze ztozenie wyjasnien, zawierajgcych niekonkretne i ogélinikowe stwierdzenia, nalezy
traktowac jako nie zfozenie wyjasnien w ogole, co w konsekwencji oznacza konieczno$¢
odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W ocenie Odwolujacego, taka sytuacja miata miejsce w niniejszej sprawie i w taki jak
powyzej sposdb nalezato oceni¢ ztozone przez Wykonawce wyjasnienia.

Odwolujgcy podnidst, ze przediozone przez Wykonawce wyjasnienia i zawarte w nich
informacje nie pozwalajg na potwierdzenie tego, ze MindMade Sp. z 0.0. wykazata
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu. Brak jest w ztozonych wyjasnieniach danych
stanowigcych odpowiedz na sprecyzowane przez Zamawiajgcego w wezwaniu elementy,
ktérych wskazania w celu uzasadnienia cen Zamawiajgcy zgdat.

Majgc powyzsze na wzgledzie i odnoszac to do wyjasnien ztozonych przez MindMade Sp.
z o0.0., Odwolujacy wskazuje, iz wyjasnienia te sg ogdine, pobiezne, lakoniczne,
niekonkretne, bez zadnej szczegdtowej kalkulaciji i nie wykazujg, ze zaoferowana przez
tego wykonawce cena nie jest razgco niska i nie wykazujg mozliwosci Wykonawcy do
skalkulowania ceny w postepowaniu ponizej warto$ci przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy
ponownie podkreslit, iz Zamawiajgcy bardzo precyzyjnie okreslit zakres wymaganych od
MindMade Sp. z o.0. informacji i wyjasnien, ktérych nie uzyskat.

Ztych tez przyczyn, przyjecie przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu jako
wystarczajgcych, wyjasnien Wykonawcy, tak bardzo ogdlnikowych i blankietowych,
stanowi, w ocenie Odwotujgcego, niewatpliwie naruszenie art. 90 ust.2 Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat oceny ztozonych
wyjasnien.

Zatem Odwolujgcy uznat, ze doszto do naruszenia podnoszonych przepiséw Pzp w wyniku
czego koniecznym jest odrzucenie oferty MindMade Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust.1
pkt.4 Pzp.

Zamawiajgcy przedtozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, wnidst o oddalenie
odwotania przedstawiajgc stosowng argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc cato$¢ dokumentac;ji
przedmiotowego postepowania, w tym w szczegodlnosci specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ), oferty wykonawcéw, korespondencje pomiedzy
Zamawiajgcym i wykonawcami, odwotanie, jak rowniez biorgc pod uwage
o$wiadczenia, stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego
pisemne i ustne zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co
nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada legitymacije do wniesienia odwotania,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie Zamawiajgcego MindMade Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej réwniez Przystepujacy MM), uznajac, ze zostaty spetnione wszystkie
przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 Pzp, za$ wykonawca
wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego.



Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postgpowania po stronie Odwotujgcego Integrated Solution Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej rowniez Przystepujacy IS), uznajac, ze zostaty spetnione wszystkie
przestanki formalne zgloszenia przystgpienia wynikajace z art. 185 Pzp, za$ wykonawca
wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwolujgcego.

Izba ustalita, iz przedstawiony przez strony stan faktyczny sprawy, nie jest pomiedzy
nimi sporny, jak i jest zgodny z dokumentacjg Postepowania. W szczegolnosci Izba ustalita,
co nastepuje:

W pkt. 5 SIWZ, Zamawiajgcy okreslit wymagania co do przeprowadzenia prezentaciji
spetnienie wymagan SIWZ przez Router demonstracyjny, do ktérej zobowigzany bedzie
wykonawca wezwany.

W dniu 16 sierpnia 2018 r. Zamawiajacy wezwat Wykonawce MindMade Sp. z o.0. do
przeprowadzenia prezentacji routera demonstracyjnego.

Wykonawca MindMade Sp. z 0.0. ztozyh, w dniu 3 wrze$nia 2018 r. Instrukcje obstugi i
uzytkowania oferowanych routeréw. Jednoczes$nie zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa
przekazany dokument oraz wszelkie zrzuty ekranu, zapis audiowizualny, logi - sporzadzone
podczas Prezentaciji w celach dokumentacii jej przebiegu oraz wszelkie wyjasnienia
sktadane w trakcie Prezentacji oraz w jej wyniku.

W dniu 9 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujagcego MM do ztozenia wyjasnien
na podstawie art. 90 ust. 1i 1a Pzp, w tym do ztozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia
ceny oferty.

W dniu 16 sierpnia Przystepujacy MM ztozyt zgdane wyja$nienia, dzielgc je na cze$¢ jawng
oraz cze$¢ niejawng objetg tajemnicg przedsiebiorstwa. Do pisma tego dotgczyt rowniez
o$wiadczenie dot. informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 5 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy wystgpit do wykonawcy MindMade Sp. z 0.0. 0
udzielenie dalszych wyjasnien, w zakresie doszczegdtowienia opisanych w ,Formularzu
kalkulacji ceny do oferty” tj. w zatgczniku nr 1 do zatgcznika nr 2 do pisma nr 114/2018 z dnia
16.08.2018 r. pozycji. Zamawiajgcy skonkretyzowat pozycje, ktore wymagajg dalszych
wyjasnien.

Wykonawca MindMade Sp. z 0.0. w dniu 7 wrze$nia 2018 r. ztozyt wymagane wyjasnienia
wraz z zatgcznikami, czeSciowo zastrzegajac je jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba zwazyta co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczeg6lnoSci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz podniesiony w tre$ci odwotania zarzut naruszenia 8 ust. 2 w zwigzku z art. 8
ust. 3 Pzp odnosnie nieujawnienia zrzutéw ekranu, zapisu audiowizualnego, logéw -
sporzadzonych podczas prezentacji routera demonstracyjnego w celu dokumentaciji jej
przebiegu, instrukcji do rutera demonstracyjnego oraz wyjasnien sktadanych w trakcie
prezentaciji, zastrzezonych przez MindMade Sp. z 0.0. zastuguje na uwzglednienie.
Natomiast pozostate zarzuty, w ocenie Izby na uwzglednienie nie zastugiwaty.

Odnoszac sie zas szczegbtowo do poszczegdinych zarzutéw odwotania, Izba
stwierdzita, co nastepuije.

Izba, w zakresie argumentacji dotyczgcej niewtasciwego zastrzezenia przez
MindMade Sp. z o.0. informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w cato$ci podziela
stanowisko Odwolujgcego. Izba wielokrotnie wskazywata, ze ograniczenie dostepu do tresci
oferty, czy tez korespondencji pomiedzy wykonawcg a Zamawiajgcym dokonywane poprzez
zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, moze by¢ dokonywane tylko w celu
ochrony tajemnicy firmy, niedopuszczalne jest natomiast ograniczanie dostepu do informaciji
innym wykonawcom w celu ograniczenia korzystania ze $rodkdéw ochrony prawne;j.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp postepowania o udzielenie zamowienia jest jawne. Jawnos¢
postepowania stanowi jedng z naczelnych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia



publicznego i moze doznawac ograniczenia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art.
8 ust. 2 Pzp). Wyjatkiem od zasady jawnosci przewidzianym w art. 8 ust. 3 Pzp, jest
nieujawnianie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Jak zatem stusznie podnosi Odwotujacy dla skutecznego zastrzezenia
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa koniecznym jest wykazanie, ze tgcznie ziscity sie
przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 (po nowelizacji art. 11 ust. 2) uznk. W ocenie Izby
przestanki te nie zaszly, wobec czego Zamawiajgcy bezzasadnie uznat zastrzezenie
przedmiotowych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i zaniechat ich odtajnienia.

Do niniejszej sprawy czesciowo ma zastosowanie brzmienie art. 11 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, sprzed nowelizacji z dnia 5 lipca 2018 r.

na podstawie art. 15 ust. 1 ustawy nowelizujgcej, zgodnie z ktérym -

przepisy ustaw zmienianych w art. 1 i art. 3-14 w brzmieniu nadanym tg ustawa stosuje sie
do oceny stanow faktycznych, zaistniatych po jej wejsciu w zycie. Zastrzezenie informaciji
przez Przystepujgcego MM dokonane w dniu 16 sierpnia oraz 3 wrzesnia 2018r., zostato
dokonane przed datg wejscia w zycie ustawy o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz niektérych innych ustaw z dnia 5 lipca 2018 r.

ktére to nastgpito w dniu 4 wrzesnia 2018 r., a wiec w tym zakresie sprawa powinna byé
ocenia na podstawie przepisow sprzed nowelizacji ustawy uznk. Zgodnie z

4 uznk, w brzmieniu sprzed ww. nowelizacji, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Do
oceny zastrzezenia informacji dokonanego w dniu 7 wrzesnia 2018 r. znajdzie zastosowanie
juz brzmienie ustawy uznk po nowelizaciji tj. art. 11 ust. 2 tejze ustawy, definiujgcy tajemnice
przedsiebiorstwa jako informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub
w szczegoblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nalezy zauwazyc¢, ze zarowno w dotychczasowej jak i obecnej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, wyznacznikami uznania informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa jest jej
obiektywna wartos¢ gospodarcza, jakg sobg przedstawia oraz podjecie dziatan co do
zachowania/utrzymania tych informaciji w poufnosci.

Wskazanie okolicznosci faktycznych, w ktérych Odwotujgcy upatruje niewywigzanie sie z
obowigzkdw przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego MM w zakresie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, nalezato do Odwotujgcego, ktdry uczynit to trafnie. Zdaniem Izby
Odwolujgcy wywigzat sie ze swego obowigzku odnoszac sie w odwotaniu do tresci
uzasadnienia zastrzezenia i wskazat w czym upatruje bezprawno$¢ tego zastrzezenia i jego
oceny przez Zamawiajgcego.

Jednakze w swietle art. 8 ust. 3 Pzp to wykonawca przedktadajgcy Zamawiajgcemu
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa zobowigzany jest do wykazania w
terminie skladania ofert, a (zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg) w odniesieniu do informacji
sktadanych w terminie p6zniejszym, wraz z ich przediozeniem, ze zastrzegane informacje
spetniajg wszystkie przestanki okreslone w (po nowelizaciji art. 11 ust. 2) uznk; i

jako takie powinny by¢ objete ochrona.

Inicjatywa co do sposobu wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy je zastrzegajgcym, co wprost wynika z art. 8 ust.
3 Pzp. Zamawiajgcy natomiast zobowigzany jest do ustalenia czy wykonawca sprostat
natozonemu na niego obowigzkowi ,wykazania”. Przy czym owo ,wykazanie” stanowi co$
wiecej, niz wyjasnienie przyczyn zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Za ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogéine odniesienie sie do definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa okre$lonej w wyzej przywotanym art. 11 ust. 4 (po nowelizacji art.
11 ust. 2) uznk, czy tez powotanie orzecznictwa sgdoéw lub pogladéw doktryny. Wykonawca,
przedkiadajgc Zamawiajgcemu uzasadnienie zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, powinien wykazac¢ zasadnoS¢ zastrzezenia i wypetnienie przestanek z art.
11 ust. 4 (po nowelizacji art. 11 ust. 2) uznk w okolicznosciach tej konkretnej sprawy.
Stwierdzenie niezasadnosci takiego zastrzezenia moze nastgpi¢ w przypadku ustalenia, ze
wykonawca nie przedstawit w terminie uzasadnienia bgdz, ze przedstawione uzasadnienie
nie wykazuje istnienia przestanek zastrzezenia. W sytuaciji, gdy wykonawca nie sprosta
natozonemu na niego obowigzkowi, Zamawiajacy odtajnia zastrzezone informacje i moze je



udostepnia¢ podmiotom zainteresowanym zapoznaniem sie z nimi.

W ocenie Izby, Przystepujacy MM nie wykazat skutecznie, ze informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa {j. zrzuty ekranu, zapis audiowizualnego, logi - sporzadzone
podczas prezentacji routera demonstracyjnego w celu dokumentaciji jej przebiegu, instrukcja
do routera demonstracyjnego oraz wyjasnienia sktadane w trakcie prezentacji, wypetniajg
tacznie przestfanki z art. 11 ust. 4 uznk. Przystepujgcy MM wyrazit w przedtozonym pi$mie
wole objecia przedstawionych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa, a takze wskazat na
orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz poglady doktryny, dopuszczajgce mozliwosé
utajnienia informaciji. Za kazdym razem gdy wykonawca ten zastrzegat informacje jako
tajemnice przedsigbiorstwa czy to w zakresie wyjadnieh razgco niskiej ceny, czy tez dot.
prezentacji oferowanego routera, przedstawiat tozsame w formie i tresci oSwiadczenie o
zastrzezeniu informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie indywidualizujac tego
oswiadczenia i argumentaciji w stosunku do zastrzeganych informaciji, a przypadku
zastrzezenia drugich wyjasnien dot. razgco niskiej ceny nawet zasadniczo je skrocit. Izba nie
przeczy, ze informacje tego rodzaju moga by¢ objete ochrong jako tajemnica
przedsiebiorstwa, jednakze taka ochrona nie jest automatyczna i aby tak sie stato
wykonawca, kazdorazowo musi wykazac¢ istnienie przestanek uzasadniajgcych jej
zastosowanie.

Przystepujacy MM w przedtozonych Zamawiajgcemu o$wiadczeniach dot. informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ztozyt jedynie og6lne deklaracje, iz informacje te
sg informacjami technicznymi, technologicznymi i organizacyjnymi, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i jako takie majg warto$¢ gospodarczg oraz nie byly ujawnione do
publicznej wiadomosci. Deklaraciji tych, nie mozna uzna¢ za wystarczajgce dla skutecznego
wykazania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, brakuje w nich konkretéw obrazujgcych
w jaki negatywny sposo6b na dziatalnos¢ Przystepujgcego MM moze wplyngé ujawnienie
zastrzezonych informaciji, poza ogélnymi wskazaniami, ze znaczaco pogorszy sie jego
pozycja konkurencyjna, konkurenci uzyskajg przewage rynkowa, poprzez zapoznanie sie z
know-how w zakresie sposobu wykorzystania technologii i urzadzen, a takze zrodet
zaopatrzenia. Przy czym Przystepujacy MM nie ujawnit zrodet zaopatrzenia co do istotnych
elementdéw zamowienia. Jednocze$nie nalezy wskazac, ze Przystepujgcy MM, w
szczegolnosci nie wykazat, ze podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
informacji. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz wyjasnienia Przystepujacego MM powolujg sie na
dokumenty, ktérych tres¢ nie zostata dotgczona do wyjasnien (polityka ochrony informacii,
klauzule czy tez umowy o poufnosci). Nadto Przystepujgcy MM nie wykazat, jakg warto$¢
gospodarczg majg informacje podane w wyjasnieniach do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, a okoliczno$¢ taka jest bezwzglednie wymagana. Izba podziela stanowisko
Odwolujgcego, ze samo stwierdzenie, ze ujawnienie informacji utajnionych moze narazi¢
MindMade Sp. z 0.0. na szkode - nie stanowi faktycznego wykazania szkody, ktérg mogtaby
ponies¢ MindMade Sp. z 0.0. na skutek braku utajnienia informacji w postgpowaniu.

Wobec powyzszego, uznac¢ nalezy, ze Zamawiajacy niewtasciwie ocenit przediozone przez
Przystepujacego MM uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa oraz tres¢ zastrzezonych
informacji jako posiadajgce walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Dlatego tez Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazane przez Odwotujgcego
przepisy art. 8 ust. 2 i 3 Pzp, przez zaniechanie czynnosci odtajnienia informac;ji dot. zrzutow
ekranu, zapisu audiowizualnego, logéw - sporzgdzonych podczas prezentacji routera
demonstracyjnego w celu dokumentacji jej przebiegu, instrukcji do rutera demonstracyjnego
oraz wyjasnien sktadanych w trakcie prezentacji, zastrzezonych przez MindMade Sp. z 0.0.,
co do ktorych nie wykazano aby stanowity one tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba uznata, ze zaniechanie Zamawiajgcego polegajace na nie odtajnieniu ww. informaciji,
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 Pzp, gdyz
Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci zapoznania sie z nimi, ich oceny i skorzystania ze
Srodkdéw ochrony prawnej w zakresie bezpodstawnie zastrzezonych informaciji.

Odnosnie pozostatych zarzutéw, w ocenie Izby zarzuty te nie potwierdzity sie.

W zakresie zarzutu dot. naruszenia art. 8 ust.3 Pzp, z uwagi na przekroczenie
ustawowego terminu do zfozenia zastrzezenia w zakresie utajnienia informacji zwigzanych z
prezentacjg spetnienia wymagan przez Router demonstracyjny, Izba uznata, ze stanowisko
Odwotujgcego nie zastuguje na aprobate. Zgodnie z utrwalonym w doktrynie i orzecznictwie
Izby stanowiskiem wykonawcy mogg zastrzegac¢ informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa
najpozniej w chwili ich przedktadania Zamawiajgcemu. Zgodnie z pkt 5 SIWZ prezentacje
routera demonstracyjnego miat przeprowadzi¢ tylko wykonawca wezwany do wykonanie tej
czynnosci przez Zamawiajgcego. Tym samym, byt to obowigzek ewentualny wykonawcy -



materializujgcy sie dopiero w chwili wystosowania przez Zamawiajgcego stosownego
wezwania. Wymaganie, aby wykonawcy juz na etapie sktadania ofert zastrzegali informacje,
ktére kiedy$ by¢ moze przedstawig Zamawiajgcemu bytoby wymaganiem nadmiernym. W
zwigzku z tym, w ocenie Izby dopuszczalne byto zastrzezenie informacji zwigzanych z
dokonywang prezentacjg na etapie faktycznego ich przekazania Zamawiajgcemu, co nie
naruszato art. 8 ust. 3 Pzp.

Konsekwencjg ustalen, przedstawionych powyzej, odno$nie dokonanych przez
Przystepujacego MM zastrzezen informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym informaciji
zwigzanych z wyjasnieniami razgco niskiej ceny jest stwierdzenie, ze rowniez wyjasnienia
dotyczgce razgco niskiej ceny powinny ulec udostepnieniu, jednakze z uwagi na okoliczno$¢,
iz Odwolujgcy w tresci swojego odwotania postawit zarzuty dalej idgce, a mianowicie zarzuty
dotyczace naruszenia przepisu art. 90 ust. 2 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust.

3 ustawy Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty Przystepujacego MM pomimo, ze nie wykazat
on w ziozonych wyjasnieniach, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a |zba ustalita, iz ztozone wyjasnienia sg prawidtowe, a co za tym
idzie Przystepujgcy MM prawidtowo wykazat, Ze cena oferty nie jest razgco niska (o czym
ponizej), to nakazywanie Zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej
ceny, pozostatoby bezcelowe. W zwigzku z powyzszym, Izba nie nakazata Zamawiajgcemu
dokonania tej czynnosci, albowiem Izba orzekajac w zakresie zarzutéw zawartych

w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp), ustalita, ze oferta Przystepujgcego MM nie zawiera
razgco niskiej ceny.

Odnosénie zarzutéw dotyczgcych naruszenia przepisu art. 90 ust. 2 i art. 89 ust. 1 pkt.

4 wzw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty Przystepujacego MM
pomimo, ze nie wykazat on w ztozonych wyjasnieniach, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, Izba stwierdzita, ze zarzut Odwotujgcego jest
bezzasadny.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze warto§¢ szacunkowa zamowienia dokonana przez
Zamawiajgcego znaczgco odbiega od cen zaoferowanych przez wykonawcdw, rowniez
Odwolujgcego w niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy zaktadat, ze cena jednostkowa 1
routera bedzie opiewaé na 1300 zl/szt. netto. Ceny zaoferowane przez Przystepujgcego MM
to: dla routera zasilanego ze zrodta 24V DC - 440 zt netto/szt., dla routera zasilanego ze
zrodet 24V DC i 230V AC - 494 zt netto/szt., a przez Odwolujgcego to odpowiednio 560 zt
netto/szt. I 590 zt netto szt. Jednoczesnie warto§¢ zamowienia jako catoSci zostata okreSlona
przez Zamawiajgcego na poziomie 20 038 000 zt, podczas gdy cena oferty Przystepujgcego
MM opiewa na 8 609 025, 84 zt, a Odwolujgcego na 10 765 156, 80 zt. Powyzsze o cenie
Izby potwierdza znaczne przeszacowanie wartosci zamowienia w stosunku do jego wartosci
rynkowe;.

Co do ciezaru dowodu wykazania poprawnego skalkulowania ceny to zgodnie z regulacjami
Pzp spoczywa on na wezwanym do wyjadnie wykonawcy przez co nalezy rozumieé
obowigzek ztozenia wyczerpujacych i spdjnych wyjasnien w zakresie wyznaczonym trescig
wezwania, w tym rowniez, co do zasady, przedstawienia dowodéw potwierdzajgcych
prawdziwos¢ sktadanych wyjasnien. Jednakze odnoszac sie do regulacii art. 190 ust. 1a pkt
1 Pzp, Izba popierajac stanowisko wyrazone w wyroku z dn. 4.9.2018 w sprawie o sygn. akt
KIO 1664/18 wskazuje za nim, ze przepis ten przewidujgcy w odniesieniu do zarzutu razgco
niskiej odwrdcony ciezar dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zwalnia wykonawcy
stawiajgcego taki zarzut wzgledem ceny oferty konkurenta, ze wskazania uzasadniajgcych
go okolicznosci faktycznych, w tym réwniez z przedstawienia dowodéw na poparcie
przytoczonych w odwotaniu Oznacza to, ze stawiajgcy taki zarzut wykonawca nie moze
ograniczy¢ sie li tylko do twierdzenia o nierynkowej cenie oferowanej przez konkurenta,
majgcej Swiadczyc¢ o jej razgco niskim charakterze, ale wskazac rowniez okolicznosci
uzasadniajgce takie twierdzenie, w tym przedstawi¢ dowody na ich poparcie. Takich
okolicznosci i dowodéw Odwolujgcy nie przedstawit.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania przedstawit w tym zakresie wyliczenia poréwnujgce
poziomy zaoferowanych cen i na tej podstawie sformutowat wniosek, ze zaoferowana przez
Przystepujacego MM cena nosi znamiona razgco niskiej, gdyz jest catkowicie oderwana od
realiow rynkowych. Ponadto Odwotujgcy w oparciu o jawne elementy wyjasnien sformutowat
zarzut o braku wykazania przez Przystepujgcego MM realno$ci zaoferowanej ceny czy tez o
braku dowodéw przedstawionych na okoliczno$¢ potwierdzenia prawdziwosci zatozen
przyjetych do kalkulacji. Izba w tym miejscu, nie przywotuje argumentaciji Odwotujgcego
przedstawionej szczegdtowo powyzej, jednakze zauwaza, ze jest ona obarczona w znacznej
mierze bledem wynikajgcym z faktu, ze Odwotujgcy nie miat dostepu do petnej tresci
wyjasnien dot. razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego MM. W ocenie Izby



wyjasnienia zfozone przez Przystepujacego MM s3 petne, poparte stosownymi wyliczeniami
oraz dowodami, w tym ofertami firm bedgcych we wspotpracy z Przystepujgcym MM,
dotyczacymi elementéw dot. realizacji przedmiotu zamdowienia.

Wskazac¢ rowniez nalezy, iz Przystepujacy MM poza czescig ogding ztozonych wyjasnien,
zlozyt wyjasnienia szczegotowe (objete tajemnica przedsigbiorstwa), w ktérych to
wyjasnieniach podat sposoéb realizacji tego zaméwienia, z uwzglednieniem przyjetej przez
siebie technologii oraz wyliczyt i podat wysoko$¢ zysku, jaki zamierza osiggnac realizujgc
przedmiotowe zadanie. Udzielone Zamawiajgcemu wyjasnienia w szczegolno$ci zawieraty
opis sposobu kalkulacji ceny oferty i okoliczno$ci, ktére miaty szczeg6lne znaczenie dla
ustalenia jej na zaoferowanym poziomie. Wyja$nienia poparto wyliczeniami (formularz
kalkulacji ceny do oferty) i dowodami wykazujgc rentownos$c¢ przedsiewziecia oraz
uwzglednione przez Przystepujacego MM pozycje kosztowe. Kalkulacji dokonano z
uwzglednieniem zakresu przedmiotu zamoéwienia. Przystepujacy MM wykazat rentowno$¢
takiego kontraktu wskazujgc poziom przewidywanej marzy oraz opisujgc poszczegolne
kategorie uwzglednionych kosztéw. W zakresie powyzszych zarzutéw, Izba w catosci
podziela stanowiska prezentowane przez Zamawiajacego jak i Przystepujacego MM.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

PrzewodniczaCy: .....coocoeiiiiiieieeeeeee
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