Sygn. akt: KIO 10/24

WYROK

Warszawa, dnia 24 stycznia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Aleksandra Patyk

Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

w dniu 2 stycznia 2024 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia MAXUS Sp. z o0.0. z siedzibg w todzi oraz MM SERVICE MONITORING

Sp. z 0.0. z siedzibg w Kruszowie w postepowaniu prowadzonym przez Teatr Nowy im.

Kazimierza Dejmka w todzi

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcy J. S. prowadzacy

dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Koncesjonowane Biuro Ochrony ,MAGNUM” J. S. w

todzi

1.

2.1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
ujawnienie ztozonych przez wykonawce J. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg Koncesjonowane Biuro Ochrony ,MAGNUM” J. S. w todzi dokumentdw,
ti. wyjasnieh razgco niskiej ceny, wykazu ustug, wykazu oséb, wykazu sprzetu,
koncesji na Swiadczenie ustug ochrony i mienia w zakresie objetym przedmiotem
zamoOwienia waznej przez caty okres wykonywania zamowienia oraz oswiadczenia
wykonawcy w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych o
braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowe;.

Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego — Teatr Nowy im. Kazimierza
Dejmka w todzi i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
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ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia MAXUS Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi oraz
MM SERVICE MONITORING Sp. z 0.0. z siedzibg w Kruszowie tytutem wpisu od
odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) poniesiong przez ww. wykonawcéw tytutem wynagrodzenia petnomocnika;
2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Teatr Nowy im. Kazimierza Dejmka w todzi na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia MAXUS Sp. z o.0.
z siedzibg w todzi oraz MM SERVICE MONITORING Sp. z o0.0. z siedzibg
w Kruszowie kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero
groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie —

Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczgca: ...



Sygn. akt: KIO 10/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Teatr Nowy im. Kazimierza Dejmka w todzi [dalej ,Zamawiajgcy”]
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym,
o ktérym mowa w art. 275 pkt 2 ustawy Pzp na ustugi z zakresu ochrony 0s6b i mienia
w obiekcie Teatru Nowego im. Kazimierza Dejmka w todzi w roku 2024 r. (znak
postepowania: I/XI11/2023).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
w dniu 7 grudnia 2023 r. pod numerem 2023/BZP 00539250/01.

W dniu 2 stycznia 2024 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenia
zamowienia MAXUS Sp. z o0.0. z siedzibg w todzi oraz MM SERVICE MONITORING
Sp. z 0.0. z siedzibg w Kruszowie [dalej ,Odwotujacy”] wniesli odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy p.z.p., art. 74 ust.1 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez btedng ocene skutecznosci zastrzezenia przez
Konsorcjum jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych ceny oferty ztozonych
w trybie przepisu art. 224 ustawy p.z.p., a co za tym idzie nieuzasadnionym utajnieniu tych
wyjasnien przez Zamawiajgcego i w konsekwencji zaniechanie ich ujawnienia;

2. art. 18 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy p.z.p., art. 74 ust.1 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez btedng ocene skutecznosci zastrzezenia przez
Konsorcjum jako tajemnicy przedsigbiorstwa podmiotowych sSrodkoéw dowodowych
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu;

3. ewentualnie naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy w zw. z art. 224 ust.2 p.z.p.
w zw. z art. 18 ust.1 p.z.p. w zw. z art. 15 ust.1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce w sytuaciji,
gdy cena ztozonej oferty byta razgco niska i stanowita czyn nieuczciwej konkurencji poprzez
zanizenie kosztoéw realizacji ustugi co wypetnia przestanke utrudniania dostepu do rynku
innym przedsigebiorcom poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztow jej Swiadczenia w celu

eliminacji innych.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie Zamawiajacemu odtajnienia wyjasnien Wykonawcy dotyczacych ceny oferty
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oraz uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty a nastepnie powtdrzenie
oceny ofert z uwzglednieniem odtajnionych wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny;

2) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych
przez Wykonawce a nastepnie powtdrzenie oceny ofert z uwzglednieniem odtajnionych
podmiotowych $rodkéw dowodowych;

3) ewentualnie, w razie nie uwzglednienia przez lzbe zarzutu okreslonego w pkt 1 odwotania,
powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty Wykonawcy
z powodu razgco niskiej ceny i wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego;

4) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztoéw postepowania,

w tym kosztow zastepstwa wg. norm przepisanych.

Odnosnie zarzutu nr 1 Odwotujgcy wskazat, ze dnia 28 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy
rozstrzygnat przedmiotowe postepowanie, udzielajgc zamodwienia Wykonawcy KBO
Magnum. Odwotujgcy wystgpit z wnioskiem o udostepnienie korespondencji pomiedzy
Zamawiajacy a Wykonawcg. W dniu 29.12.2023 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajacego
informacje o odmowie przekazania przedmiotowej korespondencji, z uwagi na rzekome
skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez Wykonawce. Z powyzszg decyzjg
Zamawiajgcego nie mozna sie zgodzi¢. W ocenie Odwotujgcego zaniechanie odtajnienia
zgdanych dokumentéw zostato dokonane z naruszeniem art. 18 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy
p.z.p., art. 74 ust.1 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Wskazat, ze wnioskowana korespondencja obejmowata wyjasnienia Wykonawcy dotyczgce
ceny oferty, jak i podmiotowe $rodki dowodowe (wniosek dotyczyt bowiem catosci
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg - Koncesjonowanym
Biurem Ochrony Magnum J. S., dotyczacej przedmiotowego postepowania). Juz sam fakt
nieudostepnienia catosci dokumentacji stanowi naruszenie zasady jawnosci postepowania
wyrazonej w art. 18 ust. 1 i w ocenie Odwotujgcego jest wynikiem zaniechania przez
Zamawiajgcego szczegotowej analizy uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z tresci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa wynika bowiem, Ze
zastrzezenie to dotyczy kalkulacji ceny oraz danych osobowych pracownikéw, nie dotyczy
natomiast Srodkow odnosnie wykazu ustug, wykazu os6b oraz wykazu dysponowanym
sprzetem.

Przechodzagc do zaniechania odtajnienia wyjasnien dotyczacych ceny oferty,
Odwotujgcy wskazat, iz na uwage =zastuguje lakoniczno$¢ uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z lektury przediozonego przez Wykonawce oswiadczenia nie da sie
wywie$¢ jakie dokumenty tak naprawde majg pozosta¢c objete przedmiotowym
zastrzezeniem. Wykonawca nie wymienit bowiem o jakie konkretnie dokumenty chodzi.

W konsekwencji Zamawiajgcy niejako ,w ciemno” utrzymat w tajemnicy cato$¢

4



korespondencji. Zastrzezenie to dotyczy rowniez wyjasnien ceny oferty. Dostrzec nalezy, ze
odnosnie tego aspektu, Wykonawca zastrzegt jedynie kalkulacije ceny, a nie catosé
wyjasnien. Wyjasnienia o ktérych mowa w art. 224 ustawy Pzp co do zasady obejmujg swym
zakresem (a przynajmniej powinny obejmowac) wiecej informacji anizeli tylko kalkulacje.
Kalkulacja jest zatem jedynie elementem szerszych wyjasnien, w ktérych nalezy uwzglednic
wszystkie okolicznosci majgcych wptyw na cene oferty, takich jak w szczegoélnosci: ilos¢
pracownikéw skierowanych do realizacji zamowienia, okolicznos¢ korzystania z
dofinansowania do pracownikdéw z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci, czy tez faktu
otrzymywania pomocy publicznej z tytutu zatrudniania pracownikéw bezrobotnych, a takze
inne elementy majgce wplyw na cene oferty (koszty administracyjne, wyposazenia
pracownika, itd.). Dlatego tez nawet gdyby Zamawiajgcy przyjat za skuteczne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie kalkulacji ceny, to w pozostatym zakresie powinien
udostepni¢ wyjasnienia dotyczgce ceny oferty. Biorgc bowiem pod uwage obowigzujgcg w
zamowieniach publicznych zasade jawnosci postepowania, Zamawiajgcy powinien wszelkie
oswiadczenia dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa interpretowac¢ w sposéb Scisty, a nie jak
to mialo miejsce w przedmiotowym postepowaniu, dokonywaé wyktadni rozszerzajgcej
polegajacej na przyjeciu, ze kalkulacja ceny dotyczy de facto catosci wyjasnien. Odwotujgcy
powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 1
pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 53/21 i wskazat, ze niedopuszczalne jest
bezrefleksyjne zastrzeganie ,wszystkich zatgczonych dokumentéw”, a taka sytuacja ma
miejsce w przedmiotowym postepowaniu. Juz chociazby juz z tej przyczyny odwotanie
zastuguje na uwzglednienie. Jakkolwiek Zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp
odmoéwit udostepnienia catosci wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, to wskaza¢ nalezy, ze
sama kalkulacja ceny réwniez nie zostata skutecznie zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

W dalszej czesci odwotania Odwotujgcy dokonat analizy art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
oraz art. 11 ust. 2 uznk, jak rowniez przywotat orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 29 marca
2021 r. sygn. akt KIO 720/21, wyrok z dnia 4 wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1626/19;
1628/19, wyrok KIO z dnia 26 marca 2018 r. sygn. akt KIO 458/18; 474/18).

Odwotujgcy wskazat, ze informacja w zakresie razgco niskiej ceny dotyczgca
elementéw cenotwoérczych oferty, a zwlaszcza szczegdtowa kalkulacja oferty nie moze
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Odnoszgc sie do pierwszej przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa okreslonej Odwotujgcy podniést ze Wykonawca nie wskazat
w uzasadnieniu zastrzezenia jakiego rodzaju jest to informacja oraz nie uzasadnit
szczegotowo, dlaczego ma ona warto$¢ gospodarczg. W tresci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawca ograniczyt sie do nastepujgcego uzasadnienia: Przedstawiona

kalkulacja ceny stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i jest ona przetrzymywana w firmie,
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w sejffie do ktorego ma tylko dostep wtasciciel firmy lub umocowane przez niego osoby co
spetnia wymogi okreslone w art. 11 ust. 4 uznk. Udostepnienie go konkurencji narazitoby
firme na straty finansowe, ujawnitoby sposéb budowania ceny ofertowej. Informacja ta
mogtaby byc¢ wykorzystana przez konkurencje w tym jak i innych postepowaniach.

Z przytoczonego fragmentu wynika, ze Wykonawca przedstawit jedynie ogdlne
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére nie moze by¢ uznane za takie,
ktére wykazuje konkretng warto$¢ gospodarczg zastrzeganych informacji. Wykonawca
zaniechat szczegétowego oméwienia wartosci gospodarczej ujawnionych informacji, ktérych
zastrzezenie tajemnicy dotyczy, jak réwniez nie wykazat, w jaki sposéb pozyskanie
zastrzezonych informacji i dokumentéw pozwolitoby innym wykonawcom na uzyskanie
przewagi konkurencyjnej lub jaki realny skutek moze to wywrze¢ na jego sytuacje rynkows,
w szczegolnosci utrudni¢ lub nawet uniemozliwi¢é mu udziat w kolejnych postepowaniach.
Nalezy pamieta¢, ze to wykonawca w kazdej poszczegdlnej sprawie powinien wykazaé, co
i dlaczego stanowi tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy, nie zas przedstawiac,
0golne schematyczne uzasadnienia. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3762/21. Uzasadniat, ze przyjmuje sie,
ze informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg, jezeli wptywajg na wartosé przedsiebiorstwa
w obrocie gospodarczym lub majg znaczenie w dziatalnosci gospodarczej osoby uprawnionej
lub osoby trzeciej. Tymczasem wycena ofert przez przedsigbiorcow w ramach prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej stanowi czynnosS¢ zwyklego =zarzadu i dokonywana jest
kazdorazowo w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Trudno wiec
przyja¢, ze indywidualna kalkulacja zamowienia, uwzgledniajgca wymogi Zamawiajgcego,
podnosi 0golng wartos¢ przedsiebiorstwa, skoro de facto taka wycena jest jednorazowa, i nie
nadaje sie do zastosowania w innym postepowaniu.

Na marginesie Odwotujgcy podnidst, iz co do zasady kalkulacja ceny nie moze
stanowic¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Wynika to ze specyfiki branzy ochrony, gdzie gtéwnym
elementem cenotwdérczym jest koszt zatrudnienia pracownikéw skierowanych do realizacji
ustugi. Koszt ten wynika z przepisow powszechnie obowigzujgcych, i jest powszechnie
znany wszystkim osobom pracujgcym w branzy ochrony. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
wymagania Zamawiajgcego co do sposobu realizacji ustugi zostaty szczegdtowo opisane
w SWZ. Oznacza to, ze Wykonawca w tym zakresie nie ma zadnej dowolnosci co do
sposobu realizacji ustugi, co pozwolitoby na obnizenie kosztéw przy jednoczesnym
zatozeniu, ze ustuga ta bedzie wykonywana zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia. To
Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu musi dostosowaé oferte do wymagan
Zamawiajacego, co bedzie miato wptyw na jej cene. Innymi stowy, Zamawiajgcy kreuje
kwestie organizacyjne dotyczace realizacji ustugi, poprzez okreslenie wymagan w opisie

przedmiotu zaméwienia wedtug wtasnych potrzeb. Wykonawcy w tym zakresie muszg sie
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dostosowac do potrzeb Zamawiajgcego i nie majg mozliwosci wdraza¢ swoich autorskich
rozwigzan organizacyjnych. Z tego tez wzgledu nie mozna wiec uzna¢ w okolicznosciach
niniejszej sprawy, ze ujawnienie sposobu kalkulacji ceny pozwoli zniwelowac¢ przewage
konkurencyjng Wykonawcg nad pozostatymi uczestnikami rynku w tej branzy. Nie mozna tez
mowic¢ o strategii cenowej Wykonawcy, poniewaz- tak jak juz zostato wyjasnione- sposob
wyceny uzalezniony jest od opisu przedmiotu zamoéwienia.

Odnoszgc sie do drugiej przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat, ze koszty
kalkulacji oraz elementy cenotwércze oferty sg powszechnie znane osobom na co dzien
zajmujacych sie wyceng ofert w branzy ochrony. Wynika to z faktu, ze gtéwnym elementem
cenotwérczym sg koszty osobowe, kiére sg uregulowane w przepisach powszechnie
obowigzujgcych. Mozliwe jest ewentualne zniwelowanie tych kosztéw poprzez skierowanie
oséb z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci co pozwoli otrzymaé takiemu
przedsiebiorstwu dofinansowanie z PFRON lub dofinansowanie do oséb bezrobotnych- o ile
Zamawiajgcy nie wykluczy takiej mozliwosci. Powyzsze informacje sg jednak powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji. Co wiecej, nie mogaq
przedstawiaé¢ wartosci gospodarczej, poniewaz mechanizmy obnizania kosztéw zatrudnienia
sg powszechnie stosowane w branzy ochrony. Trudno wiec mowic, iz stanowig one
szczegollne know- how pozwalajgce uzyskaé przewage konkurencyjng w branzy ochrony.
Odwotujgcy powotat sie na wyrok z dnia 25 pazdziernika 2021 r. sygn. akt: KIO 2600/21.
W niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia pracownikéw ochrony na
umowe o prace. Ponadto wykluczono mozliwo$¢ skierowania do realizacji ustugi
pracownikéw z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci. Okolicznosci te determinujg
spos6b wyceny ceny oferty.

Po trzecie, aby uzna¢ dang informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy
wykaza¢ podjecie dziatan majgcych na celu utrzymaniu tej informacji w poufnosci. W tresci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Wykonawca wymienit wprawdzie sposoby
zabezpieczen, jednakze w Zzaden sposbb nie wykazat tej okolicznosci, co mozna byto w tatwy
sposob zrealizowacC. Wystarczyto bowiem zatgczyé chociazby polityki bezpieczenhstwa
przetwarzania danych, zobowigzanie pracownikéw dokonujgcych wyceny ofert do
zachowania w poufnosci danych, etc. Wymaog przedstawienia dowoddw na potwierdzenie, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co réwniez wigze sie
koniecznoscig wykazania trzeciej przestanki (informacja co do ktérej podjeto dziatania
majgce na celu zachowania tej informacji w poufnosci), wynika z tresci art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp. Majac na wzgledzie sformutowanie ,wykazal’ uzyte przez prawodawce w tresci art. 18
ust. 3 ustawy Pzp warto przywotaé poglad przedstawiony przez Krajowg Izbe Odwotawczg
w wyroku z dnia 14 listopada 2017 r. o sygn. akt KIO 2267/17, KIO 2290/17. Konieczno$¢

wykazania, ze zastrzezone przez wykonawce informacje stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa mozna wiec przyrowna¢ do pojecia ,udowodnienia”. W takiej sytuacji
koniecznym jest, aby wykonawca po zastrzezeniu danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa popart swoje twierdzenia stosownymi dowodami. Jak bowiem podkresla sie
w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, ciezar udowodnienia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego
zastrzezenia dokonuje (tak chociazby wyrok KIO z dnia 01 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO
477/20). Powyzszy wniosek znajduje swoje potwierdzenie rowniez w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z lipca 2020 r. sygn. akt KIO 1149/20; KIO 1145/20; KIO 1129/20.
Uwzgledniajac powyzsze wnioski wskazat, ze to wykonawca musi udowodnié¢, ze dane
informacje, ktére zastrzega, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast, nawet w
przypadku uznania, iz zastrzezone informacje mogqg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, ze
wzgledu na wartos¢ gospodarczg jakg posiadajg dla wykonawcy, nalezy badaé¢ skutecznosé
ich zastrzezenia.

Odnoszgc poczynione uwagi do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
Wykonawce, Odwotujacy wskazat, ze jest ono nieskuteczne. Juz sam fakt, ze Wykonawca
nie przedstawit zadnych dowodéw na potwierdzenie okolicznosci podnoszonych w ztozonym
oswiadczeniu pozbawia waloru skutecznoéci przedmiotowego zastrzezenia. Dodatkowo
Wykonawca nie wykazat, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ograniczajgc
sie jedynie do ogdlnikowych stwierdzen. Natomiast sama tre$¢ uzasadnienia wskazuje, iz
dokument ten nie zostat przygotowany starannie, w sposéb zindywidualizowany.
Reasumujgc, Wykonawca nie wykazat ze zastrzezone informacje w istocie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Nie odniost sie bowiem do wszystkich trzech przestanek, ktérych
taczne spetnienie przesadza, ze dane informacje mozna skutecznie utajni¢ na podstawie
art. 18 ust. 3 Ustawy pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 Ustawy znk. Innymi stowy Wykonawca
nie potwierdzit okolicznosci przesadzajgcych o tajemnicy przedsiebiorstwa. Gotostowne
stwierdzenia, iz ,informacje majg warto$¢ gospodarczg” oraz majg charakter poufny - bez
szczegOtowego uzasadnienia oraz wykazania przy pomocy srodkow dowodowych, jest
niewystarczajgce.

Obowigzek wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa po stronie Wykonawcy.
Powyzsze potwierdza chociazby wyrok KIO z dnia 27 stycznia 2022 r. sygn. KIO 22/22 i
wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2021r. sygn. 1633/21.

Reasumujgc podnidst, ze nie do przyjecia jest wiec, aby Zamawiajgcy uznat za
skuteczne zastrzezenie informaciji jako tajemnice przedsiebiorstwa w oparciu o gotostowne
twierdzenia Wykonawcy, niepoparte szczegdtowym uzasadnieniem wraz z dowodami.
Wykonawca nie wykazat bowiem - zgodnie z art. 18 ust. 3 Ustawy pzp-, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt art. 18 ust. 3

8



Ustawy pzp, z ktérego jednoznacznie wynika, iz ograniczenie dostepu do informacji
zwigzanych z postepowaniem moze nastgpi¢ w przypadkach okreslonych w tylko w Ustawie.
Nie mozna oprze¢ sie wrazeniu, ze utajnienie wyjasnien przez Wykonawce ma na celu
uniemozliwi¢ de facto jakakolwiek weryfikacie w przedmiocie merytorycznego
zakwestionowania kalkulacji ceny zaproponowanej przez wybranego wykonawce, a tym
samym pod pretekstem tajemnicy przedsiebiorstwa ograniczenie konkurencyjnym
przedsiebiorstwom dostepu do rynku ustug ochrony. Taka metoda jest dos¢ powszechnie
stosowana na rynku zaméwien publicznych co nalezy uznac¢ za naganne i niedopuszczalne.
W tej kwestii rowniez wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza, na przyktad w wyroku
z dnia 17 stycznia 2022 r. sygn. 3762/21. W ocenie Odwotujgcego - w Swietle powyzszego
dziatanie Zamawiajacego, nalezy uznac¢ za nieprawidtowe a zarzut ten jest zatem w pefni
uzasadniony.

Odnosnie zarzutu nr 2 Odwotujgcy wskazat, ze rozwazania teoretyczne dotyczace
tajemnicy przedsiebiorstwa, a w szczegodlnosci przytoczone orzecznictwo odnosnie
pierwszego zarzutu réwniez jest aktualne do zarzutu drugiego. Dlatego tez Odwotujgcy
ograniczy swoj wywéd do poszczegdlnych podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktérych
Zamawiajacy nie udostepnit Odwotujgcemu, uznajgc iz dokumenty te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajgcy nie udostepnit mu nastepujacych
dokumentéw: a) Wykaz ustug- zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SWZ; b) Wykaz osoéb -
zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SWZ; c) Wykaz sprzetu- zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do
SWZ, d) koncesja na $wiadczenie ustug ochrony oso6b i mienia w zakresie objetym
przedmiotem zamodwienia wazng przez caly okres wykonywania zamowienia;
e) oswiadczenia wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku
przynaleznos$ci do tej samej grupy kapitatowej; f) odpisu lub informacji z Krajowego Rejestru
Sadowego lub z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarcze;j.

Odnos$nie dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia z postepowania,
Wykonawca w ztozonym oswiadczeniu o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa w zadnym
miejscu nie wskazywat na te dokumenty. Nalezy wiec przyjac, ze zastrzezenie to w ogdle nie
dotyczyto podmiotowych $Srodkéw dowodowych dotyczgcych braku podstaw wykluczenia.
Analogicznie ksztattuje sie sytuacja z wykazem ustug oraz wykazem sprzetu. W Zzadnym
miejscu o$wiadczenia o tajemnicy przedsiebiorstwa nie ma wzmianki o tych dokumentach.
Trudno wiec zrozumie¢ decyzje Zamawiajgcego o pozostawieniu tych dokumentéw jako
tajne. Z ostroznosci Odwotujgcy jeszcze raz przypomina, iz nawet gdyby przyjaé, ze
dokumenty w jaki$ sposéb zostaty ujete w przedmiotowym zastrzezeniu, to samo gotostowne
oswiadczenie o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa jest nieskuteczne i jako takie nie
moze podlega¢ ochronie prawnej. Dla przyktadu wskazat na wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej w z 11 sierpnia 2014 r., KIO 1535/14.



Co do zas danych personalnych pracownikow, Wykonawca uzasadnit koniecznos¢
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa tym, iz dane te stanowig tajemnice handlowg
przedsiebiorstwa i wiedza ta moze by¢ wykorzystana przez konkurencyjne firmy ochrony
0s0b i mienia, co z kolei moze narazi¢ naszg firme na wymierne straty finansowe. Odnoszac
sie do tak zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat, iz jest ona nieskuteczna.
Wszystkie rozwazania w zakresie zarzutu pierwszego odnosnie skutecznosci zastrzegania
tajemnicy przedsiebiorstwa sg aktualne do personelu pracownikéw. Ponadto podkresli¢
trzeba, ze wymég Zamawiajgcego dotyczacy wykazu osob - dwoch oséb posiadajgcych
licencje pracownika ochrony lub posiadajgcych wpis na liste kwalifikowanych pracownikéw
ochrony oraz posiadajgcych dwuletnie doswiadczenie nie jest szczegdlnie wygorowany.
Niezrozumiate jest wiec w jaki sposdb ujawnienie danych tych oséb mogtoby w jakikolwiek
sposob zniwelowac przewage konkurencyjng Wykonawcy. Ujawnienie tych danych w Zzadnej
mierze nie bedzie skutkowato zagrozeniem po stronie Wykonawcy podkupienia tych
pracownikéw przez firmy konkurencyjne. Zresztg Wykonawca nie wskazat nawet na takie
zagrozenie, wiec okolicznos¢ ta nie powinna w ogdle by¢ brana pod uwage na etapie
postepowania odwotawczego.

W zakresie zarzutu nr 3 Odwotujgcy wskazat, iz podnosi go z ostroznosci procesowej,
na wypadek gdyby Izba nie uwzglednita zarzutu pierwszego. Mimo zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa odnosnie wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, Odwotujgcy jest w stanie
wykaza¢, ze cena oferty Magnum jest razgco niska. Wyliczenia minimalnych kosztow
niezbednych do realizacji ustugi zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego mozna dokonac
W oparciu o przepisy powszechnie obowigzujgce dotyczgce ptacy minimalne;j.

Do najistotniejszych elementéw kalkulacji kosztow majgcych wptyw na ich wysokos$¢
nalezy przyjgc: * obowigzek zatrudnienia czesci pracownikow realizujgcych ustuge na
podstawie umowy prace; ¢ catkowity zakaz zatrudniania do realizacji przedmiotu umowy
pracownikdéw z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci, co oznacza ze Wykonawca nie
moze korzysta¢ z dofinansowania Panstwowego Funduszu Rehabilitacji Osdéb
Niepetnosprawnych; « standardowa ilo§¢ godzin do wypracowania w porze nocnej z uwagi na
fakt (8 roboczogodzin w ciggu 24 roboczogodzin w przedziale godzinowym od 21 do 7 rano).
Przedmiot zaméwienia obejmuje sSwiadczenie ustug ochrony obiektu Zamawiajgcego
w wymiarze 8784 rbh (1 posterunek obstugiwany catodobowo).

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy dokonat kalkulacji kosztu 1 etatu pracownika
przewidzianego do realizacji przedmiotu zamowienia. Minimalne wynagrodzenie w roku 2024
zgodnie z trescig rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 15 wrze$nia 2023 r. wynosi¢ bedzie
4242 zt brutto w | pdtroczu oraz 4300 zt brutto w Il potroczu. Usredniony poziom minimalnego
wynagrodzenia w catym okresie realizacji ustugi wyniesie zatem 4271,00 zt brutto [(4242,00
zt + 4300,00 zt) / 2 = 4271,00 zt brutto).
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Odwotujgcy przedstawit w tabeli stosowne wyliczenia, z ktérych wynika, iz koszt 1 rbh
wynosi 35,06 zt. Zatem wytgcznie koszt wynagrodzenia pracownikdw w ramach niniejszego
zamowienia wyniesie: 8784 x 35,06 zt = 307 967,04 zt + VAT 23% = 378 799,49. Cena oferty
Wykonawcy Magnum za swiadczenie ustug ochrony fizycznej wyniosta 364 184,64 zi, czyli
jest nizsza od najnizszych kosztow wynagrodzenia skalkulowanych w oparciu o najbardziej
optymistyczne przestanki (brak zwolnien chorobowych, brak przystgpienia do ppk,
zatrudnienie wylgcznie pracownikéw w wieku zwalniajgcym z obowigzku ptatnosci sktadek
na Fundusz Pracy oraz Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych) o kwote
14 614,85 zt brutto. Do tego nalezy doliczy¢ inne koszty zwigzane z realizacjg zaméwienia
jakie winien ponies¢ Wykonawca tj. umundurowanie, bhp, koszty nadzoru, koszty zarzgdu
i inne wymagane przez Zamawiajgcego, ktére winny zostac¢ poniesione. Dodanie do kosztow
wynagrodzenia pozostatych kosztéw zwigzany z realizacjg przedmiotowego zaméwienia
spowoduje zwiekszenie straty z tytutu realizacji przedmiotowego zamodwienia.

W Swietle przedstawionych wyliczerh cena zaoferowanej oferty jest nierealistyczna,
ponizej minimalnych kosztéw wynikajgcych z przepisow powszechnie obowigzujgcych.
Odwotujgcy zwrécit uwage, iz koszty osobowe stanowig gtoéwny element cenotworczy ustugi
ochrony stacjonarnej, albowiem to ilos¢ wypracowanych roboczogodzin przez pracownikow
ochrony determinuje cene za przedmiotowg ustuge. Tym niemniej w tej kwocie powinny byé
zawarte pozostate koszty realizacji ustugi takie jak umundurowanie, wyposazenie
pracownikdw ochrony w niezbedny sprzet, koszty administracyjne i inne, co obiektywnie
rzecz biorgc podnosi koszty realizacji ustugi, co tym bardziej zaoferowana cena z a jedng

roboczogodzing wydaje sie nierealistyczna.

Zamawiajgcy w dniu 19 stycznia 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

whnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypehnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,

o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

11



Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce J. S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Koncesjonowane Biuro Ochrony
LMAGNUM” J. S. w todzi [dalej ,Przystepujacy”’] zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamoéwieniu, specyfikacje warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami, oferte
Przystepujgcego wraz z wyjasnieniami i uzupetnieniami, wezwania kierowane do
Przystepujgcego oraz zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 28 grudnia
2023 r.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i odwiadczenia Stron

i Uczestnika ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 22 stycznia 2024 r.

Izba ustalita, co nastepuije:

Zgodnie z rozdziatem X ust. 4 SWZ:

4. Podmiotowe srodki dowodowe wymagane od wykonawcy obejmuja:

1) oswiadczenie wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu Ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 275), z innym Wykonawcg,
ktory ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, albo oswiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz
z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty czesciowe;j
lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego Wykonawcy
nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej - zatgcznik nr 3 do SWZ;

2) odpis lub informacja z Krajowego Rejestru Sgdowego lub z Centralnej Ewidencji
i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej. Uwaga: Wykonawca nie jest zobowigzany do
ztozenia ww. dokumentow, jezeli zamawiajgcy moze je uzyska¢ za pomocag bezpfatnych
i ogdlnodostepnych baz danych, o ile wykonawca wskazat w zatgczniku nr 1 do SWZ
(formularz ofertowy) dane umozliwiajgce dostep do tych dokumentéw;

3) wykaz ustug poréwnywalnych z wustugami stanowigcymi przedmiot zamowienia,
wykonanych, a w przypadku $wiadczeh powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktérych dostawy Ilub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,

przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone
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przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane, a w przypadku
Swiadczeh powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych
dokumentéw - o$wiadczenie Wykonawcy; w przypadku swiadczeh powtarzajgcych sie lub
cigglych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane w okresie ostatnich 3 miesiecy - zatgcznik nr 4 do SWZ;
Uwaga: Jezeli Wykonawca powotuje sie na doswiadczenie w realizacji ustug wykonywanych
wspolnie z innymi wykonawcami, wykaz dotyczy ustug, w ktérych wykonaniu Wykonawca ten
bezposrednio uczestniczyt, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych,
w ktoérych wykonywaniu bezposrednio uczestniczyt lub uczestniczy; W przypadku sktadania
oferty wspdlnej Wykonawcy sktadajg zgodnie z wyborem jeden wspdlny wykaz;

4) wykaz oséb - zatgcznik nr 7 do SWZ. Uwaga: przypadku sktadania oferty wspdinej
Wykonawcy skfadajg zgodnie z wyborem jeden wspdlny wykaz lub oddzielne wykazy.
Warunek zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawcy sktadajgcy oferte wspding beda
spetnia¢ go fgcznie;

5) wykaz sprzetu - zatgcznik nr 8 do SWZ. Uwaga: przypadku skfadania oferty wspolnej
Wykonawcy skfadajg zgodnie z wyborem jeden wspdlny wykaz lub oddzielne wykazy.
Warunek zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawcy sktadajgcy oferte wspding beda
spetnia¢ go fgcznie;

6) koncesja na $wiadczenie ustug ochrony oséb i mienia w zakresie objetym przedmiotem
zamowienia wazng przez caty okres wykonywania zamowienia;

7) petnomocnictwa lub inne dokumenty potwierdzajgce umocowanie do reprezentowania
Wykonawcy, jezeli w jego imieniu dziata osoba, ktérej umocowanie do reprezentowania nie
wynika z dokumentéw, o ktérych mowa w ppkt 2) powyzej. Powyzsze stosuje sie
odpowiednio do osoby dziatajgcej w imieniu wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 zaméwienie.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia oferty ztozyto 5
wykonawcéw.

Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 grudnia 2023 r.
do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny objagt tajemnica przedsiebiorstwa kalkulacje ceny
oraz dane osobowe pracownikéw.

W dniu 27 grudnia 2023 r. Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem
o udostepnienie dokumentacji, tj. catosci korespondencji prowadzonej miedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg Koncesjonowane Biuro Ochrony Magnum J. S. dotyczacej
przedmiotowego postepowania (wyjasnienia, uzupetnienia itp.). Ponadto Odwotujgcy
wskazat, Zze jezeli jakakolwiek czes¢ dokumentacji zostata zastrzezona jako tajemnica

przedsiebiorstwa, to Wykonawca prosi o przestanie uzasadnienia tejze czynnosci oraz

13



informacje, czy i kiedy Zamawiajgcy dokonat zbadania zasadnosci zastrzezenia
dokumentacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 28 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy J. S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Koncesjonowane Biuro Ochrony
LMAGNUM” J. S.w todzi. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazlta sie oferta
Odwotujgcego.

W dniu 29 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na wniosek Odwotujgcego
w sprawie udostepnienia dokumentacji wskazujgc ,W odpowiedzi na wniosek z dnia
27.12.2023 r. o udostepnienie dokumentacji (cato$ci korespondencji prowadzonej pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg — Koncesjonowanym Biurem Ochrony Magnum J. S,
dotyczgcej przedmiotowego postepowania) informujemy, Zze dokumentacja zostatfa
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dokonat zbadania zasadnosci
zastrzezenia dokumentacji i potwierdza, ze przedmiotowa dokumentacja (podobnie jako w
przypadku dokumentacji przestanej przez spotke Maxus) stanowi wartosciowe i chronione
informacje, ktére sg trzymane w poufnosci i umozliwiajg przedsiebiorstwu utrzymanie swojej
unikalno$ci, konkurencyjnosci i przewagi rynkowej.” Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu
str. 1i 2 pisma Przystepujgcego z dnia 22 grudnia 2023 r.

W dniu 29 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ziozenia
dokumentéw wskazanych w rozdziale X ust. 4 pkt 1, 3,4, 5,67 SWZ.

W dniu 29 grudnia 2023 r. Przystepujgcy w odpowiedzi na ww. wezwanie przekazat:
1. koncesje wraz z decyzjg nr 3;

2. o$wiadczenie dotyczace przynaleznos$ci grupy kapitatowej (zatgcznik nr 3 do SWZ);
3.wykaz ustug (zatgcznik nr 4 do SWZ);

4. wykaz oséb (zatgcznik nr 7 do SWZ);

5. wykaz sprzetu (zatgcznik nr 8 do SW2).

Ww. dokumenty zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego
ztozonym w toku rozprawy nie zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Powyzsze

potwierdzajg ztozone przez Zamawiajgcego akta sprawy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze

odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Za zasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 18 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp,

art. 74 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk przez btedng ocene skutecznosci
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zastrzezenia przez Przystepujgcego jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych
ceny oferty ztozonych w trybie art. 224 ustawy Pzp oraz podmiotowych $rodkéw
dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, a co za tym
idzie nieuzasadnionym utajnieniu tych dokumentéow przez Zamawiajgcego i w konsekwencji
zaniechanie ich ujawnienia.

Tytutem wyjasnienia wskaza¢ nalezy, iz jakkolwiek w petitum odwotania odwotujgcy
sie Wykonawca podniést, ze sformutowane zarzuty nr 1 i 2 dotyczg oceny skutecznosci
zastrzezenia przez Konsorcjum jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien poziomu ceny
oraz podmiotowych srodkéw dowodowych, to jednak cato$ciowa analiza odwofania
niewatpliwie wskazuje, ze postawione zarzuty dotyczyty oferty wykonawcy J. S. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Koncesjonowane Biuro Ochrony ,MAGNUM” J. S. w
todzi. Powyzsze potwierdza takze tres¢ punktu |. odwotania, z ktérego wynika, ze wniesiony
srodek ochrony prawnej dotyczyt ,zaniechania ujawnienia w cafto$ci korespondencji
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg Koncesjonowane Biuro Ochrony Magnum J. S.
(zwanym dalej: Wykonawcg Ilub zamiennie Magnum), a w szczegdlnosci wyjaSnien
dotyczgcych istotnych sktadowych ceny oferty ztozonych przez Wykonawce: zastrzezonej
Jjako tajemnica przedsiebiorstwa, jak rowniez podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz
dokonania wyboru oferty jako najkorzystniejszej tego Wykonawcy bez uprzedniego
ujawnienia przedmiotowych wyjasnien oraz podmiotowych Srodkéw dowodowych”. Tym
samym Izba nie podziela wyrazéw niezrozumienia Zamawiajgcego, ktory wskazat, iz
,<Zamawiajgcy nie rozumie co zarzuca Odwotujgcy Zamawiajgcemu i dlaczego btednie dosztfo
do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum, stgd do powyzszego nie jest
w stanie ustosunkowac.”

Przechodzgc nastepnie do oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Przystepujgcego w zakresie wyjasnien poziomu ceny lzba wskazuje, iz
art. 18 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania zamdwienh publicznych,
tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 18 ust. 2 ustawy Pzp). Ww. zasada doznaje
ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktory stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) [dalej ,uznk”], jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga byé one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Z przywotanego przepisu wynika, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei

obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
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przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zalezno$ci od wyniku tej
analizy. W ocenie Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek ,wykazania” oznacza cos wiecej anizeli oswiadczenie co do przyczyn objecia
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Uzyte w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp sformutowanie
.wykazania”, nie oznacza wytagcznie ,o$wiadczenia”, czy ,deklarowania’, ale stanowi
znacznie silniejszy wymog ,udowodnienia”. Prezentowany powyzej poglad znajduje
potwierdzenie m.in. w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy i Zaméwien Publicznych, sygn. akt XXIll Zs 87/21, w ktérym wskazano, iz
»Termin ,wykazanie” oznacza nic innego, jak obowigzek udowodnienia, iz dane informacje
spetniajg warunki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Z powyzszych wzgledow,
zdaniem Sgdu Okregowego, skarzgcy winien byt udowodnic¢, tj. przedstawi¢ dowody, ze
konkretne informacje mogg zosta¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa, stgd nie byto
wystarczajgcym samo twierdzenie skarzgcego o spetnieniu przez zastrzegane przez niego
informacje warunkéw utajnienia.« Podobnie wypowiedziat sie ww. Sad w wyroku z dnia 1
pazdziernika 2021 r. sygn. akt XXIIl Zs 53/21: »Sad kierujgc sie wiasnie tym zatozeniem
uznat, ze powinno mie¢ ono wplyw réwniez na wyktadnie pojecia ,wykazanie”, o ktérym
mowa w art. 8 ust. sPzp, w tym sensie, ze przewidziany tam przez ustawodawce obowigzek
~Wykazania” winien byc traktowany jako zblizony do obowigzku ,,udowodnienia” w rozumieniu
k.p.c.«

Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, okresla réwniez w sposob jednoznaczny moment,
w ktérym wykonawca obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych
informacji stanowigc, iz powinno to nastgpi¢ wraz z przekazaniem takich informacji. Nie
ulega réwniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementdow definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja, ze przedstawione informacje
spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykazaé skutecznosc¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
jest wykazac tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osdéb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

W koncu wskazaé nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku

tacznego wykazania przestanek, o ktérych mowa powyzej, wraz z przekazaniem informac;ji
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stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa obcigza wykonawce zastrzegajgcego tajemnice
przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego z obowigzku zachowania okreslonych
informacji w poufnosci.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy lzba wskazuje,
ze racje miat Odwotujacy, iz Przystepujacy, do ktdérego nalezata inicjatywa co do sposobu
wykazania, ze zastrzezone informacje dotyczace wyjasnien razgco niskiej ceny stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, nie sprostat ciezarowi tgcznego wykazania przestanek
okreslonych art. 11 ust. 2 uznk. lzba wskazuje, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczgce wyjasnien ceny oferty miato charakter nad wyraz ogdiny,
gotostowny, nie zostalo zindywidualizowane w stosunku do zakresu informaciji, ktore
Przystepujacy objat poufnoscig w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamodwienia oraz nie
zostato poparte dowodami.

Na wstepie wymaga podkreslenia, iz przedmiotem oceny Izby byto uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane wytgcznie przez Przystepujacego
z uwagi na zwigzanie zarzutami odwofania (por. art. 555 ustawy Pzp). Tym samym
argumentacja Zamawiajgcego, iz rowniez Odwotujacy objgt tajemnicg przedsiebiorstwa
wyjadnienia razgco niskiej ceny pozostaje irrelewantna dla rozstrzygniecia sprawy.
Jednoczesnie okoliczno$¢ ta nie moze usprawiedliwiaC zaniechania odtajnienia wyjasnien
ceny oferty Przystepujgcego, w sytuacji gdy Wykonawca nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych art. 11 ust. 2 uznk.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze na uwage zastuguje lakonicznosc
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Racje miat Odwotujgcy, iz z lektury przedtozonego
przez Przystepujgcego uzasadnienia nie sposdb nawet jednoznacznie wywiesc jaki zakres
informacji objety zostat przedmiotowym zastrzezeniem. Z tre$ci ww. dokumentu nie wynika,
gdzie zaczyna sie i gdzie konczy zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. W konsekwencji
Zamawiajgcy niejako ,w ciemno” utrzymat w tajemnicy catos¢ wyjasnien dotyczacych razgco
niskiej ceny (z wytgczeniem str. 1 i 2 zawierajgcej uzasadnienie tajemnicy). Jakkolwiek
z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wynika, iz Wykonawca zastrzegt
kalkulacje ceny oraz dane osobowe pracownikdw i wspotpracownikéw oraz wartosci
zawartych z nimi uméw, to wskazacC nalezy, iz wyjadnienia, o ktérych mowa w art. 224
ustawy Pzp co do zasady obejmujg swym zakresem wiecej informaciji anizeli tylko kalkulacje.
Kalkulacja jest zatem jedynie elementem szerszych wyjasnien, w ktérych nalezy uwzglednic
wszystkie okolicznosci majgce wptyw na cene oferty. Biorgc zatem pod uwage obowigzujgca
w zamowieniach publicznych zasade jawnosci postepowania, Zamawiajgcy powinien
wszelkie o$wiadczenia dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa interpretowaé w sposéb Scisty,
a nie jak to miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu, dokonywac¢ wyktadni

rozszerzajgcej polegajgcej na przyjeciu, ze kalkulacja ceny dotyczy de facto catosci
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wyjasnien. W tym miejscu przypomnie¢ rowniez nalezy, ze nieuzasadnione i sprzeczne
z prawem jest zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa catych dokumentéw, pomimo,
ze zawierajg one rowniez informacje, ktére w sposdb oczywisty nie sg chronione tajemnica
przedsiebiorstwa. Innymi stowy, ochrong poufnosci co do zasady powinny byé objete
poszczegolne informacje czy tez dane, co do ktérych wykonawca winien nastepnie wykazac
zasadnos¢ ich objecia tajemnicg przedsiebiorstwa w Swietle przestanek wynikajgcych
z art. 11 ust. 2 uznk. Powyzszy poglad znajduje potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego
w Warszawie - XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych z dnia 1
pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 53/21. W wyroku tym Sad pokreslit, iz takie dziatanie
jest nie tylko sprzeczne z przepisami ustawy Pzp, ale takze utrudnia, jesli w ogodle nie
uniemozliwia, przyporzgdkowanie poszczegdlnych argumentéw odnoszacych sie do
tajemnicy przedsiebiorstwa konkretnym informacjom zawartym w pismie.

Odnoszgc sie natomiast do kwestii danych personalnych pracownikow
i wspotpracownikow oraz wartosci zawartych z nimi uméw wskazaé nalezy, iz
w wyjasnieniach razgco niskiej ceny Przystepujacy nie podat zadnych danych osobowych
pracownikdéw czy wspotpracownikow, ktére objat ochrong. Do wyjasnien ceny oferty nie
zostaty zatgczone réwniez Zzadne umowy z pracownikami czy wspotpracownikami. Powyzsze
jedynie potwierdza, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostato
przygotowane starannie, w tym nie zostato zindywidualizowane do zakresu informacji
objetych poufnoscia.

Nastepnie Izba wskazuje, iz analiza zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie wyjasnien ceny ofert ziozonych przez Przystepujgcego potwierdza, ze
Wykonawca nie wykazal, jakie dziatania podjat celem zachowania zastrzezonych informac;ji
w poufnosci. Odnosnie powyzszej przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa w uzasadnieniu
zastrzezenia Przystepujgcy podat, ze ,- dokumentacja przetargowa wraz z wszelkimi
zatgcznikami jest sporzadzana przez upowaznione i odpowiednio przeszkolone w tym
zakresie osoby wyznaczone bezposSrednio przez wifasciciela K.B.O. MAGNUM, p. J. S.; -
osoby  przygotowujgce  dokumentacje  przetargowg  pracujg pod  nadzorem
i zgodnie z wytycznymi kierowanymi przez petnomocnika ds./ informacji niejawnych w K.B.O.
MAGNUM; - osoby przygotowujgce dokumentacje przetargowg odbyty szkolenia w zakresie
ochrony informacji niejawnych oraz ochrony informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa;
- dokumentacja przetargowa jest przygotowywana oraz przechowywana w pomieszczeniu
Z ograniczonym dostepem, posiadajgcym odpowiednie zabezpieczenia techniczne; nosniki
elektroniczne na ktérych sporzgdzana i przechowywana dokumentacja przetargowa sg
zabezpieczone hastami dostepu oraz zlokalizowane w pomieszczeniu 0 ograniczonym

dostepie; - dane osobowe pracownikow K.B.O. MAGNUM sg odpowiednio zabezpieczone
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przed dostepem 0sOb nieupowaznionych i podlegajg ochronie zgodnie z wewnetrznymi
regulacjami obowigzujgcymi w KBO MAGNUM’.

Izba stwierdzita, Ze uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie ww. przestanki nie sposéb zweryfikowaé wobec braku jakichkolwiek dowoddéw.
Nie mozna stwierdzi¢, czy wskazane w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa srodki majgce gwarantowaé poufnosé rzeczywiscie sg podejmowane.
Omawiana przestanka stanowi najprostszg do wykazania przestanke tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ile w przedsiebiorstwie danego wykonawcy faktycznie obowigzujg
odpowiednie procedury majgce gwarantowaé poufnosé danych. W okolicznosciach sprawy
Przystepujgcy takich srodkéw nie wykazat. Dla skutecznego wykazania przestanki poufnosci
nie sg wystarczajgce gotostowne zapewnienia Przystepujgcego, w tym dotyczgce waskiego
grona 0so6b posiadajgcych dostep do informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, ich
przeszkolenia, czy stosowania blizej nieokreslonych srodkéw technicznych ograniczajgcych
dostep do poufnych danych.

Nastepnie Izba wskazuje, ze Odwotujacy prawidtowo podnidst, ze Przystepujgcy nie
wykazat, iz zastrzezone przez Wykonawce informacje zawarte w wyjasnieniach ceny oferty
majg wartos¢ gospodarczg. Wskaza¢ nalezy, ze przestanka ,posiadajgcy warto$é
gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji ,innej’, ale takze informacji technicznej,
technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma
charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢
pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna.
Wskazac¢ nalezy, iz wartos¢ gospodarcza moze wyrazac¢ sie w sposéb pozytywny poprzez
wycene okres$lonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przykiadowo znaku
towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego,
majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc), posiadajgcg okreslong wartosé,
dajgca sie ujg¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wyceni¢), ktéra zarazem powinna
zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa moze
znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako
wartos¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji
takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotow. Istotne jest rowniez, ze za informacje
posiadajgce dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg nalezy uznac tylko takie informacje, ktére
stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie
zbiér okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko
w zwigzku z tym postepowaniem (tak KIO w wyroku z dnia 5 maja 2015 r. sygn. akt: KIO
851/16).
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Izba wskazuje, Zze analiza uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Przystepujgcego w zakresie dotyczacym wartosci gospodarczej prowadzi do wniosku, ze
Przystepujgcy w ogdle nie odnidst sie do tej przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. W istocie
w uzasadnieniu zastrzezenia Przystepujgcy nie podjgt nawet proby omoéwienia i wykazania,
urealnienia wartosci gospodarczej, w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji.
Przystepujgcy jedynie wskazat, iz udostepnienie kalkulacji konkurencji narazitoby firme na
straty finansowe, ujawnitoby sposéb budowania ceny ofertowej, a informacja ta mogtaby by¢
wykorzystana przez konkurencie w tym i w innych postepowaniach. W ocenie Izby
stanowisko Przystepujacego w powyzszym zakresie stanowi gotostowne deklaracje.
Przystepujgcy nie oméwit w jaki sposdb zostanie zaburzona konkurencja w tym i innych
postepowaniach, w przypadku ujawnienia zastrzezonych w tym postepowaniu konkretnych
informaciji oraz danych, skoro inne podmioty zamawiajgce stawiajg wiasciwe dla ich potrzeb
wymogi zamowienia. Samo przekonanie, ze ujawnienie wyjasnien razgco niskiej ceny moze
w przysztosci niekorzystnie wptyngé na dziatalno$¢ gospodarczg wykonawcy, nie jest
w ocenie Izby wystarczajgce dla wykazania przestanki wartosci gospodarczej. Nie stanowi
réwniez uzasadnienia odmowy udostepnienia innym wykonawcom wyjasnien poziomu ceny
Przystepujgcego, podnoszony w toku rozprawy, zamiar ich utajnienia przed konkurencja.
Wskazac¢ nalezy, iz wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni
liczy¢ sie z tym, iz ich oferty co do zasady bedg jawne, w szczegdlnosci w zakresie, w jakim
bedg podlegaty ocenie co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci
oferowanego sSwiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego, kalkulacji ceny oferty oraz
w ramach kryteriow oceny ofert. Warto$¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co
oznacza ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez danego wykonawce informacji
jest niewystarczajgce dla jej wykazania.

Analogicznie nalezy oceni¢ wywdd Przystepujgcego dotyczacy danych personalnych
pracownikéw i wspétpracownikow, w szczegoélnosci danych identyfikujgcych te osoby oraz
wartosci zawartych z nimi umoéw i informacji zawartych w umowach, ktérych ujawnienie —
zdaniem Przystepujagcego — moze zosta¢ wykorzystane przez konkurencyjne firmy
Swiadczgce ustugi oséb i mienia i narazic Wykonawce na wymierne straty finansowe.
W istocie nie jest Izbie wiadome, jakie konkretnie dane chce chroni¢ poufnoscig
Przystepujacy, skoro do ztozonych wyjasnien ceny oferty nie zostaly zatgczone zadne
umowy. Z wyjasnien ceny oferty nie wynikajg rowniez zadne dane personalne pracownikow
czy wspotpracownikéw Wykonawcy.

Warto réwniez podkresli¢, ze Przystepujacy w rozpoznawanej sprawie nie twierdzit,
ze posiada wypracowany wzor, unikalny dla wykonawcy sposéb kalkulacji ceny oferty,
ktorych z jakich$ wzgledow jest niespotykany i niedostepny innym wykonawcom, stanowigc

know-how Wykonawcy. Wskaza¢ nalezy, iz co do zasady wykonawcy podobnie kalkulujg
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przedmiot oferty opierajgc sie na wytycznych zamawiajgcego zawartych w dokumentach
zamowienia. Podsumowujgc Izba stwierdzita, ze Przystepujgcy nie wykazat, ze wyjasnienia
poziomu ceny zawierajg informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, oraz w czym ta
wartos¢ sie wyraza i z czego wynika.

Przechodzac z kolei do kwestii zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu
podmiotowych s$rodkéw dowodowych Izba wskazuje, ze w toku rozprawy ustalono, iz
dokumenty w postaci wykazu oséb, wykazu ustug, wykazu sprzetu, koncesji na swiadczenie
ustug ochrony i mienia w zakresie objetym przedmiotem zamowienia waznej przez caty
okres wykonywania zamoéwienia oraz oswiadczenia wykonawcy w zakresie art. 108 ust. 1
pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych o braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej ztozone przez Przystepujgcego nie zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa.
Powyzsze zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego w toku rozprawy.
Tym samym zaniechanie ich udostepnienia Odwotujgcemu niewatpliwie narusza art. 74
ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze protokét postepowania jest jawny i udostepniany na
wniosek. Izba nie podzielita optyki Zamawiajgcego jakoby wniosek Odwotujgcego z dnia
27 grudnia 2023 r. dotyczyt udostepnienia wytgcznie wyjasnieh razgco niskiej ceny
Przystepujgcego objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Powyzszemu przeczy tres¢ wniosku,
w ktérym czytamy, ze Odwotujgcy zwrdcit sie o udostepnienie catosci korespondencii
prowadzonej miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg Koncesjonowane Biuro Ochrony
Magnum J. S. dotyczgcej przedmiotowego postepowania (wyjasnienia, uzupetnienia itp.).

Co do kwestii braku udostepnienia Odwotujgcemu informacji z CEIDG
Przystepujgcego Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 29 grudnia 2023 r. nie
wezwat Wykonawcy do ztozenia ww. dokumentu. Wskazaé jednak nalezy, ze informacje
z KRS czy CEIDG mozna uzyskac¢ za pomocg bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych,
w szczegoblnosci rejestréow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r.
o informatyzacji dziatalnosci podmiotow realizujgcych zadania publiczne i w takim przypadku
zamawiajgcy moze odstgpi¢ od wezwania wykonawcy do ztozenia podmiotowego srodka
dowodowego (por. art. 274 ust. 4 ustawy Pzp).

Kohcowo Izba wskazuje, iz czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wezwaniu
Przystepujgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w dniu 29 grudnia 2023
r., {. po wyborze oferty najkorzystniejszej stanowi naruszenie przepiséw ustawy Pzp.
Wskazac nalezy, iz czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wienczy wszystkie czynnosci
dokonywane przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego, ktérego celem jest wybdr oferty wykonawcy spetniajgcej wymogi
zamawiajgcego. Po zawiadomieniu wykonawcoéw o ostatecznym wyniku postepowania
zamawiajgcy nie dokonuje juz zadnych innych czynnosci zwigzanych z badaniem czy oceng

ofert. Tym samym dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na wezwaniu Przystepujgcego do
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ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych po wyborze najkorzystniejszej oferty
Zz jednoczesnym utrzymaniem w mocy czynnosci wyboru oferty tego wykonawcy bylo
nieprawidiowe. W istocie Zamawiajgcy w rozpoznawanej sprawie dokonat wyboru oferty
Przystepujgcego, ktéra nie zostata zbadana pod wzgledem podmiotowym. Jednoczes$nie
zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu podmiotowych $rodkéw dowodowych ztozonych
przez Przystepujagcego pozbawito Wykonawce mozliwosci  weryfikacji  dziatan
Zamawiajgcego odnoszacych sie do sytuacji podmiotowej Przystepujgcego, a w
konsekwencji ewentualnego sformutowania zarzutéw, ktérych Odwotujgcy nie byt w stanie
postawi¢ z uwagi na brak dostepu do dokumentéw.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy naruszyt zarzucane
przez Odwotujgcego przepisy prawa, tj. art. 18 ust. 1 — 3 ustawy Pzp, art. 74 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk przez uznanie za skuteczne zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien ceny oferty ztozonych przez Przystepujgcego, co do ktérych nie
wykazano, aby stanowity tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy. Jednocze$nie naruszono
art. 74 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu jawnych
dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego, tj. wykazu osdb, wykazu ustug, wykazu
sprzetu, koncesji oraz oswiadczenia wykonawcy w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Powyzsze dokumenty winny zostaé udostepnione Odwotujgcemu po uprzednim
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czemu Izba data wyraz w punkcie

1. sentenciji.

Bez rozpoznania lzba pozostawita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw.
Z art. 224 ust. 2 w zw. z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego w sytuacji, gdy cena ztozonej
oferty byta razgco niska i stanowita czyn nieuczciwej konkurencji przez zanizenie kosztéw
realizacji ustugi, co wypetnia przestanke utrudniania dostepu do rynku innym
przedsiebiorcom przez sprzedaz ustug ponizej kosztow jej Swiadczenia w celu eliminacji
innych. Odwotujgcy sformutowat ww. zarzut jako ewentualny na wypadek nieuwzglednienia
zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia zastrzezonych przez Przystepujacego jako
tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien poziomu ceny. W ocenie lzby brak udostepnienia
przez instytucje zamawiajgcg Odwotujgcemu zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
dokumentéw wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, ogranicza
prawo do wniesienia odwotania, uniemozliwiajgc Odwotujgcemu kontrole legalno$ci dziatania
Zamawiajgcego i dokonanie kompleksowej oceny, czy postawienie zarzutu razgco niskiej
ceny wzgledem oferty Przystepujgcego bytoby w ogdle uzasadnione. Kluczowe dla interesu
Odwotujgcego jest dokonanie przez Izbe weryfikacji, czy zaniechanie udostepnienia

Odwotujgcemu zgdanych dokumentéw byto zgodne z ustawg Pzp. W przeciwnym razie
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nalezy bowiem uznag, iz prawo Odwotujgcego doznato uszczerbku na skutek niezgodnych
z ustawg Pzp dziatan Zamawiajgcego, co z kolei winno skutkowa¢ umozliwieniem
Odwotujgcemu wniesienia srodka ochrony prawnej w oparciu o podstawy faktyczne, ktére
ujawnig sie po poznaniu bezprawnie utajnionych informaciji. W takiej sytuacji bieg terminu na
whniesienia odwofania rozpoczyna sie dopiero w dniu, w ktéorym Odwotujgcy uzyskat dostep

do wszystkich informacji, w odniesieniu do ktérych niestusznie zachowano poufnosc.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020

r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczgca: ...
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