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WYROK
z dnia 21 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 stycznia 2022 r. przez

wykonawce Innergo System Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Szpitale Wielkopolski Sp. z o0.0. z siedzibag

w Poznaniu,

przy udziale wykonawcy TRECOM Poznah Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w czesciach 2-17 oraz 19-39 zamowienia, ujawnienie ztozonych
przez Przystepujgcego wyjasnien dotyczgcych ceny oferty i zatagczonych do nich

dowodow oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty;

2. Kosztami postepowania obcigza Szpitale Wielkopolski Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego ha rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy), stanowigcg
uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccocevviinnnnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpitale Wielkopolski Sp. z o0.0. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego  postepowanie o udzielenie  zamdwienia  pn. Dostarczenie,
skonfigurowanie, uruchomienie i uzupetnienie istniejgcych sieci LAN wraz z przetgcznikami
sieciowymi. Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz progi unijne. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 23 lipca 2021 r. pod nr
2021/S 144-382132.

W dniu 3 stycznia 2022 r. wykonawca Innergo Systems Sp. z 0.0. wniést odwotanie
wobec zaniechania ujawnienia wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce Trecom Poznan
Sp. z 0.0. wodniesieniu do czeSci nr 2-17 oraz 19-39 zamdwienia, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Ewentualnie, na wypadek oddalenia powyzszego zarzutu, Odwotujacy podniost zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Trecom Poznan Sp. z 0.0., w sytuacji gdy zawiera ona razgco

niskg cene (art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w czesciach 2-17 oraz 19-39, odtajnienia i udostepnienia
Odwotujgcemu zastrzezonych przez Trecom jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej ceny (ewentualnie: odrzucenia oferty Trecom w czesciach 2-17
oraz 19-39 z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny) oraz powtérzenia czynnosci badania

i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat, ze we wszystkich czesciach zamdéwienia objetych odwotaniem
oferta Trecom zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a wykonawca ten zaoferowat
najnizszg ceneg, odbiegajacy istotnie od poziomu cenowego pozostatych ofert ztozonych na
te samg czes$é, w szczegdlnoéci réznica pomiedzy ceng Trecom a Srednig arytmetyczng
wszystkich ztozonych ofert na kazdg z tych czesci przekraczata 30% i to w stopniu
znaczacym. Mimo to Zamawiajgcy 17 listopada 2021 r. dokonat wyboru oferty Trecom we
wszystkich tych czesciach, bez uprzedniego wezwania i weryfikacji wyjasnieh w zakresie
wyliczenia ceny. Dopiero w wyniku uwzglednienia odwofania wniesionego przez
Odwotujgcego, Zamawiajgcy uniewaznit pierwotng czynnos$¢ wyboru i 7 grudnia 2021 r.
wezwat wykonawce Trecom do ztozenia wyjasnien (wraz z dowodami) w zakresie wyliczenia
istotnych czesci sktadowych ceny oferty ztozonej w ramach czesci 2-17 i 19-39. W dniu 20

grudnia 2021 r. ww. wykonawca ztozyt przedmiotowe wyjasnienia i juz w dniu 23 grudnia
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2021 r. Zamawiajgcy ponownie dokonat wyboru oferty Trecom we wszystkich ww. czesciach.
Odwotujgcy zwrdcit sie o udostepnienie tresci ztozonych przez Trecom wyjasnien wraz z
dowodami, jednakze w odpowiedzi otrzymat od Zamawiajgcego ziozone przez Trecom
,<Uzasadnienie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 20-12-2021" oraz
informacje, ze: ,Wyjasnienia zlozone przez firme Trecom z dnia 20-12-2021 r. zostaly przez
firme zastrzezone jako tajemnice przedsiebiorstwa w zwigzku z tym, nie mogg zostac
upublicznione.” Odwotujgcemu nie zostata zatem udostepniona zadna czes¢ ani fragment
ztozonych przez Trecom wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, a jedynie pismo

zawierajgce zastrzezenie informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podniost, ze zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym,
przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny by¢ interpretowane scisle. Zaznaczyt,
ze w celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest nie tylko
wykazanie, ze dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
ale rowniez prawidtowe wykazanie tego faktu. Bezzasadno$é dokonanego zastrzezenia, brak
ztozenia uzasadnienia lub tez ztozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia albo
nieztozenie dowodow potwierdzajgcych podjecie przez wykonawce srodkéw zmierzajgcych
do zachowania informacji w poufnosci musi skutkowa¢ odtajnieniem zastrzeganych
informacji. Odwotujacy wskazat na spoczywajgcy na Zamawiajgcym obowigzek zbadania
prawidtowosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia i ujawnienia informacji
nieprawidtowo objetych przez wykonawce klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkreslit,
ze okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy
warunki: 1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiada warto$¢ gospodarcza, 2) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze nie
jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
jest tatwo dostepna dla takich osob, 3) podjeto w stosunku do niej dziatania w celu

utrzymania ich w poufnosci.

Zdaniem Odwotujgcego, zastrzezenie przez Trecom catosci wyjasnien razgco niskiej
ceny jest bezpodstawne, a ztozone uzasadnienie nie wykazuje zasadnosci utrzymania

zastrzezenia przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniost, ze Trecom nie wskazat konkretnych informacji podlegajacych
zastrzezeniu, obejmujgc nim ogdlnie catos¢ ztozonych wyjasnien i zatgcznikow do nich, co
nie jest prawidtowo, to do wykonawcy dokonujgcego zastrzezenia nalezy bowiem wskazanie
informacji oraz wykazanie spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, w odniesieniu do kazdej z nich. Zamawiajacy nie moze zastgpi¢
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wykonawcy w identyfikacji i samodzielnie dopasowacC ogolnikowych i abstrakcyjnych

wyjasnien do informacji zawartych w dokumentach objetych ogdélng klauzulg tajemnicy.

W ocenie Odwotujgcego, z catg pewnoscia nie wszystkie informacje objete
wyjasnieniami stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, wobec czego tak dokonane
zastrzezenie poufnosci jest dziataniem bezpodstawnym. Dziatanie to jednoczesnie faktycznie
faworyzuje Trecom, gdyz niemoznos¢ zapoznania sie przez Odwotujgcego z trescig
ztozonych wyjasnieh znaczgco utrudnia chociazby weryfikacje poprawnosci dziatan
Zamawiajgcego dotyczgcych oceny ztozonych wyjasnien i wyboru oferty ww. wykonawcy
jako najkorzystniejszej. Za nieuzasadnione nalezy uznaé zastrzezenie catosci dokumentu,
w sytuacji, gdy moze on zawiera¢ takze informacje nie zastugujgce na ochrone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem mozliwe cato$ciowe, ogdlne zastrzezenie
dokumentu jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w jego tresci mogty
znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem wykonawcy podlegajg ochronie. Utajnieniu
mogg podlegac jedynie konkretne informacje, stowa/wyrazenia, ktore spetniajg wszystkie
warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 Pzp.
W zwigzku z tym Odwotujacy stwierdzit, Zze Zamawiajgcy powinien co najwyzej zastrzec
wybrane elementy z wyjasnien razgco niskiej ceny Trecom, o ile faktycznie znajdujg sie
w nich dane stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, a wykonawca objat je skutecznym i
konkretnym uzasadnieniem. Ogolne zastrzezenie catosci ztozonych dokumentow wskazuje,
ze celem Trecom nie jest faktyczna ochrona poszczegdlnych informacji posiadajgcych dla
niego istotne znaczenie, ale wytgcznie uniemozliwienie konkurencyjnym wykonawcom
weryfikacji odpowiedzi udzielonej na wezwanie Zamawiajgcego. Utajnienie catosci wyjasnien
jest zdecydowanie zbyt daleko idgcym dziataniem ze strony Zamawiajgcego zwtaszcza, ze
uczynione w kontekscie wyjasnien razgco niskiej ceny, moze w praktyce uczynic
przystugujgce wykonawcy instrumenty prawne, w postaci prawa do odwofania,
iluzorycznymi. Ponadto, nawet informacje odnoszgce sie bezposrednio do zaoferowanej
ceny, nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa tylko przez sam fakt tego, ze podajg
konkretne dane, nawet dane liczbowe. Konieczne jest, aby takie informacje posiadaty dla
wykonawcy wartosc¢, a ich ujawnienie grozito poniesieniem szkody. Przy czym, szkoda ta ma
mie¢ inny charakter niz tylko umozliwienie konkurencyjnym wykonawcom rzetelngj

weryfikacji ztozonych wyjasnien i zaoferowanej ceny.

Zdaniem Odwotujgcego, Trecom nie wykazat tez poufnego charakteru i wartosci
gospodarczej zastrzezonych informacji. W przedmiotowej sprawie, zaréwno przedmiot
zamoéwienia, jak i tres¢ wezwania miaty charakter standardowy. Watpliwe jest zatem, aby
ztozone przez Trecom wyjadnienia ujawniaty jakiekolwiek czynniki, sposob realizacji

zamowienia czy organizacji przedsiebiorstwa, czy nawet sposdb wyceny sktadanej oferty
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i ponoszone koszty, ktére bylyby unikalne i réznity sie od tego, co mégtby stworzyc
samodzielnie jakikolwiek inny wykonawca dziatajgcy w tym samym obszarze. Z pewnoscig
takiego unikalnego charakteru Trecom nie wykazat w ztozonym uzasadnieniu zastrzezenia,
jedynie deklarujgc wyjgtkowosé ztozonych wyjasnien, ale nie wykazujgc, na czym miataby
ona polegac¢. Twierdzenie o tym, ze wysoko$¢ wynagrodzenia i sposdb tworzenia oferty
stanowig o przewadze konkurencyjnej jest niewiarygodne i nie tylko nie wykazuje, ale nawet
nie uprawdopodabnia posiadania przez zastrzezone informacje jakiejkolwiek wartosci
gospodarczej. O przewadze konkurencyjnej mogtaby swiadczy¢ innowacyjnos¢ podejscia do
realizacji przedmiotu zaméwienia Iub inne unikalne okolicznosci pozwalajgce na
ponadprzecietne oszczednosci w zakresie wynagrodzen, jednakze zadne z takich

okolicznosci nie zostaty przez Trecom wskazane.

Odwotujgcy podnidst, ze sama wysokos¢ wynagrodzen, czy ponoszonych przez
wykonawce kosztéw pracy nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz nie niesie ze sobg
zadnej wartosci gospodarczej, ponoszenie tego rodzaju kosztéw jest oczywiste, za$ ich
minimalny poziom wyznaczony jest przepisami prawa. Catkowicie bezzasadna jest, jedyna
w zasadzie podstawa zachowania poufnosci tych informacji powotywana przez Trecom,
sprowadzajgca sie do mozliwosci poniesienia szkody polegajacej na ryzyku ,przejecia
pracownikdw wykonawcy”. Argument ten jest catkowicie bezzasadny, gdyz dotyczy¢é moze
ewentualnie zachowania w poufnosci danych osobowych pracownikéow (o ile takie zostaty
ujawnione w wyjasnieniach), ale nie juz pozostatych informacji dotyczacych zatozonej
pracochtonnosci i kosztéw pracy. Sama informacja o wynagrodzeniu i catosciowych kosztach
pracy lub czasochtonnosci, bez powigzania z danymi osobowymi, nie naraza wykonawcy na
szkode, ktorg wskazuje uzasadniajgc rzekomg wartos¢ gospodarczg tych informacji. Dotyczy
to rowniez ofert poddostawcédw i cen zakupu produktéw lub ustug utajnienie jedynie nazwy
kontrahenta i innych identyfikujgcych go danych powoduje brak uzasadnienia przez
wykonawce podstaw do utajnienia informacji dotyczacych przedmiotu i ceny tych ofert.
W oderwaniu od danych identyfikujgcych dany podmiot, informacje przestajg mie¢ bowiem
charakter wrazliwy i unikalny dla oferty Trecom. Ponadto, Trecom nie wykazat, ze podmioty
te nie ztozyly ani nie sktadajg podobnych ofert innym wykonawcom, do czego majg prawo
jako dysponent informacji. Wydawatoby sie, ze naturalnym jest cheé pozyskania przez
poddostawcow innych kontrahentéw, zatem nie wiadomo, czy wykonawca prawidtowo
samodzielnie okreslit zakres informacji i krag oséb, dla jakich informacje te zgodnie z wolg
poddostawcy miaty zosta¢ zachowane w poufnosci. Nie jest trafne identyfikowanie szkody
i interesu obu tych podmiotdw, tj. Trecom i poddostawcy sktadajgcego mu oferte, w zakresie

dotyczgcym zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Zdaniem Odwotujgcego za nieskuteczne nalezy uznaé odnoszone do kalkulacji ceny
czy prezentacji czynnikébw cenotwoérczych ogolne tylko stwierdzenia o ich wartosci
gospodarczej i znaczeniu dla wykonawcy, podczas gdy faktycznym powodem ich utajnienia
pozostaje che¢ utrudnienia kwestionowania zaoferowanej ceny w toku procedury
odwotawczej. Przyktadowo, sama znajomos$¢ struktury i wysokosci ponoszonych kosztéw
niekoniecznie musi stanowi¢ informacje poufne i podlegajgce ochronie w ramach
przedsiebiorstwa wykonawcy, gdyz nie zawsze sama ich znajomos¢ przez podmiot
konkurencyjny przektada sie na pozycje konkurencyjng czy ma wartos¢ ekonomiczna.
Aspekty te oraz wyjatkowy charakter zastrzeganych informacji w odniesieniu do kazdej
Z nich, powinny zosta¢ wykazane wraz z przekazywanymi informacjami, i tylko w takim
przypadku zastrzezenie moze zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za skuteczne. Takiego
uzasadnienia — w zakresie jakiejkolwiek ze wspomnianych informacji lub dokumentéw —

Trecom nie przedstawit.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zakaz wyreczania wykonawcy w obowigzku wykazania
zasadnosci zastrzezenia, dotyczy takze bezkrytycznego przyjmowania zastrzezenia
o charakterze ogolnikowym i sprowadzajgcego sie do abstrakcyjnych deklaracji wykonawcy,
w oderwaniu od faktycznego zakresu i znaczenia zastrzeganych dokumentéw. Skuteczne
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy powinno by¢ nie tylko konkretne, ale rowniez poparte
dowodami wykazujgcymi rzeczywiste spetnienie ustawowych przestanek. Ponadto
przedstawienie samych wyjasnien (zwlaszcza ogoélnych) bez dotgczenia do nich

odpowiednich dowodow jest niewystarczajgce.

W ocenie Odwotujgcego, wykonawca zastrzegajgcy catosciowo wyjasnienia ceny
musi liczy¢ sie z tym, ze w przypadku uznania bezzasadnosci takiego dziatania odtajnieniu
beda podlegaty wyjasnienia w szerszym zakresie, niz gdyby wykonawca dziatat z nalezytg
starannoscig. Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawnos$ci wyjasnien jedynie
w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, a w konsekwenc;ji
weryfikacji dziatan Zamawiajgcego polegajgcych na ocenie wyjasnien razgco niskiej ceny
oraz ocenie zasadnosci zastrzezenia tych informaciji, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie
przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Utrzymanie takiego zastrzezenia, stanowi naruszenie nie tylko art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp,
ale réowniez zasad réwnego traktowania wykonawcow i poszanowania zasad uczciwej

konkurencji, a takze proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W odniesieniu do przestanki podjecia krokéw w celu zachowania informacji
w poufnosci Odwotujgcy podnidst, ze nie jest wystarczajgce wylgcznie wskazanie, ze
wykonawca korzysta z narzedzi w celu ochrony informacji i ogranicza dostep do nich.

Konieczne jest — czego brakuje w tresci uzasadnienia — wykazanie, ze informacje objete
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zastrzezeniem w ztozonych dokumentéw podlegajg wskazywanym sSrodkom ochrony.
Jakkolwiek tres¢ zatgcznikdéw nie zostata Odwotujacemu ujawniona, to fakt, ze z wyjasnien
nie wynika jasno, ktére informacje powinny by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa pozwala
domniemywa¢, ze wykazanie takie nie mogto by¢é w tym przypadku skuteczne. Skoro
bowiem nie zostaty wyrdznione informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, nie
sposob wskazaé, ze obejmujg je konkretne narzedzia ochrony. Ciezar dowodu w tym

zakresie spoczywa zresztg na Trecom.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w zwigzku z nieudostepnieniem mu wyjasnien dotyczacych
zaoferowanej przez Trecom ceny, nie ma on mozliwosci szczegétowego odniesienia sie do
wyjasnien i argumentacji w nich przedstawionej. Niemniej ha wypadek oddalenia przez Izbe
zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny Odwotujgcy
podnidst, ze Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej oceny wyjasnieh prowadzgcej do uznania,
ze oferta ztozona przez Trecom nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8

w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

W tym zakresie Odwotujgcy podkreslit, ze w swietle dyspozycji art. 224 ust. 5 i 6
ustawy Pzp, wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjadnieh rodzi domniemanie, ze cena oferty
jest razgco niska. Zgodnie z ich trescig, to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania,
ze za zaoferowang cene jest w stanie zamowienie wykonaé. Zamawiajgcy, dokonujagc oceny
ztozonych wyjasnien, ma zatem obowigzek zweryfikowania, czy sg one realne, poparte
wiarygodnymi dowodami, tj. czy w sposéb skuteczny wykonawca obalit cigzace na nim
domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny. Jak stanowi bowiem art. 224 ust. 6 ustawy
Pzp, nie tylko brak ztozenia wyjasnien, ale rowniez ztozenie wyjasnien, ktére nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu, obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty. W ocenie
Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat oceny wyjasnien ztozonych
przez Trecom uznajgc, ze wykonawca wykazat, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej

ceny.

Odwotujgcy podnidst, ze jedynie rzetelne badanie takich wyjasnien, a nie
poprzestanie na akceptacji ogélnikowych argumentéw jest gwarantem zachowania uczciwej
konkurencji w postepowaniu przetargowym. Prawidiowa ocena ztozonych wyjasnien powinna
uwzglednia¢ zgodnos¢ oferty z przedmiotem zaméwienia oraz koniecznos¢ wykazania przez
wykonawce okolicznosci, ktére sg tylko dla niego indywidualne, a jednoczesnie nie zachodzg
w przypadku pozostatych wykonawcéw ubiegajgcych sie o tego rodzaju zamoéwienia
0 podobnej skali i wartosci. Wyjasnienia powinny byé wyczerpujace i szczegdtowe, odnosié
sie do konkretnych okolicznosci ztozonej oferty, a takze zawiera¢ wskazanie konkretnych
elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Czynniki obnizajgce koszty

powinny mie¢ charakter obiektywny i nie by¢ wspdlne dla pozostatych wykonawcow
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biorgcych udziat w postepowaniu. Nie jest wystarczajgce ztozenie wyjasnien wymieniajgcych
jedynie wysokos¢ ponoszonych kosztéw, bez udowodnienia prawidtowosci ich ujecia
stosownymi, dofgczonymi do wyjasnien dowodami. Ponadto, wykonawca wskazujgc
elementy oferty majgce wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, oprécz ich wymienienia,
musi wskazaé¢ réwniez, w jakim stopniu specyficzne dotyczace go okolicznosci wplynety na

obnizenie ceny oferty, az do poziomu wskazanego w ofercie.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na razgce roznice wystepujgce pomiedzy ofertg ztozong
przez Trecom a poziomem cen pozostatych ofert, ktére ztozono (a kitdére podlegaly
odrzuceniu ze wzgledu na brak przediuzenia zwigzania ofertg) — w kazdej z czesci powtarza
sie sytuacja, w ktorej pozostate oferty sg podobnej wysokosci, zas cena oferty Trecom

razgco od nich odbiega.

Odwotujgcy powotat sie na § 7 ust. 6 wzoru umowy dla czesci 2, zgodnie z ktérym
~Wykonawca ponosi wszelkie koszty realizacji Przedmiotu Umowy, z zastrzezeniem sytuaciji,
gdy w Umowie wyraznie i jednoznacznie wskazano odmiennie. Koszty realizacji Przedmiotu
Umowy ponoszone przez Wykonawce obejmujg w szczegdlnosci koszty nabycia,
wytworzenia, wynagrodzenia, koszty prac i nakladéw, optaty w tym opfaty licencyjne
i wszelkie inne ptatnosci i koszty, ktére zobowigzany jest ponies¢ i zrealizowa¢ Wykonawca
celem realizacji Przedmiotu Umowy a dotyczgce m.in.: a/ zakupu badz wytworzenia
wszelkich urzgdzen i aplikacji koniecznych do realizacji Przedmiotu Umowy, co dotyczy
Urzgdzen wskazanych i opisanych w OPZ i w Ofercie Wykonawcy; b/przeprowadzenia
wszelkich odbiorow przewidzianych w Umowie; c/ realizacji wszelkich dostaw objetych
Umowa; d/napraw i/lub wymiany na nowe i wolne od wad Urzgdzen objetych Przedmiotem
Umowy, niezaleznie od podstawy prawnej na podstawie, ktorej Wykonawca obowigzany jest
realizowa¢ te obowigzki (Rekojmia, Gwarancja, inne uprawnienia przystugujgce w tym
zakresie Zamawiajgcemu); e/ wykonania wszelkich cigzgcym na Wykonawcy obowigzkow,
jakie wynikajg z Przepisow Prawa; f/ wszelkich ryzyk zwigzanych z realizacjg Przedmiotu
Umowy, ktore Wykonawca obowigzany jest samodzielnie skalkulowaé.” Analogiczne
postanowienie i obowigzek Wykonawcy okreslono we wzorze umowy dla czesci nr 3-43
(Zatacznik nr 4 do SWZ).

Odwotujgcy wskazat réwniez na § 4 ust. 1 Wzoru umowy dla czesci 3-42 (Zatgcznik
nr 4 do SW2Z), okreslajgcy przedmiot umowy w sposob nastepujgcy, wymieniajgc zakres
elementéw podlegajgcych dostawie i minimum czynnosci wymaganych w zwigzku
z montazem: ,Przedmiotem Umowy jest dostawa Urzadzen i Aplikacji o charakterystyce,
parametrach i ilosciach wskazanych w OPZ, sprecyzowanych w Ofercie Wykonawcy wraz
instalacjg, montazem i konfiguracja, realizowang zgodnie z OPZ i Projektem Wykonawczym

zatwierdzonymi przez Organizatora Postepowania, co obejmuje w szczegdlnosci
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dostarczenie, zainstalowanie, montaz i konfiguracje przetacznikéw sieciowych, Access Point-
ow, punktow LAN, punktéw PEL, szaf i szafek rack, UPSo6w stworzenie kablowych instalaciji
sieciowych niezbednych do prawidtowego dziatania Urzgdzenh zgodnie z OPZ, dostarczenie
instrukcji obstugi i wszystkimi innymi elementami niezbednymi do ich prawidtowego dziatania
Urzadzen i Aplikacji, skonkretyzowanych w Ofercie Wykonawcy, oraz realizacja pozostatych
obowigzkow Wykonawcy opisanych w dokumentacji przetargowej w Postepowaniu
Przetargowym, w tym opisanych w OPZ i w Umowie, co obejmuje przede wszystkim
zobowigzania Wykonawcy w zakresie zasad i sposobu dostawy Urzgdzeh i Aplikacji, ich
montazu i instalacji oraz realizacji obowigzkéw z zakresie Rekojmi i Gwarancji na zasadach

okreslonych Umowie.”

Zdaniem Odwotujgcego, w kazdej z czesci wykonawca powinien uwzgledni¢ petng
i catkowitg wysokos$¢ kosztéw ponoszonych przez niego na jej realizacje, gdyz sktadajgc
oferte, nie mdgt on przewidzie¢ w ilu i w ktorych czesciach uzyska on zamoéwienie. Realnosc¢
wyceny nalezy odnie$¢ przy tym do przedmiotu zamédwienia i faktycznych, popartych
dowodami kosztow, jakie wykonawca powinien uwzgledni¢ na jego prawidtowe wykonanie,
wraz z pokryciem kosztéw posrednich (np. kosztéw statych czy innych zwigzanych z obstugg

postepowania i realizacji umowy).

Odwotujgcy podnidst, ze dla czesci 3-39, istotnym, bo wynoszacym nawet do 45%
kosztow realizacji przedmiotu zamodwienia sg koszty pracy, gdyz poza samg dostawg
urzadzen (odpowiednio do czesci), przedmiot zamdwienia obejmuje réwniez przygotowanie
dokumentacji technicznej (projekt wykonawczy i powykonawczy), dokonanie ich instalacji,
uruchomienia, testowania i konfiguracji, z uwzglednieniem specyfiki przedmiotu zamowienia
(wymagane odpowiednie okablowanie i materialy instalacyjne oraz zespét o adekwatnych
kwalifikacjach i uprawnieniach) oraz specyficznych miejsc instalacji (placowki ochrony
zdrowia). Prace montazowe (okablowanie, osadzanie szaf) wymaga udziatu co najmniej
dwéch oséb o odpowiednich kwalifikacjach i uprawnieniach, dla kazdej lokalizacji objetej
zamowieniem. Powyzsze czynnosci powinny by¢ wykonywane przez osobe posiadajgca
odpowiednig  wiedze, uprawnienia i certyfikacje producenta. @ Wynagrodzenie
wykwalifikowanego inzyniera wdrozeniowego, przekracza istotnie wynagrodzenie minimalne,
a zatem uwzglednienie przez Trecom tylko najnizszego lub przeciethego poziomu
wynagrodzen wynikajgcego z przepisow obowigzujgcych, jest razgco zanizone w stosunku
do przedmiotu zamdwienia i Swiadczy o niedoszacowaniu cen ofertowych dla czesci

obejmujgcych réwniez czynnosci montazu (nr 3-39).

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z Zatgcznikiem C 15 do OPZ - Wytyczne do
dostawy wraz z instalacja, montazem i konfiguracjg, w ramach zamdwienia nalezy

uwzgledni¢ przygotowanie projektu wykonawczego. Oznacza to, ze dla kazdej z czeSci
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postepowania nalezy dokonac rowniez ustalen i konsultacji technicznych w zakresie m.in.
instalacji i lokalizacji punktow sieci LAN, PEL, przeprowadzenia linii kablowych, tgcznikéw,
instalacji i lokalizacji Access Point-6w (w tym sposobu montazu), a takze sposobu
prowadzenia prac. Wymaga¢ to bedzie co najmniej dwoch spotkan z przedstawicielami
Zamawiajgcego oraz prawdopodobnie rowniez wizji lokalnej. Taki projekt, wraz
Z konfiguracjg i schematami potgczen etc., nalezy przygotowaé odrebnie dla kazdej czesci,
zatem w cenie kazdej z nich, nalezy réwniez ujg¢ czas, transport i ew. koszty pobytu w danej

lokalizacji wykwalifikowanego inzyniera.

Odwotujgcy podnidst, ze specyfikg przedmiotu zaméwienia, zgodnie z Zatgcznikiem C
15 do OPZ jest to, ze prace wykonywane bedg w czynnych budynkach podmiotu
leczniczego, w ktérych prowadzona jest dziatalno$¢ medyczna, dlatego prace nalezy
wykonywac w jak najmniej ucigzliwy sposob dla pacjentéw, a takze personelu. Oznacza to,
ze praca nie bedzie miata charakteru ciggtego z uwagi na obstuge pacjentéw i priorytety
dziatalnosci leczniczej. Prace bedg tez mogty byé prowadzone jedynie w godzinach 8:00 -
14:00 (6h pracy na dobe) co oznacza koniecznos$¢ duzo czestszych wizyt w danej lokalizaciji.
Czes$c¢ prac moze by¢ wykonywana w wrazliwych lokalizacjach np. Blok Operacyjny, OIOM,
SOR, sale porodowe. Prace gtodne, z uzyciem elektronarzedzi (np. konieczno$¢ utozenia
okablowania i przymocowania punktow dostepowych) bedg mogty by¢ wykonywane tylko
w niektérych godzinach, po wczesniejszym ustaleniu. Te specyfike nalezato uwzgledni¢
szacujgc pracochtonnos¢ i koszty dojazdu oraz pobytu ekipy montazowej. Ponadto po
zakonczeniu prac, a przed zgtoszeniem odbioru danej czesci, nalezy przeprowadzic¢
szkolenie min. 1 osoby wyznaczonej przez Zamawiajgcego z zakresu Access Point-Oow
i kontrolera wifi, co najmniej w zakresie posiadanych funkcjonalnosci, konfiguracii,
zarzagdzania, monitoringu oraz rozwigzywania problemow. Szkolenie musi wiec
przeprowadzi¢ wykwalifikowany inzynier w wymiarze min. 8 h aby przekaza¢ wiedze
teoretyczng i praktyczng. Nalezy zwrocic uwage, ze do szkolenia inzynier powinien sie
przygotowac, powinien przygotowa¢ odpowiednie materiaty szkoleniowe i instruktazowe.
Szkolenia powinny odbywaé sie odrebnie dla kazdej z czesci i ich peilny koszt (wraz z

dojazdem) powinien by¢ uwzgledniony w cenie kazdego zadania.

Zdaniem Odwotujgcego, analiza poziomu cen zaoferowanych przez Trecom dla
czesci 3-17 i 19-39, wskazuje, na tak niski ich poziom, ze niemozliwe wydaje sie wykonanie
przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem rynkowych i adekwatnych stawek wynagrodzenia
i odpowiedniej dla danego zakresu pracochtonnoéci. | to niezaleznie, od koniecznosci

pokrycia kosztéw zakupu odpowiednich urzadzen i materiatow.

Odwotujgcy podniodst, ze poza zakupem samych urzgdzen, w cenie oferty nalezato

uwzgledni¢ rowniez dostarczenie odpowiedniego oprogramowania i licencji umozliwiajgcych
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ich dziatanie zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego. W ofercie Trecom nie podano
danych identyfikujgcych oferowane oprogramowanie, co budzi watpliwosci co do wyceny
i ujecia w ofercie kosztow zwigzanych z dostarczeniem prawidtowych licencji i konfiguracji
oprogramowania zgodnych z wymaganiami SWZ. Z oferty nie wynika rowniez, czy
prawidtowo wyceniono w kazdej czesci wsparcie serwisowe (gwarancje) producenta.
Zgodnie z wymaganiami SWZ, w cenie oferty nalezato ujg¢ dostep do aktualizacji/poprawek
oprogramowania kontrolera wifi i urzadzen access point, przez caly okres Rekojmi
i Gwarancji. Zgodnie z wiedzg Odwotlujgcego, producent Huawei wymaga wykupienia
odpowiedniego oprogramowania, aby mozliwy byt dostep do poprawek. Koszty te nalezato
uwzgledni¢ w wycenie oferty. Ponadto, oprocz urzgdzeh aktywnych wymienionych
w formularzu ofertowym dla kazdej z czesci, w celu realizacji przedmiotu zamowienia,
nalezato dostarczy¢ réwniez pozostate niezbedne elementy takie jak: okablowanie, szafki
Rack, UPSy, punkty LAN i PEL oraz pozostate materiaty instalacyjne. Sg to koszty, ktére
réwniez nalezato uwzgledni¢ w wycenie w odpowiedniej wysokosci, wraz z ustugg montazu,

mimo ze nie wyodrebniono ich w Formularzu oferty.

Odwotujgcy zaznaczyl, ze nie ma dostepu do ww. wyjasnien w zwigzku
z zaniechaniem ich udostepnienia przez Zamawiajgcego, natomiast w przypadku gdy
wyjasdnienia sg ogolnikowe, niepoparte dowodami lub nieodpowiadajgce wyczerpujgco na
wystosowane wezwanie, powinny by¢ uznane za niewystarczajgce w swietle art. 224 ustawy
Pzp. Dodat, ze ogdlnikowos¢ ztozonych wyjasnien czy brak ztozenia dowodoéw nie moze
stanowi¢ podstawy do kierowania do wykonawcy kolejnego wezwania do udzielenia dalszych

wyjasnien w trybie art. 224 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania

w catosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, Zze postepowanie o udzielenie niniejszego zaméwienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), stosownie
do art. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z pézn. zm.).

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp

przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,

12



Sygn. akt KIO 18/22

a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca Trecom Poznan Sp. z 0.0. Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca przystgpienie do
postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na

korzys$¢ Zamawiajgcego.

W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut gtéwny, tj. zarzut dotyczgcy zaniechania
ujawnienia ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien dotyczgcych ceny oferty

i zatgczonych do tych wyjasnien dowodow.

Izba ustalita w tym zakresie nastepujgcy stan faktyczny:

Pismem z 7 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art.
224 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodow w zakresie
wyliczenia istotnych czesci sktadowych ceny oferty ztozonej w ramach czesci: 2, 3, 4, 5, 6, 7,
8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33,
34, 35, 36, 37, 38, oraz 39. Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia winny zawieraé informacje

dotyczgce w szczegolnosci:
— wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw lub ustug;
— oryginalnosci dostaw lub ustug oferowanych przez wykonawce;

— zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika

2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207);

Przystepujgcy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie ztozyt wyjasnienia, ktorych tres¢,
wraz z zatgcznikami w postaci uméw z pracownikami, ofert poddostawcéw, w szczegdinosci
ich nazw oraz oferowanych przez nich cen zakupu oraz szczegdlowego zestawienia

kosztow, zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Przystepujacy przytoczyt
treSC art. 11 w ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz powofat sie na
zatozenia dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z 8 czerwca 2016 r.
w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic

przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem,
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a takze na art. 39 Porozumienia z 15 kwietnia 1994 r. w sprawie handlowych aspektow praw
wiasnoéci intelektualnej — zatgcznik 1C do Porozumienia ustanawiajgcego Swiatowa
Organizacie Handlu. Ponadto Przystepujgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa:

Kierujgc sie powyzszymi regulacjami oraz przestankami zwigzanymi z interpretacjg oraz
celami wprowadzenia na terenie UE jednolitych regulacji w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawca wskazuje, zZe przedstawiajgc w ramach wyjasnien sposob

skonstruowania swojej oferty w obszarze ceny za tajemnice uznaje nastepujgce informacje:

l.informacje o stawkach wynagrodzenn poszczegdlnych pracownikdéw, ktére posiadajg
warto$¢ gospodarczg i ich ujawnienie moze powodowaC szkode z uwagi na mozliwosc
przejecia przez inne podmioty pracownikéw wykonawcy; Kazda z tych informacji posiada
charakter gospodarczy i podlega ochronie. Dane pfacowe podlegajg ochronie
cywilnoprawnej. Sgd Najwyzszy zakwalifikowat informacje o wynagrodzeniu jako dobro
osobiste pracownika podlegajgce ochronie (uchw. SN z 16 lipca 1993 r., | PZP 28/93). Co za
tym idzie ich pogwafcenie jest podstawg do pociggniecia pracodawcy do odpowiedzialno$ci
z tytutu naruszenia dobr osobistych. Sgd przyjgt, Ze naruszeniem jest ujawnienie danych
o0 wynagrodzeniu bez zgody pracownika, jeSli narusza to jego sfere prywatnosci Ilub

pracownik wyraznie sie temu sprzeciwit.

2.informacje o sposobie kalkulacji ceny, informacje o podmiotach wspdfpracujgcych

z Wykonawcg oraz zasady tej wspofpracy

Wszelkie informacje na temat kalkulacji ceny (wynikajgce z przedstawionego szczegoétowego
zestawienia kosztéw), informacje o podmiotach wspoétpracujgcych z Wykonawcg, a takze
zasady tej wspotpracy stanowig know how wykonawcy i majg charakter organizacyjny, gdyz
stanowig wynik wieloletniego doswiadczenia wykonawcy i stanowig element determinujgcy
przewage konkurencyjng wykonawcy. Ich ujawnienie mogtoby powodowaé szkode
wynikajgcg z mozliwo$ci uwzglednienia tych parametrow w przysztych postepowaniach
przez innych wykonawcow, a co za tym idzie mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej

wykonawca bytby pozbawiony kolejnych zamdwien publicznych.

Wskazane wyzej informacje majg charakter organizacyjny i handlowy i jako takie posiadajg
wymierng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy gdyz umozliwiajg w tym, jak i innych
postepowaniach uzyskanie najnizszej ceny pozwalajgcej na uzyskanie zamowienia
publicznego. Odpowiedni poziom i dobor metod organizacji, istniejgce i wypracowane na
przestrzeni wielu lat relacje z partnerami handlowymi, przyjete stawki wynagrodzenia
stanowig zroédfo przewagi konkurencyjnej wykonawcy w branzy, ktéra odznacza sie duzg

polaryzacjg wykonawcdw. Branza ta wymusza ochrone tego rodzaju informacji przed
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konkurencjg, gdyz w innym wypadku przedsiebiorca nie mogtby skutecznie konkurowac
Z innymi uczestnikami rynku wfasciwego. Konsekwencjg zdobytego na przestrzeni wielu lat
doswiadczenia jest uzyskanie przez nas korzystnej ekonomicznie oferty, ktéra po doliczeniu
kosztow wtasnych przedsiebiorstwa, jak rowniez marzy, pozwolita nham na zaoferowanie
wykonania przedmiotu Zamawiajgcemu po najkorzystniejszej cenie. Taki efekt nie bytby

mozliwy, gdyby inne podmioty konkurencyjne dysponowaty wiedzg jak go 0siggngc.

Nasza polityvka cenowa, sposob realizacji zamowienia, dobor pracownikéw, sposob
konstruowania przez nas ceny ofertowej nie jest znany naszej konkurencji. Gdyby tak byto,
prawdopodobienistwo zaoferowania Zamawiajgcemu $wiadczenia po najkorzystniejszej
cenie, bytoby bliskie zeru. Nasi rynkowi konkurencji nie posiadajg wiedzy na temat sposobu
konstruowania przez nas oferty, w szczegdlno$ci w zakresie wynagrodzenia personelu czy

cen oferowanych przez poddostawcéow.

Ich znajomos$¢ pozwolitaby konkurencji, nie tylko na skopiowanie sposobu budowania oferty,
przestanek branych pod uwage przy jej konstruowaniu, lecz w zasadzie uniemozliwitaby

w przysztosci uzyskanie przez wykonawce jakiegokolwiek zamowienia publicznego.

Przedstawiony Zamawiajgcemu w trakcie wyjasnieri zbiér danych pozwalajgcych na
ustalenie poziomu wynagrodzen poszczegdlnych pracownikéw, poziomu cen oferowanych
przez poddostawcoéw ma charakter organizacyjnohandlowy i moze postuzy¢ innym
konkurentom na skuteczne dokonanie przejecia pracowniczego, co spowoduje oczywistg

strate u wykonawcy.

Wszystkie te elementy wpisujg sie w aktualnie obowigzujgcg definicje ,tajemnicy
przedsiebiorstwa” przy uwzglednieniu celu, jaki zostat wyrazony we wskazanej wyzej

dyrektywie, ktorej postanowienia zostaty implementowane do krajowego porzgdku prawnego.

Wykonawca nie publikuje danych o zarobkach pracownikow czy szczegotach wyceny na
zadnych portalach ogodlnodostepnych a ich zdobycie z uwagi na stosowang polityke

prywatnosci danych jest niemozliwe.

Ponadto, nalezy mie¢ na uwadze, ze dane zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji oraz nie sg
w ogdle dostepne dla 0sob postronnych, poza upowaznionymi pracownikami, co wskazuje
na spetnienie drugiej przestanki zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

Ujawnienie danych o kosztach zakupu poszczegdlnych urzgdzen czy sposobie organizacji
pracy oraz danych o wynagrodzeniach mogtoby poczyni¢ wykonawcy szkode. Inni
wykonawcy znajgc poziomy kosztéw obecnie oferowanych mogliby bowiem ubiegac sie

w innym zamowieniach u dostawcéw o takie same ceny. Podobnie kwestia wynagrodzen —
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inne podmioty moglyby podjg¢ probe przejecia pracownikow znajgc poziom ich obecnych
wynagrodzen. Z kolei pozyskanie wiedzy o metodologii wykonania zamowienia i przyjetych
rozwigzaniach optymalizujgcych mogfoby by¢ wykorzystane w innych postepowaniach

i dawac tym samym przewage.

Odnoszgc sie do kolejnej przestanki ujetej w tresci definicji tajemnicy przedsiebiorstwa (art.
11 ust. 2 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji), tj. czynnoSci podjetych przez przedsiebiorce
w celu zachowania ich poufnosci wykonawca wskazuje, Zze jego personel i wspotpracownicy
zostali zobligowani do zachowania w tajemnicy informacji, ktére uzyskali w trakcie czynnosci
przygotowania oferty dla Zamawiajgcego. Co do tej przestanki wypowiedziat sie Sgd
Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. | CKN 304/00, w ktérym czytamy:
Lpodjecie niezbednych dziatai w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomos$ci oséb ftrzecich

w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych dziatan z ich strony’.

Wykonawca podjgt stosowne dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci, na dowod

czego zatgcza:

— umowy z pracownikami, zwierajgce postanowienia o zachowaniu okreslonych
okoliczno$ci w poufnosci tj. zobowigzanie personelu do zachowania w tajemnicy
informacji uzyskanych w trakcie realizacji obowigzkéw zwigzanych z przygotowaniem

oferty;
— oferty z poddostawcami, ktore obligujg do zachowania jej w poufnosci;

Dostep do danych zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa majg jedynie Scisle
upowaznione osoby (zarzad, osoby przygotowujgce oferte), ktére sg zobowigzane do

nieudostepniania tych informacji innym osobom — takze wewnatrz spotki.

Powyzsze potwierdza, ze wykonawca podjgt szereqg krokow zmierzajgcych do ochrony
danych, ktére posiadajg dla niego wartoS¢ gospodarczg i umozliwiajg mu ztoZenie
W niniejszym postepowaniu korzystnej ekonomicznie oferty. Wszystkie te elementy wpisujg
sie w aktualnie obowigzujgcg definicje ,tajemnicy przedsiebiorstwa” przy uwzglednieniu celu,
jaki zostat wyrazony we wskazanej wyzej dyrektywie, ktérej postanowienia zostaty

implementowane do krajowego porzgdku prawnego.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia jest
jawne. W mysl za$ art. 18 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz

16



Sygn. akt KIO 18/22

z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie

moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Wyraznego podkreslenia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zaméwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze
zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy
Pzp. Wyjatkiem od tej zasady jest wylaczenie udostepniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. W $wietle art. 18 ust. 3
ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa pod

warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia.

Zauwazy¢ nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym, przed nowelizacjg z 29 sierpnia
2014 r., ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projektu
ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku:
1653) wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych
podstawe oceny wykonawcéw (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamoéwieniach publicznych
zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia. Mimo zasady jawnos$ci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa
nie sg podawane do publicznej wiadomoSsci. Jednakze, stuszny w swym zafozeniu przepis
jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc
informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady
uczciwej konkurencji, tji. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw
wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga
faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miafa
miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane.
Poddanie ich regutom ochrony witaSciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej

istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Nowelizacja poprzednio obowigzujgcej ustawy natozyta na wykonawce obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Rozwigzanie takie zostato utrzymane w obecnie obowigzujgcym stanie
prawnym. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentow jest
ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez

ustawodawce, w ktérym akcentuje sie koniecznos¢ ,wykazania” oznacza obowigzek duzo
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dalej idacy, niz tylko ztozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, a juz zpewnoscig za wykazanie nie moze by¢é uznane ogdlne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie deklaracji, ze przedstawione informacje spetniajg
okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia ogodlnikowych twierdzen

majgcych uzasadni¢ zastrzezenie.

Z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika takze, ze wykazanie skutecznosci zastrzezenia

powinno nastgpi¢ wraz z przekazaniem takich informacji.

Aby zatem wykazac¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informac;ji, Przystepujgcy zobowigzany
byt wykaza¢ tgczne wystgpienie nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg

tatwo dostepne dla takich osab,

3) uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji
przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg. Podkreslenia
wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy warto$¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji
.innej”, ale takze informaciji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec
stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarcza dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy

zrédtem jakichs zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

Wyraznie podkreslic nalezy, Ze badaniu przez Izbe podlega czynnosc
Zamawiajgcego polegajgca na ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lzba nie docieka natomiast, czy zastrzezone
informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie.
Rozstrzygniecie zarzutéw przez Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajgcy
prawidtowo uznat, ze wykonawca w ustawowym terminie uzasadnit w sposdb wystarczajgcy
dokonane zastrzezenie. Nie jest tez rolg Zamawiajgcego ocena, czy okreslone informacje

mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, zadaniem Zamawiajgcego jest
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natomiast zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji, gdyz to
jakos¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego okreslone informacje mogg pozostac niejawne.

W ocenie Izby uzasadnienie zastrzezenia przedtozone przez Przystepujgcego nie
potwierdza zasadnosci utrzymania tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujgcy nie sprostat
ciezarowi wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Przedstawione przez
Przystepujgcego uzasadnienie zastrzezenia jest ogolnikowe, obejmujgce gotostowne
deklaracje wykonawcy oraz teoretyczne wywody na temat obowigzujgcego stanu prawnego.
Ma ono charakter na tyle ogdélny, ze mogtoby w tym samym ksztatcie zosta¢ przedstawione

w kazdym innym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Po pierwsze zauwazenia wymaga, ze argumentacja przedstawiona przez
Przystepujgcego na stronach 2-3 uzasadnienia zastrzezenia, to teoretyczne wywody
dotyczgce obowigzujgcych przepiséw prawa, niewnoszgce zadnej wiedzy co do zasadnosci
zastrzezenia konkretnych informacji przedstawionych w przedmiotowym postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia.

Nastepnie wskazaé nalezy, ze dalsza cze$¢ uzasadnienie zawiera tylko gotostowne
deklaracje o wartosci gospodarczej okre$lonych informaciji, przy czym wartos¢ ta — w ocenie

Izby — nie zostata ani wykazana, ani nawet uprawdopodobniona.

W odniesieniu do kalkulacji cenowej stwierdzi¢ nalezy, ze gdyby przyjaé twierdzenia
Przystepujgcego, ze kalkulacja taka ma ze swej natury warto$¢ gospodarczg, gdyz ujawnia
polityke cenowg wykonawcy, to prowadzitoby to do nieakceptowalnego wniosku, ze moze
ona co do zasady pozostawa¢ w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia niejawna.
Z uzasadnienia nie sposob powzig¢ Zzadnej wiedzy, dlaczego akurat kalkulacja
przedstawiona przez Przystepujgcego wtym postepowaniu miatyby taka tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi¢, nie wiadomo, jakie szczegdlne cechy mozna tej kalkulacji
przypisaCc. Zauwazenia wymaga przy tym, ze — jak wskazywat sam Przystepujgcy
w postepowaniu odwotawczym — jest to kalkulacja dokonana na potrzeby tego konkretnego
postepowania, nie wiadomo wiec, w jaki sposdb mogtaby by¢ w przysztosci wykorzystana
przez innych wykonawcéw w celu stworzenia przewagi konkurencyjnej. W tej sytuacji
catkowicie gotostowne i pozbawione uzasadnienia pozostajg twierdzenia Przystepujacego,
jakoby wiedza o0 sposobie skonstruowania oferty ziozonej w tym postepowaniu
uniemozliwiataby Przystepujgcemu w przysziosci uzyskanie jakiegokolwiek zamowienia
publicznego. Argumentacja przedstawiona w tym zakresie stanowi jedynie zbior
ogolnikowych twierdzen, a uznanie ich za wystarczajgce dla utrzymania niejawnosci

informacji prowadzitoby do daleko idgcego wypaczenia zasady jawnosci postepowania
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0 udzielenie zamdwienia, stanowigc jednoczesnie zagrozenie dla innych zasad udzielania

zamowien publicznych, ktérych realizacji stuzy jawno$¢ postepowan.

Izba nie kwestionuje przy tym, ze kalkulacja ceny w okreslonych okolicznosciach
moze mie¢ warto$¢ gospodarczg, warunkiem zachowania jej niejawnosci jest jednak
wykazanie tej wartosci przez wykonawce. Przedstawionego przez Przystepujgcego

uzasadnienia w najmniejszym stopniu nie mozna uzna¢ za takie wykazanie.

Tak samo oceni¢ nalezy uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji
o podmiotach, z ktérymi Przystepujgcy wspétpracuje. Dodatkowo zauwazenia wymaga, ze
Przystepujgcy nie wykazat, aby z uwagi na specyfike branzy lub szczegdlne cechy
przedmiotu niniejszego zamoéwienia wiedza o podmiotach, z ktérymi wspétpracuje, miata na
tyle istotny charakter, ze mogtaby by¢é wykorzystana przez konkurentéw w przysziych
postepowaniach. Réwniez w tym zakresie uzasadnienie zastrzezenia ogranicza sie do
ogolnikowych twierdzen, oderwanych od uwarunkowan dotyczgcych podobnych rodzajowo
zamowien. Przystepujgcy nie odniost sie do ofert kontrahentéw indywidualnie, nie wykazat,
aby poszczegolne oferty obrazowaly szczegodlnie atrakcyjne, niedostepne innym
wykonawcom warunki handlowe. Uzasadnienie zastrzezenia w tym zakresie jest na tyle
ogolnikowe, ze mogtoby by¢ przedstawione w tym samym brzmieniu w kazdym innym

postepowaniu i w odniesieniu do kazdej innej oferty handlowe;j.

W ocenie lzby przedstawione przez Przystepujgcego uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazuje tez, w czym wyraza sie wartos¢ gospodarcza
informacji o personelu wykonawcy. Tezy o ryzyku przejecia pracownikéw Przystepujgcego
przez innych wykonawcoéw nalezy uzna¢ za niczym niepoparte, w szczegdlnosci nie
wykazano, ze jest to personel szczegdlnie pozgadany na rynku, o unikalnych kwalifikacjach,
nie wykazano tez, aby Przystepujgcy spotkat sie z prébami takiego przejecia. Nie wiadomo
tez, dlaczego Przystepujgcy zastrzega cato$¢ zatgczonych do wyjasnien umow, powotujgc
sie na koniecznos¢ cywilnoprawnej ochrony informacji ptacowych. Uzasadnienie w tym
zakresie jest pozbawione jakichkolwiek podstaw, biorgc pod uwage, ze przediozone umowy
zostaty zanonimizowane — dane osobowe cztonkéw personelu wykonawcy nie zostaty
udostepnione nawet Zamawiajgcemu. Informacji pozwalajgcych ustali¢ wynagrodzenie

poszczegdlnych osdb nie zawierajg tez ztozone wyjasnienia.

Odnoszgc sie do argumentacji Przystepujacego o mozliwosci zastrzezenia zbioru
informaciji 1zba wskazuje, ze skorzystanie z tej mozliwosci wymaga wykazania, ze jest to
zbidr tak unikatowych informaciji, ze jako cato$¢ zastuguje na ochrone. Do wykazania takiego

W rozpoznawanej sprawie nie doszto, a oceny tej nie moze zmieni¢ szczeg6towa analiza
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mozliwosci zastrzegania zbioru informacji, przedstawiona w piSmie procesowym

Przystepujgcego.

Odnoszgc sie natomiast do argumentacji dotyczacej trudnosci z dostepnoscia
urzadzen, wynikajgcych z sytuacji zwigzanej z panujgcg pandemia, stwierdzi¢ nalezy, ze jest
to argumentacja, ktérej nie podniesiono w przedstawionym Zamawiajgcemu uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Okolicznosci te zostaty przywotane dopiero
w postepowaniu odwotawczym, a — jak juz wskazano powyzej — mozliwos¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zalezy od wykazania zasadnosci tego zastrzezenia

Zamawiajgcemu juz w dacie przedstawiania tych informaciji.

Na koniec, w odniesieniu do sposobu ochrony zastrzezonych informacji zauwazenia
wymaga, ze nie wszystkie oferty poddostawcéw obligujg do zachowania poufnosci informacji

— zastrzezenia takiego nie zawiera oferta przedstawiona w zatgczniku nr 3 do wyjasnien.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy 18 ust.
1 i 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie ujawnienia ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien
dotyczgcych zaoferowanej ceny oraz zatgczonych do wyjasnien dowoddéw. Poniewaz
naruszenie to moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, odwotanie — stosownie do

art. 554 ust. 1 pkt 1 nowej ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.

Wobec uwzglednienia zarzutu gtbwnego lzba nie rozpoznata merytorycznie zarzutu

ewentualnego, dotyczgcego razgco niskiej ceny oferty Przystepujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
zdnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Zamawiajgcego.

Przewodniczacy:  .....cccccciviiiinnnn.
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