Sygn. akt: KIO 488/23

WYROK

z dnia 9 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2023 r. przez odwotujacego
SK-MED Systems Sp. z 0.0. w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Szpital Powiatowy w Zawierciu przy udziale wykonawcy Medikol Systems
Sp. z 0.0. w Poznaniu przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu w cze$ciach (pakietach) nr:

2, 3 i 4 postepowania:
1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. odtajnienie wadliwie zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny ztozonych przez wykonawce Medikol Systems

Sp. z 0. 0. w Poznaniu i udostepnienie ich odwotujgcemu,
1.3. powtdrzenie badania i oceny ofert,
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Szpital Powiatowy
w Zawierciu i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt (siedem tysiecy
piecset ztotych) uiszczong przez odwotujgcego SK-MED Systems Sp. z o. o.

w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od zamawiajgcego Szpitala Powiatowego w Zawierciu na rzecz
odwotujgcego SK-MED Systems Sp. z 0. 0. w Poznaniu kwote 11 968,00 z
(jedenascie tysiecy dziewieéset szesédziesigt osiem ziotych) tytutem zwrotu

kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 9 marca 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 488/23

Zamawiajgcy — Szpital Powiatowy w Zawierciu ul. Miodowa 14, 42-400 Zawiercie,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Ustuga pogwarancyjnych
przeglgdéw okresowych aparatury i sprzetu medycznego”, o ogloszeniu o zamdwieniu
publicznym opublikowanym w dniu 28 listopada 2022 r. pod nr 2022/BZP 00462777/01
w Biuletynie Zamowien Publicznych, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustuge, o wartosci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez
zamawiajgcego w trybie podstawowym bez negocjacji.

W dniu 22 lutego 2023 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego,
w zakresie czesci nr 2, 3 i 4 postepowania, wnidst wykonawca SK-MED Systems Sp. z 0. o.
ul. Swiety Marcin 29/8, 61-806 Poznan (dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku
zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujagce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 18 ust. 1 i 3 PZP w zw. z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji ((Dz. U. z 2022 r., poz. 1233), dalej zwanej ,z.n.k.”) w zw.
zart. 226 ust. 1 pkt 71 8 PZP w zw. z art. 74 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 239 ust.
1 PZP poprzez zaniechanie odtajnienia tresci wyjasnien Wykonawcy w zakresie
razgco niskiej ceny oraz poprzez zaniechanie przekazania Odwotujgcemu wszelkiej
dokumentacji ztozonej w postepowaniu przez Wykonawce w tym wyjasnien razgco
niskiej ceny;

(ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 1)

2. art. 224 ust. 6 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 8 PZP oraz art. 224 ust. 1 - 3, 5 PZP
oraz art. 16 pkt 1 PZP oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Wykonawca w sytuac;ji, gdy:

a) Wykonawca ztozyt nierzetelne, wybidrcze, ogdlnikowe i lakoniczne wyjasnienia,

a przede wszystkim nie przedstawit dowoddéw uzasadniajgcych podniesione
przez siebie twierdzenia w zakresie ceny, a tym samym nie wykazal, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

b) Wykonawca nie skalkulowat petnego zakresu przedmiotu zamodwienia i nie jest

on w stanie wykona¢ przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci z uwagi na: koniecznosé

zapewnienia pracownikom praw pracowniczych, uwzglednienia wynikajgcych



z SWZ kosztéw pracowniczych, a takze uwzglednianie kosztéw dojazdéw do
Zamawiajgcego;

c) oferta ta zawiera razaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
a Wykonawca nie udzwignat cigzgcego na nim ciezaru udowodnienia, iz oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny, a tym samym oferta winna zosta¢ odrzucona
Zamawiajgcy tym samym wbrew dyspozycji art. 224 PZP jedynie formalnie
dopetnit procedury wyjasniajgcej, nie przeprowadzajgc pogtebionej merytorycznej
analizy wyjasnien ziozonych przez Wykonawce, mimo iz Wykonawca nie
udzwigngt spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu, a tym samym nie obalit
domniemania, ze cena oferty jest razgco niska;

(ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutow wskazanych w pkt 1 - 2)

3. art. 16 pkt 1 PZP w zw. z art. 17 ust. 2 PZP poprzez udzielenie zaméwienia
wykonawcy, ktérego wybor jest niezgodny z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych, a tym samym zamawiajgcy narusza nakaz udzielenia zamdwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy i narusza jedng
Z podstawowych zasad udzielania zamowien.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, przekazanie
odwotujgcemu wszelkiej dokumentacji ztozonej przez wykonawce Medikol Systems
Sp. zo0.0. w Poznaniu (dalej takze jako ,wykonawca Medikol”’), w tym wyjasnien razgco
niskiej ceny, powtdrzenie badania i oceny ofert, wykluczenie z postepowania i odrzucenie
oferty ztozonej przez wykonawce Medikol i wybdr oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej. Ponadto wniesiono 0 zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przez
petnomocnika, kosztow optaty skarbowej od petnomocnictwa, a takze kosztow dojazdu,
zgodnie z przedstawionym zestawieniem kosztow wraz z zatgcznikami.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zamawiajgcy
prowadzi postepowanie na ustuge pogwarancyjnych przeglgdow okresowych aparatury
i sprzetu medycznego. Wykonawca Medikol zaoferowat nastepujgce ceny: pakiet 2 aparaty
RTG - 2041,20 zt tj. 210,00 zt za przeglad, pakiet 3 aparaty RTG mammograf cyfrowy -
453,60 zt, pakiet 4 urzgdzenia RTG inne - 1134,00 zt tj. 210,00 zt za przeglad. Ceny te sg
razgco niskie, nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego za ceny zaoferowane przez wykonawce Medikol. Odlegtos¢ pomiedzy
siedzibg firmy wykonawcy, a siedzibg zamawiajgcego wynosi okoto 413 kilometréw (tgcznie
826 km), wiec czas dojazdu w jedng strone wynosi prawie 4 godziny i 13 minut godzin
(tacznie 8 godzin i 26 minut). Z tytutu samego tylko dojazdu wykonawca poniesie koszty

wynagrodzenia pracownika minimum 255,00 zt za przeglad (deklarowana przez wykonawce
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Medikol stawka godzinowa to 30 zt). Do czasu przeznaczonego na wykonanie ustugi nalezy
doliczy¢ koszty paliwa, ktére liczone przy spalani 6 1/100 km x 7 zt (dla utatwienia kalkulaciji)
dajg koszt wynoszacy 346,92 zt. Z powyzszego dla odwotujgcego jednoznacznie wynika, ze
same koszty zwigzane z dojazdem wyniosg minimum 601,92 zi, czyli wiecej niz stawka
wynikajgca z oferty Medikol. Co wazne - w kosztach tych nie zostaty ujete koszty pracownika
przewidziana na czas realizacji ustugi oraz jakikolwiek zysk. Podobnych wyliczen mozna
dokona¢ przy analizowaniu ceny pozostalych czesci tzn. koszty dojazdu w wysokosci
614,82 zt przewyzszajg wartos¢ oferty, ktéra wynosi 529,20 zt brutto. Istotne jest rowniez to,
ze wykonawca Medikol w JEDZ wprost wskazat, ze nie przewiduje udziatu podwykonawcéw
przy realizacji umowy.

W ocenie odwotujgcego cena zaproponowana przez wykonawce Medikol w kazdym
Z pakietéw powinna wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, a co za tym idzie, zamawiajgcy
powinien co najmniej zgda¢ od wykonawcy ztozenia wyjasnien i dowoddéw dotyczgcych
czynnikow, ktore miaty wptyw na wysokosc zaoferowanej ceny.

Ponadto, wykonawca Medikol oraz podmioty z nim powigzane, wielokrotnie
w odwotaniach sktadanych do Izby podkreslaty, ze nie jest mozliwe wykonanie przegladu m.
in. aparatow RTG za ceny wynoszgce 400,00 zt - 700,00 zt, podczas, gdy w niniejszym
postepowaniu wykonawca ten sktada oferte w wysokosci 264,00 zt. Zatem wykonawca
Medikol nie jest w stanie wykona¢ zamodwienia w zaproponowanych cenach, czyli
zaoferowane ceny sg razgco niskie. (dowdd: odwotanie z 31.10.2022 r. w postepowaniu
Samodzielnego Publicznego Specjalistycznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej ,Zdroje”
w Szczecinie, odwotanie z 11.07.2022 r. w postepowaniu Wojewddzkiego Szpitala
Specjalistycznego w Olsztynie). Oferowanie przez wykonawce Medikol razgco niskich kwot
oraz skfadnia nieprawidtowych wyjasnien dotyczgcych cen zostato juz zauwazone przez
innych zamawiajgcych, ktérzy wykluczajg wykonawce z postepowan z tego powodu.

Zdaniem odwotujgcego wykonawca Medikol jest w petni Swiadomy nierealnosci
sktadanych ofert oraz btedéw w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, gdyz nawet jesli sktada
odwotania w tym zakresie, to przed ich rozpoznaniem wycofuje sie uznajgc za zasadne
stanowisko zamawiajgcych, ktérzy odrzucajg jego oferty (dowdd: informacja o odrzuceniu
oferty wykonawcy Medikol w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddzki Zespot
Zakfadow Opieki Zdrowotnej Centrum Leczenia Chorob Ptuc i Rehabilitacji w todzi, pn.:
.,Ustuga wykonywania przeglagdow technicznych sprzetu medycznego i testow
specjalistycznych sprzetu RTG dla Wojewddzkiego Zespotu Zaktadéow Opieki Zdrowotnej
Centrum Leczenia Chordb Pluc i Rehabilitacji w todzi” (zwane przez odwotujgcego jako
.postepowanie w todzi”’), wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, odwotanie z 09.01.2023 r., odpowiedZz na odwofanie, wycofanie

odwotania).



Odwotujgcy dalej wskazat, ze identyczny jest rowniez sposdb zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktory jest ogdlnikowy i w zaden sposéb nie wynika z niego, aby
zastrzezone informacje stanowity tajemnice przedsiebiorstwa. Co szczegolnie istotne -
wykonawca Medikol w rzeczywisto$ci nie uwaza zastrzeganych informacji jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, albowiem w skfadanych odwotanych samodzielnie dokonuje ich
odtajnienia. (dowod: odwotanie wniesione przez wykonawce 09.01.2023 r. w postepowaniu
w Lodzi i wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa
ztozone w tym postepowaniu). Z powyzszych wzgledéw twierdzenie zamawiajgcego, iz
wykonawca w prawidiowy sposéb zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa jest chybione.

Ponadto, wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny, zlozone przez wykonawce
Medikol powinny zosta¢ uznane za btedne. W postepowaniu w todzi wykonawca zostat
wezwany do zlozenia wyjasnien razgco niskiej ceny, ale byly one nieprawidtowe. Przede
wszystkim byly ogdlnikowe oraz nie zatgczono do nich zadnych dokumentow majgcych na
celu wykazanie realnosci zaproponowanej ceny. Z uwagi na to, ze sposéb konstruowania
wyjasnien razgco niskiej ceny przez wykonawce Medikol jest taki sam i zawsze sktadane sg
one bez dowodow, z pewnoscig graniczy stwierdzenie, ze wyjasnienia ztozone w tym
postepowaniu sg takie same i majg tozsame same btedy.

Kalkulacja sporzadzona przez wykonawce Medikol jest nierzetelna, gdyz po pierwsze
- juz sama stawka roboczogodziny budzi watpliwosci, poniewaz oznacza wynagrodzenie
inzyniera na poziomie niewiele przekraczajgcym ptace minimalng. Kalkulacja jednej czy
dwdch godzin pracy inzyniera serwisanta, przy koniecznosci dojazdu minimum dwie godziny
w jedna strone, czyli 4 godziny w samochodzie, i catkowitego pominiecia tej czesci kosztu -
wskazuje na nierzetelno$¢ kalkulacji. Co ciekawe, w sprawach sygnatura akt. KIO 1831/22
i KIO 2869/22, gdzie odwotujgcym byta spoétka z grupy Medikol (Medikol Solution Sp. z 0. 0.),
spoétki powigzane z wykonawcg powotywaly sie na to, ze Sredni koszt inzyniera serwisanta
w roku 2022 to kwota rzedu 5 680 zt brutto.

Po drugie, w ztozonych wyjasnieniach wykonawca Medikol przyjat ryczattowe koszty
dojazdu, nie wskazujgc w jaki sposdb zostaty one wyliczone oraz nie przedstawiajgc
jakichkolwiek dowoddéw wykazujgcych zasadnos¢ przyjetych kosztéw. Odlegto$¢ z Poznania
do Zawiercia to 826 km (koszt przejazdu to ok. 356,92 zi). Kwoty w zaden sposob nie
korespondujg z przyjetg przez wykonawce kwotg ryczattu. Z uwagi na brak przedstawienia
w tym zakresie jakichkolwiek dowoddéw zamawiajgcy nie miat podstaw do wzywania
wykonawcy do sktadania dodatkowych wyjasnien lub dokumentéw, jak i nie miat podstaw do
uznania, ze kalkulacja ta jest rzetelna i prawdziwa.

Po trzecie, wyjasnienia wykonawcy Medikol nie sprostaty wymogom przepisu art.
224 ust. 5 p.z.p. Odwotujgcy zatgczyt do wyjasnien wytgcznie certyfikaty i listy referencyjne

potwierdzajgce jakos$¢ realizowanych umoéw, a nie wykazujgce rzetelnosci przedstawionej
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kalkulacji. Mozna ujg¢, ze przepis art. 224 ust. 5 p.z.p. jest bezwzgledny. Bogate i spdjne
orzecznictwo KIO potwierdza, ze na podstawie tego przepisu konieczne jest ,wykazanie”,
czyli udowodnienie, ze cena nie jest razgco niska. Wyjasnienia wykonawcy nie mogg
stanowi¢ jedynie formalnej odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, zawierajgcej ogolne
informacje o dziatalnosci wykonawcy - niepopartej stosownymi dowodami. Wyjasnienia
muszg by¢ konkretne, szczegdtowe i udowodnione. Dla przyktadu - wykonawca przyjmujgc
do kalkulacji stawke roboczogodziny inzyniera nie udowodnit tej okolicznosci - chocby
zanonimizowang umowg O prace czy innego rodzaju umowa, na podstawie ktérej inzynier
Swiadczy prace na rzecz wykonawcy. Jednoczesnie, z uwagi na tres¢ ztozonych wyjasnien,
Zamawiajgcy nie miat podstaw do tego, aby wzywa¢ Medikol do dalszych uzupetnien lub
wyjasnien, gdyz stopien ogélnikowosci wyjasnien jest tak daleko idgcy, ze dalsze wezwania
stanowityby naruszenie zasady jednokrotnego wezwania. Zamawiajgcy jedynie formalnie
dopetnit procedury wyjasniajacej cene oferty Medikol, nie przeprowadzajgc pogtebionej
merytorycznej analizy wyjasnien, mimo iz wykonawca nie udzwignagt spoczywajgcego na nim

ciezaru dowodu, a tym samym nie obalit domniemania, ze cena oferty jest razgco niska.

Krajowa lzba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem procesowym przystepujacego, konfrontujac
je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p., za$ odwotujgcy wykazat, ze posiada
legitymacje materialng do wniesienia Srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art.
505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
okreslonych w art. 528 p.z.p., ktoérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania
i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. dopuszczono do
udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Medikol Systems Sp. z o. 0. ul. Polska
118, 60-401 Poznan, ktoéry zgtosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego (dalej zwany
~przystepujgcym?”) i przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemnej.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania

w catosci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym.



Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art.
554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy
przediozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, w szczegdlnosci w oparciu o postanowienia
ogtoszenia o zamoéwieniu, SWZ, ziozone oferty, korespondencje prowadzong w toku
postepowania, majgc na wzgledzie zakres sprawy zakre$lony przez okolicznosci
podniesione w odwotaniu, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze sformutowane przez odwotujgcego
zarzuty znajdujg potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym. W ocenie Izby
rozpoznawane odwotanie zastuguje wiec na uwzglednienie, co skutkowato nakazaniem
zamawiajgcemu — w czesciach nr 2, 3 i 4 postepowania — uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej, odtajnienia wadliwie zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa
wyjadnien sposobu kalkulacji ceny ztozonych przez przystepujacego i udostepnienie ich
odwotujgcemu, zgodnie z punktem 1 tenoru sentencji wyroku.

Wobec uwzglednienia zarzutu gtéwnego dotyczgcego zaniechania odtajnienia przez
zamawiajgcego bezskutecznie zastrzezonych wyjasdnien przystepujgcego w zakresie razgco
niskiej ceny (zarzut nr 1), dziatajgc zgodnie z zgdaniem strony, lzba nie rozpoznawata
zarzutéw ewentualnych — zarzuty nr 2 i nr 3 z petitum odwotania.

Na podstawie zebranego materiatu procesowego skifad orzekajgcy ustalit, ze
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 8 lutego 2023 r. dotyczgce wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny w pakietach nr: 2, 3 i 4, przystepujgcy ztozyt wyjasniania
zdnia 9 lutego 2023 r., ktére zastrzezono jako tajemnice gospodarczg wykonawcy
(uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy str. 1 - 5 przedmiotowych wyjasnien). Izba ustalita
dalej, ze do uzasadnienia utajnienia informacji przystepujgcy nie zatgczyt zadnych dowodow
dotyczacych tajemnicy przedsiebiorstwa — dotgczone do wyjasnien dokumenty dotyczg
wytgcznie merytorycznych aspektéw zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy, powotujgc sie na dokumenty sktadane przez przystepujacego w innych
przetargach (wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny z dnia 22 grudnia 2022 r. ztozone przez
przystepujgcego w postepowaniu na wykonywanie przeglgdéw technicznych sprzetu
medycznego dla Wojewddzkiego Zespotu Zaktadow Opieki Zdrowotnej Centrum Leczenia
Chordéb Ptuc i Rehabilitacji w £odzi) oraz ujawnianie dane w postepowaniach odwotawczych
(odwotanie przystepujacego z dnia 9 stycznia 2023 r. dotyczgce ww. postepowania), zarzucit
przystepujgcemu samodzielne odtajnianie zastrzeganych danych. Podnoszono réwniez, ze
zaskarzone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa jest ogélnikowe i w zaden sposob nie
wynika z niego, aby zastrzezone informacje faktycznie stanowity tajemnice prawnie
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Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 18 ust. 3 p.z.p. nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z.n.k., jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zatem immamentng cechg tajemnicy gospodarczej jest fakt, ze przedsiebiorca, ktory
zastrzega informacje jako swoje dane prawnie chronione, podejmuje dziatania majace na
celu chronienie tajemnicy. Omawiana norma jednoznacznie okresla, ze skuteczne objecie
tajemnica, wymaga od wykonawcy nie tylko udowodnienia przestanek materialnych
zawartych w art. 11 ust. 2 z.n.k. bedgcego definicjg legalng tajemnicy gospodarczej, ale
takze wykazania spetnienia przestanki formalnej — czyli podjecia przez uprawnionego do
korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzadzania nimi, dziatan w celu utrzymania
ich w poufnosci. Ergo wykonawca ma nie tylko obowigzek zastrzezenia swoich poufnych
informaciji, ale tez udowodnienia, ze faktycznie stanowig one tajemnice gospodarcza.
Nastepuje to poprzez zlozonego rzeczowedgo i przekonujgcego uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére powinno zosta¢ poparte adekwatnymi dowodami dotyczacymi
podejmowanych dziatan celem ochrony tajemnicy. Nie mogg to by¢ jakiekolwiek czynnosci,
a wlasciwe zachowanie wykonawcy, uwzgledniajgce podwyzszone standardy dziatania
z zachowaniem nalezytej starannosci w danych okolicznosciach faktycznych, poniewaz
dziatanie przedsiebiorcy ocenia sie przez pryzmat zawodowego charakteru jego dziatalnosci
(art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p).

Jak trafnie zauwazyt Sgd Okregowy w Warszawie, w wyroku z dnia 24 lutego 2022 r.,
sygn. akt: XXII Zs 133/21, ,W orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, ze wszelkie
sposoby, metody i Srodki interpretacyjne zwigzane z wyktadnig przepisow dopuszczajgcych
mozliwos¢ zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa muszg by¢ stosowane z generalnym
zatozeniem, ze zasadg jest jawnosc¢. Zatozenie to powinno znalez¢ wyraz rowniez
w wyktadni pojecia ,wykazanie”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 p.z.p. z 2004 r. [obecnie art.
18 ust. 3 p.z.p. - przyp. Izba], w tym sensie, ze przewidziany tam przez ustawodawce
obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia”
w rozumieniu k.p.c. (...) Przepis ten nakltada na wykonawce obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowigzkowi sprostat udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli wyjadnienie (uzasadnienie) przyczyn co
do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢é uznane ogdlne
uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej

tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji, czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy
przedsiebiorstwa”. (por. wyrok SO w Warszawie z 01.10.2021 r. sygn. akt: XXIII Zs 53/21).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu skfad orzekajgcy
stwierdzit, ze zamawiajgcy, ktory nie przekazat odwotujgcemu utajnionych wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny przystepujgcego wraz z zatgcznikami, dziatat nieprawidtowo,
poniewaz zastrzezenie tajemnicy zostato dokonane nieskutecznie. Odwotujgcy przedstawit
wystarczajgce dowody, aby uznaé, ze co do tego typu informacji przystepujgcy nie
podejmuje zadnych zabiegdéw ochronnych i w zwigzku z tym godzi sie na ich upublicznienie.
Natomiast przystepujgcy nie podjgt zadnej inicjatywy, zeby obali¢ to domniemanie.
Nie przedstawiono nie tylko dowodow, ale nawet wiarygodnych twierdzen, ze informacje
objete sporem byly przez przystepujacego w jakikolwiek sposdb zabezpieczone przed
ujawnieniem, poza faktem zadeklarowania ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Przystepujgcy nie wykazat, ze sporne informacje faktycznie stanowig jego tajemnice
gospodarczg, a odwotujgcy — ktéry przedtozyt dokumenty dotyczgce postepowania na
wykonywanie przeglagdéw technicznych sprzetu medycznego dla Wojewddzkiego Zespotu
Zakfadow Opieki Zdrowotnej Centrum Leczenia Choréb Ptuc i Rehabilitacji w todzi —
sprostat wykazaniu okolicznosci przeciwnej.

Przystepujacy nie ztozyt rowniez takich dowoddéw zamawiajgcemu, w momencie
zastrzegania tajemnicy. Zgodnie z materiatem procesowym, do uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa z dnia 9 lutego 2023 r., wykonawca nie dotgczyt zadnych dokumentow
dotyczacych podejmowania dziatan majgcych zachowanie w poufnosci zastrzeganych
danych. Pozbawiono wiec zamawiajgcego mozliwosci zweryfikowania czy kalkulacja ceny
w sposéb obiektywny, w oderwaniu od os$wiadczenia wykonawcy, faktycznie powinna
pozosta¢ utajniona. Co istotne, z materialu procesowego wynika, ze w zastrzezeniu
tajemnicy gospodarczej przystepujacy opisat szereg czynnosci, ktére rzekomo podejmuje,
aby chroni¢ swoje informacje — pouczenie pracownikdéw i zobowigzanie do nieujawniania
poufnych danych, zawieranie umoéw o zakazie konkurencji i zachowaniu poufnosci,
wyszczegolnione Srodki techniczne i organizacyjne, w tym dotyczgce obiegu dokumentéw
i organizacji pracy (vide str. 4 i 5 uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa z 09.02.2023 r.).
Istniejg zatem dowody (np. umowy o zachowaniu poufnosci, instrukcje bezpieczenstwa, itp.),
ktérych dysponentem i autorem jest wykonawca, ktéry nie powinien mie¢ trudnosci w ich
przedstawieniu, poza tym na takie trudnosci przystepujagcy nie wskazywat ani
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia przed zamawiajgcym, ani przed lzbg. Pomimo
powyzszego, przystepujgcy zdecydowat sie na pozostawienie utajnienia tajemnicy
gospodarczej w postaci oswiadczenia z dnia 9 lutego 2023 r., z ktérego tresci wynika, ze
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spetnia¢ przestanki tajemnicy przedsigbiorcy, ale dowodéw tych nie ziozono, wbrew
obowigzkowi natozonemu na wykonawce przez ustawodawce.

Sktad orzekajgcy zatem stwierdzit, ze w ustalonym stanie rzeczy nie wykazano
spetnienia przestanek art. 18 ust. 1 i 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. Racje ma
odwoltujgcy, ze przystepujacy nie udzwignagt ciezaru udowodnienia skutecznosci
poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz nawet nie podjat proby
w tym zakresie — jego stanowisko pozostato subiektywnym przekonaniem opierajgcym sie na
gotostownych twierdzeniach, ktéremu przeczg dokumenty ziozone przez odwotujgcego.
Jak rowniez brak zlozenia dowoddéw — w postaci chociazby dokumentéw, ktérych autorem
jest przystepujacy, o ktérych mowa w uzasadnianiu tajemnicy — powoduje, ze stanowisko
wykonawcy nie jest wiarygodne. Skoro bowiem przystepujgcy nie zdecydowat sie na
przedstawienie zamawiajgcemu i Izbie jakichkolwiek dowoddéw, brak ich przedstawienia
nalezy interpretowaé tak, ze rzeczone dokumenty nie zawierajg treéci wskazanych
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, co dodatkowo potwierdza
samodzielne ujawnianie tego rodzaju danych przez wykonawce w innych przetargach.

W konsekwencji powyzszego, analiza czy zastrzezone wyjasnienia sposobu kalkulacji
ceny wraz z zatgcznikami spetniajg przestanki materialne dotyczgce charakteru informacii,
ujecia ich we wskazany sposob i przetozenia na warto$¢ gospodarczg wykonawcy (art.
11lust. 2 z.nk) nie bylta w sprawie konieczna. Rezygnacja z wypetnienia obowigzku
wykazania wymaganych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa oraz upublicznianie tego
typu danych przez samego przystepujgcego powoduje, ze odwotanie nalezato uwzglednic.
Jezeli bowiem wykonawca sam nie chroni swoich danych, a dodatkowo — pomimo
twierdzenia, ze istniejg dowody pozwalajgce na dokonanie obiektywnej weryfikacji
prawidtowosci utajnienia danych — podejmuje decyzje, ze dowodow tych nie ztozy, pozbawia
zamawiajgcego i lzbe mozliwosci uznania, ze tajemnica zostata prawidtowo i skutecznie
zastrzezona, co powoduje, ze informacje te nalezy odtajni¢. Innymi stowy, skoro
przystepujacy nie jest w stanie wykazaé¢, ze omawiane dane sg utajniane, to a priori nie majg
one charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa.

Rekapitulujgc, z materialu procesowego wynika, ze w postepowaniu doszio do
naruszenia przez zamawiajgcego art. 18 ust. 1i 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k., wiec
zarzut nr 1 z petitum odwotania, dotyczacy zaniechania udostepnienia odwotujgcemu
wyjasnien dotyczgcych sposobu kalkulacji ceny z zatgcznikami, co do ktorych nie wykazano,
ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa przystepujacego, zostat uwzgledniony.

Ponadto, Izba postanowita dopusci¢ i przeprowadzi¢ dowdd ze ztozonych przez
przystepujgcego pieciu formularzy ofertowych dotyczacych ofert sktadanych przez
odwotujgcego w rdéznych przetargach, jednakze dowody te okazaty sie nieprzydatne dla

rozstrzygniecia. Spor dotyczy skutecznosci zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa przez
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przystepujgcego, wiec dowody te nie sg nawet luzno zwigzane z rozpoznawanym sporem.
Natomiast ztozone przez odwotujgcego odwotania Medikol Solution Sp. z 0. 0. w Poznaniu
jedyny dodatkowo wykazujg, ze spoétka ta takze nie chroni danych dotyczgcych wysokosci
i sposobu kalkulacji cen w przetargach.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz w ustalonym
stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone
naruszenie przepisow ustawy moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, poniewaz brak ujawnienia bezskutecznie zastrzezonych danych
przystepujgcego uniemozliwia odwotujgcemu kontrole prawidtowosci oceny oferty
konkurencji, zatem wptywa bezposrednio na jego prawo do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej, ktére mogg mieé¢ wptyw na losy oferty przystepujgcego w postepowaniu — tym
samym na jego wynik. Jak réwniez nieujawnienie wadliwie utajnionych informacji jest
sprzeczne z zasadg jawnosci postepowania, co zobowigzuje zamawiajgcego do ujawnienia
tych informacji (por. uchwata SN z dnia 21.10.2005 r. sygn. akt: [Il CZP 74/05).

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 1 wzw. z § S5 pkt 1 i 2 lit. a, b i d
rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyta zamawiajgcego jako strone
przegrywajgcg, kosztami postepowania odwotawczego w postaci: wpisu (7500,00 zt), optaty
skarbowej od ztozonego przez odwotujgcego petnomocnictwa (17,00 zt), kosztami dojazdu
(851,00 zt) i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zgodnie ze ztozong fakturg VAT

w kwocie zmniejszonej do limitu wynikajgcego z § 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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