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WYROK

z dnia 11 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 11 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

27 maja 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Konwerga sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Najem zaprojektowanego,
wybudowanego, zainstalowanego i uruchomionego systemu monitoringu wizyjnego miasta
Pfocka, skfadajgcego sie z 115 punktow kamerowych (nr  postepowania
SM.WKIL.341/1/8184/18)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Straz Miejska w Ptocku

przy udziale wykonawcy: Petrotel sp. z o0.0. z siedzibg w Plocku — zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu Strazy Miejskiej w Plocku
udostepnienie informacji zawartych w ,Formularzu oferowanych urzadzen”
oraz ,,Szczegdtowym opisie funkcjonalnosci proponowanego systemu” (wraz
z zalacznikami) zlozonych przez Petrotel sp. z o0.0. z siedzibg w Plocku jako
niestanowigcych tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza w czesciach réwnych Odwotujacego
i Zamawiajgcego:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
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(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasagdza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kwote 7788 zt 16 gr (stownie:
siedem tysiecy siedemset osiemdziesigt osiem ziotych szesnascie groszy) —
stanowigcg potowe kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez
Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz dojazdu na wyznaczone

posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ptocku.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Straz Miejska w Plocku prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dale]
réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’} w trybie przetargu nieograniczconego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawy pn. Najem zaprojektowanego,
wybudowanego, zainstalowanego i uruchomionego systemu monitoringu wizyjnego miasta
Pftocka, sktadajgcego sie z 115 punktobw kamerowych (nr  postepowania
SM.WKIL.341/1/8184/18).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 14 listopada 2018 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2018/S_219 pod poz. 501096.

Wartoé¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

17 maja 2019 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng wykonawcom
uczestniczagcym w prowadzonym  postepowaniu zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Petrotel sp. z o.0.
Z siedzibg w Ptocku {dalej réwniez ,Petrotel’}.

27 maja 2019 r. Odwotujgcy Konwerga sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu Polska {dalej
rowniez: ,Konwerga”} wniost w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymoég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od
powyzszej czynnosci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 8ust. 1 wzw. z art. 96 ust. 3 w zw. z art.7 ust. 1 — polegajgce na zaniechaniu

ujawnienia petnej tresci oferty Petrotel, tj. zatgcznika nr 3 do oferty — ,Wykazu
oferowanych urzadzen” {dalej rowniez: ,Wykaz”} oraz zatgcznika nr 5 do oferty —
,SzCczegotowego opisu funkcjonalnosci oferowanego rozwigzania technicznego do
wykonania systemu monitoringu” {dalej réwniez: ,Opis”}, a takze innych dokumentoéw,
ktore nie zostaty udostepnione Odwotujgcemu.

2. Art. 7 ust. 1 wzw. z art.89 ust. 1 pkt 3 — przez prowadzenie postepowania w sposob
sprzeczny z zasadg przejrzystosci, uniemozliwiajgcy Odwotujgcemu weryfikacje ztozonej
oferty pod katem spetnienia wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
{dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}, z uwagi na uznanie za prawidtiowe
zastrzezenia dokumentéw dokonanego przez Petrotel.

3. Art. 7ust. 1 wzw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 — przez zaniechanie przeprowadzenia procedury

zwigzanej z wyjadnianiem ofert ze wzgledu na okolicznos¢ mozliwosci zaoferowania
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razgco niskiej ceny i czynu nieuczciwej konkurencji, co z kolei doprowadzito do
naruszenia art. 7 ust. 3 i mogto prowadzi¢ do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. Odtajnienia dokumentéw wskazanych powyzej z uwagi na fakt, ze dokumenty te nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.
Uniewaznienia wyboru oferty.
3. Przeprowadzenia badania ofert ze wzgledu na mozliwos¢é zaoferowania razgcej niskiej

ceny i czynu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy nastepujaco sprecyzowat okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce

whniesienie odwotania.

{ad pkt 1.-2. listy zarzutéw}

Odwotujacy przedstawit nastepujacy przebieg postepowania:

18.04.2019, tj. w dniu otwarcia ofert, na podstawie art. 96 ust. 3 pzp Konwerga
zwrocita sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie oferty Petrotel;

23.04.2019 w odpowiedzi Zamawiajgcy przestat oferte Petrotel bez zatgcznika
zawierajgcego wykaz oferowanego sprzetu {dalej rowniez: ,Wykaz"}, ktory zostat przez
wykonawce utajniony. Zamawiajgcy dodat, ze poniewaz zwrécit sie do Petrotelu o odtajnienie
tego dokumentu, informacje w tym zakresie przekaze poznie;.

23.04.2019 Konwerga ztozyta wniosek o ujawnienie powyzszego dokumentu.

17.05.2019 Zamawiajgcy odpowiedziat, ze poniewaz Petrotel w swoich
odpowiedziach z 23.04.2019 oraz 15.05.2019 podtrzymat swoje stanowisko, nie odtajni tego
dokumentu.

20.05.2019 Konwerga ztozyta wniosek o udostepnienie protokotu postepowania wraz
ze wszystkimi zatgcznikami.

23.05.2019 Zamawiajgcy w odpowiedzi przestat kolejne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczgce zatgcznika nr 5 — Opisu, bez przestania owego dokumentu.

Odwotujgcy podat rowniez, ze:

- oferowane produkty dobrane zostaty przez kazdego z wykonawcédw na podstawie
szczegdtowych wymagan Zamawiajgcego wynikajgcych z opisu przedmiotu zamodwienia z
zatgcznikami, a opis stanowi jedynie jego dopetnienie;

- Petrotel sam dobér urzgdzen na podstawie programu funkcjonalno-uzytkowego {dalej

réwniez: ,PFU”} oraz powszechnie dostepnych specyfikacji technicznych, ktérych nie jest
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tworcg, uznaje za tajemnice przedsiebiorstwa;
- specyfikacje techniczne oferowanych produktow, powszechnie udostepniane przez
producentow w Internecie, opisujg wlasciwosci, parametry czy funkcjonalnosci i nie zawierajg

unikalnych czy chronionych informaciji.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze bezpodstawne utrudnienie dostepu do
informacji z oferty Petrotelu nie pozwala na urzeczywistnienia zasady jawnosci, uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a tym samym narusza art. 8 ust. 1 oraz
art.7 ust. 1 ustawy pzp. W ocenie Odwotujgcego powyzsze dokumenty zostaty zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa niezasadnie, w celu utrudnienia, a wilasciwie
uniemozliwienia mu weryfikacji zgodnosci oferty Petrotelu z SIWZ.

Odwotujgcy dodat, ze art. 8 ust. pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy nie moze
ujawnia¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stanowi wyjatek, ktéry nie podlega wykfadni
rozszerzajgcej. Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji {dalej réwniez: ,uznk”}, zgodnie z ktérym przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczg, co do ktérych przedsigebiorca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

Zdaniem Odwotujgcego doborowi produktéw odpowiadajgcych szczegdtowym
wymaganiom Zamawiajgcego nie mozna przypisa¢ zadnej wartosci gospodarczej, gdyz nie
ma w tym przypadku mowy o autorskiej, unikalnej koncepcji realizacji zaméwienia, czy
wymagajgcym ochrony know-how wykonawcy. Samo wyspecyfikowanie okreslonych
urzgdzen istniejgcych na rynku i takze wielokrotnie juz oferowanych w postepowaniach
przetargowych, nigdy nie byto i nie moze by¢ uznawane za tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze poniewaz zestaw wymagan stworzony zostat przez
Zamawiajgcego na potrzeby konkretnego postepowania, nie ma mowy o ewentualnej
mozliwosci wykorzystania Wykazu czy Opisu w innym projekcie.

Zdaniem Odwotujgcego Wykaz i Opis statyby sie ponadto jawne w razie podpisania
umowy z Petrotelem, co réwniez uniemozliwia uznanie ich za majgce walor tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze za utrwalone w orzecznictwie Izby nalezy uznaé
stanowisko wyrazone w uzasadnieniu z 8 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO 879/16: Wykonawca
nie wykazat, Ze przedstawione rozwigzanie jest czyms, co stanowi rozwigzanie oryginalne

i do czego dostep majg nieliczni, a takze ze strona podjeta okre$lone dziatania w celu
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zabezpieczenia przed nieuprawnionym dostepem do tych informacji. Oferowane urzgdzenia
— informacje o nich sg ogdlnie dostepne, powszechnie publikowane, w szczegdlnosci w
réznych specyfikacjach technicznych, ulotkach produktéw lub na stronach internetowych.
Twierdzenie Wykonawcy (...) ze ,wfasciwy dobdér odpowiednich komponentéw
technologicznych jest kluczowg umigjetnoscig firmy, odpowiadajgcg za sukcesy lub porazki
we wspofzawodnictwie z innymi podmiotami na bardzo konkurencyjnym rynku szczegoélnie w
przypadku rozwigzan projektowanych i budowanych pod konkretne zamoéwienia w celu jego
optymalizacji jakoSciowej i kosztowej” jest ogdlnikowe, mogthy je przedstawi¢c kazdy
wykonawca. Wspofzawodnictwo jest zupetnie naturalnym elementem w przetargu. Trafnie
zauwazyt Odwotujgcy, ze nie sg to poufne rozwigzania techniczne, skoro rozwigzania sg
funkcjonalnie jednakowe dla wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o zamoéwienie
i zostaty narzucone w SIWZ. Nie mogg zosta¢ zatem uznane za poufne, skoro znajg je
wszyscy wykonawcy i jako takie nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa. Oferowane przez
w/w wykonawce produkty, mogg by¢ dostepne na rynku praktycznie dla kazdego
zainteresowanego ich nabyciem, a ich producenci powszechnie udostepniajg opisy swoich
rozwigzan i cenniki swoich produktéw. Wykonawca (...) zastrzegt w postepowaniu tajemnice
przedsiebiorstwa w zakresie wykazu sprzetu, ktoérego nie jest producentem (twércg). Jedynie
nabywa okre$lone produkty od producentéw tych produktéw. Samo wyszczegdlnienie
typu/modelu, nazwy producenta, zestawienia elementéw, nie narusza know-how Wykonawcy
(...) Wykaz sprzetu oferowanego w postepowaniu sposob nie $wiadczy o wiedzy techniczneyj i
technologicznej oferenta, w szczegodlno$ci, gdy wymagania zostaty okreslone w tresci SIWZ,
a wykonawca miat jedynie w wyjasnieniach potwierdzi¢ spetnienie wymagan. Oferowane
produkty w otwartej procedurze przetargowej sg jawne. Nie mozna mowi¢ o poniesieniu
przez Wykonawce szkody, skoro informacje stang sie jawne po podpisaniu umowy
Z Zamawiajgcym. Brak jest uzasadnienia dla zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa
informacji, ktore ukrywane sg tylko przed innymi wykonawcami w postepowaniu, a stang sie
jawne po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym. Tajemnica przedsigbiorstwa, jest warto$cig,
ktoéra chroniona jest przez przedsiebiorce przez cafty czas, a nie tylko na etapie od dnia
ztozenia oferty do dnia podpisania umowy.

A takze w uzasadnieniu wyroku z 7 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1239/13: W ocenie
Izby nie noszg znamion tajemnicy przedsigbiorstwa informacje wskazujgce na producenta
oraz model oferowanego sprzetu. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie
pozostawit wykonawcom dowolnosci w zakresie skomponowania infrastruktury sprzetowo-
systemowej co mogtoby by¢ uznane za know-how danego wykonawcy. Zdaniem izby
tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowi umiejetnos¢ doboru sprzetu odpowiadajgcego

szczegotowym wymogom postawionym przez zamawiajgcego.
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Ponadto Odwotujgcy wskazuje na caty szereg wyrokéw Krajowej I1zby Odwotawczej:

1. Wyrok z 14 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO 2817/10, w ktérym Izba nakazata
Zamawiajgcemu odtajnienie dokumentu pn. ,Formularz opisu oferowanego przez
Wykonawce przedmiotu zamowienia", w ktérego tresci wykonawca zobowigzany byt
poda¢ nazwy producenta, modelu oraz typu oferowanego urzadzenia, nazwe
komponentu, a w szczegoélnosci oferowane parametry techniczne.

2. Wyrok z 11 marca 2011 r. sygn. akt. KIO 399/11: Zdaniem Izby znajdujgce sie w czesci
zastrzezonej oferty Przystepujgcego informacje nie mieszczg sie w powyzszej definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegolnosci karty charakterystyki produktow nie mozna
uznac¢ za dokumenty stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, jako, ze informacje tam
zawarte zostaly skierowane przez producentow do szerokiego grona odbiorcow.
Dokumenty te, jako ujawnione do wiadomosci publicznej, nie spetniajg wskazanego
wart. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, warunku do uznania
informacji w nich zawartych za tajemnice przedsiebiorstwa.(...) Nalezy rowniez
zauwazyc, iz dokonana klasyfikacja dokumentéw pod kgtem ich jawnoSci musi rowniez
zapewnia¢ zachowanie rownosci i konkurencyjnosci ocenianych ofert.

3. Wyrok z 12 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO 2793/10: Nie sposob rowniez podzieli¢
stanowiska przystepujgcego, iz za tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢ uznana wiedza
o spetnianiu wymogow SIWZ. Izba wskazuje, iz informacje opracowywane na potrzeby
konkretnego postepowania, w tym przede wszystkim w oparciu o informacje przedtozone

przez zamawiajgcego w SIWZ a wiec jawne, nie mogg by¢ uznane za tajemnice

przedsiebiorstwa.
4. Wyrok z 16 listopada 2010 r. sygn. akt: KIO 2389/10, w ktérym lzba uwzglednita
odwotanie i nakazata odtajnienie czesci oferty niestanowigcych tajemnicy

przedsiebiorstwa, a dotyczacych m.in. specyfikacji parametréw technicznych oraz opisu
oferowanego sprzetu.

5. Wyrok z 14 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO 2817/10 w ktérym Izba nakazata odtajnienie
niestusznie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji zawartych
w ofertach, a dotyczgcych opisu oferowanego przez wykonawcéw przedmiotu
zamoéwienia, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 2A do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia oraz wskazanych w SIWZ certyfikatow, oswiadczen i innych dokumentéw
potwierdzajgcych, ze oferowane ustugi/dostawy spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego.

6. Wyroku z 7 marca 2014 r. sygn. akt KIO 341/14, w ktérym |zba zwrdcita uwage na to, ze
zastrzezenie podlega weryfikacji kazdorazowo w stosunku do kazdego wrecz zdania

znajdujgcego sie w dokumencie. Brak jest podstaw do przyjecia zasady, iz objecie
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tajemnicg przedsiebiorstwa jakiego$ parametru, rozcigga sie automatycznie na
wszystkie wyjasnienia wykonawcy z nim zwigzane.

7. Wyrok z 18 pazdziernika 2018 sygn. akt KIO 2077/18: W doktrynie wskazuje sie,
Ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie
,wartoscig gospodarczg" (...) W konsekwencji wymdg posiadania przez informacje
wartosci gospodarczej postrzegac nalezy jako dodatkowy element konstytutywny
tajemnicy przedsiebiorstwa. (...) Konieczne jest zatem udowodnienie, ze informacja taka
posiada warto$¢ gospodarczg. W konsekwencji wykonawcy zobowigzani byli udowodnic
zamawiajgcemu, jakg korzy$¢ gospodarczg odniosg z tego, ze zastrzegane informacje
pozostang poufne. Oprécz gotostownych i ogdéinych stwierdzen, informacji takich prézno
byto szuka¢ w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sporzgdzonego
przez wykonawcow. (...) Gdyby jednak zupetnie wyjgtkowo uznac, ze w tej konkretnej
sprawie dobor jakiegos urzadzenia do wymagan zamawiajgcego miat jakg$ warto$c
gospodarczg, to obowigzkiem wykonawcow, wynikajgcym z art. 8 ust. 3 Pzp, byfo
wskazanie tego faktu zmawiajgcemu w ustawowym terminie. Dostrzec takze nalezato,
Ze naruszeniem art. 8 ust. 3 ustawy pzp jest umozliwienie wykonawcom wykazywania

zasadnoS$ci zastrzezenia po uptywie ustawowego terminu.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujace okolicznosci:

Zamawiajgcy podat przy otwarciu ofert kwote 8.084.500,00 zi, ktéra zostata
odzwierciedlona w protokole postepowania.

W rozdziale V pkt 1 SIWZ Zamawiajgcy okreslit, iz czas najmu systemu monitoringu
jest rowny dla wszystkich czesci i wynosi 38 rat. Ponadto w rozdziale | pkt 1 Zamawiajgcy
okreslit przedmiot zamdwienia jako najem 115 punktéw kamerowych. Stgd sumaryczna
liczba rat stanowi iloczyn tych dwoch wartosci (38 x 115 = 4,370 rat). Oznacza to, ze
Zamawiajgcy okreslit wartos¢ jednej raty na 1.850 zt brutto (8.084.500,00 / 4.370).

W protokole postepowania wskazano, iz wartoS¢ zamowienia oszacowano
28.09.2018 oraz dokonano jego aktualizacji w dniu 01.04.2019 w oparciu o notatki stuzbowe
w zakresie szacowania wartosci zamoéwienia.

W postepowaniu wptynety dwie oferty, przy czym oferta Petrotelu jest nizsza od oferty
Odwotujgcego o ponad 5%.

Petrotel zaoferowat cene 1.162,35 zt za jedng rate, a wiec nizszg o ponad 37% od

szacowanej wartosci zamdéwienia.
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Odwotujgcy wywiodt, ze zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1la pkt 1 pzp zamawiajgcy
zobligowany jest do przeprowadzenia wyjasniania ofert, gdy cena catkowita oferty jest nizsza
0 co najmniej 30% od wartosci zamowienia ustalonej przed wszczeciem postepowania,
chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.
Zatem w powyzszych okolicznosciach Zamawiajgcy powinien byt przeprowadzi¢ takie
badanie. Zdaniem Odwotujacego nie mozna tutaj mowi¢ o zadnych oczywistych
okolicznosciach, gdyz na podstawie samego Wykazu oraz Opisu, ktére nie zawierajg cen
jednostkowych, nie sposob szacowaé koszty wykonania zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego réznica ponad 5% pomiedzy ofertami jest istotna w sytuacji,
gdy Zamawiajgcy precyzyjnie wyspecyfikowat przedmiot zamoéwienia. Ponadto Zamawiajgcy
dopuscit rézne warianty sieci teletransmisyjnej, co dodatkowo moze utrudni¢ szacowanie
wysokosci kosztow.

Odwotujgcy wywiddt, Ze biorgc pod uwage historie postepowan na wynajem systemu
monitoringu prowadzonych pierwotnie przez Gmine Plock, a teraz przez Straz Miejskg w
Ptocku oraz fakt, ze w razie podpisania umowy z Petrotelem, bedzie on jedyng firmag
wynajmujgcg system monitoringu w Ptocku, prawdopodobne jest dopuszczenie sie przez
Petrotel czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na zanizeniu ceny w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcow (w tym przypadku Odwotujgcego), co stanowi naruszenie art. 15 ust.
1 uznk, co z kolei stanowitoby podstawe do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp. Nie sposéb
jednak zaprzeczy¢ lub dowies¢ takiego dziatania bez szczegdtowego wyjasnienia elementéw
kosztotworczych, o ktorych Zamawiajgcy nie ma wiedzy, a o ktore nie tylko mégt, ale

powinien byt wystgpic.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
Petrotel.

Wobec dokonania powyzszego zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania
(zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystgpienia, co do ktdrego nie zgtoszono réwniez opozyc;ji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy nie uznat zadnego z zarzutéw odwotania.
Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat

uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
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aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostala skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowisko.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem uczestnikéw postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, zgtoszeniu przystapienia, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz zaniechanie udostepnienia czesci oferty Przystepujgcego moze
uniemozliwi¢ Odwotujacemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, skoro nie moze on
skutecznie skarzy¢ ewentualnych uchybien Zamawiajgcego przy badaniu tej oferty. Podobnie
zaniechanie wezwania do zlozenie wyjasnien dotyczacych ceny oferty uniemozliwia

Odwotujgcemu skuteczne skarzenie, ze oferta Przystepujgcego zawiera razgco niskg cene.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 1.-2. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznos$ci jako istotne:

Wedtug s.i.w.z. szczegdtowe wymagania techniczne w zakresie: urzadzen dla
systemu monitoringu wizyjnego, funkcjonalnosci systemu, sieci transmisji danych miedzy
punktami kamerowymi a wyznaczonymi Centrami Monitoringu Wizyjnego zostaty okreslone
w zatgczonym programie funkcjonalno-uzytkowym stanowigcym zatgcznik nr 1 jako Dziat Il
S.i.w.z. — Opis przedmiotu zaméwienia.

W szczegodlnosci w tresci PFU okreslono szczegétowe wymagania techniczne dla
kilkunastu rodzajow urzadzen lub sprzetu (UPS — pkt 2.9., przetgcznik dostepowy — pkt 2.5.,

przetacznik rdzeniowy — pkt 2.4. tabela 1., macierz — pkt 2.8., serwer — pkt 2.7., kamera

10



Sygn. akt KIO 963/19

obrotowa — pkt 2.1.1. tabela 1., kamera fisheye — pkt 2.1.1. tabela 2., szafa rack 19" 42U —
pkt 2.6. tabela 1, szafa rack 19” 18U — pkt 2.6 tabela 2., przetgcznik przemystowy — pkt 2.2.
tabela 1., zasilacz — pkt 1.7.7, wktadki SFP — pkt 2.2. i 2.4. tabele 2., stacja operatorska — pkt
2.12., monitor stacji operatorskiej 32” — 2.13., monitor stacji archiwizujgcej 27" — 2.14.,
drukarka — 2.10., przetgcznica $wiattowodowa, system zarzgdzania — pkt 1.7.7.1.1.) oraz
oprogramowania (pkt 1.7.6.)

W ramach oferty nalezato sprecyzowa¢ w formularzu nr 3 (patrz rozdziat VIl pkt 8
ppkt 5 i.d.w.) model i producenta oferowanego urzgdzenia lub sprzetu dla 11 pozycji sposrod
powyzej wymienionych (kamera obrotowa, kamera fisheye, system zarzadzania, przetgcznik
przemystowy lub urzgdzenie radiowe do podtgczenia kamer, przetgcznik rdzeniowy,
przetgcznik dostepowy, serwer, macierz dyskowa, stacja operatorska, monitor stacji
operatorskiej, monitor stacji archiwizujgcej).

Ponadto zgodnie z rozdziatem VIII pkt 5 ppkt 1 i.d.w. na wezwanie Zamawiajgcego
wykonawca zobowigzany jest zlozy¢é w celu potwierdzenia, Zze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego szczegotowy —opis
funkcjonalnosci proponowanego systemu monitoringu (parametry funkcjonalne odniesione
do wymagan Zamawiajgcego).

Petrotel ztozyt oferte zawierajgcg wypetniony formularz nr 3, w ktérym podat model
oraz producenta dla kazdej z 11 pozyciji.

Ponadto w odpowiedzi na odrebne wezwanie Zamawiajgcego Petrotel ztozyt
tabelaryczne zestawienie pn. ,Szczegoétowy opis funkcjonalnosci proponowanego systemu”
{mylgco okreslane réwniez jako zatgcznik nr 5 do oferty}, zawierajgce zestawienie wymagan
PFU i potwierdzenie ich spetniania, do ktérego zatgczyt karty katalogowe oferowanych
urzagdzen i sprzetu. Potwierdzenie spetniania wymagan okreslonych w PFU sprowadza sie
do ich ponownego przepisania z uwzglednieniem podania nazw urzadzen lub
oprogramowania, ktére ma zapewni¢ wymagane funkcjonalnosci.

W ztozonych wraz z tymi dokumentami pisemnych uzasadnieniach ich utajnienia
Petrotel nie sprecyzowat, na czym polega warto$¢ gospodarcza utajnionych informac;ji,
a zamiast tego ogodlnikowo powotat sie na to, ze:

- analiza wymagan Zamawiajgcego dla elementéw sktadowych systemu, koncepcja
techniczna systemu, dobdr urzgdzen, oprogramowania oraz konfiguracja tych elementéw
(i wprowadzone modyfikacje oraz rozszerzenia sprzetowe) stanowig autorskie opracowanie
Petrotel wykonane na podstawie PFU;

- dobdr odpowiednich urzgdzenh oraz weryfikacja mozliwosci ich wspotpracy jest efektem
przeprowadzonych przez spotke testéw i konsultacji, wieloletniego doswiadczenia

w przygotowaniu i realizacji projektéw z obszaru monitoringu wizyjnego oraz teleinformatyki
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oraz opracowania rozwigzan technicznych z =zakresu transmisji danych, zasilania
elektrycznego, konstrukcji oraz konfiguracji funkcjonalnosci urzadzen;

- catosc¢ informacji zawartych w tresci pisma stanowi o przewadze konkurencyjnej Petrotelu
i ujawnienie chociazby czesci informacji moze stanowi¢ podstawe do przeprowadzenia
skutecznej dedukcji na temat catosci informacji objetych tajemnica przedsiebiorstwa i narazi¢

spoétke na niepowetowang szkode.

W tych okolicznos$ciach lzba stwierdzita, ze zarzuty odwofania sg zasadne.

Przypomnienia wymaga, ze jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowieh publicznych, wyrazong
w art. 8 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa,
cowynika z art. 8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wytgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3
pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisdow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Jak to
zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku 1653) odnos$nie wprowadzenia
obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcéw (czyli zmiany
art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zamoéwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia. Mimo zasady
jawnoS$ci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane
do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji,
tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnoSci
wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata migjsce do roku

2005 | bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcéw dane te byty ujawniane. Poddanie ich

12



Sygn. akt KIO 963/19

regutom ochrony wifasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu  przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskow
jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajac, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza cos wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodow objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogdélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto
do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej
aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.). Ponadto wedtug art. 8 ust.3 pzp
wykonawcy majg obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdw.

Juz w uchwale Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05
przesgdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada
skutecznos¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajagcych ze specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

Wykonawca, ktory chce skutecznie utajni¢ informacje przedstawiane zamawiajgcemu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zobowigzany jest wykazaé tgczne wystgpienie
przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11
ust. 2 uznk, czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze — majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
po drugie — jako cato$¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla
takich oséb. Po trzecie — ze uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nalezy podkresli¢, ze nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze warunkiem
sine qua non w ramach pierwszej przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci
gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa moze byé
przedmiotem tajemnicy, ale wytgcznie taka, ktéra ma pewng wartos¢ gospodarcza

(jest zrédtem zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztéw) dla przedsiebiorcy dzieki temu,
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ze pozostanie poufna.

Skoro Petrotel nie wykazat Zamawiajgcemu wartosci gospodarczej zastrzeganych
informaciji, jest to wystarczajgce dla stwierdzenia, ze zarzuty odwotania nalezy uznaé¢ za
zasadne. Przystepujgcy powinien byt bowiem sprecyzowa¢ i wykaza¢ juz w ramach
uzasadnienia zatgczonego do utajnianego dokumentu, w jaki konkretnie sposob odtajnienie
konkretnych informacji ostabitaby jego pozycje rynkowa, czemu nie sprostat. Ogodlnikowe
i enigmatyczne wywody zawarte w pismach sktadanych wraz z Wykazem i Opisem nie
wykazujg zadnej konkretnej wartosci gospodarczej, sg typowg nowomowg stosowang przez
wykonawcow dla uzasadnienia utajnienia catych dokumentéw w sytuacji, gdy nie sg w stanie
zidentyfikowac informacji, ktoére rzeczywiscie majg dla nich warto$¢ gospodarcza.

Umkneto uwadze Petrotelowi, ze skoro parametry techniczne systemu monitoringu
zostaly okreslone przez Zamawiajgcego w ramach opisu przedmiotu zamédwienia
w odniesieniu do poszczegdlnych urzgdzen w taki sposéb, ze zadaniem wykonawcy byt
jedynie dobér na podstawie swojej wiedzy i dodwiadczenia konkretnych urzgdzeh
dostepnych na rynku. Oczywiscie na rynku moze istnie¢ wieksza lub mniejsza liczba
urzadzen odpowiadajgcych wymaganiom opisu przedmiotu zaméwienia, jednak ich
specyfikacje techniczne sg powszechnie udostepniane przez producentéw.

W przedstawionym przez Petrotel uzasadnieniu utajnienia informacji dotyczacych
oferowanych urzadzen i potwierdzenia spetniania wymagan dla systemu monitoringu brak
jest w ogodle odniesienia do tego, ze nie sg one powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla tych oséb, co
zapewne wynika z faktu, ze odnosi sie ono scisle do przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa
wediug poprzedniego stanu prawnego, gdzie wymagane byto jedynie, aby informacje byty
nieujawnione do wiadomosci publicznej, czyli dla kazdego. Juz z tego powodu
za niewystarczajgce nalezy uznac¢ powotanie sie wiasnie na to, ze informacje zastrzezone
w ofercie nie sg dostepne publicznie. Wydaje sie wrecz, ze Petrotel btednie zaktada, ze
skoro dla prawidtowego doboru urzgdzen pod wymagania programu funkcjonalno-
uzytkowego potrzebna jest specjalistyczna wiedza w dziedzinie systemow monitoringu,
oznacza to, ze ma ona walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Oczywiscie tak nie jest, nawet
bardzo specjalistyczna wiedza naukowa nie ma wartosci gospodarczej, gdyz kazda osoba,
ktéra zajmuje sie dang dziedzing i jest w niej specjalista na odpowiednim poziomie, moze
posiadac takie informacje.

Petrotel przy utajnianiu dokumentow skupit sie przede wszystkim na ostatnigj
przestance, czyli dziataniach podjetych w celu utrzymania poufnosci zastrzezonych
informaciji, gdyz uzasadnienie w tym zakresie jest najbardziej konkretne, cho¢ niepoparte

zadnymi dowodami. Nie ma to oczywiscie znaczenia dla sprawy, skoro nie zostato wykazane
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spetnienie dwdch pozostatych przestanek. Jest to wrecz typowe w sytuacji braku mozliwosci
wykazania wartosci gospodarczej utajnianych informaciji, ze rozbudowany opis, w jaki sposéb
informacja jest chroniona, ma zadziata¢ perswazyijnie.

Ponadto lIzba uznaje przywotane w odwotaniu wypowiedzi z dotychczasowego
orzecznictwa Izby w kwestii nieuzasadnionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za w
petni adekwatne réowniez w tej sprawie, stad zostalty one powyzej przytoczone niemal w
catosci.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 8 ust. 1 i 3 ustawy pzp moze mie¢ istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamowienia, gdyz bezprawnie uniemozliwito Odwotujgcemu
zweryfikowanie tresci oferty Konsorcjum Petrotel z trescig specyfikacji, wobec czego —
dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekifa, jak w pkt 1

sentenciji.

{rozstrzygniecie zarzutéow z pkt 3. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Okolicznosci podane w odwofaniu wymagajg nastepujgcego skorygowania
i uzupetnienia.

Zamawiajgcy przy otwarciu ofert podat przy otwarciu ofert, ze zamierza przeznaczyc¢
na finansowanie zamowienia kwote 8.084.500,00 zt, ktéra zostata odzwierciedlona
w protokole postepowania.

Z dokumentoéw dotyczacych oszacowania zamowienia z 28 wrzesnia 2018 r. wynika,
ze dokonano go na podstawie 4 poprzednich postepowan z lat 2015-2017 dotyczacych
analogicznego przedmiotu zamodwienia, biorgc za punkt odniesienia $rednig cene ofert
ztozonych w tych postepowaniach w przeliczeniu na jedng rate za jeden punkt kamerowy, co
dato kwote 1570,65 zt (1600 zt brutto). Wobec tego, ze przewidziano 77 kamer na 38
miesiecy, 28 kamer na 36 miesiecy i 10 kamer na 34 miesigce, wartoS¢ szacunkowg
zamoéwienia ustalono na 6.428.373,98 zt (6.838.400 zt brutto).

W dokumencie z 1 kwietnia 2019 r. dokonano skorygowania tej wartosci szacunkowe;j
zwigzanego z modyfikacjg przedmiotu zamowienia w zakresie terminu najmu kamer,
polegajgcg na tym, ze dla wszystkich 115 kamer przewidziano 38 rat, co dato kwote
6.572.764,23 zt (6.992.000 zt brutto).

Jednoczesnie w obu powyzszych dokumentach pojawia sie informacja, ze w celu

zabezpieczenia wystarczajgcej wysokosci $rodkéw finansowych przeznaczonych na
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sfinansowanie zamowienia, do kwot wynikajgcych z oszacowania zamdwienia doliczyt
odpowiednio kwoty: 1.068.500 zt brutto (28 wrzesnia 2018 r.) lub 1.092.500 zt brutto, co dato
tacznie kwoty brutto: 7.906.900 zt (28 wrzesnia 2018 r.) i 8.084.500 zt (1 kwietnia 2019 r.)

W przeliczeniu za jedng rate Petrotel zaoferowat cene 1.162,35 zt, a Konwerga
1.227,24 zt, a wiec odpowiednio o0 27% (Petrotel) i 23% (Konwerga) nizszg od oszacowanej

przez Zamawiajgcego na 1.600,00 zt.

Odwotujacy nie przedstawit w odwotaniu zadnych konkretnych okolicznosci, ktére
wskazywatyby na to, ze oferta zlozona przez Petrotel zostata zlozona w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow. W szczegdélnosci, pomimo takiego twierdzenia, nie przedstawit
zadnych dowodéw, ktére potwierdzatyby, ze cena oferty Konwergi jest na poziomie ponizej

ktérego nie mozna zejs¢ bez poniesienia strat na tym zamowieniu.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg niezasadne.

Zgodnie z art. 90 ust.1la pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowane;j
z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o udzielenie wyjasnien,
o ktérych mowa w ust. 1.

Izba zwazyta, ze w przedmiotowym postepowaniu nie zaistniata sytuacja, ze cena
oferty Petrotelu odbiega o co najmniej 30% od wartosci zamowienia brutto, zaréwno tej
ustalonej przed wszczeciem postepowania, jak i zaktualizowanej po jego wszczeciu, gdyz
wskazane w odwotaniu jako punkt odniesienia 8.084.500,00 zt to w rzeczywistosci kwota,
jakg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na finasowanie zaméwienia, powstata przez doliczenie
do ubruttowionej wartosci szacunkowej dodatkowo ponad 1 min zi. Izba nie znalazita
powodu, by nie da¢ wiary wyjasnieniu przez Zamawiajgcego na rozprawie, ze z uwagi na
czasochfonnos¢ procedury zmiany planu finansowego wolat z géry zabezpieczy¢ na
realizacje zamowienia srodki finansowe w kwocie wigkszej niz wynikata z oszacowania.

W konsekwenciji, nawet jezeli doszto do btednego podania w protokole kwoty przeznaczonej
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na finasowanie zamowienia jako warto$ci szacunkowej powiekszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug, nalezy uznac, ze podnoszone w odwotaniu odbieganie ceny oferty Petrotelu
od tej kwoty wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia w drodze

procedury z art. 90 ust. 1 pzp.

Odwotujagcy nie przytoczyt zadnych dowoddéw na poparcie swoich twierdzen, choc¢
ciezar udowodnienia twierdzen w postepowaniu odwotawczym wyznacza art. 190 ust. 1
zdanie pierwsze, wyrazajgcy norme prawng o identycznej tresci jak art. 230 kpc. i nawigzujac
do art. 6 k.c. Stosownie do niego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przez fakt nalezy tu rozumie¢ prawdziwosc¢ twierdzenia
o fakcie, ktére zdolne jest uzasadni¢ zadanie lub zarzut strony bagdz uczestnika
postepowania odwotawczego. Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tej
stronie lub tym uczestniku postepowania, ktdrzy przytaczajg twierdzenie o istnieniu danego
faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (ei incubit probatio qui dicit non
qui negat). Podstawg uwzglednienia Zzgdania odwotania nie moze byé wylgcznie
nieudowodnione przypuszczenie Odwotujgcego, ze konkurent mégt sie dopusci¢ czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ze
ztozonego zestawienia obrazujgcego cene jednej raty w poszczegdlnych postepowaniach
prowadzonych na ten przedmiot zamowienia wynika jedynie, ze od kiedy w postepowaniu
jest konkurencja, ceny te znacznie spadty w stosunku do czaséw, gdy oferte sktadat tylko
Petrotel. Ponadto sam Odwotujgcy zauwazyt na rozprawie, ze poprzednio Petrotel zawyzat

cene oferty, bo nie miat Zzadnej konkurenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych
kosztéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(ti. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Poniewaz odwotanie okazato sie zasadne w potowie, zgodnie
z takim wynikiem postepowania odwotawczego strony zostaty obcigzone jego kosztami. Stad
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zasgdzono kwote odpowiadajgcg potowie

uiszczonego wpisu od odwotania oraz wykazanych kosztéw dojazdu na posiedzenie Izby.
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