Sygn. akt: KIO 2358/20

WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2020 r. przez
wykonawce A. P. prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg POMAREX A. P, ul.
Nadbystrzycka 11, 20-618 Lublin,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Komenda Wojewoédzka Policji
w Lublinie, ul. Narutowicza 73, 20-019 Lublin,

przy udziale wykonawcy SUNTAR Sp. z 0.0., ul. Boya-Zelefskiego 5B, 33-100 Tarnéw,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz odtajnienie wyjasnien z dnia 24.08.2020 r. wraz
z zatgcznikiem dotyczgcych ceny oferty wykonawcy SUNTAR Sp. z 0.0.,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Komende Wojewddzka Policji
w Lublinie, ul. Narutowicza 73, 20-019 Lublin w czesci 2 i odwotujgcego A. P.
prowadzacy dzialalnosé gospodarcza pod firmg POMAREX A. P., ul.
Nadbystrzycka 11, 20-618 Lublin w czesci V2, i:
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3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: A. P.
prowadzacy dzialalnosé¢ gospodarcza pod firmg POMAREX A. P., ul.
Nadbystrzycka 11, 20-618 Lublin, tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt
00 gr 00 (trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Komendy Wojewédzkiej Policji w Lublinie,
ul. Narutowicza 73, 20-019 Lublin, na rzecz odwotujgcego A. P. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg POMAREX A. P., ul. Nadbystrzycka 11, 20-
618 Lublin, kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta ziotych zero

groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczgcy: ...,
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Sygn. akt KIO 2358/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Komenda Wojewodzka Policji w Lublinie, ul. Narutowicza 73, 20-019 Lublin,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia
pn. ,Dostawa sprzetu informatycznego i oprogramowania”, numer referencyjny:
39/13/20/SZP/D. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 21.07.2020 r., nr 2020/S 139-341589.

Pismem 2z dnia 09.09.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej w pakiecie nr 6 postepowania oferty wykonawcy SUNTAR Sp. z o.0.

W dniu 21 wrzesnia 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wykonawcy A. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg POMAREX
A. P., ul. Nadbystrzycka 11, 20-618 Lublin (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, przez zaniechanie odrzucenia oferty Suntar, pomimo iz
jej nie tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej:
,SIWz") obowigzujgcej w postepowaniu,

2) art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018 r., poz. 419; dalej:
,uznk") przez zaniechanie uznania za bezskuteczne - mimo niespetnienia przestanek
z art. 11 ust. 2 uznk - zastrzezenia informacji zawartych w wyjadnieniach udzielonych
przez Suntar w dniu 24.08.2020 r., w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia
20.08.2020 r., a w konsekwencji zaniechanie odtajnienia tych wyjasnien,
ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 2:

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Suntar, pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene oraz koszt oraz ich istotne
czesci skladowe w stosunku do przedmiotu zamowienia,

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 15 ust. 1 uznk poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Suntar, pomimo iz jej ztlozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na sprzedazy towarow oraz ustug stanowigcych przedmiot
zamowienia w postepowaniu ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztow zakupu oraz na manipulacji cenami za poszczegdlne czesci

przedmiotu zamowienia.
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W szczegodlnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje. ,9 wrzesnia br. Zamawiajgcy -
po wyczerpaniu procedury z art. 90 ust. 1 Pzp - dokonat wyboru oferty Suntar jako
najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr 6 Postepowania. Zamawiajgcy uznat za skuteczne
objecie przez ,Spotke Suntar’ zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa odpowiedzi Suntar
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 sierpnia 2020 r., w zakresie razgco niskiej ceny,
udostepniajgc Odwotujacemu jedynie fragment tej odpowiedzi zawierajgcy uzasadnienie ww.
zastrzezenia. (...)

Uzasadnienie Suntar dotyczgce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, oprocz przytoczenia kilku orzeczen, jednego zdania
z komentarza i tresci przepisu UZNK, zawiera tylko same ogélnikowe stwierdzenia, nie
odnoszace sie do konkretnych informacji podanych w wyjasnieniach, w tym w dwodch
zatgcznikach do nich. Zadna z przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 UZNK:

e charakter informacji (techniczny, technologiczny lub organizacyjny przedsiebiorstwa) lub
ich warto$¢ gospodarcza;

e brak powszechnej znajomosci lub tatwej dostepnosci informacji - zaréwno jako catosci, jak
i w szczegdblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw - osobom zwykle zajmujgcym sie
tym rodzajem informaciji;

¢ podjecie dziatan w celu utrzymania informacji w poufnosci.

nie zostata przez ,Spétke Suntar” nalezycie wykazana, pozostajgc na poziomie ogdlnikowych

deklaracii. (...)

Uwzglednienie zarzutu w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa i ujawnienie wyjasnien
Suntar powinno skutkowac ich udostepnieniem Odwotujgcemu, za$ po zapoznaniu sie z nimi
Odwotujgcy powinien mie¢ mozliwos¢ ewentualnego zakwestionowania nieodrzucenia oferty
Suntar art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp (oczywiscie jedynie w sytuacji, gdyby
pozostate zarzuty niniejszego odwotania, skutkujgce odrzuceniem oferty Suntar i
wykluczeniem tego wykonawcy, nie zostaty uwzglednione). Z powyzszych przyczyn, zarzuty
zaniechania odrzucenia oferty Suntar z pkt 1 ppkt 4 i 5 petitum Odwotujgcy sformutowat jako
zarzuty ewentualne na wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérym mowa powyzej.

Zestawienie cen zaoferowanych w tym Postepowaniu pokazuje, ze oferta cenowa
Suntar razgco odbiega od wartosci szacunkowej zaméwienia powigkszonej o VAT, gdyz
cena faczna za wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia jest o prawie 37% nizsza od
wartoéci szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT oraz o 35% nizsza od $redniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert. (...)

Na rozprawie Odwotujgcy przedtozy dowody i wskaze na okoliczno$ci, wskazujgce na
watpliwoséci co do realnego charakteru ceny Suntar, ich istotnych czesci sktadowych i kosztu.

Jednakze owe dowody i okolicznosci w zadnym razie nie muszg, a nawet nie moga, w petni
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wykazaé naktadow i kosztow przez tego wykonawce planowanych. Tego typu kompletne
wyliczenia, kalkulacje i dowody winien przedstawi¢ Suntar w ramach udzielonej odpowiedzi
na wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp. (...)

W realiach sprawy ,Suntar” usituje dokonac sprzedazy ponizej kosztéw wtasnych,
tj. stosuje tak zanizone ceny, iz nie obejmujg one wszystkich wymaganych kosztéw dostaw
i ustug: ustugi instalacji i uruchomienia Sprzetu oraz ustugi petnienia nieodptatnego wsparcia
technicznego. Dziatania te podejmowane sg w celu eliminacji z rynku lokalnego innego
przedsiebiorcy (tutaj konkurentéw). Takze i z tego powodu oferta Suntar powinna byc¢
odrzucona. (...) W realiach obecnego Postepowania oferta tego Wykonawcy jako cato$é
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci w rozumieniu art. 3 ust. 1 UZNK, jak i
w rozumieniu art. 15 ust 1 pkt 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 3 UZNK. (...)

(...) w Zatgczniku nr 1.6 (dla pakietu nr 6), jednym z wymagan wskazanych
w powotanym Zatgczniku, bylo zaoferowanie monochromatycznej drukarki laserowej
w zestawie z tonerami producenta urzadzenia. (...) Jednoczesnie Zamawiajgcy regulacjami
SIWZ, zadat wskazania w Zatgczniku nr 1.6 do SIWZ nazwy, typu, modelu dla oferowanego
przedmiotu zamowienia. (...) Majgc powyzsze na wzgledzie w kontekscie zakreslonych
wymagan Wykonawca ubiegajgcy sie o przedmiotowe zamowienie publiczne winien byt
wskaza¢ nazwe, typ, model nie tylko drukarki, ale catego zestawu, czyli odpowiednio
drukarki, tonera i kabli. Spotka Suntar ztozyta wraz z ofertg wypetniony Zatgcznik nr 1.6 do
SIWZ, jednak w zaden sposéb nie podata powotanych danych dla tonera i kabli.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Suntar,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
odrzucenia oferty Suntar lub odtajnienia wyjasnien spétki Suntar dotyczgcych ceny

razgco niskiej, o ktérym mowa w pkt 1.2 petitum odwotania.
Pismem z dnia 23.09.2020 r. wykonawca SUNTAR Sp. z 0.0., ul. Boya-Zelenskiego
5B, 33-100 Tarnéw (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. lzba stwierdzita, ze przystgpienie zostato

dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 14.10.2020 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wnidst o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy odwotujgcy i przystepujgcy podtrzymali rowniez swoje stanowiska.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest dostawa sprzetu informatycznego i oprogramowania.
Przedmiot zamdwienia zostat podzielony na dziewie¢ czesci, niniejsze postepowanie

odwotawcze dotyczy pakietu nr 6.

W pkt 1.3. siwz, zamawiajgcy wskazat, ze zaoferowany przez wykonawce asortyment
powinien spetnia¢ wszystkie parametry okreslone w opisie technicznym (zatgczniki nr 1 oraz
od nr 1.1 do nr 29 do SIWZ). W przedmiotowych zatgcznikach nalezy wypetnic
"wykropkowane" miejsca (...... ) podajgc w szczegdlnosci:

e nazwy producenta, typu i modelu oferowanego sprzetu informatycznego i
oprogramowania;
e ceny jednostkowe brutto i wartosci brutto (z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku);
e okres gwarancji (pakiet 3-9);
oraz podac inne wymagane dane.
Dodatkowo wykonawca ma os$wiadczy¢, ze zaoferowany przez niego asortyment spetnia
minimalne wymogi techniczne opisane w zatgcznikach od nr 1.1 do nr 1.9 do siwz.

W zatgczniku nr 1 w pakiecie nr 6 zamawiajgcy wymagat m.in. monochromatycznej

drukarki laserowej. W zatgczniku 1.6. zamawiajgcy m.in. wpisat:
,Monochromatyczna drukarka laserowa
Sprzet bedacy przedmiotem ofert spetnia ponizsze wymogi techniczne minimalne:

1. Monochromatyczna drukarka laserowa

(nazwa, typ, model)

Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia w pakiecie nr 6 wynosi 1.341.463,41 zt netto, co
stanowi 1.649.999,99 zt brutto. Srednia arytmetyczna cen ofert wynosi 1.595.324,50 zi
brutto. Przystepujacy ztozyt oferte z ceng 1.035.045,00 zt brutto. Oznacza to, ze cena oferty
przystepujgcego jest nizsza o ok. 37% od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszone;j

o VAT oraz o ok. 35% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert.

Przystepujacy ztozyt oferte, w ktoérej zaoferowat monochromatyczng drukarke

laserowg Lexmark MS521dn.

Pismem z dnia 20.08.2020 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien i dowoddéw w przedmiocie ceny jego oferty.
Zamawiajgcy wskazat, ze ,watpliwo$¢ budzi przede wszystkim, czy do wartosci oferty zostaty

uwzglednione:
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1) wymagane ilosci toneréw producenta urzadzenia umozliwiajgce wydrukowanie nie mniej
niz 20 000 stron A4 przy pokryciu 5%, zgodnie z normg ISO/IEC 19752 lub normg
producenta urzgdzenia, nie wiecej niz 3 sztuki, z uwzglednieniem tonera startowego;

2) wymagane okablowanie, tj. kabel zasilajgcy m.in. 1,8m oraz kabel sygnatowy USB 1,8m.”

Zamawiajgcy dodat, ze: ,Wykonawca ma obowigzek szczegdtowego przedstawienia

sktadowych cenotwdrczych i opisania czynnikow, ktore o wysokosci tej ceny zadecydowaty -

nie chodzi o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich wyjasnien, ktére w sposob nie
budzacy watpliwosci pozwalajg na ocene oferty pod wzgledem zaoferowania razgco niskiej
ceny. Watpliwosci Zamawiajgcego winny zosta¢ wyjasnione i dowiedzione w sposob
rzetelny, spéjny i kompleksowy w zakresie elementow sktadajgcych sie na zaoferowang

cene”.

Pismem z dnia 24.08.2020 r. przystepujgcy ztozyt wyjasnienia dotyczgce ceny jego
oferty wraz z jednym dowodem oraz zastrzegt ich tres¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa.
W uzasadnieniu zastrzezenia, poza cytowaniem orzecznictwa, przystepujgcy wskazat m.in.:

W zakresie ziszczenia sie pierwszego warunku podnies¢ nalezy, ze Wykonawca
zastrzegt wytgcznie wyjasnienia, w ktorych wskazano sposob kalkulacji ceny oraz dowody.
Poszczegdlne ceny, ktdére sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa zostaty indywidualnie
skalkulowane wylgcznie dla potrzeb Zamawiajgcego. W wyjasnieniach przedstawiono
niezbedne naktady rzeczowe do prawidtowej realizacji zaméwienia. Informacja ta jest
niezwykle istotna z punktu widzenia funkcjonowania Wykonawcy i posiada istotng wartos¢
gospodarcza, a jej ujawnienie zagraza interesom Wykonawcy. Ujawnienie cen objetych
tajemnicg moze doprowadzi¢ do utraty znacznej ilosci przychoddw na rynku, ktérego dotyczy
niniejsze zamoéwienie. Ponadto, w wyjasnieniach przedstawiono sposéb przygotowania ofert
i stosowang polityke marzowg, co stanowi wartos¢ gospodarczg. Sposéb wyceny tego
rodzaju zamoéwien jest bowiem wartoscig i do$wiadczeniem Wykonawcy, stanowigcym
0 jego pozycji na rynku i nie moze by¢ ujawniany osobom trzecim. Tym samym, wiedza
sktadajgca sie na zastosowany sposdb wyceny stanowi dla Wykonawcy informacje
0 charakterze organizacyjnym, posiadajgcg dla niego znaczng warto$¢ gospodarcza.
Warto$¢ gospodarcza stanowig rowniez informacje o mozliwosci pozyskania korzystnych cen
od poddostawcoéw, niezbednych do wykonania zamdéwienia. Ceny te zostaty bowiem
skalkulowane w oparciu o oferty uzyskane przez Wykonawce od podmiotdw zewnetrznych
na podstawie wieloletniej wspotpracy i w efekcie wypracowania korzystnych warunkéw.

W zakresie ziszczenia sie drugiego warunku nalezy podniesC, iz zastrzezone
informacje zna wytgcznie waskie grono pracownikow Wykonawcy uprawnionych do dostepu
do informacji poufnych, zobowigzanych jednoczesnie do zachowania ich w tajemnicy. Tak

wiec niewatpliwym jest, iz Wykonawca kontroluje liczbe i charakter oséb majgcych dostep do
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tego typu informacji, a informacje te nie tracg tego szczegdlnego charakteru, charakteru
tajemnicy przedsigbiorstwa, mimo ze wie o nich pewne ograniczone grono 0sob
zobowigzanych do dyskrecii. (...)

W zakresie ziszczenia sie trzeciego warunku nalezy zauwazy¢, iz na podstawie
wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt | CKN 304/00) dana
informacja staje sie tajemnicg przedsiebiorstwa, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata
ona tajemnicag dla pewnych koét odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢
rozpoznawalna. Bez takiej woli, choc¢by tylko dorozumianej, informacja moze byé nieznana,
ale nie bedzie tajemnicg przedsigebiorstwa. Nie ulega jakiejkolwiek watpliwosci, Zze
Wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci poprzez niniejsze
zastrzezenie. Powyzsze stanowi o0 wypetnieniu przestanek definiujgcych tajemnice
przedsiebiorstwa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i potwierdza
zasadno$¢ dokonanego przez Wykonawce zastrzezenia. W tym kontekscie warto tez
podkreslic, iz zasadno$¢ zastrzezenia informacji dotyczgcych kalkulacji ceny,
przedstawianych w ramach wyjasnien dokonywanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
potwierdzona zostata przez Krajowa Izbe Odwotawczg ("KIO") m.in. w wyroku KIO z dnia 29
grudnia 2014 r., KIO 2631/14: ,informacje tam zawarte podlegajg takiej ochronie, zawierajg
bowiem one informacje dotyczace optymalizacji robét (indywidualne, specyficzne tylko dla
tego wykonawcy rozwigzania przyjete do realizacji przedmiotowego postepowania),
dotyczgce dostepnoéci materiatdw wraz z wykazem dostawcow i ofertami cenowymi
(stanowig wartos¢ gospodarczg), dotyczace organizacji robét (informacje organizacyjne)”.

Z uwagi na powyzsze, wszystkie ponizsze informacje, jak réwniez dowody, nie mogg
by¢ ujawnione do publicznej wiadomosci, w tym pozostatym wykonawcom biorgcym udziat

w przedmiotowym postepowaniu, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy.”

Pismem 2z dnia 09.09.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej w pakiecie nr 6 oferty przystepujgcego.

Pismem z dnia 11.09.2020 r. odwotujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego z prosbg
o udostepnienie dokumentacji postepowania w pakiecie nr 6. Zamawiajgcy nie udostepnit

odwotujgcemu wyjasnien dotyczgcych ceny oferty przystepujacego.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez

niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:

1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacije
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,
o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osoéb, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisow wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie
postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, za$ dopuszczone przez ustawodawce
wyjatki nalezy traktowaé w sposéb Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest m.in. sytuacja, w ktdrej wymagana jest
ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy
wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa”.
Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazat’, co z catg pewnoscig
nie oznacza wyltgcznie ,oswiadczenia”®, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymog ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty
zostac nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli udowodnic, ze w stosunku

do tych informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.
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Ww. przepis przewiduje nastepujace przestanki:

» informacje muszg mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,

» informacje jako cato$¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie mogg
by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie

moga byc¢ tatwo dostepne dla takich oséb, a uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania musi podjgé przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Informacje zastrzezone przez przystepujgcego nie majg charakteru technicznego, czy

technologicznego, ani nawet organizacyjnego. Zastrzezenie dotyczy w istocie sposobu

wyliczenia ceny oferty, co moze by¢ uznane za informacje o ,innym charakterze”. Bez
wzgledu przy tym na charakter informacji, zgodnie z ww. przepisem, wymagane jest
wykazanie jej wartosci gospodarcze;.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze przystepujgcy nie wykazat, ze jego wyjasnienia
dotyczgce ceny oferty majg wartos¢ gospodarczg i ze zostaly zastrzezone zasadnie.
W szczegolnosci nalezy zauwazyc, ze:

a) przystepujacy pisze, ze ,w wyjasnieniach przedstawiono niezbedne nakfady rzeczowe do
prawidtowej realizacji zamowienia. Informacja ta jest niezwykle istotna z punktu widzenia
funkcjonowania Wykonawcy i posiada istotng wartos¢ gospodarczg, a jej ujawnienie
zagraza interesom Wykonawcy” — jednakze w wyjasnieniach z dnia 24.08.2020 r. nie
wskazano zadnych konkretnych naktadéw rzeczowych, a jedynie cene zakupu urzgdzen
oraz ,Koszty dostawy / pozostate koszty — netto”, czyli koszty, ktére normalnie ponosi
kazdy wykonawca na rynku i ktére — przy tak lakonicznym ich okresleniu - dla kazdego
wykonawcy sg ,niezbedne”. Tym samym fakt ponoszenia takich kosztéw przez
przystepujgcego w zaden sposéb nie wskazuje, ze majg one jakgkolwiek szczegdlng
wartos¢ gospodarczg i na czym ona polega;

b) przystepujacy pisze takze, ze: ,Ujawnienie cen objetych tajemnicg moze doprowadzi¢ do
utraty znacznej ilosci przychodow na rynku, ktérego dotyczy niniejsze zamowienie.
Ponadto, w wyjasnieniach przedstawiono sposob przygotowania ofert i stosowang
polityke marzowg, co stanowi wartos¢ gospodarczg. Sposéb wyceny tego rodzaju
zamowien jest bowiem wartoscig i doswiadczeniem Wykonawcy, stanowigcym o jego
pozycji na rynku i nie moze by¢ ujawniany osobom trzecim” — jednakze przystepujacy nie
wyjasnia, w jaki sposob ujawnienie cen doprowadzi do utraty znacznej ilosci przychodow
na rynku, czyli jaki jest zwigzek przyczynowo-skutkowy miedzy ujawnieniem cen,
a spadkiem przychodow i jaka jest realna skala tego spadku, jak tez nie wyjasnia, co
powoduje, ze informacje w zakresie polityki marzowej majg wg niego wartos¢

gospodarcza;
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c) dalej przystepujacy pisze, ze: ,warto$¢ gospodarczg stanowig réwniez informacije
0 mozliwosci pozyskania korzystnych cen od poddostawcéw, niezbednych do wykonania
zamdéwienia. Ceny te zostaty bowiem skalkulowane w oparciu o oferty uzyskane przez
Wykonawce od podmiotéw zewnetrznych na podstawie wieloletniej wspotpracy i w efekcie
wypracowania korzystnych warunkow” — nalezy jednak zauwazyc¢, ze po pierwsze, mimo
ze przystepujacy uzywa liczby mnogiej, to zatgczyt do wyjasnien oswiadczenie tylko
jednego podmiotu, a po drugie, w oswiadczeniu tego podmiotu nie zostaty wskazane
zadne ceny, w zwigzku z tym nie wiadomo, czy sg to te same ceny, ktére zostaty
wymienione w kalkulacji, czy tez inne i ew. jakie. Tym samym wyzej przytoczony
argument przystepujgcego nie odnosi sie do rzeczywistej tredci wyjasnien dotyczgcych
ceny jego oferty i w konsekwencji nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla zastrzezenia tej
informaciji.

Podsumowujgc, uzasadnienie przystepujacego zawiera szereg argumentéw, ktore albo nie

odnoszg sie do rzeczywistej tresci wyjasnien dotyczgcych ceny oferty albo sprowadzajg sie

do niezasadnego utozsamiania niektérych informacji (np. polityka marzowa) z posiadaniem
przez te informacje wartosci gospodarczej. Tym samym nie ma podstaw, by stwierdzi¢, ze
przystepujgcy wykazat jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg zastrzezonych informacii.
Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, przystepujacy byt tez
zobowigzany wykazaé rzeczywiste pozostawanie wszystkich zastrzezonych informaciji

w poufnosci. W tym zakresie przystepujgcy jedynie zacytowat orzecznictwo oraz ziozyt

odwiadczenie, ze: ,zastrzezone informacje zna wytgcznie waskie grono pracownikow

Wykonawcy uprawnionych do dostepu do informacji poufnych, zobowigzanych jednoczesnie

do zachowania ich w tajemnicy. Tak wiec niewatpliwym jest, iz Wykonawca kontroluje liczbe i

charakter os6b majgcych dostep do tego typu informacji”. Przystepujgcy nie wskazat, jakie

konkretne grono pracownikéw ma dostep do wyceny oferty i innych informacji zawartych

w wyjasnieniach z dnia 24.08.2020 r., z czego wynika ich zobowigzanie do zachowania

tajemnicy, czy zakres tego zobowigzania faktycznie pokrywa sie z zakresem zastrzezonych

informaciji, w jaki sposob przystepujgcy kontroluje dostep do informacji, jak tez — co istotne

w kontekscie obowigzku ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp — nie

dotgczyt zadnych dowodow potwierdzajgcych prawdziwo$S¢ ww. deklaracji. Innymi stowy:

przystepujacy nie dotgczyt dowodow potwierdzajgcych, jakie grono pracownikdw ma dostep
do jakich informacji, jaki jest zakres zobowigzania tych pracownikéw do zachowania
tajemnicy, w jaki realny sposob wykonywana jest kontrola dostepu do informac;ji i ze w ogdle
wszystkie ww. okolicznosci majg zwigzek z ochrong tych konkretnych informaciji, ktore
zostaty zastrzezone w przedmiotowym postepowaniu jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Uzasadnienie przystepujgcego zawiera jedynie oswiadczenia i deklaracje w zakresie

zachowania w poufnosci informacji. Kazdy wykonawca moze takie oswiadczenia i deklaracje
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sktada¢ w celu uzasadnienia spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 uznk. Tymczasem,
zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, przestanka ta, jak i pozostate, musi by¢ wykazana.

Wobec braku wykazania przez przystepujgcego przestanek, o ktérych mowa w art. 11
ust. 2 uznk, Izba uwzglednita odwotfanie w tym zakresie i nakazata zamawiajgcemu
odtajnienie wyjasnieh z dnia 24.08.2020 r.

Jednoczesnie, Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, jakoby zarzut w ww.
zakresie dotyczyt wylgcznie wyjasnien dotyczacych ceny oferty przystepujgcego, a nie
dotyczyt zatgcznika do tych wyjasnien. Nalezy zauwazyC, ze zatgczniki do jakiegos
dokumentu stanowig czesc¢ tego dokumentu, wiec zatgcznik do wyjasnien w przedmiocie
ceny oferty jest czescig tych wyjasnieh. Tym samym nalezy przyjac, ze jesli zarzut dotyczy
wyjasnien, to w konsekwenciji dotyczy takze zatgcznikow do tych wyjasnieh. Niezaleznie od
tego nalezy zauwazyC, ze w odwotaniu na str. 5 odwotujgcy wyraznie wskazatl, ze
Lwyjasnienia te (wraz z zatgcznikami) powinny by¢ odtajnione”, zatem nie ma watpliwosci, ze
zarzut zostat sformutowany takze w stosunku do zatgcznikéw do wyjasnien. Dlatego tez Izba
uwzgledniajgc odwofanie jednoznacznie nakazata zamawiajgcemu odtajnienie wyjasnien

przystepujgcego z dnia 24.08.2020 r. wraz z zatgcznikiem.

Odwotujgcy wnosit o rozpoznanie zarzutow dotyczgcych razgco niskiej ceny i czynu
nieuczciwej konkurencji jedynie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W zwigzku z faktem uwzglednienia tego zarzutu
przez lzbe, jak tez z uwagi na fakt, Zze odwolujgcy nie znajgc wyjasnien przystepujgcego
z dnia 24.08.2020 r., nie mogt sformutowaé szczegdtowych zarzutdw dotyczacych tych
wyjasnien, Izba nie rozpoznata w niniejszym postepowaniu odwotawczym zarzutéw

dotyczacych razgco niskiej ceny i czynu nieuczciwej konkurenciji.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczagcego zgodnosci oferty z siwz, nalezy zauwazy¢, ze
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada treéci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba ustalita, ze
spos6éb sformutowania zatgcznika nr 1.6. do siwz $wiadczy o tym, ze zamawiajgcy
pozostawit wykropkowane miejsce na wskazanie nazwy / modelu / typu monochromatycznej
drukarki laserowej. Pod tym miejscem zamawiajgcy wymienit funkcje i parametry, ktére ma
spetni¢ drukarka, w tym takze tonery i okablowanie, ktére muszag by¢ do niej dotgczone, ale
usytuowanie tych wymagan (pod wykropkowanym miejscem) dowodzi, ze konieczno$c¢
wskazania nazwy / modelu / typu sie do nich nie odnosita. Dlatego tez Izba nie stwierdzita
podstaw do uznania oferty przystepujacego za niezgodng z siwz i oddalita odwotanie w tym

zakresie.
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Reasumujgc, Izba uznata za zasadny zarzut dotyczgcy niezasadnego zastrzezenia
jako tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien przystepujgcego z dnia 24.08.2020 r., natomiast
za niezasadny uznata zarzut dotyczgcy niezgodnosci oferty przystepujgcego z siwz.

Wydajgc postanowienie w przedmiocie kosztow postepowania odwotawczego, Izba
uwzglednita tres¢ art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Zgodnie z § 5 ust. 4 ww.
rozporzadzenia w przypadkach nieuregulowanych w ust. 1—3 Izba orzeka o kosztach
postepowania, uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku.

Uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot ,stosownie do jego wyniku” nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia
31 stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314, stosunkowe rozdzielenie kosztéw polega na
rozdzieleniu kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci,
w jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
catoéci, co oznacza przyjecie za podstawe obliczen sumy naleznoéci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku, w jakim strony utrzymaty sie
ze swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujac w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty
w catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajacy jg udziat,
zasadzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes$¢ odwotania wniesionego do
Krajowej lzby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ cze$¢ uwzgledniona, zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sadu Okregowego
we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku
Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16 oraz
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postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga
1886/17. Takze skarga na wyrok KIO 630/18 dotyczgca podziatu kosztéw pomiedzy strony
zostata oddalona postanowieniem Sadu Okregowego w Warszawie (sygn. akt XXIII Ga
830/18).

W niniejszej sprawie, sposrdod rozpoznanych zarzutéw, jeden zostat przez Izbe
uwzgledniony, a drugi oddalony. Dlatego tez kosztami postepowania Izba po potowie
obcigzyta zamawiajgcego i odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego skfadat
sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty poniesione przez
odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (3.600 zt), co daje tgcznie kwote 18.600
zt. Skoro ww. koszty zostaty podzielone po potowie, to kazda ze stron powinna ponies¢ je
w wysokosci 9.300 zt (18.600 : 2 = 9.300). Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty
postepowania odwotawczego w wysokosci 18.600 zt tytutem wpisu i wynagrodzenia
petnomocnika (15.000 + 3.600 = 18.600), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do
wysokosci 9.300 zi. Wobec powyzszego lzba zasagdzita od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kwote 9.300 zt (18.600 — 9.300 = 9.300), stanowigca réznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie
odpowiadat w swietle jego wyniku. Jednocze$nie zamawiajgcy nie poniost dotychczas
zadnych kosztéw, a jak wskazano wyzej, powinien ponie$s¢ je w wysokosci 9.300 zt.
Zasgdzona od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwota 9.300 zt powoduje zatem takze
poniesienie przez zamawiajgcego kosztow, jakie powinien ponies¢ w Swietle wyniku

postepowania odwotawczego.

Kierujgc sie ww. rozwazaniami, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 oraz w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i
§5ust. 3pkt1wzw. z§3pkt1li2lt boraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy ...........ccooiinnen.
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