Sygn. akt: KIO 1199/23

WYROK

z dnia 12 maja 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2023 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2023 roku przez wykonawce Deko-Bau Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lubinie w postepowaniu prowadzonym

przez Miasto Zyrardéw

przy udziale wykonawcy Trias AVI Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie:
1.1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

1.2.  odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu w catosci ztozonych przez:

- Trias AVI Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig: kosztoryséow ofertowych
obejmujgcych Scenografie, Prace budowlane, Oswietlenie, kosztorysu obejmujgcego
Multimedia oraz wykazu os6b i wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich

nalezyte wykonanie,

- Group AV Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig: kosztorysu ofertowego

obejmujgcego Oswietlenie oraz kosztorysu obejmujgcego Multimedia,
1.3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Miasto Zyrardow, i:

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

tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasgdza od Zamawiajgcego - Miasta Zyrardéw na rzecz Odwotujgcego - Deko-Bau
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia kwote 18 658 zt 56 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset pie¢dziesigt osiem ztotych pieédziesigt szes¢ groszy)
tytutem zwrotu kwoty uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu oraz zwrotu kosztow
dojazdu strony na posiedzenie i rozprawe w kwocie 58 zt 56 gr (stownie: piecdziesigt
osiem ziotych piecdziesigt szes¢ groszy) i wynagrodzenia petnomocnika w kwocie

3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity 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: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiiinnens



Sygn. akt: KIO 1199/23
Uzasadnienie

Miasto Zyrarddw (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych (dalej: ,Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: ,MOTEK projekt multimedialnegj
ekspozyciji - stanowiska oraz system multimedialnej ,chmury” zabytkowego budynku Kantoru w
Zyrardowie”, numer referencyjny: ZP.271.2.9.2023.MP. Ogtloszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane 20 lutego 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2023/S 036-
104829.

18 kwietnia 2023 roku Zamawiajgcy poinformowat 0 wyborze najkorzystniejszej oferty,
ztozonej przez Trias Avi sp. z 0.0., natomiast w dniu 25 kwietnia 2023 r. poinformowat o swojej
ocenie w zakresie skutecznos$ci zastrzezenia przez dwéch wykonawcédw biorgcych udziat w
postepowaniu dokumentow, tj. Trias AVI sp. z 0. 0. oraz Group AV sp. z 0.0., stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. wykazu wykonanych dostaw/ustug z referencjami, wykazu oséb
skierowanych do realizacji zamdwienia oraz kosztorysow ofertowych ztozonych wraz z

ofertami.

Wykonawca Deko-Bau sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie, w ktorym
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielenia zamoéwien publicznych w szczegdlnosci:
art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 pkt 1-3 oraz art. 74 ust. 2 Pzp, w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z 16 kwietnia 1993 r. (dalej: ,ZNKU”) poprzez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia ztozonych przez Trias AVI sp. z 0. o. kosztorysow ofertowych
obejmujgcych Scenografie, Prace budowlane, Os$wietlenie sporzadzonych wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik 2a do SWZ oraz kosztorysu obejmujgcego multimedia sporzgdzonego
wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik 2b do SWZ), wykazu oséb, wykazu ustug wraz z
dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie oraz ztozonych przez Group AV sp. z 0.0.:
Kosztorysow ofertowych obejmujgcego Oswietlenie sporzgdzonego wedlug wzoru
stanowigcego zatgcznik 2a do SWZ oraz kosztorysu obejmujgcego Multimedia sporzgdzonego
wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik 2b do SWZ, pomimo ze zastrzezone przez tych
wykonawcow informacje nie spetniajg przestanek do uznania ich za tajemnice

przedsiebiorstwa, a wykonawcy nie wykazali zasadnosci dokonanego utajnienia.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnos$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i

oceny ofert oraz odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu petnej tresci:
a) zlozonych przez Trias AVI sp. z 0. 0.:

- kosztoryséw ofertowych obejmujgcych Scenografie, Prace budowlane, Oswietlenie

sporzadzonych wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik 2a do SWZ oraz kosztorysu
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obejmujgcego Multimedia sporzgdzonego wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik 2b do
SW2),

- wykazu osdb,
- wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie,

b) ztozonych przez Group AV sp. z 0.0.: kosztorysu ofertowego obejmujacego Oswietlenie
sporzadzonego wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik 2a do SWZ oraz kosztorysu
obejmujgcego Multimedia sporzgdzonego wediug wzoru stanowigcego zatgcznik 2b do
SWzZ.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze w celu przeprowadzenia weryfikacji zgodnosci ze
Specyfikacjg Warunkow Zamowienia (dalej: ,SWZ”) i ofert ztozonych przez konkurencje oraz
sprawdzenia czy zaproponowane przez pozostatych wykonawcow oferty nie zawierajg razgco
niskiej ceny zwrocit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie protokotu postepowania wedtug
stanu aktualnego na dzien udostepnienia wraz z zatgcznikami - ofertami nastepujgcych
wykonawcow: Group AV sp. z 0.0., i Trias AVI sp. z 0.0. Zamawiajgcy udostepnit jawne czesci
ofert nie odnoszac sie do zadania w czesci obejmujgcej dokumenty utajnione przez ww.
wykonawcow. Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy zwrocit sie o odtajnienie i udostepnienie
dokumentow. W odpowiedzi Zamawiajgcy w dniu 25 kwietnia 2023 r. w piSmie skierowanym do
Odwotujgcego wskazat, ze wykonawcy skutecznie zastrzegli dokumenty stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa tj. wykaz wykonanych dostaw/ustug z referencjami, wykaz oséb skierowanych
do realizacji zaméwienia, kosztorysy ofertowe, ztozone z ofertami w postepowaniu pn. ,MOTEK
projekt multimedialnej ekspozycji — stanowiska oraz system multimedialnej ,chmury”
zabytkowego budynku Kantoru w Zyrardowie.” Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy
w kosztorysach zamiescili informacje o wycenie kontentéw w postaci kalkulacji wtasnych i
sposobie ich realizacji oraz sposéb budowania strategii cenowej i elementy sktadowe tej
strategii oraz zamiescili w kosztorysach oprécz cen wyposazenia, takze nazwy wtasne
proponowanych do realizacji zamowienia, okreslili warunki techniczne i technologiczne

realizacji przedmiotowego zamoéwienia.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w pkt 6 ust 8 ppkt 3 SWZ wskazat, ze wykonawcy
zobowigzani sg ztozy¢ wraz z ofertg kosztorysy ofertowe zgodne z zatgcznikami nr 2a i 2b do
SWZ stanowigcymi integralng czes¢ oferty. Zamawiajgcy narzucit strukture kosztorysow
nakazujgc ich wykonanie w formie tabel wedtug wzoru sporzgdzonego w formie arkusza Excel,
zawierajgcego wyraznie wskazane pozycje. Przykladowo w zatgczniku nr 2a obejmujgcym
multimedia, Zamawiajgcy wymagat uzupelienia wierszy w kolumnach zawierajgcych
odpowiednio: liczbe porzgdkowa, oznaczenie stanowisk, symbole urzadzen, producenta,
oznaczenie modelu, ilos¢, jednostke miary, cene jednostkowg netto i wartos¢ netto. W
przypadku kosztorysu obejmujgcego scenografie do uzupetnienia pozostawaly jedynie pozycje
wartos¢ jednostkowa oraz wartos¢. Odnosnie oswietlenia do wskazania pozostawat tylko

producent, model, wartos¢ jednostkowa oraz warto$¢. Zamawiajgcy nie pozostawit
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wykonawcom swobody przy uzupetnianiu wzoréw zatgcznikow pozwalajgcych na jakakolwiek
twérczg inwencje przy wypetnianiu tabel. Kosztorysy nie zawierajg pozycji obejmujgcych
kalkulacje cen poza prostym wskazaniem ceny jednostkowej oraz wartosci catej pozycji. Wzory
zalgcznikdw nie zawierajg pozycji pozwalajgcych na pokazanie ,sposobu budowania strategii
cenowej” i ,elementéw skltadowych tej strategii”. Z kolei w OPZ Zamawiajgcy okreslit warunki
techniczne i technologiczne realizacji przedmiotowego zamowienia nie dajgc w tym zakresie
swobody wykonawcom. Narzucone przez Zamawiajgcego wzory kosztoryséw nie zawierajg
pozycji w ktérych wykonawcy mogliby wskazaé ,warunki techniczne i technologiczne realizacji
przedmiotowego zamowienia” lub nazwy wiasne zastosowanych elementéw. Wykonawcy mieli

tylko wskazaé producentow i modele urzadzen.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze wykonawcy Trias AVI sp. z 0.0. oraz Group AV sp. z
0.0., ztozyli wyjasnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére majg szablonowy charakter. Jedynie
wskazanie nazwy postepowania oraz nazw zatgcznikdw odnosi sie do postepowania, w ktérym
zostaty ztozone. W pozostatym zakresie wyjasnienia bez dokonywania jakichkolwiek zmian
mogtyby stuzy¢ do zastrzezenia jakichkolwiek innych kosztoryséw, a w przypadku wykonawcy
Trias AVI sp. z 0.0. takze wykazu osob czy ustug w kazdym innym postepowaniu. Wyjasnienia
Trias AVI sp. z 0.0. zawierajg obszerny opis informacji, ktére mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, nie zawierajg jednak konkretnego wskazania, dlaczego informacje wskazane
w dokumentach zastrzezonych w tym konkretnym postepowaniu miatyby stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Wbrew stanowisku tego wykonawcy przy narzuconej strukturze kosztorysow
przez Zamawiajgcego nie sposob uznac, aby kosztorysy ofertowe ztozone w tym postepowaniu
mogty stanowi¢ przejaw autorskiej tworczosci wykonawcy. Kosztorysy nie zawierajg takze
poufnych informacji o charakterze technologicznym. W kosztorysach wykonawcy zobowigzani
byli do wskazania producenta urzgdzenia i jego modelu. Przedtozone uzasadnienia sg ogolne i
nieodnoszagce sie do specyfiki postepowania. To samo uzasadnienie wykonawcy mogli
zastosowaé w kazdym innym postepowaniu i ma ono charakter deklaracji. W niniejszej sprawie
wykonawcy nie udowodnili, ze zastrzezone informacje stanowig rzeczywiscie tajemnice
przedsiebiorstwa oraz ze poczynili dziatania w celu zachowania informacji w poufnosci.
Wykonawcy poprzestali jedynie na gotostownych deklaracjach w tym zakresie. Odwotujgcy
powotujgc sie na przytoczone orzecznictwo wskazat, ze ogdine wyjasnienia powinny skutkowaé
ujawnieniem zastrzezonych informacji, zas$ stanowisko Urzedu Zamodwien Publicznych
wyrazone w opinii zamieszczonej na stronie Urzedu wskazuje na brak mozliwosci utajnienia
kosztoryséw.(https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-
archiwalne/opiniedotyczace-ustawy-pzp/inne/tajemnica-przedsiebiorstwa). Artykut 18 ust. 3 Pzp
naktada na wykonawce obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia

informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odnoszgc sie do utajnienia wykazu ustug przez Trias Avi sp. 0.0. Odwotujacy wskazat,
ze wykonawca miat sie wykazaé zdolnoscig techniczng lub zawodowg w postaci nalezycie

zrealizowanego co najmniej jednego zamowienia polegajgcego na wykonaniu wystawy statej w
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muzeach lub innych obiektach, w ktorych jest prowadzona dziatalnoS¢ w zakresie kultury lub
edukac;ji, o wartosci min. 1 400 000,00 zt brutto, ktérej zakres obejmowat wykonanie i montaz
elementéw aranzacyjnych i scenograficznych, dostawe i montaz systemu multimedialnego,
wykonanie zawartosci tresci do stanowisk multimedialnych oraz systemu zarzgdzania dla
wszystkich elementow wystawy, dostawe i montaz o$wietlenia ekspozycyjnego, czy tez co
najmniej jednego zamoéwienia polegajgce na dostawie i montazu sprzetu multimedialnego
takiego jak projektory multimedialne, monitory dotykowe, playery, produkcja i wdrozenie
interaktywnych aplikacji multimedialnych na potrzeby wystawy statej w muzeach lub innych
obiektach, w ktérych jest prowadzona dziatalnos¢ w zakresie kultury lub edukacji, o wartosci
min. 400 000,00 zt brutto. Wskazane wymagania dotyczgce doswiadczenia, ktdére powinno
zosta¢ wskazane w wykazie ustug w zasadzie przesgdzajg, ze w polskich warunkach
wykonawca powinien wykazac¢ sie doswiadczeniem poprzez wskazanie wykonania zamowienia
na rzecz podmiotu zobowigzanego do stosowania Pzp, bowiem co do zasady takie prowadzg w
Polsce muzea lub inne obiekty, w ktorych jest prowadzona dziatalno$¢ w zakresie kultury lub
edukacji. Tymczasem fakt wykonanie zamowienia w ramach Pzp nie moze by¢ zastrzezony
jako tajemnica przedsiebiorstwa w innym postepowaniu, gdyz informacja o osobie wykonawcy
zamowienia jest jawna. Odnoszgc sie do zastrzezenia wykazu ustug z referencjami Trias Avi
sp. 0.0. tylko i wytgcznie powotat sie na orzeczenie wskazujgce na mozliwos¢ zastrzezenia
takiej informacji co do zasady. Nie wskazat jednak w Zzaden sposob, ze istniejg konkretne

przestanki do zastrzezenia wykazu ztozonego w przedmiotowym postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego wykonawcy zastrzegajgcy poufnosé dokumentow w
postepowaniu prébowali uzasadni¢ swoje stanowisko powotujgc sie na nieaktualne
orzecznictwo KIO pochodzgce z czasow, gdy wymagania dotyczagce zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa byly regulowane odmiennie. Aktualne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej uwzgledniajgce zmiany prawne, ktore miaty miejsce w 2014 r. oraz w 2019 r.,
kiedy to uchwalone zostalo nowe Prawo zamowien publicznych stawiajg wykonawcom
probujgcym zastrzec poufnos¢ informacji zdecydowanie dalej idgce wymagania. Odwotujgcy
jako jeden z wykonawcéw ma prawo do powziecia informacji w oparciu o ktére Zamawiajgcy
oceniat oferty i ktore moge mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz wykonawcy moga
skorzysta¢ z przystugujgcych im praw w zakresie $rodkéw ochrony prawnej chociazby
wykazujgc brak zgodnosci oferty z OPZ poprzez zastosowanie urzgdzen niespetniajgcych
wymagan okreslonych w OPZ lub przez zaproponowanie razgco niskiej ceny (réznica cenowa
pomiedzy ofertg ztozong przez Odwotujgcego (3 377 977,33 zt), a wykonawcami ktorzy
zastrzegli kosztorysy jest istotna (odpowiednio 2 876 218,57 i 2 948 956,59 zt ). Wysoce
prawdopodobnym jest, ze wykonawcy zaproponowali nizsze ceny z uwagi na zaproponowanie
urzgdzen niespetniajgcych w pemni wymagan OPZ, np. w zakresie wejs¢ HDMI, wymiardw i
wagi proponowanych monitorow. Odwotujgcy nie jest jednak w stanie zweryfikowac tej

okolicznosci z uwagi na zastrzezenie poufnosci kosztorysow.



Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego odrzucenie jako
wniesionego z uchybieniem ustawowego terminu, a w razie nieuwzglednienia tego wniosku - o

oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu wniosku o odrzucenie odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze odwotanie
dotyczy innej czynnosci Zamawiajgcego innej anizeli rozstrzygniecia wyniku postepowania, tj.
czynnosci braku odtajnienia i udostepnienia ztozonych przez Trias AVI sp. z 0. 0.: kosztorysow
ofertowych obejmujgcych Scenografie, Prace budowlane, Oswietlenie sporzgdzonych wedtug
wzoru stanowigcego zatgcznik 2a do SWZ, kosztorysu obejmujgcego multimedia
sporzagdzonego wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik 2b do SWZ), wykazu osob, wykazu
ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie oraz ztozonych przez Group AV
sp. z 0.0.: kosztorysu ofertowego obejmujgcego Oswietlenie sporzadzonego wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik 2a do SWZ, kosztorysu obejmujgcego Multimedia sporzadzonego
wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik 2b do SWZ. Odwotujacy juz w dniu 31 marca 2023 r.
wiedziat jaki jest zakres danych objety tajemnicg przedsiebiorstwa w ofertach wykonawcow
Group AV sp. z 0.0. oraz Trias AVI sp. z 0.0., poniewaz na podstawie wniosku Odwotujgcego z
dnia 29 marca 2023 r.,, Zamawiajgcy w dniu 31 marca 2023 r. udostepnit Odwotujgcemu
protokodt wraz z trescig jawng ofert ww. wykonawcow. Zdaniem Zamawiajgcego z czynnosci tej
oraz udostepnionych dokumentéw wynika jednoznacznie, iz w pozostatym zakresie
Zamawiajgcy odmoéwit udostepnienia dokumentow, ktérych dotyczyt wniosek wykonawcy.
Czynnos¢ ta zostata nazwana w odwotaniu ,zaniechaniem” Zamawiajgcego. Tej czynnosci
wiasnie dotyczy odwotanie Deko — Bau sp. z 0.0., dlatego w ocenie Zamawiajgcego zarzut
zaniechania udostepnienia petnej tresci ofert wykonawcéw Group AV sp. z 0.0. oraz Trias AVI
sp. z 0.0. dotyczy czynnosci Zamawiajgcego z 31 marca 2023 r., a wniosek Odwotujgcego z 19
kwietnia 2023 r. o udostepnienie ofert ww. wykonawcow jest w istocie zgtoszeniem powtérzenia
czynnosci, ktéra przez Zamawiajgcego zostata wykonana 31 marca 2023 r. (Dowdd: czynnosé
zamawiajgcego z dnia 31 marca 2023 r. udostepnienia ofert w czesci z wytgczeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, wniosek odwotujgcego z dnia 19 kwietnia 2023 r. o udostepnienie
pozostatych kosztoryséw). Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy od 31 marca 2023 r. znat
stanowisko Zamawiajgcego w przedmiocie tajemnicy przedsiebiorstwa pozostatych
wykonawcow, dlatego tez termin do ztozenia odwotania uptyngt 10 kwietnia 2023 r., co
uzasadnia jego odrzucenie jako czynnosci ztozonej po terminie wyznaczonym w przepisach
prawa. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat na orzeczenia Izby gtéwnie z
2013, 2014 r., 2015 .

W uzasadnieniu wniosku o oddalenie odwotania Zamawiajgcy podat: ,W przypadku
przyjecia odwotania do rozpatrzenia wnosze o jego oddalenie. Wykonawcy zastrzegli bowiem
skutecznie tajemnice przedsiebiorstwa, ktorej zakresem zamawiajgcy byt zwigzany. Podkresli¢
w tym miejscu nalezy, ze co do zasady to wykonawca decyduje czy dang informacje objgc
ochrong czy nie. Zamawiajgcy nie jest wtadny arbitralnie stwierdzaé, Zze okreslony rodzaj

informacji powinien by¢ jawny a inny nie. Wyjatkiem beda tutaj informacje, ktére sg jawne z
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mocy prawa np. wymienione w art. 222 ust. 5 pzp, wszelkie dane rejestrowe, informacje o
wczesniej wykonanych zamowieniach publicznych. W przypadku tego rodzaju informacji
zamawiajgcy jest wtadny stwierdzi¢ nieskutecznosé zastrzezenia z uwagi na wynikajgcg z
przepisdbw prawa powszechnie obowigzujgcego jawnosé¢ tego rodzaju danych. Widac¢ to
wyraznie na przykfadzie wczesniej wykonywanych zamowien - o ile zamowienia realizowane
na rzecz podmiotéw publicznych bedg jawne o tyle juz nawet takie same realizacje na rzecz
podmiotéw prywatnych mogg by¢ wylgczone spod jawnosci. Zamawiajgcy nie jest jednak
wiadny ocenia¢ czy dana informacja moze mie¢ wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy czy nie.
Zamawiajgcy W niniejszej sprawie uznat za przekonujgce argumenty wskazane przez
wykonawcow, wskazujgce na konieczno$¢ uznania tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wskazanym przez wykonawcow, poparte orzecznictwem KIO zawartym w tresci zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa.”

Na okolicznos¢ wystgpienia przestanek odrzucenia odwotania oraz skutecznego
zastrzezenia przez wykonawcow tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy wniést o
przeprowadzenie dowodow: z wydruku historii czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 31 marca 2023
r. udostepnienia ofert w czesci jawnej oraz z wniosku Odwotujgcego z dnia 19 kwietnia 2023 r.

0 udostepnienie kosztorysow, ktére zostaty zatgczone do pisma.

Wykonawca Trias AVI sp. z o.0. (dalej: ,Przystepujgcy”) wypetniajagc wymogi ustawowe
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stajgc sie
uczestnikiem postepowania. W pisemnym stanowisku Przystepujgcy wniést o odr5zucenie

odwotania jako wniesionego po uptywie terminu.

Izba dopuscita dowody =z dokumentacji postepowania, przekazanej przez

Zamawiajgcego oraz dowody zatgczone do ww. pism stron.

Krajowa lIzba Odwotawcza rozpoznajagc odwotanie, uwzgledniajgc dokumentacje
postepowania oraz stanowiska zaprezentowane w sprawie przez Strony i

Przystepujacego, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakoéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysoko$ci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528 Pzp.

Izba nie uwzglednita powyzej wskazanych wnioskow Zamawiajgcego i Przystepujgcego

o odrzucenie odwotania, jako wniesionego po uptywie terminu.

Stosownie do art. 528 pkt 3 Pzp /zba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie

zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

W okolicznosciach analizowanej sprawy zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy
wywodzi podstawe do wniesienia odwotania z faktu, iz w dniu 31 marca 2023 r. przekazat
Odwotujgcemu na jego wniosek z 29 marca 2023 r. jedynie cze$¢ jawng ofert ztozonych przez

wykonawcow Group AV sp. z 0.0. oraz Trias AVI sp. z 0.0. Zamawiajgcy pomija przy tym, ze
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odwotanie dotyczy nie tylko zaniechania odtajnienia kosztoryséw ofertowych ztozonych przez
ww. wykonawcow, ale tez wykazu ustug/dostaw i wykazu osdb ztozonych przez Trias AVI sp. z
0.0. w kwietniu 2023 r., a zatem nie bedacych jeszcze w posiadaniu Zamawiajgcego w dniu 31
marca 2023 r., jak tez pomijajgc, iz dopiero w pismie z 25 kwietnia 2023 r., stanowigcym
odpowiedz na wystgpienie Odwotujgcego za pismem z 19 kwietnia 2023 r. o odtajnienie
wskazanych w nim dokumentow, przedstawit swoje stanowisko co do uznania skutecznosci

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez ww. wykonawcow.

Jak wynika z dokumentacji postepowania sekwencja zdarzeh w omawianym zakresie
przedstawia sie nastepujgco: termin sktadania ofert uptywat 24 marca 2023 r.; 29 marca 2023 r.
Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie protokotu postepowania wraz z
zatgcznikami, w tym kosztoryséw ztozonych wraz z ofertg przez wykonawcéw Group AV sp. z
0.0. oraz Trias AVI sp. z 0.0.; 31 marca 2023 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu czesé
ofert uznang przez wykonawcow za jawng, nie przedstawiajgc zadnego swojego stanowiska co
do skutecznosci zastrzezenia przez ww. wykonawcéw tajemnicy przedsiebiorstwa wobec
pozostatych dokumentéw; 18 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej
przez Trias AVI sp. z 0.0.; za pismem z 19 kwietnia 2023 r. Odwotujgcy wystgpit do
Zamawiajgcego o odtajnienie wszystkich kosztoryséw ofertowych ziozonych przez ww.
wykonawcow; 25 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom wraz z uzasadnieniem
swoje stanowisko dotyczgce skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wykazu wykonanych dostaw/ustug z referencjami, wykazu oséb skierowanych do realizacji
zamowienia, kosztorysow ofertowych ztozonych wraz z ofertami. Dodatkowo wskazania
wymaga, ze pismem z 29 marca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Trias AVI sp. z o0.0.,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych,
zakre$lajgc termin na ich zlozenie do 11 kwietnia 2023 r., ktéry na wniosek wykonawcy 6

kwietnia 2023 r. zostat wydtuzony do 14 kwietnia 2023 r.

W okolicznosciach analizowanej sprawy, zauwazenia wymaga, ze jakkolwiek 31 marca
2023 r. Odwotujgcy nie otrzymat kosztoryséw ofertowych wykonawcéw Group AV sp. z o.0.
oraz Trias AVI sp. z o.0. i dowiedziat sie, ze wykonawcy Ci zastrzegli je jako tajemnice
przedsiebiorstwa, to jednak, nie znat stanowiska Zamawiajgcego odnosnie skutecznosci
takiego zastrzezenia. Zamawiajgcy nie poinformowat bowiem o tym, Zze uznaje je za skutecznie
zastrzezone i dlatego ich nie udostepnia. Wprawdzie nie poinformowat takze, ze ocena w tym
zakresie jest w toku, jednak jak wynika z ww. sekwencji zdarzen na dzieh 31 marca 2023 r.

czynnosci badania i oceny ofert nie zostaty zakonczone.

W zwigzku z tym, za nie mniej uprawnione, jak to, ze przez brak przekazania
zastrzezonych przez wykonawcow dokumentéw, Zamawiajgcy dat wyraz temu, ze zostaty one
skutecznie zastrzezone, mozna przyjgc¢ zatozenie, ze w zakresie oceny przez Zamawiajgcego

w tym zakresie nie zapadly jeszcze konkretne decyzje i dlatego Zamawiajgcy nie poinformowat



0 nich. W konsekwencji nie mozna wykluczy¢, ze w razie wniesienia odwotania w terminie

liczonym od 31 marca 2023 r., pojawitaby sie argumentacja, ze jest ono przedwczesne.

Zamawiajacy jest obowigzany do samodzielnej oceny uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zlozonego przez wykonawcéw. Majgc na uwadze zasady
obowigzujgce na gruncie zamowien publicznych, w tym zasade przejrzystosci i
przeprowadzania postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow, Zamawiajgcy winien w sposéb jednoznaczny przedstawié
swoje stanowisko co do oceny uzasadnienia sporzgdzonego przez wykonawcow zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, tak, aby inny wykonawca, mégt w oparciu o nie podjg¢ decyzje co
do mozliwosci skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej i sformutowania ewentualnych
zarzutow. Przed 25 kwietnia 2023 r., kiedy to Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko i
podat, ktére elementy uzasadnienia podane przez wykonawcow jego zdaniem przesadzajg o
stuszno$ci zastrzezenia kosztorysow, a takze zlozonych po 31 marca 2023 r. wykazu

dostaw/ustug oraz wykazu oséb, Odwotujgcy nie byt w posiadaniu tej wiedzy.

Z tych wzgleddw w ocenie Izby w okolicznosciach analizowanej sprawy, termin na
whniesienie odwotania liczony od daty wyboru najkorzystniejszej oferty, kiedy to Zamawiajgcy
zakonczyt badanie i ocene ofert, przy uwzglednieniu daty przekazania przez Zamawiajgcego
swojego stanowiska w zakresie oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
. 25 kwietnia 2023 r., nalezy uzna¢ za zachowany zaréwno w odniesieniu do wykazow:

dostaw/ ustug i osob, jak tez kosztoryséw ofertowych.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania w postepowaniu ze srodkéw ochrony
prawnej, Odwotujgcy wskazat m.in., ze w razie uwzglednienia odwotania i powtérzenia
czynnosci oceny ofert z odtajnieniem dokumentéw ztozonych przez pozostatych wykonawcow,
w przypadku ponownej weryfikacji ofert z udziatem Odwotujgcego i odrzucenia ofert ztozonych
przez wykonawcow Trias AVI sp. z 0.0. i Group AV sp. z 0.0. jako niezgodnych z SWZ lub

zawierajgcych razgco niskg cene, oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej stosownie do przepisu art. 505 ust.
1 Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Zgodnie z art. 18 Pzp: 1. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. 2.
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia tylko w przypadkach okreSlonych w ustawie. 3. Nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca,

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

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

Z przepisu tego wynika, ze zasadg jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, gwarantujgca jego transparentnos¢, za$ ograniczenie dostepu do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w scisle
okreslonych przypadkach. Oznacza to, ze wykonawcy, ktérzy zamierzajg bra¢ udziat w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego muszg uwzgledniac te zasade i liczy¢ sie z
tym, ze sktadane przez nich dokumenty i przekazywane informacje mogg zosta¢ ujawnione,
chyba, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i zostanie to przez nich

wykazane wraz z przekazaniem tych informacji.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w
szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu

nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

W pierwszej kolejnosci zwrdcenia uwagi wymaga to, ze z ww. przepisoOw wynika, ze
chodzi o informacje, a zatem nie o cate dokumenty, gdy w catosci nie zawierajg one informacji

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Nastepnie zauwazenia wymaga, ze wprowadzajgc obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa (nowelizacja poprzednio
obowigzujgcej ustawy Pzp dokonana 29 sierpnia 2014 r.), w uzasadnieniu do poselskiego
projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr
druku: 1653) wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych
podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamdwieniach publicznych
zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie
sg podawane do publicznej wiadomo$ci. 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 uniemoZzliwienia weryfikacji przez konkurentow wypefiania
przez nich wymagarn zamawiajgcego. Realizacja zadann publicznych wymaga faktycznej
Jjawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i
bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom
ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede

wszystkim sprzeczne z zasadg jawnoS$ci realizacji zadan publicznych.
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W toku badania ztozonych przez wykonawcéw obowigzkiem zamawiajgcego jest
ustalenie czy wykonawca, ktéry wyrazit wole utrzymania w poufnosci okreslonych informacji,
wykazat nalezycie, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, przy czym nie wystarcza ztozenie w tym zakresie ogoélnikowych oswiadczen
co do objecia danych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, lecz konieczne jest rzeczywiste
wykazanie, ze scisle okreslone informacje przekazywane w danym postepowaniu wypetniajg

wszystkie przestanki definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Z tych wzgledéw wraz z przekazaniem zastrzeganych informaciji, dla wykazania
skutecznosci zastrzezenia informacji, wykonawcy zobowigzani sg wykazac tgczne wystgpienie
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w ww. art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj., ze informacje te majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto§¢ gospodarcza, ze
informacje te jako cato$¢ lub w szczegdélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo
dostepne dla takich osob, jak tez, ze uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci, z uwzglednieniem, ze wymédg posiadania wartoéci gospodarczej
odnosi sie do kazdej z informacji, tj. nie tyko ,innej”, ale takze informacji majgcych charakter
techniczny, technologiczny i organizacyjny, a zatem nie jest wystarczajgce stwierdzenie, ze
dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny, ale musi takze ona
przedstawiaé pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy z tego powodu, ze pozostanie
poufna, np. moze by¢ dla wykonawcy zrodiem zyskéw lub pozwalaé na zaoszczedzenie

okreslonych kosztow.

Rolg Zamawiajgcego jest natomiast zbadanie czy wykonawca nalezycie uzasadnit
zastrzezenie informacji, bowiem to jakos¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym co
do zasady postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dane informacje, mogg

stanowi¢ wyjatek od tej zasady i pozostac niejawne.

Badaniu przez Izbe podlega czynnoS¢ zamawiajgcego polegajgca na ocenie

przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W analizowanym przypadku rozstrzygniecia Izby wymaga czy Zamawiajgcy zasadnie
uznat, ze wykonawcy Group AV sp. z 0.0. oraz Trias AVI sp. z 0.0. w ustawowym terminie
nalezycie wykazali, ze zastrzezone przez nich kosztorysy ofertowe oraz - w przypadku
wykonawcy Trias AVI sp. z 0.0. — wykaz dostaw/ustug oraz wykaz osob w catosci zawierajg
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i w zwigzku z tym korzystajg z wyjatku od
zasady jawnosci postepowania i nie mogg by¢ udostepnione konkurencyjnemu wykonawcy

celem ich zweryfikowania, w tym pod wzgledem zgodnosci z dokumentami zaméwienia.

Zamawiajgcy przedstawit ocene w tym przedmiocie w pismie z 25 kwietnia 2023 r., w

ktorym zostato podane:
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Zamawiajgcy, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), w zwigzku z art. 1 1 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993r, o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018, poz. 419 ze zm.),
informuje ze wykonawcy skutecznie zastrzegli dokumenty stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa tj. wykaz wykonanych dostaw/ustug z referencjami, wykaz osob skierowanych
do realizacji zaméwienia, kosztorysy ofertowe, ztozone z ofertami w postepowaniu pn. ,MOTEK

projekt multimedialnej ekspozycji — stanowiska oraz system multimedialnej ,chmury

zabytkowego budynku Kantoru w Zyrardowie”.

Wbrew Panstwa stanowisku, wyrazonym we wniosku z 19.04.2023 r., kosztorysy

ofertowe z cenami jednostkowymi mogg stanowi¢ zastrzezone informacje.

Taki stan rzeczy ma miejsce w niniejszym postepowaniu, albowiem wykonawcy w
kosztorysach zamieScili informacje o wycenie kontentéw w postaci kalkulacji wiasnych i
sposobie ich realizacji oraz sposéb budowania strategii cenowej i elementy sktadowe tej

strategii.

Ponadto, wykonawcy zamieScili w kosztorysach oprécz cen wyposazenia, takze nazwy
wtasne proponowanych do realizacji zamdwienia, okreslili warunki techniczne i technologiczne
realizacji przedmiotowego zamodwienia, wykazali, ze zastrzezone informacje nie zostaty
ujawnione do informacji publicznej oraz, ze podjeto w stosunku do tych informacji niezbedne

dziatania celem zachowania ich poufno$ci.

Biorgc pod uwage brzmienie art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r, o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018, poz. 419 ze zm.), Zamawiajgcy uznat jak na wstepie.

W ocenie Izby nie mozna podzieli¢ ww. stanowiska Zamawiajgcego. Analiza tresci
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawionego przez wykonawcow
Group AV sp. z 0.0. oraz Trias AVI sp. z 0.0., przy uwzglednieniu dokumentacji postepowania
opracowanej przez Zamawiajgcego, w tym kosztoryséw stanowigcych zatgczniki do SWZ, nie
pozwala bowiem uznanie, ze Zamawiajgcy nalezycie wywigzat sie ze swojej roli i rzetelnie
ocenit sposéb wykazania, ze zastrzezone przez wykonawcow w cato$ci dokumenty stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do kwestii zastrzezenia przez ww. wykonawcow
kosztoryséw ofertowych, wskazania wymaga, ze jakkolwiek mozna sobie wyobrazi¢, ze w
okreslonych sytuacjach kosztorysy ofertowe z przedstawionymi w cenami jednostkowymi, np. w
sytuacji gdy ich tres¢ zawierataby elementy unikalne, wyrézniajgce je od standardowo
wystepujacych w danych warunkach i wskazujgcy na autorski charakter, mogtyby stanowié

zastrzezone informacje, to jednak nie dotyczy to analizowanego postepowania.

Tres¢ SWZ, w tym pkt 6.8 ppkt 3, zgodnie z ktérym wraz z ofertg wykonawca winien
ztozy¢: 3) Kosztorysy ofertowe muszg byc¢ opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym

przez osobe lub osoby uprawnione do reprezentowania Wykonawcy. Formularze cenowe
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stanowig integralna cze$¢ oferty zatgczniki 2a i 2 b do SWZ. oraz odpowiedzi Zamawiajgcego
na pytanie nr 1 z 24 lutego 2023 r., gdzie zostato jasno podane: (...) Oferte nalezy sporzadzi¢
na podstawie wypetnionych Formularzy kosztorysoéw ofertowych. Zgodnie z zapisem w
Formularzu ofertowym, bedgcym zatgcznikiem nr 2 do SWZ oraz zapisami w Rozdziale XlII pkt
13.4, wykonawca jest zobowigzany zatgczy¢ do Formularza oferty, Formularze cenowe, a takze
analiza ztlozonych w postepowaniu kosztorysow ofertowych wskazuje na to, ze stosownie do
oczekiwah Zamawiajgcego wykonawcy ztozyli wraz z ofertg kosztorysy ofertowe zgodne z

zalgcznikami nr 2a i 2b do SWZ, stanowigcymi integralng czes¢ oferty.

Jak zauwazyt Odwotujgcy w powyzej przedstawionym odwotaniu, czemu Zamawiajacy i
Przystepujgcy nie zaprzeczyli, Zamawiajgcy narzucit strukture kosztorysow, nakazujgc ich
wykonanie w formie tabel wedtug wzoru sporzgdzonego w formie arkusza Excel zawierajgcego
wyraznie opisane pozycje. Trudno zatem uznac, ze stanowig one wyraz ich tworczej inwencji.
Poza wstawieniem cen do opracowanych przez Zamawiajgcego tabel, zawierajgcych
poszczegbélne wymagane przez niego pozycje przedmiotowe, a w niektérych kosztorysach
takze np. danych dotyczgcych producenta urzgdzen przewidzianych do realizacji zamoéwienia,
ktére musiaty by¢é zgodne z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego, nie zawierajg
one dowolnie wprowadzonych przez wykonawcéw pozycji przedmiotowych czy informaciji
wskazujgcych na sposob kalkulacji ceny. Samo zaoferowanie w poszczegdinych pozycjach
cen, jakkolwiek jest sprawg indywidualng kazdego wykonawcy, to jednak znajduje przetozenie
na cene jego oferty, ktéra jest jawna. Trudno bez konkretnego wyjasnienia wykonawcy uznaé,
ze w analizowanym postepowaniu, sama wycena, dokonana w narzuconych przez
Zamawiajgcego ramach, stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienia wykonawcow

Group AV sp. z 0.0. oraz Trias AVI sp. z 0.0. takiego wyjasnienia nie przedstawiajg.

Nie przedstawiajg takze uzasadnienia, dlaczego poznanie przez konkurencyjnych
wykonawcow cen czy np. producenta lub modelu urzgdzen, wskazanych w kosztorysach,
sporzadzonych wedtug konkretnie okreslonych wymagan Zamawiajgcego w tym postepowaniu,
tak co do tresci formularzy cenowych, jak tez co do opisu wymaganh odnosnie do przedmiotu
zamowienia, miatoby stanowi¢ zagrozenie ich interesbw i zmniejszenie przewagi
konkurencyjnej w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia. Majg one charakter ogdiny.
Poszczegdlne ich fragmenty mogtyby zostaé przedstawione jak wstep do szczegdtowych
wyjasnien w innych postepowaniach o udzielenie zamdwienia, gdzie rowniez nie chcieliby
ujawnia¢ sktadanych dokumentéw. Istotna czes¢ uzasadnien, to teoretyczne wywody
dotyczace obowigzujgcych przepiséw prawa, poparte cytatami z orzecznictwa, niewnoszgce
zadnej wiedzy co do zasadnosci zastrzezenia konkretnych informacji przedstawionych w

zastrzeganych dokumentach sktadanych w przedmiotowym postepowaniu.

Ww. wykonawcy powotali sie¢ na to, ze kosztorysy stanowig ich know-how, nie
wykazujgc przy tym co w realiach analizowanego postepowania miatoby na to wskazywac.

Dlaczego samodzielne wskazanie w poszczegdlnych kosztorysach cen, a w niektorych takze
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np. producenta czy modelu urzadzenia, oznacza, ze sg to niejawne informacje, np. nie sg one
tatwo dostepne, nad np. s3g istotne z punktu widzenia wytwarzania okreslonego produktu.
Trudno uzna¢ za przekonujgcg w omawianym zakresie argumentacje wykonawcow
przedstawiong z uzyciem tego terminu. Wskazania wymaga, ze np. Trias AVI sp. z 0.0. wyjasnit
te kwestie w sposob: Analiza wymagan Zamawiajgcego, ktérej wyrazem sg kosztorysy
ofertowe majg znaczenie i warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy i sg chroniona przez
Wykonawce jako stanowigce tzw. know-how przedsiebiorcy, gdyz jest wynikiem wnikliwej i
kosztownej (w znaczeniu poniesionych kosztow pracy pracownikow Wykonawcy) analizy
zapisow Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, dokonanej przez Wykonawce w celu pozyskania
przedmiotowego zamdwienia. Tym samym informacje te posiadajg warto$¢ gospodarczg. (...)
Nawet jezeli wymagania Zamawiajgcego moggq zostac spetnione przez standardowe
rozwigzania stanowigce zamkniety katalog mozliwosci, to dobor poszczegdlnych elementow
rozwigzania ma charakter tworczy i unikalny, podlegajacy ochronie nawet, mimo iz niektore
informacje dotyczgce poszczegolnych elementéw majg charakter ogélnodostepny. Opracowany
przez Wykonawce formularz kalkulacji ceny oferty przedstawia rozwigzania stanowigce efekt
posiadanego przez Wykonawce knowhow i umoZliwiajg mu ztozenie oferty zgodnej ze

wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego oraz konkurencyjnej cenowo.

Tymczasem nie jest niczym szczegélnym to, ze biorgc udziat w postepowaniu, kazdy
wykonawca jest obowigzany zapoznac sie z trescig dokumentow zamowienia opracowanych
przez Zamawiajgcego i dokonac ich analizy, w celu sprostania wymogom w nich postawionym.
Nie zostalo wykazane, dlaczego w tym konkretnym postepowaniu np. dobér urzgdzehn miatby

mie¢ unikalny charakter.

Nadto wykonawcy wskazali wprawdzie ogdlnikowo, ze podejmujg dziatania w celu
zachowania poufnosci, np. stosujg klauzule poufnosci w umowach, jednak nie przedstawili na
te okoliczno$¢ zadnych dowodow. Do ich pism nie zostaty zatgczone jakiekolwiek dowody, np.
potwierdzajgce istnienie w przedsiebiorstwie okreslonych procedur czy zamieszczanie w

umowach z zatrudnionymi osobami klauzul poufnosci.

Wykonawca Trias AVI sp. z o0.0. w piSmie z 23 marca 2023 r. zastrzegt poza
kosztorysami ofertowymi (Scenografia, Prace budowlane, Os$wietlenie, Multimedia) takze
wykaz zamowien wraz z referencjami i wykaz oséb. Potwierdza to szablonowy charakter
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Po pierwsze, wykonawca ten pominat
terminologie uzywang w tym konkretnym postepowaniu, tj. w miejsce wykazu dostaw/ustug
zastrzegt ,wykaz zamowien wraz z referencjami”. Po drugie, przed terminem sktadania ofert nie
mogt mie¢ wiedzy co do tego, ze jego oferta zostanie najwyzej oceniona i zostanie wezwany do

ztozenia dokumentéw podmiotowych.

Niezaleznie od tego zauwazenia wymaga, ze w zakresie zastrzezenia wykazu
zamowien wraz z referencjami zostato wskazane: Wykonawca pragnie wskazaé, ze wykaz

0SOb oraz posiadane referencje nie byly publicznie udostepniane podmiotom trzecim a fakt
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wspoipracy z okre$lonymi partnerami posiada wymierng warto$¢ gospodarczg. Jednoczesnie
Wykonawca wskazuje, ze w stosunku do obu wykazéw podjgt starania dla zachowania ich

poufnosci.

W celu ochrony ww. informaciji Trias AVI Sp. z 0. 0. zastosowat i stosuje w umowach klauzule o
zachowaniu poufno$ci realizowanych zamoéwien, przy czym poufnoscig, na podstawie tych
klauzul, objete sg zaréwno rodzaje ustug $wiadczonych na rzecz kontrahentéw jak i same dane
kontrahentow. Na mocy tych klauzul obie strony, tzn. Wykonawca jak i kontrahent zobowigzaty
sie do zachowania w poufnosci informacji co do realizowanych ustug i danych kontrahenta.
Takie klauzule, czy to zawarte w pisemnych umowach miedzy kontrahentami, czy tez wyrazone
w innej formie (np. w wiadomosci elektronicznej, odrebnego zobowigzania), a takze w formie
ustnej, jako ze brak przepisow precyzujgcych, w jakiej formie nalezy zastrzec obowigzek
zachowania informacji w poufnosci, pozostajg wigzgce zaréwno dla Wykonawcy i jego

kontrahentow.

Zwraca uwage nie tylko ogodlnikowos¢ ww. twierdzen, ale tez brak wskazania i
wykazania, ze podmiotami wymienionymi w wykazie nie sg podmioty publiczne, dla ktorych
zamowienia nie byly realizowane w rezimie zamowien publicznych i w zwigzku z tym sg one
niejawne, co w okolicznosciach przedmiotowego postepowania, zwazywszy na specyfike
wymogow, nalezy uznac za element konieczny. W tym zakresie réwniez brak jest przedtozenia

przez wykonawce jakichkolwiek dowodéw, w tym umow zawierajgcych wskazane klauzule.

Rolg Zamawiajgcego bylo zweryfikowanie czy zamawiajgcymi wskazanymi w wykazie
sg podmioty publiczne, a w razie stwierdzenia, ze tak jest, odtajnienie wykazu, skoro zawiera
jawne informacije. Tymczasem w swoim stanowisku Zamawiajgcy jedynie stwierdzit, ze

wykonawca skutecznie zastrzegt ww. wykaz.

Z kolei w zakresie zastrzezenia wykazu o0sOb zostato wskazane m.in., na ryzyko
»podbierania” personelu oraz, ze informacje te nalezy bra¢ pod uwage jako cato$¢, co oznacza,
ze jawnos¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymagane uprawnienia niweczytaby zastrzezenie
poufnosci wykazu osob. Nie stwierdzit przy tym, ze np. osoby wskazane w tym wykazie same
nie udostepniajg wiedzy o swoim zatrudnieniu np. na okreslonych portalach
spotecznosciowych. Wskazat tez, ze stosuje rygorystyczng polityke bezpieczenstwa informacji
poprzez m.in. zawieranie odpowiednich postanowiern w Regulaminie, umowach o prace, w
umowach o zakazie konkurencji zawieranych z pracownikami oraz umowach o zachowaniu
poufnos$ci zawieranych z podmiotami wspotpracujgcymi, podwykonawcami, jednak nie

przedtozyt jakichkolwiek dowodow, w tym umow zawierajgcych wskazane klauzule.

W podsumowaniu nalezy stwierdzi¢, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego wykonawcy
Group AV sp. z 0.0. oraz Trias AVI sp. z 0.0. nie wykazali, ze zastrzezone przez nich
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci nie wykazali, ze zostaty
podjete w stosunku do tych informacji niezbedne dziatania celem zachowania ich poufnosci.

Nie wykazali, w jaki sposéb konkurencyjny wykonawca mogtby pozyskane informacje
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wykorzystaC w celu osiggniecia zysku czy zmniejszenia kosztow dziatalnosci w przysztych
postepowaniach. Nie wykazali, ze mimo szczegétowych wymagan Zamawiajgcego
przedstawionych zaréwno co do pozycji kosztoryséw cenowych, ktére majg by¢ uzupetnione
jedynie o wskazane elementy i wycenione, oraz szczegétowych wymagan co do przedmiotu
zamowienia, samo uzupetnienie kosztorysow w okolicznosciach tego postepowania wskazuje
na ich know-how i przedstawia warto$¢ gospodarczg. Jak zauwazyt Odwotujgcy, czemu
Zamawiajgcy i Przystepujacy nie zaprzeczyli, Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia
okreslit warunki techniczne i technologiczne realizacji przedmiotowego zaméwienia nie dajgc w
tym zakresie swobody wykonawcom. W zwigzku z tym zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniem
Odwotujgcego, ze narzucone przez Zamawiajgcego wzory kosztoryséw nie zawierajg pozycji w
ktorych wykonawcy mogliby wskazaé ,warunki techniczne i technologiczne realizacji

przedmiotowego zamowienia” lub nazwy wiasne zastosowanych elementow.

Ww. wykonawcy nie udzwigneli ciezaru wykazania warto$ci gospodarczej
zastrzeganych informaciji, nie przedstawili dowodéw na okoliczno$¢ podjecia dziatah w celu
utrzymania ich w poufnoéci. Przedstawione przez nich uzasadnienie zastrzezenia jest

ogolnikowe, zawiera gotostowne oswiadczenia wykonawcy.

Zwraca rowniez uwage, ze w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie
jest wtadny arbitralnie stwierdzi¢, ze dany rodzaj informacji powinien by¢ jawny a inny nie, ze to
wykonawca decyduje czy dang informacje objg¢ ochrong czy nie. Stwierdzit tez, ze nie jest

wiadny oceni¢, czy dana informacja moze mie¢ warto$¢ gospodarcza dla wykonawcy czy nie.

Tymczasem jak wyzej wskazano rolg Zamawiajgcego jest ocena czy wykonawca
wykazat, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a zatem nie wystarczy w
tym zakresie sama wola utajnienia informacji przez wykonawce, ale konieczne jest wykazanie

przez niego, ze dana informacja rzeczywiscie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie |Izby stanowisko zaprezentowane w omawianym zakresie przez
Zamawiajgcego zaréwno w pismie z 25 kwietnia 2023 r. jak tez w odpowiedzi na odwotanie,
wskazuje, ze wbrew cigzgcemu na nim obowigzku, nie dokonat rzetelnej oceny uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawionego przez ww. wykonawcow i w zwigzku

tym uznat ich gofostowne, ogdlnikowe twierdzenia, za przekonujgce argumenty.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisoéw ustawy, ktére miato wptyw lub moze
miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu
kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie stwierdzono naruszenia przepisow Pzp,
ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, co musiato skutkowaé uwzglednieniem

odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp, orzeczono jak

w pkt 1 sentencji.
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Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie
odwotfawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. lzba uwzglednita

odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosi Zamawiajgcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. @) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba
uwzglednita wniosek Odwotujgcego o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw dojazdu na
posiedzenie i rozprawe oraz wynagrodzenia petnomocnika do wysokosci zgodnej z ww.
rozporzadzeniem. W pozostatym zakresie Izba nie uwzglednita wniosku kosztowego

Odwotujgcego, uznajgc go za bezzasadny.

Przewodniczacy: ........cocoviiiiiiiinnnnne
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