Sygn. akt: KIO 1747/20

WYROK

z dnia 14 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawach w dniach: 21 wrzesnia 2020 r. i 12 pazdziernika 2020 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2020 r. przez
wykonawce: All4Affiliate Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez ENEA Spoétka Akcyjna z siedzibg w

Poznaniu

przy udziale wykonawcy MEDIA GROUP Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 - 3w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019
roku, poz. 1843 ze zm.) w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r., poz. 1010 ze zm.) poprzez
zaniechanie ujawnienia tresci oferty w zakresie formularza/tabeli warunkéw zakupowych
zat. 1a - 1j oraz wyjasnieh razgco niskiej ceny ztozonych przez MEDIA GROUP sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie i uniewaznia czynno$¢ zaproszenia do udziatu w aukgcji
elektronicznej, nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
oraz odtajnienie tresci oferty w zakresie Formularza/Tabeli warunkéw zakupowych
zatgczniki 1 a -1 j oraz wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez MEDIA GROUP
Sp. z 0.0. Z siedzibg w Warszawie;

Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i



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

tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szesCset ztotych zero groszy), w tym kwote
uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szedcéset ziotych zero groszy) tytutem uzasadnionego

wynagrodzenia petnomocnika strony.

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

do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .......ccoviiiiiiiiiiiiininn
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Uzasadnienie

ENEA Spdtka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie
ustug zakupu mediow przez dom mediowy na rzecz ENEA S.A.", numer referencyjny:
1100/AWOO0/Z1/KZ/2019/0000071087. Wartos¢ zamdwienia przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w dniu 16 marca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, nr
ogtoszenia: 2020/S 053-127061.

W dniu 15 lipca 2020 r. Zamawiajgcy drogg elektroniczng przekazat wykonawcom
Zaproszenie do udzialu w aukcji elektronicznej. Z zachowaniem terminu ustawowego
wykonawca All4Affiliate Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

(dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 8ust. 1 - 3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r (dalej: ,uznk”) poprzez zaniechanie
ujawnienia tresci oferty w zakresie Formularza/Tabeli warunkéw zakupowych zat. 1 a-1 j
oraz wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez MEDIA GROUP sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,MEDIA GROUP"), pomimo ze zastrzezone przez MEDIA GROUP

informacje nie spetniajg przestanek do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa,
ewentualnie w przypadku uznania przez lzbe, ze ww. zarzut podlega oddaleniu:

- art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MEDIA
GROUP, pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz poprzez nieprawidtowg ocene wyjasnien prowadzgcg do uznania, ze

cena zaoferowana przez MEDIA GROUP nie jest razgco niska;
oraz

- art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk w zw. art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty MEDIA GROUP mimo, iz jej zlozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji polegajacy na sprzedazy ustug ponizej kosztow ich wytworzenia;



2) art. 8 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z §4 ust. 5 rozporzadzenia z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w
zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu zatgcznikéw do
protokotu postepowania w szczegdlnosci w postaci korespondencji prowadzonej z
wykonawcg MEDIA GROUP (wezwania do udzielenia wyjasnien razgco niskiej ceny oraz
odpowiedzi udzielonej przez ww. wykonawce oraz innych dokumentow jezeli byty

skfadane w toku postepowania).

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwofania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej;

2) powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw postawionych w
odwotaniu;

3) udostepnienia Odwotujgcemu zatgcznikdw do protokotu postepowania w szczegdlnosci w
zakresie korespondenciji prowadzonej z MEDIA GROUP;

4) odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw objetych przez Media Group
ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. odtajnienia Formularza/Tabeli warunkéw
zakupowych zat. 1 a-1 j zatgczonych do oferty Media Group;

5) odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez
Media Group, jesli zostaty objete ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa;

6) odrzucenia oferty Media Group.

W uzasadnieniu odwotania w odniesieniu do zarzutu zaniechania odtajnienia
dokumentéw, Odwotujgcy podat, ze nie zostaty mu udostepnione dokumenty w postaci
Formularza/Tabeli warunkéw zakupowych zat. 1 a-1 j zatgczonych do oferty MEDIA GROUP
oraz korespondencji prowadzonej przez MEDIA GROUP z Zamawiajgcym (w szczegdlnosci
chodzi o wyjasnienia razgco niskiej ceny, do ktérych najprawdopodobniej ww. wykonawca
byt wzywany). Jezeli chodzi o tres¢ oferty, to z informacji przekazanych przez
Zamawiajgcego wynika, ze Formularz/Tabela warunkéw zakupowych zat. 1 a-1 j zostat
uznany przez Zamawiajgcego za dokument skutecznie zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W odniesieniu do dokumentacji postepowania Odwotujgcemu nie zostat
udostepniony jakikolwiek inny dokument, gdyz Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze mimo
zakonczenia badania ofert pod katem ich odrzucenia i wystosowania zaproszenia do udziatu
w aukgji elektronicznej korespondencja nie podlega udostepnieniu w jakimkolwiek zakresie.
Stanowisko Zamawiajgcego jest w tym zakresie bezzasadne, jednak zwazywszy na zawite
terminy na wnoszenie odwotan oraz majgc na uwadze fakt, ze MEDIA GROUP z duzym
prawdopodobieAstwem byto wzywane do udzielenia wyjasnien ceny oraz przedmiotowe

wyjasnienia ztozylo, juz na tym etapie wskazujemy na bezzasadnosc ich utajnienia w catoSci.
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Odwotujgcy stwierdzit, ze zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym,
przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny by¢ interpretowane $cisle. Zgodnie z
art. 8 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy jest uprawniony do zachowania - na wniosek wykonawcy -
poufnoéci informaciji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 2
uznk. W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, konieczne jest nie tylko
wykazanie, iz dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk, ale rowniez - prawidtowe wykazanie tego
faktu. Bezzasadno$¢ dokonanego zastrzezenia, brak ztozenia uzasadnienia lub tez ztoZzenie
niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia albo nie ztozenie dowodow potwierdzajgcych
podjecie przez wykonawce srodkéw zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci
musi skutkowaé odtajnieniem zastrzeganych informacji. Obowigzek zbadania prawidtowosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na Zamawiajgcym, ktory zgodnie z
art. 8 ust. 1-3, jak rowniez art. 7 ust. 1 Pzp, zobowigzany jest do rzetelnego przeprowadzenia
tej czynnosci i ujawnienia informacji nieprawidiowo objetych przez wykonawce klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako cato$¢é lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Zdaniem Odwotujgcego zastrzezenie dokonane przez MEDIA GROUP w zakresie
Formularza/Tabeli warunkéw zakupowych zat. 1 a-1 j jest bezpodstawne. Ztozone przez tego
wykonawce wyjasnienia tajemnicy sg ogolne i w zaden sposob nie potwierdzajg zasadnosci
poczynionego utajnienia. Przede wszystkim, MEDIA GROUP nie wykazato, ze wykonawca
podjat w stosunku do zastrzezonych informacji kroki majgce na celu zachowanie informacji w
poufnoéci.  Odwotujacy wskazat, ze wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie Izby
przedstawienie samych wyjasnien (zwlaszcza ogoinych) bez dotgczenia do nich
odpowiednich dowodow jest niewystarczajgce: Zdaniem Izby z powyzszej analizy wynika, Zze
pod pojeciem ,wykazania”, o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 ZamPublU, rozumie¢ nalezy nie
tylko  ztozenie o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowodoéw na jego potwierdzenie.
Oczywiscie nie mozna w tym upatrywac¢ bezwzglednego obowigzku dowiedzenia zaistnienia
kazdej z przestanek wymienionych w art 11 ust 4 ZNKU. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie,

przyktadowo, wykazanie technologicznego charakteru zastrzezonych informacji, wobec



czego w tym zakresie zasadniczo wystarczajgce jest ztozenie przez wykonawce
oswiadczenia (z zastrzezeniem, Zze moze ono podlega¢ weryfikacji zamawiajgcego). Takze
poszukiwanie dowodow potwierdzajgcych okolicznoS¢ negatywng, . nieujawnienia
informacji do publicznej wiadomoSci, wydaje sie problematyczne. Inaczej ocenia¢ nalezy
Jjednak chociazby kwestie wykazania, Ze podjete zostaly niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci, ktére przybierajg najczesciej materialna posta¢ (wprowadzanie
polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie odpowiednich klauzul w umowach z
pracownikami lub kontrahentami wykonawcy, etc.). Biorgc pod uwage powyzsze sktad
orzekajgcy doszedt do przekonania, ze Konsorcjum N nie wykazato (udowodnito), ze podjetfo
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnos$ci informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa. Pomijajgc teoretyczne wywody zawarte na str. 3-5 pisma Przystepujgcego
z 2 marca 2018 r. (uzasadnienie zastrzezenia informacji ze ztozonych wykazéw, zawarte w
piSmie stanowigcym odpowiedz na wezwanie z art. 26 ust. 1 ZamPublU), ktére nie stanowig,
w ocenie Izby, wykazania zasadnosci zastrzezenia, Konsorcjum N zdawkowo os$wiadczyto
m.in., ze ,kazdy z pracownikow Wykonawcy zobowigzat sie poprzez pisemne oswiadczenie
do zachowania w tajemnicy informacji pozyskanych w trakcie wykonywania obowigzkéw
stuzbowych (...)” (tamze, str. 5), nie przedstawiajgc Zamawiajgcemu, mimo istnienia takiej
mozliwosci, dowodow na tg okolicznos$¢. Ponadto Przystepujacy o$wiadczyt lakonicznie, ze
dostep do tych informacji ma jedynie ograniczony i $ciSle okreslony krag oséb oraz ze
dokumenty zawierajgce te informacje sg przechowywane w sposob uniemozliwiajgcy dostep
do nich przez osoby uprawnione. PowyZzsze uprawnia wniosek, ze dokonane zastrzezenie, w
braku skonkretyzowania okolicznosci stanowigcych /ego podstawe i przedstawienia
dowoddw na ich potwierdzenie, jest w istocie teoretycznym wprowadzeniem do problematyki
tajemnicy przedsiebiorstwa, ktore nie potwierdza, ze zastrzezone informacje zastugujg na
ochrone (wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2018 r. KIO 637/18); ,Tym samym informacje
przedtozone przez wykonawce mogg pozosta¢ niejawne tylko w takim zakresie, w jakim
wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Aby wykazac¢
zasadno$c¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Przystepujgcy
zobowigzany byt wykazac fgcznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o
ktérych mowa wart. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dla owego
~Wykazania” nie wystarcza same deklaracje. Wykonawca winien nie tylko wyjasnic, ale takze
udowodni¢ ziszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego
Wykazanie”, o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 ZamPubtU, oznacza udowodnienie. Pod
pojeciem ,wykazania" nalezy rozumieC nie tylko ztoZzenie oS$wiadczenia, Zze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez przedstawienie stosownych

dowodow na /ego potwierdzenie” (wyrok KIO z dnia 16 lutego 2018 r. KIO 200/18).



Nastepnie Odwotujacy zauwazyt, ze z dokumentacji postepowania udostepnionej przez
Zamawiajgcego wynika, ze MEDIA GROUP ogolnie wskazata, ze zastrzegane informacje
stanowig know-how wykonawcy i autorski sposob przygotowania oferty, nie przedtozyta przy
tym jakichkolwiek dowodow potwierdzajgcych deklaracje zawarte w wyjasnieniach tajemnicy.
Ogdlne zapewnienia o stosowanych w spéice procedurach bez przedstawienia w tym
zakresie jakiegokolwiek dowodu umozliwiajgcego zweryfikowanie twierdzen wykonawcy sg
niewystarczajgce, tym bardziej wobec rownie ogolnej tresci samych wyjasnien. Nie mozna
bowiem uznaé, Zze ogdlnikowe zapewnienie o wagskim gronie osob, ktéry ma dostep do
informacji i o istnieniu klauzul poufno$ci moze stanowi¢ wystarczajgcg podstawe do
utrzymania zastrzezenia. Wykonawca nie przedstawit w tym zakresie dokumentow
uwiarygadniajgcych takg argumentacje, mimo iz skoro powotuje sie na istnienie
wewnetrznych procedur/ obowigzujgcych klauzul - miat mozliwo$¢ ich przedtozenia. Poza
tym, utrzymanie zastrzezenia informacji w Formularzu/Tabeli warunkéw zakupowych zal. 1
a-1 j MEDIA GROUP jest bezprzedmiotowe, gdyz Zamawiajgcy wraz z zaproszeniem do
udziatu w aukcji elektronicznej przekazat wykonawcom tabele z punktacja w ramach
kazdego z podkryteriow zawartych w ww. formularzu. Biorgc pod uwage fakt, ze kryteria
zostaly szczegotowo opisane w pkt 13.1 SIWZ i sposéb obliczenia punktacji polega m.in. na
obliczeniu proporcji ceny zaoferowanej w ofercie badanej do ceny najtanszej mozliwe jest
wyliczenie $redniego rabatu zaoferowanego przez MEDIA GROUP w ramach kazdej z
poszczegdlnych grup podlegajgcych wycenie - kampania w TV, Radio, Internet A,Internet B,
Praca, VOD, OOH, Kino, Product placement, Projekty specjalne. Mozliwe jest w ten sposéb
wyliczenie sredniego rabatu zaoferowanego na calg grupe, a nie za poszczegdlne serwisy/
media wchodzgce w zakres kampanii, natomiast biorgc pod uwage znany dzieki temu ogdélny
poziom mozliwego do uzyskania rabatu, Formularz/Tabela warunkéw zakupowych zat. 1a-1j

nie powinna stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do kwestii zastrzezenia poufnosci wyjasnien ztozonych w postepowaniu
przez MEDIA GROUP, Odwotujacy wskazat, Zze nie wszystkie informacje objete
wyjasnieniami stanowig tajemnice przedsiebiorstwa - wobec czego tak dokonane
zastrzezenie poufnosci jest dziataniem bezpodstawnym. Dziatanie to jednoczesnie faktycznie
faworyzuje MEDIA GROUP, bowiem niemoznos¢ zapoznania sie przez Odwotujgcego z
trescig ztozonych wyjasnien znaczaco utrudnia chociazby weryfikacje poprawnosci dziatan
Zamawiajgcego dotyczgcych oceny ztozonych wyjasnien i zaproszenia ww. wykonawcy do
udziatu w aukgji elektronicznej. Odwotujgcy przywotat wyrok Izby z dnia 3 stycznia 2014 r.
sygn. akt: KIO 2875/13, w ktérym zostato wskazane, Zze ,Prawo nie powinno nikogo zmuszac¢
do czynienia niemozliwego, zatem - jakkolwiek nie mozna zwolni¢ odwotujgcego sie

wykonawcy od aktywnoSci procesowej w ogole - w sytuacji zastrzezenia wyjasSnien ceny



oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to od zamawiajgcego, ktéry uznat zastrzezenie,
nalezy oczekiwa¢ wykazania w postepowaniu odwofawczym, ze udzielone wyjasnienia
wskazujg na rzetelne obliczenie ceny oferty.” oraz wyrok z dnia 24 lutego 2017 r., sygn. akt:
KIO 242/17, gdzie zostato wskazane, ze ,zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa
podlegajg informacje, a nie dokumenty, a zatem wadliwe jest zastrzeganie catoSci
dokumentow, jesli niektére czesci dokumentdéw nie sg informacjami, w stosunku do ktérych
zastrzezenie moze w ogdlle mie¢ miejsce. Zastrzeganie informacji jest wyjgtkiem od reguty
JfawnoSci, zatem powinno ono mie¢ moZliwie jak najmniejszy rozmiar, ti. nawet jedynie
poszczegbine, pojedyncze nazwy, liczby czy inne dane.” Za nieuzasadnione nalezy uznad
zastrzezenie catosci dokumentu, w sytuacji, gdy moze on zawiera¢ takze informacje nie
zastugujgce na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa (w tym przypadku dotyczy to
zarébwno samych wyjasnien razgco niskiej ceny jak i uzasadnienia tajemnicy). Nie jest
bowiem mozliwe catosciowe, o0golne zastrzezenie dokumentu jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w jego tresci mogty znalez¢ sie pojedyncze
informacje, ktére zdaniem wykonawcy podlegajg ochronie na podstawie art. 11 ust. 2 uznk.
Utajnieniu mogg podlega¢ jedynie konkretne informacje, stowa/wyrazenia, ktore spetniajg
wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp.
Tak m.in. w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 8 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO
1229/15, w ktérym wskazano, iz ,Trzeba mie¢ na uwadze, Ze nieujawnianie informacji
zawartych w ftredci oferty wykonawcy jest wyjgtkiem od o0gdélnej zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wyrazonej w art. 8 ust 1 Pzp. Nie
mozna zatem akceptowaC zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa szeregu
dokumentéw, jezeli znajdujg sie w nich informacje réznej wagi, takze nieposiadajgce tego
przymiotu. Taka praktyka wykonawcy niesie dla niego ryzyko, ze w razie ujawnienia tych
dokumentow, zostang rowniez ujawnione informacje rzeczywiscie zastugujgce na ochrone.
W konsekwencji rolg wykonawcy jest wyrazne wskazanie, ktore informacje, i z jakich
przyczyn, sg nig objete. Tymczasem Przystepujgcy, w odniesieniu do informacji, ktore Izba
nakazata Zamawiajgcemu odtajnic, nie wskazat uzasadnionych powodow, dla ktorych nie

mogly zostac ujawnione.”

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien, co najwyzej zastrzec wybrane elementy
z wyjasnien razaco niskiej ceny MEDIA GROUP, o ile faktycznie znajdujg sie w nich dane
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Wyjasnienia tajemnicy zatgczone natomiast do
wyjasnien ceny powinny by¢ jawne. Przyktadowo nalezy wskazac, ze brak jest podstaw do
objecia tajemnicg ogolnych twierdzen podnoszonych standardowo przez wykonawcow w
tego typu wyjasnieniach, przytoczonego stanowiska doktryny czy orzecznictwa. Utajnienie

catoéci wyjadnien jest zdecydowanie zbyt daleko idgcym dziataniem ze strony



Zamawiajgcego zwtaszcza, ze uczynione w kontekscie wyjasnien razgco niskiej ceny, moze
w praktyce uczyni¢ przystugujgce wykonawcy instrumenty prawne, w postaci prawa do
odwotania, iluzorycznymi. Istotne jest ponadto, ze Zamawiajgcy nie udostepnit
Odwotujgcemu nie tylko wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez MEDIA GROUP, ale
rowniez uzasadnienia utajnienia przez MEDIA GROUP informacji dotyczgcych wyjasnienia
ceny. Odwotujgcy wskazat takze na wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2011 r. KIO 1072/11, w
ktérym stwierdzono, ze ,(...) przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zamoéwien
publicznych powinni mie¢ SwiadomoSc¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sig
procedurom okre$lonym przepisami o zamoéwieniach publicznych. Jawno$¢ takich
postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej
dziatalnos$ci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okre$long
polityke gospodarcza wolatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze
kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa”. Wykonawca zastrzegajgcy
catosciowo wyjasnienia ceny musi liczy¢ sie z tym, ze w przypadku uznania bezzasadnosci
takiego dziatania odtajnieniu bedg podlegaly wyjasnienia w szerszym zakresie niz gdyby
wykonawca dziatat z nalezytg starannoscig. Nie mozna uznacC za skuteczne zastrzezenia
jawnosci wyjasnien jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji jej
prawidtowosci, a w konsekwenciji weryfikacji dziatan Zamawiajgcego polegajgcych na ocenie
wyjasnien razgco niskiej ceny oraz ocenie zasadnosci zastrzezenia tych informaciji, bez
wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Utrzymanie takiego zastrzezenia, stanowi naruszenie nie tylko
art. 8 ust. 1 -3 Pzp, ale rowniez zasady rownego traktowania wykonawcéw i poszanowania
zasad uczciwej konkurencji, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp. Zasadnos¢ odtajnienia w
odniesieniu do catosci wyjasnien ceny uzasadnia nie tylko ztozenie wyjasnien ogolnych, ale
réwniez brak przedtozenia dowoddéw uzasadniajgcych podjecie dziatan majgcych na celu
zachowanie informacji w poufnosci. W wyroku KIO z dnia 9 czerwca 2020 KIO 477/20, |1zba
wprost stwierdzita, ze mimo iz zastrzezone dokumenty (wyjadnienia ceny) co do zasady
posiadaty walor tajemnicy jednak w zwigzku z brakiem dowodéw odtajnieniu podlegata cata
ich tre$¢. Tym samym, jezeli tak jak w przypadku wyjasnien dotgczonych do oferty MEDIA
GROUP nie przedstawita dowodéw potwierdzajgcych zasadnos¢ utajnienia wyjasnieh ceny

odtajnieniu podlega catos¢ ztozonych wyjasnien razgco niskiej ceny.

Uzasadniajgc zarzuty ewentualne zawarte w pierwszym punkcie, tj. zarzut dotyczacy
razgco niskiej ceny oraz nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego wyjasnien ztozonych
przez MEDIA GROUP oraz czynu nieuczciwej konkurencji, Odwotujgcy na wstepie wskazat,
ze brak udostepnienia wezwania Zamawiajgcego oraz wyjasnienia razgco niskiej ceny

przedstawionych przez MEDIA GROUP w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,



uniemozliwia szczegdtowe odniesienie sie do wyjasnien MEDIA GROUP i argumentacji w
nich przedstawionej. Niemniej jednak w przypadku oddalenia przez Izbe zarzutu
dotyczgcego zaniechania odtajnienia oferty MEDIA GROUP w zakresie Formularza/Tabeli
warunkéw zakupowych zat. 1 a-1 j zlozonych do oferty Media Group lub w zakresie
wyjasnien razaco niskiej ceny oraz biorgc pod uwage, ze cena zaoferowana przez MEDIA
GROUP ma charakter razgco niskiej, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty ztozonej
przez tego wykonawce, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy dokonat nieprawidiowej oceny
wyjasnien prowadzacej do uznania, ze oferta ztozona przez MEDIA GROUP nie podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy, przywotat szereg orzeczen, w tym wyrok Sgd Okregowy w Warszawie z dnia
14 marca 2017 r., sygn. akt XXIIl Ga 967/16, wyrok KIO z dnia 8 wrzesnia 2015 r., sygn. akt:
KIO 1826/15, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada 2014 r. w sprawie o sygn.
KIO 2185/14, wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie sygn. akt | Ca 117/12, wyrok Sadu
Okregowego Warszawa-Praga sygn. akt IV Ca 1299/09, wyrok Sgdu Okregowego w
Katowicach sygn. akt XIX 179/13, wyroku z dnia 7 listopada 2017 r. sygn. akt: KIO 2221 /17,
wyrok KIO z dnia 6 listopada 2017 r., sygn. akt: KIO 2212/17 i zwrdcit uwage na charakter
samych wyjasnien i ciezar dowodu spoczywajgcy na wykonawcy, ktory zostat wezwany do
ich ztozenia, oraz to, ze Zamawiajgcy, dokonujac oceny ztozonych wyjasnien, ma obowigzek
zweryfikowania, czy sg one realne, poparte wiarygodnymi dowodami, tj. czy w sposéb
skuteczny wykonawca obalit cigzgce na nim domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny.
W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy dokonat oceny wyjasnien
ztozonych przez MEDIA GROUP uznajgc, ze wykonawca wykazat, iz jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy powinien szczegodlnie skrupulatnie zbadaé wyjasnienia
wykonawcy, oceni¢ na ile przedstawione uzasadnienie potwierdza rynkowy charakter oferty,
czy podane informacje znajdujg uzasadnienie w przedstawionych dowodach. Jedynie
rzetelne badanie takich wyjasnien, a nie poprzestanie na akceptacji ogdlnikowych
argumentéw jest gwarantem zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu
przetargowym. Nie chodzi bowiem o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, a wyjasnien, ktére w
sposéb niebudzacy watpliwosci pozwalajg na ustalenie czy oferta zawiera razagco niska
ceng. Prawidlowa ocena ztozonych wyjasnien powinna uwzglednia¢ zgodnos¢ oferty z
przedmiotem zamowienia oraz konieczno$¢ wykazania przez wykonawce okolicznosci, ktére
sg tylko dla niego indywidualne, a jednoczesnie nie zachodzg w przypadku pozostatych
wykonawcow ubiegajgcych sie o tego rodzaju zamdwienia o podobnej skali i wartosci.
Ztozone wyjasnienia powinny byly wykaza¢ brak domniemanego razgco niskiego charakteru

zaoferowanej przez wykonawce ceny. Wyjasnienia powinny by¢ wyczerpujgce i
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szczegotowe, odnosi¢ sie do konkretnych okolicznosci ztozonej oferty, a takze zawieraé

wskazanie konkretnych elementéw majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

W ocenie Odwotujgcego cena zaoferowana przez MEDIA GROUP nie ma charakteru
realnego, nie jest ceng rynkowg i nie pozwala na nalezyte wykonanie umowy. Zamawiajgcy
nieprawidtowo ocenit ztozone przez MEDIA GROUP wyjasnienia przyjmujac, ze zaoferowana
przez niego cena nie jest razgco niska. Cena zaoferowana przez MEDIA GROUP odbiega w
sposob znaczgcy zarowno od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego, ktora jest na drugim
miejscu w rankingu cenowym, od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, jak i
od kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Roznica ta
wyniosta odpowiednio 66%, 62% i 8%. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zobowigzany
byt wystosowa¢ do MEDIA GROUP wezwanie do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny. Zamawiajgcy nie udostepnit Wykonawcy korespondencji postepowania,
natomiast biorgc pod uwage ww. réznice cenowe oraz majgc na uwadze fakt, ze wezwanie w
trybie art. 90 ustawy Pzp zostato skierowane do Odwotujgcego, ktéry zaoferowat wyzszag
cene niz MEDIA GROUP, Zamawiajacy z pewnoscig badat pod tym katem rowniez oferte
ww. podmiotu. Odwotujgcy nie ma dostepu do ww. wyjasnien oraz tresci wezwania w
zwigzku z zaniechaniem ich udostepnienia przez Zamawiajgcego natomiast w przypadku,
gdy wyjasnienia sg ogolnikowe, niepoparte dowodami lub nieodpowiadajgce na
wystosowane wezwanie powinny by¢ uznane za niewystarczajgce w swietle art. 90 ust. 2
ustawy Pzp. Ogdlnikowosé ztozonych wyjasnien czy brak ztozenia dowoddéw nie moze
stanowi¢ podstawy do kierowania do wykonawcy kolejnego wezwania do udzielenia dalszych

wyjasnieh w trybie art. 90 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze MEDIA GROUP
najprawdopodobniej w sposéb nieprawidtowy oszacowata wysokosé wynagrodzenia w
zakresie Zatgcznika nr 1e VOD (zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa) poz. 1 -
YouTube. Z tabeli przekazanej Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego w zaproszeniu do
udziatu w aukcji elektronicznej wynika jaki moze by¢ sredni rabat udzielony przez MEDIA
GROUP w ww. zakresie. Powyzsze dziatanie jest mozliwe na podstawie wzoru
matematycznego, za pomocg ktérego obliczana byta punktacja w ramach kryteribw oceny
ofert, tj. jako stosunek oferty najtanszej w tym zakresie do oferty badanej. W ramach
kampanii VOD Zamawiajgcy wymagat uwzglednienia podanego przez niego zakresu w
odniesieniu do podanego wydawcy/ dostawcy, tj. Google Ireland Limited, Interia.pl, Onet.p,
POLSAT MEDIA, TVN, TVP, WP oraz rodzaju nosnika — odpowiednio: youtube.pl, wszystkie
serwisy, wszystkie serwisy, ipla.pl, player.pl, vod.tvp.pl, pilotwp.pl , a takze pod
szacowanego budzetu Zamawiajgcego dla poszczegdlnych ww. pozycji, na poziomie
odpowiednio: 110 700,00 zt, 49 200,00 zt, 49 200,00 zt, 49 200,00 zt, 36 900,00 zt, 18 450,00
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zt, 18 450,00 z. Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1e wykonawcy zobowigzani byli wskazaé
udzielony od ww. kwot rabat oraz szacowang wartos¢ realizacji po rabacie. Odwotujgcy
majgc na uwadze wzér wskazany w SIWZ do obliczenia punktacji w kryterium VOD (pkt 13.1
SIWZ kryterium 5) wyliczyt, ze MEDIA GROUP za realizacje wszystkich zadan w tym
zakresie zaproponowat cene w wysoko$ci 25 880, 94 zt brutto. Nawet w skrajnym przypadku
gdyby MEDIA GROUP zaoferowato 0 zt za realizacje kampanii VOD na interia.pl, onet.pl,
ipla.pl, player.pl, vod.tvp.pl, pilot.wp.pl i pozostatych kwota za kampanie w serwisie YouTube
powinna byé co najmniej rowna kwocie 110 700,00 zt brutto tj. rownej budzetowi kampanii
realizowanej na YouTube zaplanowanym przez Zamawiajgcego. W zakresie bowiem nosnika
YouTube nie jest mozliwe wedle wiedzy Odwotujacego zaoferowanie rabatu, w
szczegolnosci takiego rabatu jak wynika z dziatan matematycznych, na podstawie ktérych
zostata obliczona cena za VOD zaproponowana przez MEDIA GROUP. W przytoczonym
skrajnym przyktadzie MEDIA GROUP musiatby zaoferowac rabat 76,62% za dziatania na
powierzchni Youtube. Mozna przypuszczaé¢, ze MEDIA GROUP zaoferowato rabaty nizsze
niz 100% na pozostatych powierzchniach platform VOD, dlatego rabat zaoferowany przez
MEDIA GROUP na Youtube jest wyzszy niz 76,62%. Stawka za przeprowadzenie kampanii
za pomocg tego nosnika jest ustalana automatycznie i nie podlega rabatom. Tym samym, w
przypadku zaoferowania przez MEDIA GROUP jakiegokolwiek rabatu w ww. zakresie nalezy
uzna¢, ze oferta tego wykonawcy jest zanizona. Zgodnie z pouczeniami zawartymi w pkt
13.1 SIWZ (str. 19) "Wskazana przez Wykonawce Szacunkowa warto$c¢ realizacji przedmiotu
zaméwienia ma zastosowanie do dokonania oceny ofert i nie bedzie stanowita
maksymalnego tgcznego wynagrodzenia z tytutu wykonania Umowy Ramowej. Do obliczania
naleznego Wykonawcy wynagrodzenia z tytutu wykonania Zamowien Wykonawczych
udzielonych na podstawie Umowy Ramowej bedg natomiast wigzgce okreslone procentowo
wysokosci Gwarantowanych minimalnych rabatow, ktore bedg automatycznie obliczone na
podstawie wskazanych przez Wykonawce Szacunkowych wartosci realizacji przedmiotu
zamowienia (po rabacie, brutto) w Zatgcznikach nr 1a, 1b, 1ca, 1d oraz 1e.Do obliczania
naleznego Wykonawcy wynagrodzenia z tytutu wykonania Zamowien Wykonawczych
udzielonych na podstawie Umowy Ramowej bedg rowniez wigzgce Ceny realizacji
przedmiotu zamowienia netto wskazane przez Wykonawce w Zatgcznikach nr 1cb, 1f oraz
1g." Nie jest réwniez zasadne ewentualne wyjasnienie przez MEDIA GROUP, iz rabat
zostanie pokryty przez ten podmiot od wydatkéw w portalach lub stacjach (tzw. prowizja
dodatkowa AVB/Kick Back). Nalezy wskazac¢ sposéb wptywu prowizji na wysoko$¢ rabatu.
Przyktadowo, podstawowy rabat na nosnik onet.pl wynosi 92%, natomiast prowizja
maksymalna wynosi 15%. W zwigzku z tym rabat ostateczny na jaki moze wynosi¢ 93,2%, a
wynika to z nastepujgcego mechanizmu na przyktadzie ceny cennikowej wynoszgcej 100 zt

brutto: agencja posiadajgca rabat 92% zaptaci za emisje 8 zt netto, po czym na koniec roku
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otrzyma prowizje roczng w wysokosci 15% od 8zt wedtug wzoru bedzie ona wynosi¢ 1,2 zt
(x=8*15%=1,2), tym samym ostateczna kwota jakg zaptaci agencja za realizacje kampanii o
wartosci cennikowej 100 zt bedzie wynosi¢ 6,8 zt tj. zakup z rabatem 93,2% (wyliczone z
wzoru x = 100% - (6,8zt kwota ostateczna zakupu z uwzglednieniem prowizji rocznej od
medium za wydatki/ 100 zt cena cennikowa) = 93,2%). Jak wynika z powyzszego przyktadu
powotywanie sie w wyjasnieniach razgco niskiej ceny na prowizje od dostawcow medidéw
bytoby bezpodstawne w sytuacji tak nierealnego rabatu zaoferowanego na serwis YouTube,
gdyz wptyw prowizji rocznej na cene nie wptywa diametralnie na zmiane rabatu oferowanego

Nk

przez dostawce agencji. Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1e, rabaty powinny by¢ podane "**z
uwzglednieniem wszystkich kosztow Wykonawcy wraz z prowizjg w trakcie trwania Umowy
Ramowej". Rabat powinien by¢ jednak skalkulowany w sposéb rzetelny - wysokos¢ rabatu
zaoferowanego przez MEDIA GROUP wskazuje, ze nie pokryje on kosztéw wykonania
ustugi nawet przy uwzglednieniu dodatkowej prowizji, ktdérg agencja otrzyma w ramach
wykonania umowy. MEDIA GROUP w odpowiedzi na uzasadnienie razgco niskiej ceny
winna zaprezentowac realny rabat, na jaki moze liczy¢ od dostawcy mediow wraz z
wysokoscig prowizji oraz wyliczony rabat ostateczny. W przypadku gdyby MEDIA GROUP
powotywata sie na zakup reklamy w modelu Programmatic RTB dla medidéw opisanych w
Zatgczniku 1e VOD, nalezy wskaza¢, ze jak wynika z dokumentacji przetargowej zakup
Programmatic zostat ujety w oddzielnej pozycji znajdujgcej sie w zatgczniku nr 1cb Internet B
Ip. 4 ,Dziatania programmatic prowadzone w ramach danej kampanii”. Tym samym,
ewentualne powotywanie sie na zakup za posrednictwem innej platformy i modelu zakupu
bytoby nieprawidtowe i niezgodne z trescig SIWZ. .Rabat przystuguje od cen cennikowych
publikowanych przez dostawcéw na podanych w odwotaniu stronach internetowych. Od
kazdej zaprezentowanej formy reklamowej prezentowanej w w/w cennikach przystuguje
rabat wskazany przez wykonawcéw w ofercie. Youtube nie posiada rabatu a cena jest
ustalana dynamicznie, dlatego nie ma mozliwosci zaprezentowania rabatu na jego
powierzchni. Odwotujgcy zostat wezwany do udzielenia wyjasnien ceny w zakresie VOD w
zwigzku z tym, z duzym prawdopodobienstwem réwniez MEDIA GROUP musiata udzieli¢
wyjasnien w ww. zakresie. Odwotujgcy nie moze odnie$¢ sie bezposrednio do tresci
wyjasnien, jednak biorgc pod uwage powyzsze watpliwosci MEDIA GROUP powinien byt w
nich udowodni¢ realnos¢ zaproponowanego rabatu, tj. przedstawi¢ dowody od dostawcow
mediow, ze otrzyma taki sam lub wyzszy (w celu wykazania zysku) rabat niz podany w tresci
formularza. Biorgc pod uwage fakt, ze cena w tym zakresie stanowita kryterium oceny ofert
powyzsze wypetnia réwniez znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1
uznk "Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta." Stosownie

natomiast do tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
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innym przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez "sprzedaz towardw lub usius ponizej
kosztow ich wytworzenia tub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow,’. Skoro wykonawcy w ramach kryterium zobowigzani byl
zaoferowac rabat z uwzglednieniem wszystkich kosztow wraz z prowizjg w trakcie trwania
Umowy Ramowej, a w przypadku YouTube nie jest mozliwe udzielenie rabatu, natomiast
prowizja nie pokryje ewentualnej straty w tym obszarze, to nie ulega watpliwosci, ze MEDIA
GROUP zaoferowato w tym zakresie cene ponizej kosztéw realizacji ustugi - tj. kampanii z
uzyciem nosnika Youtube. Z obliczen Odwotujgcego wynika, ze réwniez cena i rabat
zaoferowane za wykonanie kampanii w kinie sg zdecydowanie zanizone (pkt 13.1 SIWZ
Kryterium 8). Z zastosowania tej samej metodologii obliczeh, co w przypadku VOD i
YouTube, wynika, ze MEDIA GROUP zaoferowat w tym zakresie cene w wysokosci 1 104,34
zt brutto. Kwota ta jest niewystarczajgca na przeprowadzenie kampanii. Nalezy wskazac, ze
kina pobierajg optate za przygotowanie spotéw do emisji, ktéra powinna by¢ skalkulowana w
cene zaoferowang Zamawiajgcemu. Kina sg w stanie przyjgé spoty przygotowane przez
agencje kreatywng zgodnie ze specyfikacjg techniczng, jednakze w przypadku CinemaCity
warunkiem koniecznym jest przygotowanie techniczne spotéow przez ww. dostawce mediow,
co wedle wiedzy Odwotujgcego wigze sie z kosztem na poziomie 6 500 zt netto. Wskazana
kwota znaczgco przewyzsza wartos¢ oferowang za wszystkie kina ztozong w zatgczniku 1g
Kina przez MEDIA GROUP. Tym samym wskazujemy ze oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp (razaco niska cena), jak rowniez
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp (ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji

polegajacy na sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia).

W ocenie Odwotujgcego najprawdopodobniej zanizone zostaly roéwniez rabaty
zaoferowane przez MEDIA GROUP w zakresie kampanii w: TV (pkt 13.1 SIWZ Kryterium 1)
oraz Internet A (pkt 13.1 SIWZ Kryterium 3) - z obliczenn Odwotujgcego na podstawie tabeli z
punktacjg dotgczonej do zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej wynika, ze sredni
rabat udzielony przez MEDIA GROUP na wszystkie stacje TV wynosi 83,31%. Realnos¢
zaoferowanego poziomu rabatu powinna zosta¢ wykazana w wyjasnieniach razgco niskiej
ceny za pomocg stosownych ofert handlowych/ potwierdzen od dostawcow mediow. Brak
potwierdzen w ww. zakresie wskazuje, ze cena zaoferowana za kampanie w TV jest
niedoszacowana. Z obliczen Odwotujgcego wynika, ze Sredni rabat zaoferowany w ramach
tego zakresu kampanii przez MEDIA GROUP wynosi 95,54%, co przektada sie na
zaoferowang cene w wysokosci 104 258,02 zt. Odwotujgcy nie ma wglgdu do szczegdtowych
rabatéw zaoferowanych przez ww. wykonawce na poszczegodlne serwisy wyszczegolnione w
ramach zakresu Internet A, jednak wyliczony sredni poziom rabatu wskazuje, ze cena za

kampanie w ramach poszczegdlnych mediow (w tym onet.pl, Interia.pl, wp.pl, Gazeta.pl)
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zostata niedoszacowana. Uzyskanie tak wysokiego rabatu (tj. wyzszego niz standardowo
udzielany przez dostawcéw medidw) powinno zostaé wykazane przez MEDIA GROUP
ofertami handlowymi lub potwierdzeniami mozliwosci uzyskania szczegolnych warunkow
realizacyjnych. W przypadku, gdy MEDIA GROUP zaniechat przedstawienia dowodéw
potwierdzajgcych realno$¢ zaktadanych rabatow, oferta tego wykonawcy powinna zostaé
odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene oraz stanowigca czyn nieuczciwej

konkurenciji.

W podsumowaniu zarzutow ewentualnych, Odwotujgcy stwierdzit, ze w Swietle
powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, ze oferta MEDIA GROUP podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, jak réwniez
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy zaniechania udostepnienia oferty MEDIA GROUP oraz
zatgcznikdw do protokotu postepowania, Odwotujgcy wskazat m.in., ze w dniu 24 kwietnia
2020 r. wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie oferty MEDIA GROUP oraz
w dniu 21 lipca 2020 r. korespondencji prowadzonej z ww. wykonawcg. W dniu 24 lipca
2020 r. Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu jawne zatgczniki do oferty MEDIA GROUP.
Odnosnie wniosku o udostepnienie korespondencji Zamawiajgcy w informacji mailowej
skierowanej do Odwotujgcego wskazat, ze dokumenty w tym zakresie sg udostepniane
dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej, a w kolejnej informacji stwierdzit, ze
dokumentacja w pozostalym zakresie zostanie przekazana po uzyskaniu opinii z dziatu
prawnego. Do chwili wniesienia odwofania zaden dokument poza czescig oferty MEDIA
GROUP nie zostat Odwotujgcemu udostepniony. Odwotujgcy stwierdzit, ze dziatania
Zamawiajgcego sg nhieprawidtowe i utrudniajg wykonawcy weryfikacje prawidtowoSci

czynnosci podejmowanych w postepowaniu.

W zwigzku z tym, ze w aukcji elektronicznej mogg bra¢ udziat wytacznie oferty
niepodlegajgce odrzuceniu ALL4AFFILIATE wystgpit o udostepnienie dokumentacji
pozwalajgcej na zweryfikowanie czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego.
Zaproszenie do udziatu w aukgcji elektronicznej oznacza, ze Zamawiajgcy zakonhczyt badanie
ofert pod katem ich ewentualnego odrzucenia, co wynika wprost z art. 91 b ust. 1 Pzp. Tym
samym, Zamawiajgcy ma obowigzek udostepni¢ na Zzgdanie wykonawcy dokumentacje
postepowania, tak zeby umozliwi¢ wykonywanie uprawnien zwigzanych z wnoszeniem
srodkow ochrony prawnej. Nie jest zasadne twierdzenie Zamawiajgcego, ze korespondencja
prowadzona z MEDIA GROUP podlega udostepnieniu dopiero po wyborze oferty
najkorzystniejszej. Biorac pod uwage fakt, ze niniejsze postepowanie prowadzone jest z
zastosowaniem aukcji elektronicznej, Zamawiajgcy powinien udostepni¢ objete wnioskiem

Odwotujgcego dokumenty. Od dnia zaproszenia do zlozenia oferty wykonawcom biegng
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zawite terminy na wnoszenie odwotan wobec ww. czynnosci i w zwigzku z tym, Zamawiajgcy
powinien to uwzgledni¢ w sposobie prowadzenia postepowania. Dziatania Zamawiajgcego
nie powinny utrudnia¢ wykonawcom mozliwosci skutecznego skorzystania ze srodkow

ochrony prawnej.

Pismem z dnia 21 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie,
wnoszgc O jego oddalenie w catosci. W uzasadnieniu Zamawiajgcy odniost sie do
poszczegodlnych zarzutow odwotania, akcentujgc w kilku miejscach, ze Odwotujgcy rowniez
dokonat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do czesci oferty i wyjasnien

razgco niskiej ceny.

Izba dopuscita w poczet dowoddw dokumentacje postepowania przedtozong przez

Zamawiajgcego oraz dowody ztozone przez uczestnikéw postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie odwotanie,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ztozone w postepowaniu oferty i poczynione przez wykonawcéw zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz stanowiska Stron i Przystepujacego, a takze

zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidlowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy
wskazat m.in., iz jest wykonawcg, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu.
Zgodnie z przekazanym przez Zamawiajgcego Zaproszeniem do udziatu w aukcji
elektronicznej, oferta ztozona przez Odwotujgcego uplasowata sie na drugiej pozycji w
rankingu ofert. W przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego, oferta ztozona przez
Media Group zostataby odrzucona. Tym samym, oferta ta nie powinna bra¢ udziatu w aukcji
elektronicznej. W wyniku niezgodnych z przepisami ustawy dziatan Zamawiajgcego
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na nieuzyskaniu zamoéwienia publicznego, a

tym samym posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze Srodkow ochrony prawnej. Zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktdrej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest
zainteresowany pozyskaniem zamowienia i w tym celu ztozyt oferte. W przypadku
potwierdzenia sie zarzutow odwotania, jego szanse na udzielenie zamowienia mogtyby ulec

zwiekszeniu.
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Pismem z dnia 29 lipca 2020 r. wykonawca Media Group Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (w tresci takze: ,Przystepujgcy”), wypetniajgc
wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, skutecznie zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Pismem z dnia 21 wrzesnia 2020
r. Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie wywodzgc, iz odwotanie podlega

oddaleniu.

Stosownie do rozdziatu Il Opisu przedmiotu umowy ramowej, przedmiotem zamowienia
jest swiadczenie kompleksowej obstugi w zakresie planowania, zakupu czasu antenowego i
powierzchni w mediach (telewizja, prasa, radio, outdoor, Internet, kino, inne) oraz wsparcie
Zamawiajgcego w efektywnej realizacji kampanii reklamowych i dziatan PR w mediach. W
ramach Swiadczonej obstugi kompleksowej wykonawca bedzie zobowigzany do
wykonywania ustug (zadan) dostosowanych do aktualnie prowadzonych przez

Zamawiajgcego dziatan i kampanii we wskazanym zakresie.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie pierwszego zarzutu tj. naruszenia art.
8ust. 1,2i3wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk) z uwagi na zaniechanie Zamawiajgcego
ujawnienia tresci oferty w zakresie formularza/tabeli warunkéw zakupowych zat. 1a - 1j oraz
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego, pomimo nieskutecznego

zastrzezenia przez tego wykonawce tajemnicy przedsigbiorstwa.

W zwigzku z tym zarzuty ewentualne postawione w tym punkcie odwotania, po ww.
zarzucie, na wypadek uznania przez Izbe, ze zarzut ten podlega oddaleniu, nie podlegaty

rozpatrzeniu przez Izbe.

Art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp stanowig: Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne.
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o

udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze i drugie ustawy Pzp, nie ujawnia sige informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw 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 byc one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca

nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Stosownie do art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce

warto$¢ gospodarczg, ktore jako catoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
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elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w

celu utrzymania ich w poufnoSci.

Powyzsze oznacza, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli

spetniajg tgcznie trzy warunki:

- majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadajg

warto$¢ gospodarcza,

- informacje te jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg

tatwo dostepne dla takich os6b
- podjeto w stosunku do nich dziatania w celu zachowania poufnosci.

Ciezar wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Zauwazenia przy tym
wymaga, ze dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa co do okreslonych
informaciji nie wystarczy wskazanie na ich charakter, lecz konieczne jest takze wykazanie, ze
wykonawca podjgt dziatania, ktére zapewniajg ochrone tych informacji przed ujawnieniem.
Dopdki bowiem wykonawca, nie podejmie odpowiednich dziatan stuzgcych zapewnieniu
zachowania informacji w poufnosci, a nastepnie nie wykaze, ze dziatanie takie zostaty przez
niego podijete, nie jest spetniony konieczny warunek dla przyjecia, ze stanowig one tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy uznk.

Nawet w sytuacji, gdy dane informacje, co do zasady mogg podlegaé¢ utajnieniu,
wykonawca decydujacy sie na udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
gdzie jedng z podstawowych zasad jest zasada jawnosci, nie jest zwolniony od wykazania,
ze zastrzegane przez niego informacje stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa, t;.
wykazania spetnienia wszystkich warunkéw przewidzianych dla takich informacji, w tym co
decyduje, ze np. posiadajg warto$¢ gospodarczg i jakie dziatania zostaty przez niego podijete
w celu ochrony zastrzeganych informacji przed dostepem oséb trzecich, przy czym
wykonawca powinien wraz z zastrzezeniem tajemnicy, przedstawi¢, dostepne dla siebie

dowody potwierdzajgce okolicznosci, na jakie sie powotuje, np. Praktyki bezpieczenstwa.

Obowigzkowi wykonawcy wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa odpowiada obowigzek Zamawiajgcego rzetelnego przeanalizowania
takiego zastrzezenia informacji, a w razie stwierdzenia, iz nie spetnia wymogoéw w tym
zakresie, Zamawiajacy jest obowigzany odtajni¢ te informacje (por. uchwata Sadu

Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05).
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Zastrzezenie w poufnosci informacji jako wyjatek od jednej z podstawowych zasad
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasady jawnosci postepowania
okreslonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. Przepis
uprawniajgcy wykonawcow do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa przy jednoczesnym natozeniu obowigzku wykazania skuteczno$ci takiego
zastrzezenia, stuzy ograniczeniu naduzywaniu przez wykonawcéw ww. instytucji w celu

uniemozliwienia weryfikacji ich ofert przez konkurentow.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca MEDIA GROUP zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa wszystkie formularz/tabele warunkow zakupowych oraz formularze cenowe
stanowigce zatgczniki 1a, 1b, 1,c, 1d, 1,e,1f, 1h, 1i, 1j do Specyfikacji istotnych warunkow
umowy ramowej (dalej: ,SIWUR”) oraz zlozone wyjasnienia w zakresie ceny, zaréwno
podstawowe jak i uzupetniajgce. Do zadnego z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zostaty zatgczone dowody, w szczegdlnosci potwierdzajgce podjecie

prze wykonawce dziatan w celu ochrony tych informacji przed dostepem oséb trzecich.

W ocenie lzby ziozone przez Przystepujgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie czesci oferty, jak tez wyjasnieh ztozonych w zakresie ceny nie
spetnia wymogéw okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy

niezasadnie zaniechat czynnosci odtajnienia tych informaciji.

Jesli chodzi o uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie ww.
czesci oferty, zwraca uwage ich ogolnikowy charakter. Wykonawca ograniczyt sie do
ogolnych twierdzeh, niezawierajgcych indywidualnego powigzania z zastrzeganymi
materiatlami, co jest niewystarczajgce do przyjecia skutecznoéci zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Przystepujacy wskazat m.in., Zze informacje zawarte w ofercie majg charakter
organizacyjny, bowiem opisujg precyzyjnie sposob, w jaki kalkuluje ceny oraz w jaki sposéb
przygotowuje autorskie oferty, podczas, gdy w zastrzezonej czesci oferty nie ma takich
opiséw. Zawiera ona uzupetnione, przygotowane przez Zamawiajgcego, tabele w pozycjach
dotyczgcych np. szacunkowej wartosci realizacji przedmiotu zaméwienia (po rabacie, brutto)
oraz gwarantowany minimalny rabat podany w procentach, czy np. tylko ceny lub koszty.
Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego podanym w uzasadnieniu, nie ma tam opisu sposobu

realizacji tego typu przedsiewziec.

Uzasadnienie zawiera takze ogolne wskazanie na know-how i, z przywofaniem
fragmentéw orzecznictwa Izby, okolicznos¢, iz informacje stanowigce know-how wykonawcy

moga byC przedmiotem zastrzezen jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jednakze
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nie zostato wykazane, dlaczego podane przez Przystepujgcego w tabelach wielkosci

stanowig know-how tego wykonawcy.

Jak wynika ze stanowiska Odwotujgcego przedstawionego w odwotaniu, utrzymanie
zastrzezenia informacji w Formularzu/Tabeli warunkéw zakupowych zat. 1 a-1 j jest
bezprzedmiotowe, gdyz Zamawiajgcy wraz z zaproszeniem do udziatu w aukcji
elektronicznej przekazat wykonawcom tabele z punktacjg w ramach kazdego z podkryteriéw
zawartych w ww. formularzu. Kryteria zostaty szczegdtowo opisane w pkt 13.1 SIWZ i
sposob obliczenia punktacji polega m.in. na obliczeniu proporcji ceny zaoferowanej w ofercie
badanej do ceny najtanszej. W zwigzku z tym mozliwe jest wyliczenie Sredniego rabatu
zaoferowanego przez MEDIA GROUP w ramach kazdej z poszczegolnych grup
podlegajacych wycenie - kampania w TV, Radio, Internet A, Internet B, Praca, VOD, OOH,
Kino, Product placement, Projekty specjalne. Mozliwe jest w ten sposéb wyliczenie
sredniego rabatu zaoferowanego na catg grupe, a nie za poszczegoélne serwisy/ media
wchodzace w zakres kampanii, znany jest ogdlny poziom mozliwego do uzyskania rabatu.
Zamawiajgcy nie zaprzeczyt takiemu stwierdzeniu, a jedynie potwierdzit, ze nie jest mozliwe
ustalenie w ten sposéb konkretnej wysokosci poszczegoélnych rabatow, nie przedstawiajgc
przy tym argumentacji w przedmiotowym zakresie, tj. dlaczego $redni rabat zaoferowany na
dang grupe nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, ale poszczegdlne rabaty juz tak.
Zamawiajgcy wskazat wprawdzie, ze informacja o wysokosci rabatu jest bardzo cenna dla
Odwotujgcego, ktory bedzie miat, w razie poznania w tym zakresie informacji
przedstawionych przez Przystepujgcego, argument w rozmowach z dostawcami, jednakze
pomingt w tym zakresie stanowisko prezentowane w zakresie zarzutu dotyczgcego razgco
niskiej ceny przez Przystepujgcego, ze zaoferowany rabat nie musi wprost odpowiadac

rabatowi udzielonemu przez dostawce, bowiem jest to rabat udzielany przez wykonawce.

Odnoszgc sie do trzeciej z przestanek uznania danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, Przystepujgcy podat, ze podjat dziatania niezbedne do zachowania
poufnosci informacji zawartych w ofercie, polegajace na wprowadzeniu wewnetrznych
procedur dotyczacych obiegu informacji i przedstawit informacje, co do tego, ze np.
pracownicy muszg znac klasyfikacje informacji spofki, ktére tworzg i do ktérych majg dostep,
srodki ostroznosci w zakresie bezpieczenstwa, ktére dotyczg informacji, jednak nie

przedtozyt na te okolicznosci zadnego dowodu.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze ogdlnikowego zapewnienia o waskim gronie
osob, ktory ma dostep do informacji i o istnieniu klauzul poufnosci, nie moze uznac
wystarczajgcg podstawe do utrzymania zastrzezenia, w sytuacji, gdy Wykonawca nie
przedstawit w tym zakresie dokumentow potwierdzajgcych takie twierdzenia, mimo iz w

sytuacji, gdy powotuje sie na istnienie wewnetrznych procedur czy obowigzujgcych klauzul,
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nalezatoby oczekiwa¢ przedtozenia odpowiednich dowodow, jako bedgcych w jego
posiadaniu. Przystepujgcy natomiast nie przedstawit wraz z zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa dostepnych dla siebie dowodéw potwierdzajgcych okolicznosci, na jakie sie
powotuje. Ztozona dopiero na rozprawie przed KIO Polityka klasyfikacji poufnosci informac;ji
jest dokumentem ztozonym ze zwiokg. To bowiem na podstawie ztozonego uzasadnienia
zastrzezenia oraz dowodow potwierdzajgcych wskazane w tym uzasadnieniu okolicznosci,
Zamawiajgcy dokonuje oceny skuteczno$ci zastrzezenia i podejmuje decyzje w przedmiocie
ich ujawnienia lub utrzymania w poufnosci. Czynnos¢ ta jest przedmiotem oceny KIO. Izba

bada bowiem zgodnos¢ czynnosci zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp.

Nadto zwrdcenia uwagi wymaga, iz treS¢ ztozonego na rozprawie przez MEDIA GROUP
dokumentu: Polityka klasyfikacji poufno$ci informacji, wskazuje, ze jest to opracowanie, ktére
wprowadza nastepujgcg klasyfikacje informacji objetych tg procedurg: ,1. Tajemnica
Przedsiebiorstwa 2. Poufne 3. Do uzytku wewnetrznego 4. Nieobjete procedurg’.
Tymczasem w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, co do czesci oferty
Przystepujgcy wskazuje na ochrone poufnych informaciji spoétki, ktére sg w ww. dokumencie
opisane odrebnie od informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Opis w zakresie
tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do uznk i zawiera stwierdzenie, ze pracownik jest
zobowigzany do ustalenia czy dana informacja ma charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w

oparciu o ww. przepisy i do nadania jej odpowiedniej klauzuli wedtug klasyfikacji.

Ww. Polityka klasyfikacji poufnosci informacji zawiera m.in. uregulowania w odniesieniu
do szczegodlnych zasad ofertowania. Wynika z niej, ze kazdy dokument przygotowywany w
zwigzku z opracowywang ofertg musi by¢ objety odpowiednig klauzulg poufnosci. Uzycie
terminu ,odpowiednig” oznacza, ze moze to by¢ jedna z ww. informacji, a zatem

niekoniecznie musi to by¢ klauzula tajemnicy przedsiebiorstwa.

Powyzsze wskazuje, ze w sytuacji, gdy zostataby nadana, zgodnie z obowigzujgcymi w
spotce zasadami, zastrzeganym przez MEDIA GROUP informacjom, odpowiednia klauzula,
nie powinno byé problemem dla Przystepujgcego wykazanie, ze dane informacje stanowig

tajemnice jego przedsiebiorstwa.

Analiza powyzszego dokumentu potwierdza, ze Zamawiajgcy nie powinien zadowoli¢ sie
ogolnikowym opisem zasad ochrony informacji, bez powigzania z konkretnymi
zastrzeganymi informacjami, i bez wykazania, ze co do nich podjeto dziatania w celu ochrony
przed dostepem osob trzecich, w tym ze zostaty opatrzone scisle okreslong klauzulg

wymieniong w dokumencie, tj. wskazujgcg na tajemnice przedsiebiorstwa.

Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wyjasnien

ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego dotyczgcych elementdéw majgcych wptyw na
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wysokos¢ zaoferowanej ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia, rowniez nie spetnia
wymogow wykazania ich skutecznosci. Zwraca uwage ogolnikowos¢ uzasadnienia.
Zasadniczg jego cze$C zajmujg fragmenty przytoczonego orzecznictwa lzby z zakresu
sposobu rozumienia razgco niskiej ceny, w tym odnoszgce sie do mozliwosci uznania
rozwigzan dotyczgcych kalkulacji ceny, czy know-how wykonawcy, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a takze fragmenty wzoru umowy opracowanego przez Zamawiajgcego.
Powyzsze nie jest kwestig sporna, jak tez nie jest sporne, ze mozliwe sg strategie cenowe
poszczegdlnych wykonawcdéw, uzasadniajgce zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.
Sama taka mozliwos¢ nie przesadza jednak o skutecznym zastrzezeniu przez wykonawce
tajemnicy jego przedsiebiorstwa. Jak wyzej wskazano konieczne jest bowiem tgczne
spetnienie warunkéw dla uznania danych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, w tym
podjecie dziatan w celu ich ochrony przed dostepem oséb trzecich, a w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, takze wykazanie spetnienia tych warunkéw
zamawiajgcemu. Zaniedbania wykonawcy w tym zakresie skutkujg bowiem obowigzkiem

odtajnienia przez zamawiajgcego takich informaciji.

Ponadto sama tre$¢ wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego zawiera m.in. elementy,
ktére sg ogolnie dostepne, przy czym nie chodzi w tym zakresie jedynie np. o nagtéwki, jak
zasugerowat w odpowiedzi na odwofanie Zamawiajacy. Tymczasem zastrzezeniu jako
tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg informacje spetniajgce warunki uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa, co do ktorych przedsiebiorca podjat dziatania zmierzajgce do ich
ochrony przed nieuprawnionym dostepem, a nie cate dokumenty, takze w tej czesci, w ktorej

nie zawierajg tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ww. przepisow.

Przystepujacy jest profesjonalistg, wobec ktérego stosownie do art. 355 § 2 Kodeksu
cywilnego stosowany jest podwyzszony miernik staranno$ci. Oznacza to, ze musi wiedzie¢,
ze ogolnikowe zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, bez wykazania, Ze okreslone informacje spetniajg warunki
wymagane dla stwierdzenia, iz stanowig tajemnice przedsiebiorcy tego wykonawcy, w tym
bez przedstawienia dostepnych mu dowoddw, zwtaszcza na okolicznos¢ podjecia przez
niego dziatan w zakresie ochrony tych informacji, nie jest skutecznym zastrzezeniem w

rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Sktad orzekajgcy lzby podziela stanowisko zaprezentowane w ww. wyrokach Izby
przedstawionych przez Odwotujgcego oraz wyraza poglad, ze uzyte przez ustawodawce w
art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do
,wykazania”, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nalezy
rozumie¢ jako obowigzek nie tylko jako przedstawienie petnej argumentacji, ale tez

,dowiedzenia”, ze informacje te majg wtasnie taki charakter, przy wykorzystaniu dostepnych
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wykonawcy srodkow dowodowych. Wszelkie odstepstwa od zasady jawnosci powinny by¢
bowiem wykazane, co nalezy rozumiec¢, jako nie tylko uzasadnione, ale tez, w przypadku,
gdy rodzaj informacji na to pozwala, udowodnione. Przyjecie odmiennej argumentacji
pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego, na dokonywanie zastrzezen informacji zawartych w ofertach, bez koniecznosci
podjecia uprzednich konkretnych dziatah zapewniajgcych zachowanie ich poufnosci, co
mogtoby prowadzi¢ do ztamania kolejnych zasad postepowania o dzielenie zamowienia
publicznego, tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

W ocenie Izby Przystepujgcy nie sprostat ciezarowi tgcznego wykazania przestanek dla
uznania danych informacji za tajemnice jego przedsiebiorstwa, okreslonych w art. 11 ust. 2
uznk. W zwigzku z tym Zamawiajacy akceptujgc takie zastrzezenie, naruszyt ww. przepisy
ustawy Pzp. Naruszenie tych przepisow moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. W zwigzku z tym odwotanie w ww. zakresie zostato uwzglednione

przez Izbe.

Odwotanie podlega oddaleniu w zakresie drugiego zarzutu tj. zarzutu naruszenia art. 8
ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z §4 ust. 5 rozporzadzenia z dnia 26 lipca 2016
r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w zw. z art. 7 ust.
1 Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu zatgcznikow do protokotu
postepowania w szczegolnosci w postaci korespondencji prowadzonej z wykonawcg MEDIA
GROUP (wezwania do udzielenia wyjasnien razgco niskiej ceny oraz odpowiedzi udzielone;j

przez ww. wykonawce oraz innych dokumentow jezeli byty sktadane w toku postepowania).

Stosownie do art. 96 ust. 3 ustawy Pzp protokot wraz z zatgcznikami jest jawny.
Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty
wstepne od dnia zaproszenia do skfadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Korespondencja z Przystepujgcym, w tym w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny
zalicza sie do zatgcznikéw do protokotu, a skoro tak, to stosownie do art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp, bedzie udostepniona po wyborze oferty, co jasno wynika z tego przepisu.. W ocenie
Izby okolicznos¢, iz w postepowaniu zostata zastosowana aukcja elektroniczna, a wobec
czynnosci zaproszenia do tej aukcji wykonawca moze skorzysta¢ ze srodkoéw ochrony
prawnej, nie wptywa na zmiane sposobu rozumienia ww. przepisu. Po dokonaniu wyboru

najkorzystniejszej oferty wykonawca w takim przypadku nie jest pozbawiony mozliwosci
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skorzystania ze srodkow ochrony prawnej, a zatem brak znajomosci tych zatgcznikéw, na
wczesniejszym etapie postepowania, nie pozbawia go prawa do weryfikacji czynnosci

zamawiajgcego w postaci oceny ofert.
Z tych wzgledow na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uwzglednita wniosek Zamawiajgcego o zasgdzenie
wynagrodzenia petnomocnika zgodnie ze ztozong fakturg w wysokosci wynikajgcej z ww.

rozporzgdzeniem tj. w kwocie 3 600 zt 00 gr.

PrzewodniczacCy: .......ccooviiiiiiiiiiininiinas
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