Sygn. akt: KIO 2346/21
WYROK

z dnia 30 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 28 wrzes$nia 2021 r. odwotania wniesio-
nego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2021 r. przez wykonawce
Inergo Systems spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul.
Odrowaza 15 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — InnoBaltica spoétka z

ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku, ul. Réwna 19/21

przy udziale wykonawcy FB Serwis Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Sied-
miogrodzka 9 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2346/21 po stro-
nie zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Inergo Systems spétka z ograniczo-
na odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Odrowaza 15 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Inergo Systems spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Warszawie, ul. Odrowaza 15 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. 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.



Sygn. akt KIO 2346/21
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie podstawowym na zaprojekto-
wanie i wykonanie instalacji zasilajacych i punktow koncowych tych instalacji na obiektach
kolejowych zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 24
maja 2021 r. numer 2021/BZP 00062490.

W dniu 30 lipca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania, a w dniu 2 sierp-
nia 2021 r. poinformowat, Zze nie udostepni wyjasnien FB Serwis spétka akcyjna w zakresie
razgco niskiej ceny, z uwagi na skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 4 sierpnia odwotanie wnidst Inergo Systems spdtka z ograniczong odpowiedzialno-
Scig z siedzibg w Warszawie. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego
na podstawie petnomocnictwa z dnia 2 sierpnia 2021 r. udzielonego przez cztonka zarzadu i
prezesa zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do fgcznej reprezentacji. Kopia odwo-
tania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 4 sierpnia 2021 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (dalej: ,uznk”) przez zaniechanie ujawnie-
nia wyjasnien razgco niskiej ceny oraz uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbior-
stwa w odniesieniu do tych wyjasnien ztozonych przez wykonawce FB Serwis S.A. z siedzibg
w Warszawie (dalej jako: ,FB Serwis”), mimo ze zastrzezone przez niego informacje nie
spetniajg przestanek do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Whnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty FB Serwis jako najkorzystniejszej;

2. odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu dokumentéw objetych przez FB Serwis
ochrong jako tajemnica przedsigbiorstwa tj. odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny oraz
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa ztozonych przez FB Serwis;

3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz ponowienia czynnosci wyboru ofer-
ty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. Odwotujgcy ztozyt
oferte w postepowaniu. Jak wynika z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej,
oferta ztozona przez odwotujgcego plasuje sie na drugim miejscu rankingu ofert pod katem
ceny i pozostatych kryteriow oceny ofert. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww.
przepisow ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz

zaniechanie ujawnienia zastrzezonych dokumentéw uniemozliwia wykonawcy zapoznanie



sie i weryfikacje ztozonych przez FB Serwis wyjasnien razgco niskiej ceny. W zwigzku z po-
wyzszym, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci sformutowania i postawienia zarzutéw
kwestionujgcych tresé ztozonych wyjasnien ceny, mimo iz poziom ceny ofertowej wykonawcy
FB Serwis wskazuje na brak rzetelnosci wyceny i zaoferowanie ceny razgco niskiej.
Skutecznos¢ wykazania interesu we wniesieniu odwotania w przypadku bezzasadnosci utaj-
nienia dokumentow, potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza, m.in. w wyroku z dnia 24 listo-
pada 2015 r, sygn. KIO 2446/15.

Odwotujgcy podat, ze w postepowaniu ztozono trzy oferty, zgodnie z informacjg z otwarcia
ofert z dnia 21 czerwca 2021 r.:

- FB Serwis S.A. - 7 661 402,78 zt brutto (w tym wartos¢ opcji: 347 760,36 zt)

- Innergo Systems sp. z 0.0.-12 902 700,00 zt (w tym wartos¢ opcji: 843 804,60 zi)

- Konsorcjum: AJM sp. z 0.0. i Microsystems sp. z 0.0. - 13 310 076,00zt (wartos¢ op-
cji: 123,00 zt)

Kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia to 12 546
000,00 zt brutto.

Wobec tak razgcej roznicy w wycenie oferty ztozonej przez FB Serwis S.A., zarébwno w sto-
sunku do budzetu oszacowanego przez zamawiajgcego, jak i w odniesieniu do ofert konku-
rencyjnych, zamawiajgcy w dniu 23.06.2021 r. wystosowat do FB Serwis wezwanie w trybie
art. 224 ust. 1 ustawy do udzielenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny. Wykonawca
zostat wezwany do przedstawienia szczegodtowych wyliczen i dowodoéw na ich potwierdzenie.
Zgodnie z art. 223 ust. 5 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ce-
ny spoczywa na wykonawcy wezwanym do udzielenia wyjasnien.

Wyijasnienia te, a takze zatgczniki do nich oraz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przed-
siebiorstwa ich dotyczgce nie zostaty udostepnione odwotujgcemu. W odpowiedzi na jego
wniosek, w dniu 2.08.2021 r., zamawiajgcy poinformowat, ze: ,nie ujawnia informacji zawar-
tych w ztozonych wyjasnieniach razgco niskiej ceny, co do ktérych wykonawca je sktadajgcy
ti. FB Serwis S.A. zastrzegt, iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, a zamawiajgcy
uznat je za skutecznie zastrzezone.

W rezultacie, odwotujgcemu nie udostepniono zadnego dokumentu ani nawet jakiejkolwiek
czesci informaciji ztozonych przez FB Serwis w odpowiedzi na wezwanie do udzielenia wyja-
Snien ceny, tak rowniez - odwotujgcy nie otrzymat tresci uzasadnienia wykazujgcego zasad-
nosc¢ zastrzezenia przez FB Serwis sktadanych wyjasnien jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Dziatanie zamawiajgcego jest nieprawidtowe, gdyz pozbawito odwotujgcego jakiejkolwiek
mozliwo$ci weryfikacji czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu, zaréwno w odniesieniu do
oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak i badania rzetelnosci zaofe-
rowanej przez FB Serwis ceny. Brak udostepnienia jakichkolwiek informacji uniemozliwia

sformutowanie podstaw faktycznych zarzutéw i odniesienie sie do twierdzen i okolicznosci
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podawanych przez FB Serwis. Przy czym wedtug odwotujgcego, nieprawdopodobnym jest,
aby cato$¢ ztozonych dokumentéw/informacji wyczerpywata przestanki uznania ich za tajem-
nice przedsiebiorstwa, szczegdlnie w przypadku uzasadnienia wykazania zasadnosci za-
strzezenia tajemnicy, ktérym trudno przypisa¢ charakter informacji o charakterze poufnym,
posiadajgcych wartos¢ gospodarczg. Takie dziatanie zamawiajgcego w istotny sposéb pod-
daje w watpliwos¢ rzetelnosé przeprowadzonego przez niego badania oferty FB Serwis, za-
réowno w zakresie zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa, jak i wykazywania przez wyko-
nawce braku razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy zaktada przy tym, skoro zastrzezenie zostalo uznane przez zamawiajgcego za
skuteczne, iz FB Serwis przedstawito wymagane zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy uzasadnie-
nie w przedmiotowym zakresie, wykazujgce zasadnos¢ zachowania poufnosci sktadanych
informaciji. Uzasadnienie takie, poparte stosownymi dowodami powinno zosta¢ przedstawio-
ne wraz z przekazywanymi informacjami - jego ewentualny brak jednoznacznie potwierdza
zasadnos¢ zarzutow odwotania, gdyz ciezar w zakresie wykazania zasadnosci zastrzezenia
spoczywa na wykonawcy i zamawiajgcy nie moze zastgpi¢ go w wypetnieniu przedmiotowe-
go obowigzku.

Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjatek
od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym, przestanki umozliwiajgce jego zastoso-
wanie powinny by¢ interpretowane scisle. Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy, zamawiajacy jest
uprawniony do zachowania - na wniosek wykonawcy - poufnosci informaciji, stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 1 1 ust 2 uznk. W celu skutecznego zastrzeze-
nia tajemnicy przedsigbiorstwa, konieczne jest nie tylko wykazanie, iz dane informacje spet-
niajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.
2 uznk, ale rowniez - prawidtowe wykazanie tego faktu. Bezzasadno$¢ dokonanego zastrze-
zenia, brak ztozenia uzasadnienia lub tez ztoZzenie niedostatecznie przekonujgcego uzasad-
nienia albo nieztozenie dowodow potwierdzajgcych podjecie przez wykonawce srodkow
zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci musi skutkowa¢ odtajnieniem zastrze-
ganych informacji.

Obowigzek zbadania prawidtowos$ci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa
na zamawiajgcym, ktéry zgodnie z art. 18 ust. 1-3, jak rowniez art. 16 ustawy, zobowigzany
jest do rzetelnego przeprowadzenia tej czynnosci i ujawnienia informacji nieprawidtowo obje-
tych przez wykonawce klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie z poglgdami doktryny:
W orzecznictwie KIO ugruntowato sie stanowisko, ze wymog wykazania, iz zastrzezone in-
formacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa oznacza, ze nie sktadajgc wyjasnien, a takze
w niezbednym zakresie stosownych dowoddéw wykonawca rezygnuje w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia z ochrony informacji, ktére uprzednio poza tym postepowaniem mo-
gty spetniac przestanki z art. 11 ust. 4 ZNKU (tak wyr. KIO z 28.4.2016 r.: KIO 545/16, Lega-
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lis; KIO 563/16, Legalis oraz z 3.4.2015 r., KIO 561/15, Legalis; z 28.8.2015 r., KIO 1730/15,
Legalis). Poglad ten znajduje takze odzwierciedlenie w orzecznictwie sgdow powszechnych -
zob. wyr. SO w Przemyslu z 11.5.2015 r., | Ca 131/15, niepubl. ” (M. Jaworska (red.), Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 6, 2018 r.).

Stanowisko to zostato potwierdzone w licznych orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawcze;j :
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2016 r., wyrok Krajowej Izby Odwotaw-
czej z dnia 2 marca 2015 r., sygn. akt: KIO 291/15, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
1 1 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 2475/16

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje tech-
niczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce war-
tos¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
sg fatwo dostepne dla takich osdéb, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzg-
dzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.

Tym samym, okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie
trzy warunki:

a) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarcza,

b) jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze nie jest powszechnie znana
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest tatwo dostepna dla ta-
kich osoéb,

c) podjeto w stosunku do niej dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zastrzezenie przez FB Serwis catosci wyjasnien razgco niskiej ceny oraz uzasadnienia w
tym zakresie jest bezpodstawne.

Z catg pewnoscig nie wszystkie informacje objete wyjasnieniami stanowig tajemnice przed-
siebiorstwa - wobec czego tak dokonane zastrzezenie poufnosci jest dziataniem bezpod-
stawnym. Dziatanie to jednoczesnie faktycznie faworyzuje FB Serwis, bowiem niemoznos¢
zapoznania sie przez odwotujgcego z trescig ztozonych wyjasnien znaczgco utrudnia cho-
ciazby weryfikacje poprawnosci dziatan zamawiajgcego dotyczacych oceny ztozonych wyja-
$nien i wyboru oferty ww. wykonawcy jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy powotat wyrok z dnia 24 lutego 2017 r., sygn. akt: KIO 242/17.

Za nieuzasadnione nalezy uznac zastrzezenie cato$ci dokumentu, w sytuacji, gdy moze on
zawiera¢ takze informacje nie zastugujgce na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie
jest bowiem mozliwe catosSciowe, ogoine zastrzezenie dokumentu jako tajemnicy przedsie-
biorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w jego tresci mogly znalez¢ sie pojedyncze informacije,

ktére zdaniem wykonawcy podlegajg ochronie na podstawie art. 11 ust. 2 uznk. Utajnieniu
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mogg podlega¢ jedynie konkretne informacje, stowa/wyrazenia, ktore spetniajg wszystkie
warunki wymagane dla zastosowania wyjgtku, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy. Tak
m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1229/15.

W swietle powyzszego, zamawiajgcy powinien, co najwyzej zastrzec wybrane elementy z
wyjasnien razgco niskiej ceny FB Serwis, o ile faktycznie znajdujg sie w nich dane stanowia-
ce tajemnice przedsiebiorstwa, a wykonawca objat je skutecznym i konkretnym uzasadnie-
niem. Przyktadowo, brak jest podstaw do objecia tajemnicg ogolnych twierdzeh podnoszo-
nych standardowo przez wykonawcow w tego typu wyjasnieniach, przytoczonego stanowiska
doktryny czy orzecznictwa. Utajnienie catosci wyjasnien jest zdecydowanie zbyt daleko idg-
cym dziataniem ze strony zamawiajgcego zwlaszcza, ze uczynione w kontekscie wyjasnien
razgco niskiej ceny, moze w praktyce uczyni¢ przystugujgce wykonawcy instrumenty prawne,
w postaci prawa do odwotania, iluzorycznymi. Ponadto, nawet informacje odnoszace sie
bezposrednio do zaoferowanej ceny, nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa tylko przez
sam fakt tego, iz podajg konkretne dane, nawet dane liczbowe. Konieczne jest, aby takie
informacje posiadaty dla wykonawcy wartos$¢, a ich ujawnienie grozito poniesieniem szkody.
Przy czym, szkoda ta ma miec¢ inny charakter niz tylko umozliwienie konkurencyjnym wyko-
nawcom rzetelnej weryfikacji ztozonych wyjasnien i zaoferowanej ceny.

Dlatego tez, w ocenie odwotujgcego za nieskuteczne nalezy uzna¢, nawet odnoszone do
kalkulacji ceny czy prezentacji czynnikéw cenotwdrczych, ogolne tylko stwierdzenia co do ich
wartosci i znaczenia dla wykonawcy, podczas gdy faktycznym powodem ich utajnienia pozo-
staje che¢ utrudnienia kwestionowania zaoferowanej ceny w toku procedury odwotawcze;.
Przyktadowo, sama znajomosc¢ struktury i wysokosci ponoszonych kosztow niekoniecznie
musi stanowi¢ informacje poufne i podlegajace ochronie w ramach przedsiebiorstwa wyko-
nawcy, gdyz nie zawsze sama ich znajomosc¢ przez podmiot konkurencyjny przektada sie na
pozycje konkurencyjng czy ma warto$¢ ekonomiczng. Aspekty te - w odniesieniu do po-
szczegolnych informaciji - powinny zosta¢ wykazane przez wykonawce wraz z przekazywa-
nymi informacjami, i tylko w takim przypadku zastrzezenie moze zosta¢ uznane przez za-
mawiajgcego za skuteczne.

Zakaz wyreczania wykonawcy w obowigzku wykazania zasadno$ci zastrzezenia, dotyczy
takze bezkrytycznego przyjmowania zastrzezenia o charakterze ogdinikowym i sprowadzaja-
cego sie do abstrakcyjnych deklaracji wykonawcy, w oderwaniu od faktycznego zakresu i
znaczenia zastrzeganych dokumentéw. Skuteczne uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy po-
winno byé¢ nie tylko konkretne, ale réwniez poparte dowodami wykazujgcymi rzeczywiste
spetnienie przestanek okreslonych w art. 1 1 ust. 2 uznk. Jak wielokrotnie podkreslano w
orzecznictwie Izby przedstawienie samych wyjasnieh (zwtaszcza ogdlnych) bez dotgczenia
do nich odpowiednich dowodoéw jest niewystarczajgce: ,Tym samym informacje przedtozone

przez wykonawce mogg pozostac¢ niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wy-
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wigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Aby wykazac¢ zasadno$¢ zastrze-
zenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Przystepujgcy zobowigzany byt
wykazaé fgcznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dla owego ,wykazania” nie wystarczg
same deklaracje. Wykonawca winien nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie
poszczegoélnych przestanek warunkujgcych uznanie dane t informacji za tajemnice przedsie-
biorstwa. Whrew twierdzeniom przystepujgcego ,wykazanie”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3
ZamPublU, oznacza udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumie¢ nie tylko
ztozenie o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale
réwniez przedstawienie stosownych dowodoéw na jego potwierdzenie” (wyrok KIO z dnia 16
lutego 2018 r. KIO 200/18).

Wskazat rowniez na wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2011 r. KIO 1072/11

Wykonawca zastrzegajgcy cato$ciowo wyjasnienia ceny musi liczy¢ sie z tym, ze w przypad-
ku uznania bezzasadnosci takiego dziatania odtajnieniu bedg podlegaty wyjasnienia w szer-
szym zakresie niz gdyby wykonawca dziatat z nalezytg starannoscig. Nie mozna uznac¢ za
skuteczne zastrzezenia jawnosci wyjasnien jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonaw-
com weryfikacji ich prawidtowosci , a w konsekwencji weryfikacji dziatanh zamawiajgcego po-
legajgcych na ocenie wyjasnien razgco niskiej ceny oraz ocenie zasadno$ci zastrzezenia
tych informaciji, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrze-
zenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Utrzymanie takiego zastrzezenia, stanowi
naruszenie nie tylko art. 18 ust. 1-3 ustawy, ale réwniez zasad réwnego traktowania wyko-
nawcow i poszanowania zasad uczciwej konkurencji, a takze proporcjonalnosci i przejrzysto-

Sci, o ktérych mowa w art. 16 pkt 1-3 ustawy.

W dniu 4 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwofania.

W dniu 6 sierpnia 2021 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
sie wykonawca FB Serwis spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie. Wskazat, ze jako
wykonawca wybrany ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, a skarzone
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczy wprost wyjasnien przystepujgcego.
Zauwazyt, ze w razie uwzglednienia przez lzbe odwotania, to zastrzezone przez FB Serwis
tajemnice przedsiebiorstwa zostang ujawnione konkurentom FB Serwis. FB Serwis posiada
wiec w sposéb oczywisty interes prawny i faktyczny w utrzymaniu tajnosci informac;ji, ktére
zastrzegt jako tajne w toku postepowania przed swoimi konkurentami, w tym odwotujgcym.
Whniodst o oddalenie odwotania jako bezzasadnego. Zgtoszenie zostato wniesione przez
dalszego petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 5 sierpnia 2021 r.
udzielonego przez petnomocnika umocowanego petnomocnictwem z dnia 26 sierpnia 2020

r. udzielonym przez prezesa zarzgdu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej

7



reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Do zgtoszenia dotgczono dowody przekazania

przystgpienia stronom.

W dniu 15 wrzes$nia 2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie i wnidst o:
oddalenie odwotania w catosci i zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego
zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego
wedtug norm przepisanych oraz kosztow dojazdow wedtug rachunkéw ktoére zostang
przediozone na rozprawie. Podniést, ze generalng zasada, statuowang w art. 18 ust. 1 pzp,
jest jawnosé postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Zasada ta podlega
ograniczeniom tylko w scisle okreslonych przepisami prawa przypadkach. Jednym z takich
ograniczen jest okoliczno$¢ przewidziana w ust. 3 przytoczonej regulacji, tj. nieujawnianie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym, petna ocena zasadnosci i — co wazne -
skutecznosci dokonanego przez danego wykonawce zastrzezenia okreslonych informacii
jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga kompleksowego siegniecia zarébwno do prawa
zamowien publicznych, jak i do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktérej
odsyta pzp.

Ustawodawca, redagujgc nowg ustawe prawa zamoéwien publicznych pozostawit niemalze
analogiczne przestanki odnoszgce sie do materii tajemnicy przedsiebiorstwa, co pozwala na
korzystanie z bogatego dorobku orzeczniczego zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej, jak i
Sadow, poswieconego omawianej problematyce.

W definicji tajemnicy przedsiebiorstwa wyrdznia sie dwa elementy konstrukcyjne -
materialny i formalny. Element materialny odnosi sie do wartosci informaciji, jej przymiotu,
natomiast formalny dotyczy dziatan, ktére dany przedsiebiorca, dziatajgcy z nalezytg
starannoscig, podjat, aby informacja pozostata poufna. Z uwagi na brak dookreslenia, co
nalezy rozumie¢ przez kazdy z tych elementéw definicyjnych, pomocg stuzy orzecznictwo.
Zdecydowanie wskaza¢ mozna na tendencje do szerokiego rozumienia komentowanego
pojecia. Tytutem przyktadu, wyrok WSA w Warszawie, z dnia 12 stycznia 2021 roku stanowi
potwierdzenie tej tezy przyjecie warto$ci gospodarczej informacji oraz charakteru
technicznego, technologicznego lub organizacyjnego przedsiebiorstwa nalezy interpretowac
szeroko. Mogg to by¢ informacje stanowigce know-how przedsiebiorstwa, w tym wiedza
techniczna z danej dziedziny, umiejetno$¢ wykonania lub wyprodukowania danej rzeczy,
patenty obejmujgce wynalazki, metody dziatalnosci, jak réwniez inne informacje, co do
ktérych przedsiebiorca podjat dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Przechodzac juz stricte do konkretow przedmiotowej sprawy, pozytywnie zostato
rozstrzygniete, ze tajemnicg przedsiebiorstwa mogg by¢ objete informacje zawarte w

wyjasnieniach razgco niskiej ceny.



Sposoéb kalkulacji ceny mozna zaliczy¢ do informacii, ktére stanowig cenne zrodto informaciji
dla konkurencji. Informacje te powstajg na potrzeby konkretnego postepowania o
zamowienie publiczne. Sposdb budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe
tej strategii spetniajg przestanki uznania informacji tych za tajemnice przedsiebiorstwa,
stanowig jego know-how, jako posiadajgcych warto$¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg
bowiem rozwigzanie dotyczace kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybdr oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej. W podobnym duchu Izba skonstatowata w wyroku z
dnia 5 marca 2021 roku. Wartoscig, ktérg chroni tajemnica przedsiebiorstwa w tym
kontekscie jest zwlaszcza prawidtiowa konkurencja. Spojnie koresponduje to z przywotanym
juz artykutem 11 uznk, ktéry czyny, przybierajgce posta¢ nieuprawnionego ujawniania,
wykorzystania lub pozyskania cudzych informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa,
definiuje jako czyny nieuczciwej konkurenciji.

Artykut 18 ust. 3 pzp stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga byé one udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Z kolei w swz obowigzkowi temu poswiecono zapisy rozdziatu Xlll ust. 13, zgodnie z
ktérymi:

.(...)wraz z przekazaniem informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa
wykazaé spetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy z 16.4.1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zastrzezenie przez wykonawce tajemnicy
przedsiebiorstwa bez uzasadnienia bedzie traktowane przez zamawiajgcego jako
bezskuteczne, ze wzgledu na zaniechanie przez Wykonawce podjecia, przy dotozeniu
nalezytej starannosci, dziatan w celu utrzymania poufnosci objetych klauzulg informac;ji
zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp

W tym w zasadzie wyraza sie clue sprawy. Istotnie, odwotujgcy prawdziwie wskazuje, ze
dowdd wykazania stusznosci dokonanego zastrzezenia cigzy na wykonawcy, tym niemniej
retoryka odwolujgcego stanowi wytgcznie teoretyczng polemike z dokonanym
zastrzezeniem, ktére zdaniem odwotujgcego byto niedopuszczalne, co w konsekwencji
prowadzi do daleko idgcego wniosku, ze tym samym w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy naruszyt zasady rownego traktowania wykonawcéw, przejrzystosci,
proporcjonalnosci.

Odwotujgcemu, zdaniem zamawiajgcego, hieco umyka pewna zasadnicza kwestia, celnie
ujeta w przywotanym przed momentem wyroku Izby z dnia 5 marca 2021 roku - Zaden

przepis nie wymaga od wykonawcy przedstawienia konkretnej wartosci gospodarczej
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zastrzeganych informaciji. Przepis art. 8 ust. 3 p.z.p. wymaga jedynie "wykazania" przez
wykonawce, a zatem wyjasnienia i przekonania zamawiajgcego, a nie naktada na
wykonawce bezwzglednego obowigzku przedtozenia dowodow.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze FBSerwis sprostat cigzgcemu na wykonawcy obowigzku
wykazania, ze wyjasnienia dotyczace sposobu kalkulacji ceny stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Obszernie, w odniesieniu do kazdej z przestanek z osobna, wykonawca
dokonat wywodu, wskazujgcego na zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Przedstawione zostaly srodki, zaréwno prawne, jak i  materialno-techniczne, ktére
wykonawca przedsiewziagt, aby chroni¢ poufnosci informacji. Wyjasnienia poparte zostaly
orzecznictwem lIzby i Sgdow Okregowych, jak tez stosownymi dowodami, zatgczonymi do
dokumentu z wyjasnieniami.

Zamawiajgcy dokonat wnikliwej analizy ztozonych wyjasnien. Stusznos¢ twierdzen
wykonawcy i $rodkéw ktére podejmuje poddano weryfikacji z poglgdami Izby i Sgadow.
Dokonana ocena przyniosta pozytywng ocene — zastrzezenie byto skuteczne, a tym samym
zamawiajgcy byt zobowigzany do nieujawniania wyjasnieh wykonawcy na wezwanie w
zakresie razgco niskiej ceny.

To, w jaki sposob wykonawca zestawia elementy sktadanych wyjadnien pozwala na
poznanie sposobu realizacji przedmiotowego zamowienia przez inne osoby/podmioty spoza
przedsiebiorstwa, jego knowhow, podziat kosztéw, wiedza jakimi dysponuje zasobami
sprzetowymi oraz informacje o zrédtach i warunkach pozyskania materiatéw, warunkach
zatrudnienia personelu. Informacje te majg kluczowe znaczenie biznesowe dla wykonawcy,
posiadajg wymierng wartoS¢ gospodarczg, a utrzymanie ich w tajemnicy ma istotne
znaczenie dla budowania przewagi przed konkurencja.

Zamawiajgcy réwniez podkreslit, ze utrzymanie informacji w tajemnicy nie zostato
ograniczone czasowo, co potwierdza konsekwencje wykonawcy w dochowaniu starannosci
w zakresie sposobu dziatania przedsiebiorstwa zaréwno przed wszczeciem przedmiotowego
postepowania jak i na przysziosé.

Wobec powyzszego, w ocenie zamawiajgcego, brak bylo podstaw do odtajnienia
zastrzezonych informaciji.

Jednakze, po wniesieniu odwotania, zamawiajgcy w celu potwierdzenia, ze FBSerwis
odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego dotyczgcego ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, jeszcze raz
przeanalizowat tres¢ zastrzezonych informacji. Po powtdrnej analizie dokonat odtajnienia
czesSci ztozonych wyjasnien wytgcznie w zakresie przywotanego w wyjasnieniach
orzecznictwa, jak i ogdlnych informacji obrazujgcych strukture wyjasnien i dokonanego
zastrzezenia.

Dnia 17 sierpnia 2021 roku, zamawiajgcy przestat odwotujgcemu odtajniong czesc
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ztozonych wyjasnien.

Dowdd: pismo zamawiajgcego do Innergo Systems Sp. z.0.0. z dnia 17 sierpnia 2021 roku
potwierdzenie przestania odwotujgcemu odtajnionej czesci wyjasnien

odtajniona czes$¢ wyjasnien FBSerwis

Zasygnalizowane zostato w jednym z powyzszych akapitéw, ze odwotujgcy w konsekwenciji
swoich twierdzeh stawia zamawiajgcemu miedzy innymi zarzut naruszenia zasad uczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy stwierdzit zgota odmiennie — sytuacja odwrotna, tj. ujawnienie
informaciji, co do ktorych skutecznie zastrzezono ich poufnosc¢, stanowitoby czyn nieuczciwej
konkurencji.

Ustawa naktada na wykonawce zastrzegajgcego okreslone informacje, jako tajemnice
przedsiebiorstwa, obowigzek wykazania zamawiajgcemu zasadnosci wylgczenia jawno$ci
informacji sktadanych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, co
sprowadza sie do zaprezentowania okolicznosci pozwalajgcych na stwierdzenie wypetnienia
przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wyjasnienia, jako
cato$¢ podlegajg ocenie zamawiajgcego, na ktérym spoczywa odpowiedzialnos¢ za
naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa wykonawcy .

Zamawiajacy, z daleko posunietej ostroznosci procesowej, odnidst sie rowniez do tej kwestii.
Orzecznictwo Izby jest ugruntowane.

Okolicznos¢, ze zaoferowana cena jest nizsza od cen konkurencji nie dowodzi, ze cena ta
jest razgco niska lub zostata skalkulowana ponizej kosztéw wytworzenia i utrudnia dostep
innym wykonawcom do rynku. Samo oferowanie cen nawet znaczgco nizszych od cen
konkurentéw nie przesadza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne
jest wykazanie, ze taka oferta narusza art. 15 ust. 1 u.z.n.k. i nie mozna jej uzna¢ za
normalny przejaw walki konkurencyjne; .

FBSerwis, w ztozonych wyjasnieniach w sposob precyzyjny wykazat, w jaki sposdb cena
ofertowa zostata sporzgdzona. Ztozone wyjasnienia bazowaty na konkretnych wyliczeniach i
przyktadach, uwzgledniajgcych specyfike przedmiotu zamoéwienia. W sposéb czytelny i
doktadny zobrazowano, dlaczego przyjeto takie, a nie inne pozycje jednostkowe, w jaki
sposob wykonawca zoptymalizowat koszty, co finalnie pozwolito na zaoferowanie ceny
mocno konkurencyjnej.

Zamawiajgcy pozytywnie ocenit ztozone wyjasnienia i uznat, ze zaoferowanej ceny nie
mozna okresli¢ mianem ,razgco niskiej”. Pojecie to wielokrotnie byto tematem orzekania
Izby i podkresla sig, na co wskazuje rowniez literalne brzmienie, ze okreslenie to jest
niewatpliwie nacechowane ,nadzwyczajnoscia”, co — w dos¢ sporym uproszczeniu — mozna
zawrze¢ w krétkim stwierdzeniu, ze bynajmniej miedzy ceng niskg a ceng razgco niskg nie
mozna postawi¢ znaku réwnosci.

Cena zaoferowana przez FBSerwis — jak pokazaty ztozone wyjasnienia — ceng takg nie jest.
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Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. wezwania do wyjasnien w zakresie
ceny ofertowej FB Serwis, wniosku o przedtuzenie terminu na ztozenie wyjasnien, wyrazonej
zgody na przediuzenia i ztozonych wyjasnien.

Na podstawie tych dowodéw Izba ustalita, ze:

W dniu 23 czerwca 2021 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 224 ust. ustawy, w
zwigzku z tym iz cena oferty jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia oraz od
sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy, wezwat FB Serwis do ztozenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowoddéw dotyczgcych elementow oferty, majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w
szczegoblnosci w zakresie:

1 . oszczednosci, metod wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
kosztow pracy, ktorych wartosé przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 21 77 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepisow odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamoéwienie;

2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajagcym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane bedzie zamowienie;

4. wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;
5. powierzenia wykonania czesci zamdéwienia podwykonawcy;
6. czy wykonawca uwzglednit w cenie oferty, zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia

w szczegodlnosci peten zakres robot wynikajgcy z dokumentacji przedmiotowego
postepowania.

7. zysku, jaki wykonawca zamierza osiggng¢ w zwigzku z wykonaniem zaméwienia.
Sktadajgc przedmiotowe wyjasnienia nalezato wykazaé jakie czynniki miaty wptyw i w jakim
stopniu ich istnienie przedktada sie na zaoferowang przez wykonawce cene, jednoczesnie
uwzgledniajgc czynniki majgce wptyw na cene oferty w czesci dotyczacej podanej wartosci
opcji.

Zamawiajacy poinformowat, ze przedmiotowe wyjasnienia muszg by¢ poparte stosownymi
dowodami, z ktérych bedzie w sposéb czytelny oraz niepodlegajgcy watpliwosciom
wynikato, ze przedstawiona w ofercie cena brutto zamowienia nie jest w sposob zamierzony
zanizona i nieadekwatna do rzeczywistej warto$ci zaméwienia.

Lakoniczne wyjasnienia, nie zawierajgce przydatnych informacji dla oceny oferty,
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potwierdzajg razgco niskg cene. wykonawca, skfadajgc wyjasnienia, powinien wiec
wskazaé, co spowodowato mozliwos¢ obnizenia ceny oraz stopieh, w jakim cena zostata
obnizona dzieki wskazanym czynnikom. Nalezato wskaza¢ takie czynniki, ktére odrézniajg
sytuacje badanego wykonawcy od innych, a jednoczesnie majg wymierne przetozenie na
cene. Nalezato przy tym uzasadni¢ w jaki sposéb i w jakim stopniu ich istnienie przektada
sie na obnizenie kosztéw wykonania zaméwienia.

Wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczegotowe i powinny zawiera¢ wszystkie aspekty
majgce wptyw na cene, tak aby nie pozostawialy watpliwosci, co do prawidtowego jej

wyliczenia.

W tym samym dniu FB Serwis wnidst o wydtuzenie terminu do ztozenia wyjasnien do dnia 5
lipca 2021 r.

Zamawiajgcy wyrazit zgode na przedtuzenie terminu.

FB Serwis w ztozonych wyjasnieniach na str. 2 - 10 zawart uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz zatgczyt dowody od 1 do 5 w celu wykazania podjecia

czynnosci w celu zachowania poufnoéci informaciji.

W dniu 30 lipca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania. Zamawiajgcy
odméwit takze odwotujgcemu dostepu do catosci. wyjasnien przystepujgcego w zakresie
zaoferowanej ceny, w tym uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i

zatgcznikdéw dotyczgcych tego uzasadnienia.

W dniu 17 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu tres¢ ztozonych wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny w takim zakresie w jakim odtajnit przedmiotowe
wyjasnienia. Jednoczes$nie zamawiajgcy wskazat, ze zacienienie w przestanej dokumentacji
oraz zatgczniki do ztozonych wyjasnieh uznane sg przez zamawiajgcego za prawidtowo
zastrzezone i nie zostajg odtajnione.

W zatgczeniu zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu odtajniong czesciowo tre$¢ wyjasnien
przystepujgcego z dnia 5 lipca 2021 r. :

Z wyjasnienh tych wynika, ze przystepujacy wyjasniatl, ze ,Wykonawca dokonujgc kalkulaciji
ceny ofertowej, opart sie na wszystkich elementach i wymaganiach opisu przedmiotu
zamowienia jak i wszelkich informacjach przekazanych w toku postepowania przez
Zamawiajgcego.

Tym samym, zaoferowana przez Wykonawce cena uwzglednia wszystkie elementy i
wymagania opisane przez Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej, zostata

skalkulowana prawidtowo, z uwzglednieniem wszystkich wymogéw realizacji przedmiotu
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zamoOwienia oraz zapewnia wykonanie catego zakresu zamowienia z nalezytg starannoscig.
1. TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA WYKONAWCY

Niniejsze wyjasnienia (dalej rowniez jako ,Wyjasnienia”), zawierajg nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje organizacyjne i gospodarcze Wykonawcy posiadajgce
istotng warto$¢ gospodarczg. Stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy w
rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2019 r., poz. 1010, z pézn. zm.; dalej: ,UZNK”). Stosownie do tresci
postanowienia art. 18 ust. 3 ustawy z dnia z dnia 11 wrzesnia 2019 r— Prawo zamdéwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019ze zm.; dalej: ,Ustawa PZP”) zastrzegam tres¢
niniejszego pisma oraz wszystkich dokumentéw stanowigcych zatgczniki to tego pisma jako
tajemnice przedsiebiorstwa i wnosze o ich nieujawnianie.

Wykonawca wskazuje, ze wszelkie informacje zawarte w niniejszych wyjasnieniach:

1) jako prezentujgce wartos¢ gospodarczg dla konkurentow FBSerwis bedgce
informacjami organizacyjnymi i technicznymi, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
FBSerwis w rozumieniu przepisow UZNK,

2) zaréwno jako cato$é, jak i w tym szczegdolnym (konkretnym) zestawieniu i zbiorze
elementéw nie sg i nie byly powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tego
rodzaju informacjami ani nie sg tatwo dla takich oséb dostepne,

3) a ponadto FBSerwis podjat i podejmuje w stosunku do tych informacji niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W konsekwencji spetnione zostaty przestanki kwalifikacji tych informacji z art. 11 ust. 2
UZNK i zastosowania art. 18 ust. 3 Ustawy PZP, zgodnie z ktérym: ,Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa”.

Ad. 1) wartos¢ gospodarcza zastrzeganych informaciji

Wykonawca wyjasnia, iz dane zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa Wykonawcy,
obejmujg szczegdtowe informacje dotyczace:

. czynnikbw majgcych wptyw na wysoko$¢é ceny oraz zapewniajgcych mozliwosci

obnizenia ceny ofertowej

. kosztow wykonania zadania (podstawowych zatozen kalkulacyjnych, w oparciu o
ktére byta kalkulowana cena ofertowa, w tym m.in. kosztu robocizny, sposobu
kosztorysowania i przyjmowania zatozen kalkulacyjnych i kosztéw materiatu,

. czynnikéw, ktére pozwolity na zminimalizowanie ryzyka wzrostu cen materiatow
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(centralizacja zakupdw, synergia operacyjna wynikajgca z realizacji innych kontraktow),

Tym samym informacje te w sposodb precyzyjny obrazujg sposéb dziatania Wykonawcy na
rynku. Nie moze budzi¢ zatem watpliwosci, ze nieuprawnionym bytoby udostepnienie przez
Zamawiajgcego tych danych innym podmiotom, prowadzacym dziatalno$¢ konkurencyjng
wzgledem Wykonawcy. Ujawnienie takich informacji konkurentom Wykonawcy prowadzitoby
do uzyskania przez nich nieuzasadnionej korzysci gospodarczej, zaburzajgc tym samym
prawidtowg konkurencje na rynku ustug i robét dotyczgcych infrastruktury oswietleniowej.
Wejscie w posiadanie ww. informacji mogtoby w szczegdlnosci utatwiaé konkurentom
Wykonawcy przewidywanie, jakie poziomy cen Wykonawca bedzie oferowat w przysztych
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego (np. konkurenci mogliby z tatwos$cig
ustali¢ jakie koszty sprzetu czy paliwa Wykonawca bedzie uwzgledniat w swoich cenach,
jaki poziom zysku z realizacji zamowien Wykonawca zaktada i jaki kluczowe czynniki
uwzglednia on przy szacowaniu ryzyka zwigzanego z realizacjg zamdwienia i tym samym
jaki bedzie wplyw ww. czynnikbw na ceny ofertowe w innych postepowaniach) i
kalkulowanie na tej podstawie cen na poziomach odpowiednio nizszych (co moze zapewni¢
im przewage w postaci uzyskania znacznie wyzszych szans na uzyskanie danego
zamowienia). Ponadto wiedza o zasadach wspétpracy Wykonawcy z podwykonawcami i
dostawcami (w szczegodlnosci o warunkach sktadanych przez nich ofert) pozwolitaby
konkurentom Wykonawcy z jednej strony, bez wiasnej pracy, wzbogaci¢ wiasng baze
dostawcéw i podwykonawcow i nawigza¢ z nimi wspétprace, z drugiej za$ utatwiataby
pozyskanie analogicznych zasad wspétpracy (i korzystnych cen), bowiem w ewentualnych
przysztych negocjacjach z takimi podmiotami konkurenci mogliby wykorzysta¢ tak nabytg
wiedze, domagajac sie tak samo korzystnych (lub korzystniejszych) ofert.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze konkurenci Wykonawcy, w przypadku pozyskania wiedzy
0 stosowanych przez Wykonawce rozwigzaniach organizacyjnych i optymalizacyjnych,
mogliby réwniez takie rozwigzania wdrozy¢ (nasladowaé zachowanie Wykonawcy w tym
zakresie) i tym samym rowniez obnizy¢ koszty realizacji podobnych zamdwien publicznych
w przysztosci, co bedzie dla Wykonawcy rownoznaczne z odpowiednim zmniejszeniem
szans na uzyskiwanie zamowien publicznych w przyszto$ci.

Jednoczesnie wyjasniam, ze warto$¢ gospodarcza zastrzeganych informacji nie ogranicza
sie do czasu trwania niniejszego Postepowania, lecz bedzie trwata réwniez i po jego
zakonczeniu.

W istocie kazde wyjasnienia sktadane na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy PZP sg sktadane
w celu wyjasnienia ceny oferty w danym (jednostkowym) postepowaniu. Jednakze
powyzsza okolicznos¢ w zaden sposéb nie wytgcza mozliwosci uznania a priori tego rodzaju
informacji za stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Jest wrecz przeciwnie — w

orzecznictwie z zakresu zamowien publicznych nie budzi watpliwosci, ze informacje zawarte
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w wyjasdnieniach mogg by¢ zakwalifikowane jako tajemnica przedsiebiorstwa (por.
uzasadnienia wyrokéw Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt
XIX Ga 167/07, Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 14 maja 2013 r. sygn. akt KIO 908/13, z
dnia 7 maja 2018 r. sygn. akt KIO 749/18, z dnia 11 kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 456/16 i
caly szereg innych).

Warto$¢ informacji zawartych w Wyjasnieniach nie jest ograniczona do jednostkowego
postepowania przetargowego. Jest rzeczg oczywistg, ze ujawnienie wiedzy odnosnie do
sposobu kalkulowania ceny ofertowej przez danego wykonawce, przyjmowanych zatozen,
ocenianych ryzyk, warunkéw wspotpracy z poszczegoélnymi kontrahentami i wszystkich
innych zawartych w wyjasnieniach informaciji prowadzitoby do uzyskania przez konkurentéw
znaczgcej i przy tym nieuzasadnionej przewagi. Tego rodzaju dane stanowig bowiem
podstawe kalkulowania cen réwniez w innych postepowaniach, w szczegdlnosci (cho¢
niewytgcznie) w postepowaniach dotyczacych zamowien na roboty i ustugi tozsame z tymi,

ktore sg udzielane w niniejszym postepowaniu. Wymaga bowiem zaznaczenia,

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze wykazana powyzej warto$¢ gospodarcza
zastrzeganych informacji nie jest ograniczona ramami niniejszego Postepowania. Informacje

te majg istotng warto$¢ w kontekscie catej dziatalnosci Wykonawcy, zaréwno

Wskazaé przy tym nalezy, ze tego rodzaju wiedza jest Scistg tajemnicg kazdego wykonawcy
ubiegajgcego sie o zamowienia publiczne. Kazdy z wykonawcéw w warunkach krajowych
konkuruje bowiem z innymi podmiotami przede wszystkim poziomem ceny ofertowej.
Poznanie zasad, wedtug ktérych poszczegdlni wykonawcy swoje ceny ofertowe kalkulujg i
wedtug ktorych obnizajg koszty realizacji takich zamowien stwarza dla kazdego
potencjalnego wykonawcy ryzyko znaczgcego pogorszenia skutecznosci w ubieganiu sie o
zamoOwienia publiczne i tym samym moze mie¢ zasadnicze przetozenie na wynik finansowy
jego przedsiegbiorstwa. Tego rodzaju informacje sg zatem informacjami bardzo ,wrazliwymi’.

Stad tez informacje zawarte Wyjasnieniach nie mogg by¢ w sposéb nieuzasadniony
ujawniane, bowiem szkody, jakie mogg dla Wykonawcy z takiego ujawnienia wynikaé,

potencjalnie mogg by¢ niezmiernie dotkliwe.

Ad. 2) brak wczesniejszego ujawniania informacji oraz brak ich fatwej dostepnosci.
Wykonawca wyjasnia rowniez, ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w
tym szczegolnym zestawieniu oraz w kontekscie, w jakim zostaty przedstawione w tresci
niniejszych Wyjasnien, nie byty dotad ujawniane.

Informacje takie jak przyktadowo: sposéb kalkulowania robdt stanowigcych przedmiot

zamowienia, informacje dotyczgce poziomoéw uzyskanych cen i rabatéw na dostawy objete
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przedmiotem zamowienia, wysokosci wynagrodzenia wyptacanego pracownikom nigdy nie
byty w zadnym zakresie jawne. Poszczegolne te informacje — nawet w ujeciu
indywidualnym, w oderwaniu od pozostatych informacji prezentowanych w wyjasnieniach —
nie byty dotad ujawniane zadnym podmiotom poza organizacjg Wykonawcy.

W Wyjasnieniach sg tez zawarte takie informacje, ktére jednostkowo (indywidualnie) sa
wprawdzie dostepne badz to na stronach internetowych, bgdz tez w réznego rodzaju

ogolnodostepnych opracowaniach (takie jak w szczegdlnosci:

cho¢ jednostkowo mogag by¢ nawet jawne lub tatwo dostepne, to jednak w tym szczegdinym
zestawieniu podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wymaga dostrzezenia, ze w aktualnym stanie prawnym definicja tajemnicy przedsiebiorstwa
zostata zapisana w art. 11 ust. 2 ustawy ZNK i ma ona nastepujgce brzmienie: ,przez
tajemnice przedsigebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére
jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

W tym zakresie ustawodawca krajowy przesadzit (zmieniajgc ww. przepis z dniem 4
wrzesnia 2018 r. i nadajgc nowe brzmienie definicji tajemnicy przedsiebiorstwa) o stusznosci
juz wczesniej prezentowanego w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego stanowiska, zgodnie z
ktorym za tajemnice przedsiebiorstwa nalezy uwazaé rowniez samo tylko zestawienie
elementéw informacji poufnej, nawet jesli poszczegdine elementy tego zestawienia zostaty
udostepnione publicznie (tak m.in. w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 28
lutego 2007 r. sygn. akt V CSK 444/06).

W Swietle powyzszego informacje podane przez Wykonawce w ramach wyjasnien ceny, w
tym szczegotowa kalkulacja kosztéw realizacji zamdwienia, podlegajg ochronie nie tylko
jako poszczegolne, odrebne dane dotyczgce kosztéw poszczegdinych czy jednostkowych
dziatan, ale réwniez jako komplementarny zbiér tychze informacji — ktéry sam w sobie ma
istotng wartos¢ gospodarczg i organizacyjng, bowiem precyzyjnie obrazuje wypracowany na
gruncie doswiadczenia Wykonawcy sposéb szacowania kosztéw zamodwienia, elementy
brane pod uwage przy realizacji zamowienia, szacowanie poszczegolnych ryzyk, ktére bedg
mogty wystgpi¢ na etapie realizacji zamowienia i wszystkich innych elementéw, ktore
Wykonawca wskazat w Wyjasnieniach wptywajgce na kalkulacje ceny ofertowe;j.

Nawet jesli niektére z zastrzezonych fragmentéw informaciji sg jawne lub fatwo dostepne, to
jednak jako cato$¢ i w tym szczegdinym kontekscie — tj. w kontek$cie wskazania ich wptywu

na kalkulacje ceny i sposob, w jaki Wykonawca cene w przetargach
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Zaden z konkurentéw Wykonawcy nie miat nigdy dostepu do informacji obejmujgcych zbidr
tych wszystkich danych w ujeciu prezentujgcym w sposéb kompleksowy wptyw wszystkich
tych czynnikdw na mozliwos¢ odpowiedniego obnizania cen ofertowych w przetargach.
Dlatego wtasnie w tym zestawieniu i w kontekscie, w jakim zostaty zaprezentowane one
Zamawiajgcemu, wszystkie elementy Wyjasnien muszg by¢é uznane za tajemnice

przedsiebiorstwa Wykonawcy.

Ad. 3) Dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci zastrzeganych informac;ji
W celu zachowania poufnosci informacji zastrzezonych jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa Wykonawca podjat odpowiednie dziatania zaréwno o charakterze

fizycznym jak i prawnym.

Wszystkie te rozwigzania zostaty implementowane przede wszystkim w celu zapobiegania
niepowotanemu dostepowi do informacji poufnych (w tym w szczegdlnosci zawierajgcych

tajemnice przedsiebiorstwa) przez osoby niepowotane.

Z ostroznosci, celem wyeliminowania jakichkolwiek watpliwosci co do faktu podjecia przez
Wykonawce dziatanh w celu zapewnienia poufnosci informacji kwalifikowanych jako

tajemnica przedsiebiorstwa, przedstawiam w zatgczeniu:

. dokumentacije

. dokumentacje

. certyfikat potwie
. wycigg

. Kodeks E

Ujawnienie konkretnych metod i technologii stosowanych w tym zakresie przez Wykonawce
wigzatoby sie po jego stronie z nieakceptowalnym ryzykiem ostabienia bezpieczenstwa
posiadanych informacji i tym samym narazatoby go na wymierne straty. Tego rodzaju
informacje nie sg rowniez niezbedne do przeprowadzenia Postepowanie, zatem ewentualne

przekazanie ich Zamawiajgcemu nie znajduje zadnego uzasadnienia.

Zaznaczenia w tym zakresie wymaga, ze przepis art. 11 ust. 2 ustawy ZNK nie wymaga, aby
przedsiebiorcy dla zabezpieczenia informacji stanowigcych ich tajemnice podejmowali
jakiekolwiek ,nadzwyczajne”, ,ponadstandardowe”, czy ,unikatowe” lub ,niespotykane”
dziatania majgce na celu zachowanie informacji w poufnosci. Wrecz przeciwnie, przywotana

regulacja wskazuje jedynie, ze dziatania takie powinny by¢ podijete

(1) przy zachowaniu nalezytej staranno$ci (a wiec starannosci, ktéra generalnie powinna
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cechowac wszystkie dziatania przedsiebiorcy) oraz

(2)  w celu utrzymania informacji w poufnosci.

Jak stusznie zauwazyt w tym zakresie Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie w
uzasadnieniu wyroku z dnia 11 maja 2018 r. sygn. akt Il SA/Wa 1526/17: ,Nie ulega zatem
watpliwoéci, ze informacja staje sie "tajemnicg", kiedy przedsiebiorca przejawi wole
zachowania jej, jako niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci natomiast swojego
charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono oséb zobowigzanych do
dyskrecji (np. pracownicy przedsiebiorstwa). Utrzymanie danych informaciji, jako tajemnicy
wymaga wiec podjecia przez przedsiebiorce dziatan zmierzajgcych do wyeliminowania
mozliwosci dotarcia do nich przez osoby trzecie w normalnym toku zdarzen, bez
koniecznosci podejmowania szczegolnych staran. Ustawodawca nie przesadzit przy tym,
jakie to majg by¢ dziatania. Istotne jest w kazdym razie to, aby dziatania te byty
podejmowane z uwagi na charakter danych informacji, a nie dopiero w wyniku otrzymania

przez przedsigbiorce wniosku o ich ujawnienie.”

Na szczegolng uwage w zakresie dotyczacym dziatah podejmowanych przez wykonawcow
w celu zabezpieczenia informacji poufnych zastuguje stanowisko wyrazone w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 23 marca 2017 r. sygn. akt XXIlI Ga
2237/17, ktére warto przywotaé w szerokim zakresie. W wyroku tym Sad Okregowy wskazat
z jednej strony, ze dziatania takie jak kontrola dostepu, wtasciwy obieg informacji czy
technologie bezpieczenstwa sieci informatycznych (a wiec doktadnie tego rodzaju dziatania,
jakie wykazat w Woyjasnieniach | i Wyjasnieniach Il Odwotujgcy) sg odpowiednie do
zabezpieczenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, z drugiej za$
podkreslit, ze tego rodzaju informacje sg rutynowo stosowane przez duzych
przedsiebiorcow czy miedzynarodowe korporacje — do ktérych nalezy Odwotujgcy (co
zostato wykazane w Wyjasnieniach | i Il), a to samo w sobie Swiadczy o dostatecznym
wykazaniem przestanki zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Mianowicie Sagd Okregowy

zaznaczyt, ze:

,W piSmiennictwie wskazuje sie jednoczesnie, ze "niezbedne dziatania", ktére majg byc
podjete w celu zachowania poufnosci obejmujg zaréwno $rodki fizycznej ochrony, jak i
instrumenty prawne. Fizyczne srodki ochrony sg zréznicowane i obejmujg takie metody
ochrony jak: dozor fizyczny, kontrola dostepu do pomieszczen, monitoring, wkasciwy obieg
dokumentacji, a takze technologie zapewniajgce bezpieczehstwo sieci informatycznych
przedsiebiorstwa. Srodki prawne stosowane w ochronie informacji réwniez nie s3

homogeniczne i obejmujg np. poinformowanie pracownikéw o potrzebie ochrony informaciji,
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wewnetrzne procedury, klauzule do uméw o prace, oddzielne umowy o poufnos¢, zakazy
konkurencji, oswiadczenia o poufnosci dokumentéw wysytanych drogg elektroniczng lub
tradycyjna. Nalezy podkreslic, ze metody fizyczne i prawne ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa nie sg od siebie odseparowane. Relacja pomiedzy nimi jest taka, ze z
ochrong tajemnicy przedsiebiorstwa bedziemy mieli do czynienia tylko wtedy, gdy
przedsiebiorca podjgt okreslone dziatania faktyczne w celu chronienia swoich tajemnic.
Woprawdzie zabezpieczenie informacji nastepuje réwniez wtedy, gdy informacja jest
chroniona prawnie, jednak zawsze potrzebne jest nawet najskromniejsze zabezpieczenie.
Same umowy o poufnos¢ lub klauzule do umoéw o prace, czy tez do uméw cywilnoprawnych
nie sg wystarczajgce, jezeli dostep do dokumentéw bedzie miat nieograniczony krgg osdb.
Takie stanowisko wyrazit Sgd Najwyzszy w przywotanym wyzej wyroku z dnia 5 wrzesnia
2001 r., wskazujgc, ze "Przepis art. 11 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wyklucza objecie tajemnicg informacji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyskac¢ w zwyktej i dozwolonej drodze". Mozna wiec stwierdzi¢, ze w
Swietle ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zabezpieczenie faktyczne ma
znaczenie priorytetowe, jezeli chodzi o zabezpieczenie informacji wewnatrz
przedsiebiorstwa, zas zabezpieczenie prawne ma co hajwyzej charakter subsydiarny.
Natomiast w przypadku zabezpieczenia informacji w relacji do oséb trzecich (np. partnerow
handlowych) podstawowe znaczenie majg umowy lub klauzule dotyczace poufnosci. Jednak
przez caly czas przedsiebiorca musi strzec informacji wewnatrz swojego przedsigbiorstwa,
czego dokonuje gtdwnie przez zabezpieczenia faktyczne. Jezeli bowiem nie czyni tego,
niechroniona informacja szybko wejdzie do domeny publicznej i zobowigzania do
zachowania poufnosci wynikajace z uméw o poufnos¢ zawartych z partnerem handlowym
stang sie bezprzedmiotowe ze wzgledu na ustanie stanu tajemnicy. Podkresli¢ jednoczesnie
trzeba, Ze przedsiebiorca musi stosowacC srodki ochrony permanentnie; nie jest
wystarczajgce stosowanie ich przez okreslony czas, a nastepnie zaniechanie ich

stosowania.

Na gruncie niniejszej sprawy oznacza to, ze Konsorcjum (...) miato obowigzek wykaza¢, ze
podjat dziatania nakierowane na ochrone informacji, ktére wedtug tego podmiotu stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Odnosnie lokalizacji OR przeciwnik skargi formutowat tu
lapidarne twierdzenie. Wskazywat mianowicie, ze wszyscy cztonkowie konsorcjum wchodzag
w sktad miedzynarodowej korporacji, ktéra posiada wysokie standardy w odniesieniu do
strzezenia informacji o charakterze poufnym. Kazda ze spoétek posiada wewnetrzne
regulacje oraz postanowienia, ktére w jak najszerszym zakresie majg zapobiec ujawnianiu

informaciji, ktére dla Spdtek majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Twierdzenie takie Sad Okregowy ocenit jako wystarczajgce. Zaréwno skarzacy jak i
przeciwnik skargi to duze, miedzynarodowe podmioty, ktére wypracowaty standardy
bezpieczehstwa danych, ktére przestrzegajg z oczywistych wzgledow. Domysla¢ sie nalezy,
ze wilasnie z tego powodu skarzgca nie negowata faktu, ze konsorcjum (...) ma wdrozone
odpowiednie polityki, gdyz sama réwniez je posiada. Skarga domagata sie wiekszego
uszczegotowienia sposobdw i zakresu ochrony. W ocenie Sadu Okregowego z punktu
widzenia art. 8 ustawy p.z.p. nie byto to jednak konieczne. Nie mozna przy tym pomija¢, ze
Sadowi Okregowemu znane sg tego typu standardy z uwagi na wielo$¢ spraw w
przedmiocie skarg na orzeczenia KIO. Zazwyczaj dane podlegajg wielostopniowej ochronie
przed dostepem kogokolwiek z zewnatrz. Dostep do tych danym majg wytgcznie pracownicy
Spofki, ktdrzy - co rownie oczywiste - zobowigzujg sie zachowania danych w tajemnicy i nie
wykorzystywania ich na prywatny uzytek. Co wiecej - pracownicy Ci zazwyczaj majg dostep

szczatkowy, tj. dotyczacy tylko tego wycinka prac, ktéry ich samych dotyczy.

Wobec powyzszego nalezato uznaé, ze konsorcjum (...) wykazato, ze przeciwdziata
wyciekowi informacji poprzez wdrozone polityki bezpieczenstwa. W Swietle art. 8 ust. 3
ustawy p.z.p. nie byto obowigzkiem konsorcjum (...) przedktadaé na te okoliczno$¢ dowodéw
w postaci konkretnych dokumentéw, a samo to twierdzenie byto dla Sgdu Okregowego

wystarczajgce, gdyz skarzacy nie zaoferowat zadnego kontr-dowodu.”

Zwracam réwniez uwage, ze poglad o mozliwosci zastrzezenia wyjasnien dotyczgcych
elementéw oferty wykonawcéw majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny zaoferowanej jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie budzi watpliwosci. Powyzsze potwierdza orzecznictwo KIO
jak i sgdoéw powszechnych.

Przyktadowo, jak wskazata KIO w wyroku z dnia 14 maja 2013 r. (sygn. KIO 908/13):
.Informacje te [metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwércze — przyp.
Wykonawcy] powstajg bowiem na potrzeby konkretnego postepowania o zamodwienie
publiczne. Tak wiec informacje zawarte w wyjasnieniach wykonawcy majg wartos¢
gospodarczg. Sposéb budowania strategii cenowej w ofercie i elementy skladowe tej
strategii spetniajg przestanki uznania informacji tych za tajemnice przedsiebiorstwa,
stanowig jego know-how, jako posiadajgcych warto$¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg
bowiem rozwigzanie dotyczace kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybdr oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej.”.

Podobnie KIO rozstrzygneta w wyroku z 11 lutego 2013 r. (sygn. KIO 175/13): ,Zastrzezone
przez tych wykonawcow informacje [wyjadnienia dotyczace elementéw oferty wykonawcy
majgcych wplyw na wysokosé zaoferowanej ceny — przyp. Wykonawcy] dotyczg bowiem

kalkulacji ceny ztozonej oferty, obejmujgcej zestawienie kosztéw, a wiec szczegotowe
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wyjasnienie kosztéw wynagrodzen pracownikow, przedstawienie konkretnych danych
dotyczgcych sposobu zatrudnienia okreslonej grupy pracownikéw oraz kwestii zwigzanych z
obnizeniem kosztow. Sposéb kalkulacji ceny, a przede wszystkim kosztow osobowych
mozna zaliczy¢ do informacji, ktére stanowig niezwykle cenne zrédto informacji dla
konkurencji, tym bardziej w sytuacji, jaka ma miejsce w niniejszym postepowaniu, gdy
gtébwnym elementem cenotworczym jest koszt pracy pracownikéw. Koszt zatrudnienia oséb
to bowiem element determinujgcy tre$¢ oferty z uwagi chociazby na specyfike tej branzy.
Wyjasnienia ztozone przez wykonawcoéw mogg by¢é wiec uznane za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz pokazujg wtasnie sposéb kalkulacji ceny oferty.”.

Podsumowujgc, wskazuje, ze informacje zastrzezone przez Wykonawce w niniejszym
pismie jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa spetniajg wszystkie przestanki wskazane
w art. 11 ust. 2 UZNK.

2. BRAK PODSTAW DO OCENY RZETELNOSCI CENY ZAOFEROWANEJ PRZEZ
WYKONAWCE WYLACZNIE W OPARCIU O DYSPROPORCJE CEN ZAOFEROWANYCH
W POSTEPOWANIU

Jak wywiesc¢ z informacji przekazanej przez Zamawiajgcego oraz z opublikowanej informacji
z otwarcia ofert, powodem zwrdcenia sie do Wykonawcy o wyjasnienie ceny ztozonej oferty
jest okolicznos¢, iz odbiega ona od szacunkowej wartosci zaméwienia o ponad 30%.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze fakt wystgpienia tego rodzaju dysproporcji sam w sobie
do zakwalifikowania oferty Wykonawcy jako oferty z razgco niskg ceng nie wystarcza.

Jak stusznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 1 sierpnia
2014 roku (sygn. akt KIO 1468/14): ,Sktadanie ofert z ceng nizszg od wartosci oszacowane;j
przez zamawiajgcego jest w postepowaniach przetargowych zjawiskiem naturalnym, ktére
nie moze by¢ automatycznie postrzegane jako okoliczno$é uzasadniajgca watpliwosci co do
rzetelnosci kalkulacji ceny. Szczegdlnie moze by¢ to widoczne w szacowaniu przedmiotu
zamowienia, ktére obejmuje swoim zakresem ustugi sktadajgce sie z pracy ludzkiej i
kosztow dojazdu czy tez kosztédw zwigzanych z posiadaniem odpowiednich narzedzi.
Wysoko$¢ tych kosztéw jest pochodng indywidualnych mozliwosci danego wykonawcy,
posiadanego zaplecza technicznego, dos$wiadczenia, posiadanych kontaktéw z
odpowiednimi pracownikami i przebiegiem dotychczasowej wspotpracy. Koszt wyceny takich
elementéw cechuje sie wysokim stopniem subiektywizmu. Wyceniajac przedmiot
zamowienia, zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze te okolicznos¢. Zamawiajgcy nie zna
bowiem indywidualnych mozliwosci wykonawcédw i szacujgc warto$¢ przedmiotu
zamowienia musi uwzgledni¢ wszystkie koszty sktadajgce sie na wykonanie ustugi, mimo, iz

niektorzy wykonawcy nie bedg ich ponosi¢ ze wzgledu na swoje indywidualne mozliwosci.”
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Za wyrokiem lzby z dnia 30 lipca 2012 roku, sygn. akt: KIO 1502/12 podnies¢ réwniez
nalezy, ze ,z uwagi na indywidualne uwarunkowania kazdego z podmiotow (w tym
posiadane doswiadczenie, urzadzenia, sprzet, materialy, sposob zarzadzania
przedsiebiorstwem, ilos¢ swiadczonych jednoczesnie ustug na danym terenie), wykonanie
zamowienia za takg samg cene nie bedzie mozliwe dla kazdego wykonawcy. Wykonawca
moze przedstawi¢ cene oferty odbiegajacg od pozostatych cen zaoferowanych przez innych
wykonawcéw oraz od kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, podanej przed otwarciem ofert.”

3. CZYNNIKI MAJACE WPLYW NA WYSOKOSC CENY

Wyjasnienie elementéw oferty Wykonawcy majgcych wptyw na wysoko$é ceny nalezy
rozpocza¢ od ogolnej uwagi, iz w orzecznictwie z zakresu zamodwien publicznych definicja
pojecia ,razgco niskiej ceny” nie budzi najmniejszych watpliwosci. Krajowa Izba
Odwotawcza jednolicie przyjmuje, ze ,razgco niska cena jest ceng nierealistyczna,
zaoferowang ponizej kosztow swiadczenia ustugi, uniemozliwiajgca wykonanie przedmiotu
zamowienia” (tak w uzasadnieniu wyroku lzby z dnia 18 lutego 2013 r. sygn. akt KIO
240/13). Jest ona ceng ,nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zaméwienia, zakfadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych
kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na
ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych” (por.
uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca 2014 r. sygn. akt KIO
1100/14).

Wymaga podkreslenia, iz o razgco niskiej cenie nie mozna moéwi¢ w przypadku kazdego
odstepstwa od cen rynkowych, lecz jedynie wowczas, gdy takie odstepstwo ma charakter
zasadniczy. Jak sie wskazuje w piSmiennictwie, razaco niskg ceng bedzie cena
niewiarygodnie niska, znacznie odbiegajgca od cen rynkowych (P. Banasik, O razgco niskiej
cenie oferty raz jeszcze, ABC nr 109011, LEX 2014). Stusznie zauwazyt Sad Okregowy w
Katowicach w uzasadnieniu wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, ze: ,0
cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonaniu umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco
niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych.
Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréow ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote. (...) nie mozna zapominac¢, ze gtbwnym celem
ustawy PZP jest zapewnienie prawidtowosci wydawania $rodkéw publicznych, a nie
zapewnienie przestrzegania zasad konkurencji miedzy przedsiebiorcami.”.

Przepisy ustawy PZP nie zezwalajg na odrzucanie ofert z niskimi cenami, lecz wytgcznie z
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cenami razgco niskimi. Kwestia ta byta wielokrotnie eksponowana w orzecznictwie sgdowym
i Krajowej lzby Odwotawczej. Tytutem przyktadu mozna tutaj wskaza¢ na stanowisko
wyrazone w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 21 czerwca 2010
r. sygn. akt XIX Ga 175/10, zgodnie z ktérym: ,cena zatem "razaco niska" to taka, ktora jest
nierealistyczna, w sposéb znaczgco odbiegajgca od cen rynkowych stosowanych w
okreslonej branzy. Nalezy tutaj jeszcze wskazaé dwie pozostate okolicznosci, ktére mogag
by¢ pomocne do oceny tej materii. Cena "razgco niska" to taka, ktoéra zostata zaoferowana
ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, czy tez dzieta przez tego wykonawce, ktéry ja
zaoferowat. Oznacza to, ze dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcéw, nie
daje jeszcze podstaw do zafozenia, Zze cena najnizsza podana przez jednego z
wykonawcow, jest ceng razgco niska, gdyz zalezne jest to efektywnosci oraz kosztow
prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. Po drugie, podstawg odrzucenia oferty jest

zaoferowanie ceny "razgco niskiej", a nie ceny "niskiej." Te dwa pojecia nie sg tozsame”.

Jak stusznie zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 20
stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2824/14; KIO 12/15: ,Za cene razaco niskg powszechnie
przyjmuje sie cene nierealng, niewiarygodng i oderwang od realiéw rynkowych, za ktérg
wykonanie zaméwienia nie jest mozliwe. Tego rodzaju charakterystyka ceny jest uznawana
za odpowiadajgcg uzytemu w przepisie pojeciu ,razgca”. Dla odrzucenia oferty konieczne

jest zaistnienie owej razgcej dysproporcji w stosunku do przedmiotu zaméwienia.”

W tym kontekscie nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze cena zaoferowana w Postepowaniu
przez Wykonawce ww. definicji nie odpowiada. Zaproponowana przez Wykonawce cena w
zadnym przypadku od poziomu cen rynkowych nie odbiega i w zaden sposédb nie moze byc¢
uznana za niewiarygodna.

Czynnikami, ktére pozwolity Wykonawcy na zaoferowanie cen na nizszym niz konkurenci

poziomie, sg przede wszystkim:

1)

Sprawia to, ze Wykonawca moze proponowa¢ swoim kontrahentom (w tym
Zamawiajgcemu) korzystniejsze warunki w sktadanych ofertach, proponujgc realizacje robét
i ustug nie tylko taniej, lecz réwniez skuteczniej, niz sg je w stanie wykonac jego konkurenci.

2)

dowadd: Przyktadowy wyciag
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Dowdd:

. Przyktadowe umowy
. Przyktadowe umowy
dowdd:

3)

Jednoczesna realizacja w/w ustug daje takze mozliwosé kompleksowego zakupu
niezbednych materiatbw budowlanych. Kompleksowe zakupy na potrzeby wszystkich
realizowanych przez Wykonawce kontraktow daje mozliwosé negocjowania cen zakupu

poprzez wykorzystanie wspomnianego powyzej efektu skali.

Dowdd:
. Przyktadowe umowy
. Przyktadowe umowy

W zakresie powyzszego przywotaé nalezy poglad

4. KOSZTY WYKONANIA ZADANIA

Okolicznoscig $wiadczgcg o zaoferowaniu przez Wykonawce ceny rynkowej w niniejszym
Postepowaniu jest fakt, iz pokrywa ona wszystkie koszty zmienne zwigzane z realizacjg
zamowienia.

Zauwazy¢ nalezy, ze w decyzjach Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
wsrod  kryteriow  symultanicznie stosowanych do oceny i ustalenia charakteru
rozpatrywanych nieuczciwych cen, zaréwno nadmiernie wygoérowanych, jak i razgco niskich,
podkredlana jest szczegdlna waga kryterium kosztowego. Jak zauwazyt Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w uzasadnieniu decyzji z dnia 31 grudnia 2013 r. Nr
RGB-51/2013: ,kwalifikacja, czy dana cena jest nieuczciwa, ma charakter ocenny i nalezy
do orzecznictwa. Nalezy zatem odnie$¢ sie do metod ekonomicznych wskazanych we
wczeshniejszych rozwazaniach. Prawidtowa ocena ustalenia ceny przez przedsiebiorce
dominujgcego wymaga zatem zbadania relacji przychody-koszty w danej firmie lub w danym
segmencie rynku. Wobec powyzszego Prezes UOKIK przeprowadzit kalkulacje kosztow i
przychoddw swiadczenia”.

W stanie faktycznym ww. sprawy organ antymonopolowy przede wszystkim ustalit poziom
kosztéw zmiennych strony, przeciwko ktorej wszczeto postepowanie, a cene razgco niskg

okreslat wtasnie jako niepokrywajgcg kosztéw zmiennych (kosztéw zaleznych od wielkosci
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produkcji/lustug). W uzasadnieniu decyzji, odwotujgc sie do orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazano m.in., iz wszystkie ceny niepokrywajgce
kosztow zmiennych nalezy uznawac za nieuczciwe (tzw. predatory prices), poniewaz trudno
znalez¢ dla nich jakiekolwiek inne wyjasnienie niz tylko eliminacja konkurencji. Natomiast
ceny mieszczgce sie powyzej kosztéw zmiennych, ale ponizej kosztow catkowitych (sumy
kosztow zmiennych i statych), sa generalnie dopuszczalne, chyba ze zostang
przedstawione dodatkowe, a wiec inne niz sam poziom ceny wzgledem kosztéw, dowody na
to, ze ceny te zostaly podyktowane i ustalone w celu eliminacji konkurencji (Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w taki sposéb wypowiedziat sie odnosnie do kwalifikacji
kosztow dla stwierdzenia zanizania cen jako pewnej praktyki antykonkurencyjnej w wyroku
C62/86 z dnia 3 lipca 1991 r. AKZO Chemie BV przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, a
stanowisko swoje powtérzyt w wyroku C-333/94 z dnia 14 listopada 1996 r. Tetra Pack
International przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich).

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz zaoferowana przez Wykonawce cena pokrywa
wszystkie, zarbwno zmienne, jak i state koszty realizacji zadan, stanowigcych przedmiot
niniejszego postepowania przetargowego (dalej jako ,Zadania”). Wykonawca okreslajgc
koszty wykonania Zadah opart sie na wszystkich elementach i wymaganiach opisu
przedmiotu zamowienia jak i wszelkich informacjach przekazanych w toku postepowania
przez Zamawiajgcego.

Przy obliczaniu ceny ofertowej Wykonawca przyjgt nastepujgce zatozenia kalkulacyjne
dotyczgce ponoszonych kosztéw.

4.1. Koszty pracy

Wykonawca uwzglednit wszystkie wymagania opisu przedmiotu zamodwienia dot.

zatrudnienia pracownikéw w tym takze wymadg zatrudnienia na podstawie umowy o prace.

Firma, Data zatrudnienia, Wymiar etatu, Data do umowy, Rodzaj umowy, Stanowisko,

Stawka zaszeregowania

Wykonawca do wykonania zadania skalkulowat (zgodnie ze ziozong ofertg oraz z
wymaganiami SWZ i pozostatych dokumentéw przetargowych) utrzymanie 3 zespotéw
instalatoréw, kazdy sktadajgcy sie z 3 elektromonterow. W cenie ofertowej Wykonawca
uwzglednit zatem zatrudnienie

Koszty zwigzane z zatrudnieniem zespotow instalatorow odpowiedzialnych za wykonanie
zadania przedstawia ponizsza tabela:

Wykaz kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem elektromonterow

Lp., Zespdt instalatoréw, llosé pracownikéw, Jedn. Koszt pracy [zl], Miesieczny koszt pracy
[z], Okres [m-c], SUMA kosztow
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1.1
2.1
3.1

Koszty zwigzane z obstugg kontraktu oraz zatrudnieniem osob do realizacji etapy
projektowania przedstawia ponizsza tabela:

Wykaz kosztow zwigzanych z zatrudnieniem pracownikow do obstugi kontraktu

Lp., Rola Miesieczny koszt pracy [zf], Okres [m-c], SUMA kosztow

1. Kierownik kontraktu

2. Kierownik robét budowalnych

3. Projektant |

4. Projektant Il

Suma kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem pracownikow do obstugi kontraktu przyjeta
przez Wykonawce do oferty wynosi zatem

4.2. Koszty paliwa

Dowdd:

Bazujgc na powyzszym, Wykonawca dla potrzeb kalkulacji ceny ofertowej przyjat koszty

paliwa na potrzeby transportowo-maszynowe

Koszt zakupu paliwa

4.3. Koszty sprzetu

Ponizej zatgczamy wykaz wszystkich maszyn (posiadanych juz przez Wykonawce), jakie
Wykonawca planuje przeznaczy¢ do realizacji Zadan. Przedstawiony ponizej sprzet jest
sprzetem specjalistycznym, niezbednym do sprawnej i szybkiej realizacji Zadan w
zaktadanych przez umowe z Zamawiajgcym ramach czasowych, dajgcy istotng przewage
nad konkurencyjnymi wykonawcami co w konsekwencji powoduje mozliwos¢ znaczgcego

obnizenia kosztow wykonania Zadan przez FBSerwis S.A.

Sprzet specjalistyczny
Nr srodka, Opis, Opis 2

Dowody: dowody rejestracyjne pojazdéw
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Uwzgledniono koszty ubezpieczen, konserwacji, badan oraz ewentualnych napraw

pojazdow i sprzetu na poziomie

4.4. Koszty materiatow
wykonawca przewidzial zuzycie materiatdbw zgodnie z przedmiarem robot oraz

uwzgledniajgc wszelki zapisy SWZ.

Ponizsza tabela zawiera przyjete przez Wykonawce na potrzeby oferty koszty materiatow:
Wyliczenie kosztow zwigzanych z zakupem materiatow

Lp., Nazwa, llos¢, Cena jedn., Wartosc

© © N o g wDh e

[
= O

12.
4.5.

Wykonawca w swoich kalkulacjach przyjgt koniecznos¢ wykonania map do celow

projektowych dla wszystkich lokalizacji

Koszt wykonania mapy do celéw projektowych oszacowano na poziomie
netto dla kazdej z lokalizacji (usredniajgc). Pozostata kwota stanowi koszt uzyskania

niezbednych uzgodnien.

Kalkulacja wykonania przedmiotu zamowienia
Kalkulacja prac stanowigcy przedmiot zamdwienia zostata dokonana w oparciu o
dokumentacje postepowania jak i w oparciu o zalozenia przedstawione w pkt

poprzedzajgcych. Wykonawca

Pozostate koszty zamowienia udzielanego w Postepowaniu stanowig:
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*

Koszty te Wykonawca oszacowat globalnie, dla catego przedmiotu zamdwienia, na kwote

Dodatkowo Wykonawca dla zapewnienia dodatkowego bezpieczenstwa ceny ofertowej
przewidziat w swojej kalkulacji kwote , jako rezerwe na potencjalne wydatki nieprzewidziane.
Wykonawca oszacowat, ze po uwzglednieniu wszystkich bezposrednich kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia pozostaje mu kwota , ktéra to kwota bedzie
przeznaczona na ewentualne pokrycie kosztéw posrednich (nieobcigzajgcych niniejszego

zamowienia) oraz zysk (marze).

Jak bowiem stusznie zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia
25 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 178/15; KIO 197/15; KIO 198/15 ,Nie sposob przyjaé
jakichkolwiek normatywnych progéw i postulatéw co do stopnia marzy pokrycia, na poziomie
ktérej wykonawca powinien skalkulowaé swojg cene (poza minimalnymi postulatami aby
byta to co najmniej tzw. marza | stopnia, wynikajgcymi z przedstawionej wyzej kosztowej
definicji ceny razgco niskiej). W szczegdlnosci trudno wskazac jakg$ konkretng marze Il lub
Il stopnia jako powinng przy danym zaméwieniu. Jak juz podniesiono, podstawowym
kosztowym kryterium definicyjnym ceny razaco niskiej jest niepogarszanie przez dang
sprzedaz (oferte) wyniku finansowego przedsiebiorstwa. Tylko w tym zakresie normatywnie
zapewniana jest uczciwos¢ ceny oraz minimum jej racjonalnosci, i tylko w takim stopniu
zabezpieczane sg tu interesy zamawiajgcego. Natomiast na pytanie w jakim stopniu w
Swietle przepisow ustawy cena ofertowa miataby poprawia¢é wynik finansowy
przedsiebiorstwa i zbliza¢ je do przekroczenia progu rentownosci odpowiedzieé nie sposob.
Zresztg na pytanie to winni odpowiadaC sobie w kazdym przypadku menadzerowie
przedsiebiorstw przygotowujgcych oferty przetargowe, a nie zamawiajgcy w trakcie badania
ofert.” (por. rowniez uzasadnienie wyroku Izby z dnia 25 lutego 2015 r. sygn. akt KIO
178/15; KIO 197/15; KIO 198/15).

Tabele obrazujgcg podsumowanie opisanych powyzej kosztéw realizacji zaméwienia
przedstawiam w zatgczeniu.

Dowdd: Zestawienie kosztow realizacji zamdwienia

Zestawienie kosztéw realizacji zamowienia
Lp., Nazwa, Wartos¢

1.

2.
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Prawo opcji

Wykonawca przewidziat w cenie oferty petny zakres robét, zuzycie materiatdow zgodnie z
przedmiarem robot oraz uwzgledniajgc wszelkie zapisy SWZ. Do wyliczenia kosztow
przyjeto ceny rynkowe oraz uwzgledniono wszystkie czynniki opisane w odniesieniu do
robét podstawowych.

Do wyliczenia kosztow zwigzanych z realizacja prawa opcji (z uwagi na okreslone w
specyfikacji warunki prawa opcji i dookreslenie ich jedynie poprzez podanie dtugosci
budowanych w ramach prawa opcji odcinkow linii kablowych) Wykonawca przyjat wyliczenie

na podstawie

Tabela wyjasniajgca prawa opc;ji:

B1 B2 B3 B4 B5
Materiat
Koszty pracownicze
Koszty projektowania
Koszty pozostate +zysk
5. PODSUMOWANIE
Reasumujac, wskazujemy, ze oferowana przez Wykonawce cena nie jest w zadnym razie
ceng, ktérg mozna by kwalifikowac jako cene razgco niskg, w szczegdlnosci w Swietle
sytuacji na rynku wiasciwym dla Wykonawcy oraz poczynionych przez Wykonawce staran w
celu obnizenia kosztu wykonania przedmiotu zamowienia bez uchybieh dla jego jakoSci i
terminowosci.
W Swietle powyzszego uzasadnione jest twierdzenie, iz zaproponowana przez Wykonawce
cena ma charakter rynkowy i zapewnia realizacje Zamoéwienia na warunkach okreslonych
przez Zamawiajgcego.

Z daleko posunietej ostrozno$ci pozwolimy sobie wskazac¢, ze w wyroku z dnia 9 grudnia
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2010r., sygn. akt: V Ga 122/10, Sgd Okregowy w Olsztynie wskazat, ze: ,Przeprowadzenie
procedury sprawdzajgcej opisanej w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp nie jest rownoznaczne ze
stwierdzeniem, ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene i podlega odrzuceniu. Jest
to jednak etap konieczny, ktéry powinien mie¢ zastosowanie, gdy uzasadnione s3g
watpliwoséci, co do tego czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Dopiero analiza przediozonych wyjasnien moze byé podstawg do oceny, ze
oferta zawiera razgco niskg cene, tym samym powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp (wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2010r., sygn. akt: 483/10). Komisja
przetargowa powinna analizowa¢ oferte na podstawie wszystkich dokumentéw, a nie tylko
wyjasnien, ktére majg charakter pomocniczy.

Zwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 6 kc rozkifad cigezaru dowodu, w razie odrzucenia oferty
spoczywa na zamawiajgcym wywodzgcym skutek ze swego twierdzenia o zaoferowaniu
ceny razgco niskiej. Zatem to zamawiajgcy odrzucajgc oferte z uwagi na razgco niskg cene,
zobowigzany jest nalezycie uzasadni¢ podjeta decyzje. (...) Dlatego zamawiajacy
odrzucajgc oferte, winien wykaza¢ w sposéb bezsprzeczny, ze w konkretnym stanie
faktycznym kazdy podmiot uznatby takg cene za razgco niskg”.

Zatgczniki:

Dokumentacja zdjeciowa
Dokumentacja zdjeciowa
Certyfikat

Wyciag

Kodeks

Umowa

Umowa

dowody rejestracyjne

© ® N o gk~ wDd e

Przyktadowy wycigg

=
©

Przyktadowe umowy

[EEN
=

Przyktadowe umowy

[EEN
N

pisemne zobowigzanie
Wykaz”

[EEN
w

Ocena materiatlu dowodowego dokonana przez lzbe:

Izba ustalita, ze przedmiotem zarzutu jest zaniechanie udostepnienia pisma
przystepujgcego z dnia 5 lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami i dokonanie wadliwej oceny, ze
cata tres¢ tego pisma zostata skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa

przystepujgcego. Tym samym odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci
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zamawiajgcego zwigzanych z oceng informacji zastrzezonych. lzba ustalita, ze w toku
postepowania zamawiajgcy zmienit zakres informacji ocenionych przez niego jako
skutecznie zastrzezone ujawniajgc czesciowo tres¢ informacji zawartych w pismie
przystepujgcego z dnia 5 lipca 2021 r. Izba ocenita zatem, ze przedmiotem zarzutu jest
objete tylko to zachowanie zamawiajgcego, ktére dotyczy nieodtajnionej tresci pisma
przystepujgcego z dnia 5 lipca 2021 r. W pozostatym zakresie bowiem pomiedzy stronami
na dzieh wyrokowania przestato by¢ sporne, ze informacje zawarte w pismie z dnia 5 lipca
2021 r. w zakresie przekazanym pismem z dnia 17 sierpnia 2021 r. nie byly informacjami
zawierajgcymi tajemnice przedsiebiorstwa. Tym samym rozstrzygniecie o informacjach
odtajnionych stato sie na dzien wyrokowania zbedne. Izba ustalita, ze zgodnie z art. 7 pkt.
18 ustawy postepowanie o udzielenie zaméwienia - to postepowanie wszczynane przez
przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do negocjacji albo
zaproszenia do skfadania ofert, prowadzone jako uporzgdkowany ciag czynnosci, ktérych
podstawg sg warunki zamdwienia ustalone przez zamawiajgcego, prowadzgce do wyboru
najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, kohczgce sie zawarciem umowy w sprawie zamdéwienia publicznego albo jego
uniewaznieniem, z tym ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie stanowi
czynnosci w tym postepowaniu. Istotne dla rozstrzygniecia jest zatem to, ze postepowanie o
udzielenie zamowienia to uporzagdkowany cigg czynnosci prowadzacy do wyboru oferty
najkorzystniejszej, konczacy sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Tym samym dla zachowania zasady wyrazonej w art. 16 pkt. 2 ustawy tj. zasady
przejrzystosci konieczne jest, to aby zamawiajgcy podejmowat czynnos$ci postepowania w
spos6éb uporzgdkowany i zwienczeniem tych czynnosci bylo dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej prowadzace do zawarcia umowy. Izba ustalajgc stan faktyczny tego
postepowania ustalita, ze zamawiajgcy w dacie 30 lipca 2021 r. zakonczyt uporzgdkowany
cigg czynnos$ci o$wiadczajgc po pierwsze, ze ocenit jako skutecznie zastrzezong tajemnice
przedsiebiorstwa catoS¢ wyjasnien przystepujgcego z dnia 5 lipca 2021 r. i odmawiajgc
dostepu do tego pisma odwotujgcego i po drugie przy takiej ocenie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej to jest oferty przystepujgcego. Izba ustalita ponadto, ze po dokonaniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy bez uniewazniania tej czynno$ci
dokonat odtajnienia czesciowego pisma przystepujgcego z dnia 5 lipca 2021 r.

Izba ustalita ponadto, ze elementy zawarte w czesci pisma z dnia 5 lipca 2021 r., co do
ktérych strony pozostajg w sporze, zawierajg elementy odnoszgce sie do sposobu
funkcjonowania przystepujgcego, w tym w powigzaniu z innymi podmiotami w szerokim tego
stowa znaczeniu. Sg to zatem dane organizacyjne swiadczgce o sposobie prowadzenia
przez przystepujacego przedsiebiorstwa, a takze o jego pozycji negocjacyjnej w tym

wypracowanych rabatach, wieloletniej wspétpracy itp., mozliwosci tgczenia lub korzystania
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kapitatow czy potencjatow technicznych, kadrowych czy finansowych innych podmiotéw.
Izba ustalita takze, ze w ramach informaciji zastrzezonych znajdujg sie informacje o pakiecie
przedsiewzie¢, w ktoére zaangazowany jest przystepujacy, a takze o jego potencjale
technicznym i zasobach osobowych, w tym poziomie wynagrodzen dla pracownikow
przystepujgcego. Podane sg takze konkretne wartosci liczbowe wynikajgce z informacji o
charakterze technicznym i organizacyjnym. lzba ustalita takze w zakresie wykazania
przestanki zachowania informacji w poufnosci przystepujacy przedstawit dowody dotyczace
bezposrednio sposobu zabezpieczenia dokumentéw w tym dokumentacje zdjeciowg, co w
ocenie lzby moze stanowi¢ element tajemnicy przedsiebiorstwa podlegajgcych ochronie,
gdyz ujawnienie tej dokumentacji mogtoby stuzy¢ do pozyskania informacji o potencjalnie
stabych punktach tej ochrony, a w efekcie ostatecznym niweczy¢ skutecznosé ochrony.

Izba ocenita, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa zawiera wskazanie
informacji o charakterze technicznym i organizacyjnym, a takze zbiorow takich informagiji.
Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze informacje te sg informacjami powszechnie
dostepnymi czy znanymi. Nie wnioskowano o dopuszczenie dowodu na te okolicznosci. I1zba
ustalita, ze przystepujgcy wykazat sposoby zachowywania informacji w poufnosci zatgczajgc
dowody.

Izba ustalita, ze przystepujacy wskazywat na warto$¢ gospodarczg przekazywanych
zamawiajgcemu informacji nie tylko na gruncie tego zamowienia, ale takze w odniesieniu do
wplywu potencjalnego ujawnienia zastrzezonych informacji na przyszty potencjat
konkurencyijny.

Izba ustalita, ze przystepujacy uzasadnit istnienie przestanek z art. 11 ust. 2 uznk, a

zamawiajgcy w czesci spornej prawidtowo dokonat oceny tego uzasadnienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 525
ust. 1 — 3 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 528 ustawy, ktore
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat istnienie przestanki materialnoprawnej dopuszczalnosci
odwotania z art. 505 ust. 1 ustawy.

Izba nie podzielita w tym zakresie stanowiska przystepujgcego, ze na skutek czynnosci
zamawiajgcego z dnia 17 sierpnia 2021 r. — tj. odtajnienia czesciowego pisma z dnia 5 lipca
2021 r. odwotujgcy utracit interes w popieraniu odwotania. Izba przede wszystkim ustalita, ze
odwotujgcy kwestionowat czynno$¢é zamawiajgcego polegajacg na ocenie zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa catosci pisma przystepujgcego z dnia 5 lipca 2021 r. wraz z

zatgcznikami. W wyniku czynnosci z dnia 17 sierpnia 2021 r. nie doszio do
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zadoscéuczynienia interesowi odwotujgcego, nadal czes¢ informacji zawartych w pismie z
dnia 5 lipca 2021 r. oraz wszystkie zatgczniki pozostaty niejawne dla odwotujgcego, tym
samym miat on interes w dalszym popieraniu odwotania. Miat on ten interes tym bardziej, ze
zamawiajgcy podtrzymat czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 30 lipca 2021 r.
Nalezy wzig¢ pod uwage, ze to wtasnie wybor oferty najkorzystniejszej z tego wtasnie dnia,
pozbawiat odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia. Jak juz lzba wskazywata w
ustaleniach stanu faktycznego postepowanie to uporzgdkowany cigg czynnosci zakonczony
wyborem oferty najkorzystniejszej w celu zawarcia umowy. Zatem nie jest bez znaczenia w
jakiej kolejnosci zamawiajgcy podejmuje czynnosci. Jesli zatem zmienia lub dokonuje
czynnosci, ktoérg obowigzany byt podjg¢é przed wyborem oferty najkorzystniejszej, to
powinien uchyli¢ caty cigg czynnos$ci nastepujgcy po czynno$ci zmienianej lub zaniechanej,
w tym, wybor oferty najkorzystniejszej. Uporzgdkowanie czynnosci w toku postepowania
stuzy realizacji zasady przejrzysto$ci postepowania. Izba nie kwestionuje prawa
zamawiajgcego do dokonywania czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w
toku procedury odwotawczej (oczywiscie za wyjatkiem zawarcia umowy), jednak
zamawiajgcy nie moze tych czynnosci podejmowac¢ dowolnie, ale powinien je dokonywac
zgodnie z przepisami ustawy. Nie moze najpierw zarzadzi¢ aukcji, a potem zbadac
przestanki odrzucenia. Natomiast w badanej sprawie zamawiajgcy ponowit czynnos¢
badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy nie uchylajac czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Oznacza to, ze odwotujgcy tylko w biezgcym postepowaniu
odwotawczym mogt wykazacé interes w uzyskaniu zamowienia, bo tylko w tym postepowaniu
wadliwos¢ czynnosci oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa miata
wplyw na wybdr oferty najkorzystniejszej i jego ewentualne uchylenie. W potencjalnym
odwofaniu na czynnos¢ odtajnienia z dnia 17 sierpnia 2021 r. odwotujgcy nie mogtby sie
domagac¢ uchylenia wyboru oferty najkorzystniejszej zwigzanego z czynno$cig odtajnienia i
czesciowego udostepnienia pisma z dnia 5 lipca 2021 r., gdyz zamawiajgcy nie ponowit
wyboru. Tym samym podtrzymywanie odwotania w tym zakresie lezalo w interesie
odwotujgcego. Co wiecej Izba dostrzega, ze wykazanie interesu przy zaskarzeniu czynnosci
zamawiajgcego z dnia 17 sierpnia 2021r. nie powigzanej z ponownym wyborem oferty
najkorzystniejszej, mogtoby by¢ ocenione negatywnie.

Izba nie podziela poglgdu zamawiajgcego i przystepujacego, ze odwolujgcy nie
kwestionowat wyboru oferty najkorzystniejszej. W ocenie Izby czynnos¢ badania
skutecznoéci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest jedng z czynnosci prowadzacg
do ustalenia wyniku postepowania, ktérym jest wybor oferty najkorzystniejszej. Co wiecej
prawidtowos¢ przeprowadzenia tej czynnosci przez zamawiajgcego ma wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Od wyniku oceny skutecznosci zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa zalezy bowiem to jaki jest udziat wykonawcéw w kontroli

34



czynnos$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, w tym kontroli prawidtowosci wyboru. Od
tego czy jest on petny, bo wykonawca ma dostep do catosci informacji gromadzonych w
postepowaniu, czy tez ograniczony z uwagi na prawidiowo zweryfikowang potrzebe ochrony
informaciji, zalezy realizacja prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawne;j.

Majgc powyzszej na uwadze Izba ocenita, Ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu

zamowienia w przedmiotowej sprawie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy w zw.
z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r.
(dalej: ,uznk”) przez zaniechanie ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny oraz
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do tych wyjasnien
ztozonych przez wykonawce FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako: ,FB
Serwis”), mimo ze zastrzezone przez niego informacje nie spetniajg przestanek do uznania

ich za tajemnice przedsiebiorstwa

Zarzut nie potwierdzit sie. Jak wynika z ustalen Izby informacje zastrzezone przez
przystepujgcego w zakresie nieodtajnionym przez zamawiajgcego wypetniajg przestanki z
art. 11 ust. 2 ustawy, a przystepujgcy przedstawit zamawiajgcemu uzasadnienie
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i wykazat, ze podjgt czynnosci
zmierzajgce do zachowania ich w poufnosci. Tym samym w ocenie Izby odmowa
odwotujgcemu dostepu do informacji wynikajgcych z pisma przystepujacego z dnia 5 lipca
2021 r. w zakresie nieodtajnionym pismem z dnia 17 sierpnia 2021 r. byta prawidtowa. Tym

samym odwotanie nalezato oddalic.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj.
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienn Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 8 ust. 2 pkt 1 cyt.
rozporzgdzenia obcigzajgc kosztami uiszczonego wpisu odwotujgcego. Zamawiajgcy nie
popart wniosku o zasgdzenie kosztow dowodami w postaci rachunkow, tym samym lIzba nie

znalazfa podstaw do ich zasgdzenia.
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