Sygn. akt: KIO 1195/23

WYROK
z dnia 15 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2023 r. przez odwotujacego
Sigma Bis S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad

Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia w Warszawie
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego Sigma Bis S.A.

w Warszawie i

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego Sigma Bis S.A. w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujgcego Sigma Bis S.A. w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Zaktadu Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia
w Warszawie kwote 3 600,00 zt (trzy tysigce szescset ziotych) tytutem zwrotu

kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 15 maja 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1195/23

Zamawiajgcy — Zaktad Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia Aleje
Jerozolimskie 155, 02-326 Warszawa, prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia
publicznego pn. , Zaplanowanie i przeprowadzenie kampanii o charakterze informacyjno-
edukacyjno-promocyjnym na rzecz profilaktyki przeciwnowotworowej i ksztattowania postaw
prozdrowotnych dla kampanii spotecznej Planuje Diugie Zycie w wybranych mediach
ogolnopolskich - w internecie, w kinach i na nosnikach promocji OOH. Czesci: 1+27,
0 ogtoszeniu 0 zaméwieniu publicznym opublikowanym w dniu 3 marca 2023 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2023/S 045-129915, zwane dalej ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustugi, o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamowien
publicznych ((Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”), jest prowadzone
przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 28 kwietnia 2023 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wniost wykonawca Sigma Bis S.A. ul. Bielanska 12, 00-085 Warszawa
(dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit
Zamawiajgcemu zarzut naruszenia (pisownia oryginalna): art. 18 ust. 1-3 PZP w zw. z art.
16 pkt 1-3 PZP, poprzez uznanie przez Zamawiajgcego za bezskuteczne zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa dokonanego przez Odwotujgcego, mimo iz objete
przez Odwotujgcego zastrzezeniem informacje i dokumenty stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm.), dalej zwanej jako ,z.n.k.”,
i zostaty skutecznie przez Odwotujgcego zastrzezone.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia uznania bezskutecznosci zastrzezenia przez odwotujgcego informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu do nastepujgcych dokumentow
ztozonych jako zatgczniki do oferty:

1. cze$¢ 1/2 (grupa 1) zatgcznik nr la do OPZ szczegotowy kosztorys realizacii
przedmiotu umowy - w odniesieniu do catosci dokumentow,

cze$¢ 1/2 media plan nr 1/2/3 - w odniesieniu do catosci dokumentéw,

3. czes¢ 1 opis media plan nr 1/2/3 - w odniesieniu do strony nr 14 wymienionych
dokumentow,

4. czes¢ 2 opis media plan nr 1 - w odniesieniu do strony nr 10 przedmiotowego
dokumentu,



5. czes¢ 2 opis media plan nr 2 - w odniesieniu do strony nr 12 przedmiotowego
dokumentu,

6. cze$¢ 2 opis media plan nr 3 - w odniesieniu do strony nr 10 przedmiotowego
dokumentu,

oraz nakazanie zamawiajgcemu uznania za skuteczne zastrzezenia ww. informacji,
a takze dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z: 1) uzasadnienia zastrzezenia informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa z dnia 21 marca 2023 r., zlozonego przez
odwolujgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa
.Kompleksowa obstuga w zakresie planowania, zakupu czasu antenowego i powierzchni
w mediach” prowadzonym przez Naukowg i Akademickg Sie¢ Komputerowg — Panstwowy
Instytut Badawczy, 2) oswiadczenia z dnia 27 kwietnia 2023 r., zlozonego w imieniu
odwotujgcego przez petnomocnika - Pana M. L., wraz z petnomocnictwem, celem wykazania
faktu, ze oswiadczenie o uzasadnieniu dla zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, o analogicznej tresci jak ztozone w niniejszym postepowaniu, stanowito
skuteczng podstawe do zastrzezenia tajemnicy w innym postepowaniu, w ktérym odwotujgcy
brat udziat, a tym samym, Zze uzasadnienie zlozone w niniejszym postepowaniu spetnia
przestanki skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego. Whniesiono
rbwniez o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania wraz z kosztami zastepstwa adwokackiego wedtug norm przewidzianych
prawem.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Odwotujgcy
ztozyt wraz z oferta wyzej wskazane dokumenty, ktére zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Pismem z dnia 20 kwietnia 2023 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego
0 bezskutecznosci zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa,
w odniesieniu do wszystkich dokumentéw, co do ktérych odwotujgcy zastrzegt tajemnice.
W uzasadnieniu do odtajnienia zamawiajgcy wskazat jedynie, ze obowigzkiem wykonawcy
jest przedstawienie rzeczowych i obiektywnych argumentéw swiadczacych za tym, iz dana
informacja stanowi tajemnice. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze z tresci uzasadnienia
zastrzezenia przedmiotowych informacji jednoznacznie wynika, iz odwotujgcy nie spetnit
wszystkich warunkéw, aby zastrzezong informacje pozostawi¢ niedostepng dla innych
uczestnikow postepowania. Jednakze zamawiajgcy nie odniost sie w jakikolwiek sposdb do
okolicznosci podnoszonych przez odwotujgcego w uzasadnieniu zastrzezenia.

Pismem z dnia 24 kwietnia 2023 r. odwotujgcy ponowit swoje stanowisko co do
zasadnosci zastrzezenia informacji zawartych w przedmiotowych dokumentach jako
stanowigcych tajemnice oraz przedstawit dodatkowe uzasadnienie. Pismem 2z dnia

26 kwietnia 2023 r. zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko w zakresie odtajnienia



wszystkich zastrzezonych dokumentéw oraz przedstawit przestanki, ktore legty u podstaw
podjecia czynnosci, ktérej dokonano w dniu 20 kwietnia 2023 r.

Odwotujgcy wskazat dalej, ze odwotanie odnosi sie jedynie do czynnosci
zamawiajgcego w zakresie, w jakim uznat on za bezskuteczne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa odwotujgcego, co do informacji dotyczgcych cen poszczegdélnych ustug,
a zatem informacji zawartych w dokumentach wskazanych w petitum odwotania. W tym tez
zakresie odwotujgcy wnosi 0 uniewaznienie czynnos$ci zamawiajgcego oraz uzhania
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jako czynnosc¢ skuteczna.
Zastrzezone informacje, w postaci posiadanych rabatébw w mediach oraz cen na
poszczegodlne ustugi dotyczg stawek zakupowych w danym medium wynegocjowanych przez
odwotujgcego, tj.: CPV (koszt za pojedyncze obejrzenie spotu) w Youtubie, CPM (koszt
dotarcia do tysigca uzytkownikow) w Tiktok, CPC (koszt klikniecia w reklame) FB, Google,
Programmatic, koszty pojedynczego citylight, koszt za widza w kinie, koszt emisji spotu na
ekranach DOOH i koszt emisji reklamy prasowej, ktére to koszty uzyskano dzieki
negocjacjom, a ich ujawnienie innym firmom na rynku reklamy moze obnizy¢
konkurencyjnos¢ odwotujgcego jako agencji i zmniejszy¢ szanse na wygrang w innych
postepowaniach w ktérych oceniane bedg stawki zakupowe w w/w mediach.

Odwotujgcy podnidst, ze dane odnoszace sie do cen w poszczegdlinych mediach sg
osiggane dzieki indywidualnym negocjacjom domu mediowego z dostawcami mediéw, przy
uwzglednieniu przez dostawcéw mediéw kryteridw, ktérymi dysponuje dany podmiot, m.in.
w oparciu o tgczng kwote wydatkéw reklamowych, portfolio klientéw, deklaracje budzetowe
wydatkoéw na dane media, udziatu poszczegdlnych produktéw reklamowych w wydatkach,
itp. Wglad do tych informacji pozwoli na ustalenie pozycji rynkowej odwotujgcego przez
podmioty konkurencyjne i ujawni zdolnosci negocjacyjne, co na rynku ustug mediowych
Swiadczonych przez domy mediowe jest niezwykle istotng wartoscig gospodarczg. Ponadto,
jawnosc¢ tych informacji moze doprowadzi¢ do niekorzystnych zmian w polityce cenowej
dysponentow mediow wobec odwotujgcego oraz jego klientdw, a w ostatecznosci réwniez
rozwigzaniem umoéw z tymi podmiotami, co doprowadzitoby do powstania szkéd. Rynek
dostawcow mediow jest zamkniety oraz ograniczony przez liczbe dostawcédw na rynku,
a utrata przez odwotujgcego, podmiotu z tego rynku moze zachwiac pozycjg rynkowg, w tym
spowodowac¢ niewykonanie innych uméw zawartych z klientami. Moze to réwniez
doprowadzi¢ do ograniczenia szans na pozyskanie nowych klientéw i osiggniecie zyskow
w przysziosci.

Odwotujgcy wskazat dalej, ze zastrzezone informacje w postaci cen sktadowych
oferty pozwalajg na ustalenia rabatéw jednostkowych, wobec czego wymagajg utajnienia,
gdyz stanowig informacje technologiczne i organizacyjne dotyczace tworzenia oferty,

strategii, organizacji pracy oraz kalkulacji ceny. Metodologie kalkulacji ceny nalezy uzna¢ za
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informacje, ktére stanowig potencjalne zrodto wiedzy dla konkurencji, ktére bedg mogty
zosta¢ wykorzystane przez konkurencje w przysztosci, réwniez w postepowaniach w ktérych
udziat bedzie bra¢ odwotujgcy. Informacje te powstajg na potrzeby konkretnego
postepowania o0 zamowienie, majgc niepowtarzalny charakter.

Ceny jednostkowe zawarte w formularzu cenowym w wielu pozycjach dotyczg bardzo
precyzyjnie okreslonych dostawcow medidéw. Informacja o cenie jednostkowej daje peiny
obraz rabatu, ktory otrzymuje odwotujgcy od dostawcy. Niektore rabaty sg nieosiggalne dla
pozostatych uczestnikdw rynku i wynikajgce z wieloletniej wspdétpracy z mediami, co jest na
tym rynku standardem. Ujawnienie ich w tak szerokim zakresie, jak ma to miejsce w tym
postepowaniu, pozbawia odwotujgcego narzedzi formutujgcych tg przewage.
W szczegolnosci, ze zastrzeganie formularzy cenowych jest powszechng praktykg na rynku
ustug zwigzanych z dostawcami mediéw. Gdyby jednak przejgé, ze zaden z wykonawcow
nie moze zastrzec formularza cenowego, oznaczatoby to wprost przyzwolenie na oferowanie
Zamawiajgcemu wyzszych cen niz dostepne ceny odwotlujgcego, gdyz pewien poziom
rabatéw dostepny jest jedynie w sytuacji zachowania ich w poufnoéci. Dane z formularza
zdradzajg bowiem jaki minimalny rabat ma odwotujgcy u dostawcy mediow i o ile nizej moze
wyceni¢ dang ustuge w stosunku do powszechnie znanych cen cennikowych. Je$li
odwotujgcy w danej pozycji wskazat konkretng cene to na jej podstawie konkurent wie, ze
jego rabat nie jest nizszy, niz mozliwy do ustalenia na tej podstawie. Inny wykonawca moze
w ten sposdb uzyska¢ informacje, ze takie rabaty sg na rynku osiggalne, co niweczy
wypracowang przez odwotujgcego pozycje rynkowg bedacg wynikiem dtugotrwatych
negocjacji.

Zdaniem odwotujgcego podanie jednostkowych cen i rabatébw moze zosta¢ uzyte
przez pozostatych wykonawcéw w kolejnych postepowaniach, a wiedza ta stanowi wartos¢
organizacyjng odwotujgcego, ktérg nalezy uznaé za tajemnice przedsiebiorstwa. Informacje
te stanowig kompletng charakterystyke sposobu realizacji zaméwienia, okreslajgc sposob
wyliczania cen dla realizacji konkretnego zaméwienia. Ceny jednostkowe oraz jednostkowe
upusty/rabaty w detalach okreslajg nie tylko ceny jako takie, ale réwniez informujg o warunki
handlowe uzyskane od okre$lonych precyzyjnie dostawcéw medidw. Réwnoczesnie ceny
i rabaty jednostkowe zawierajg informacje dotyczgce warunkéw cenowych oferowanych
przez spotke, ktére nie sg dostepne innym wykonawcom.

Nie sposob sie zgodzi¢ z twierdzeniami zamawiajgcego, w zakresie w jakim
wskazuje, ze zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nie spetnia
wszystkich warunkéw wynikajgcych z art. 18 ust. 3 p.z.p., aby zastrzezong informacje
pozostawi¢ niedostepng dla innych uczestnikow postepowania. W innych postepowaniach
prowadzonych w trybie p.z.p., w odniesienia do zastrzezenia tajemnicy formularzy

cenowych, odwotujgcy sktadat analogiczne uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, oraz
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zastrzezenia te nie byty kwestionowane pod wzgledem merytorycznym ani formalnym.
W szczegdélnosci odwolujgcy ziozyt uzasadnienie o zblizonej tresci w postepowaniu
w postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia publicznego ,Kompleksowa obstuga w zakresie
planowania, zakupu czasu antenowego i powierzchni w mediach” prowadzonym przez
Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowg — Panstwowy Instytut Badawczy. Zamawiajgcy
uznat zastrzezenie tajemnicy za bezskuteczne w odniesieniu do innych wykonawcéw (Euvic
Media Sp. z o0.0. w Warszawie, Media Group Sp. z 0.0. w Warszawie, konsorcjum
MastermMind Sp. z o.0. w Warszawie i Havas Media sp. z 0.0. w Warszawie), przy
jednoczesnym braku kwestionowania zastrzezenia ztozonego przez odwotujgcego. Tym
samym, W ocenie innych zamawiajgcych dziatajgcych na gruncie p.z.p, argumenty
podnoszone przez odwotujgcego co do zasadno$ci oraz trybu zastrzezenia tajemnicy sg
w pefni uzasadnione, zastrzezenie to nie jest kwestionowane pod katem formalnym, w tym
w zakresie wykazania, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Warto takze
doda¢, ze skfadanie podobnych uzasadnien dla zastrzezenia informacji jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w réznych postepowaniach, nie swiadczy, ze uzasadnienia te
majg charakter blankietowy. Uzasadnienia te kazdorazowo odnoszg sie do zastrzezenia
informacji dotyczgcych analogicznych informaciji, tj. zwigzanych z cenami jednostkowymi
u dostawcédw ustug, zatem co oczywiste zawierajg one tozsame argumenty.

Odwotujgcy nie zgadza sie takze z twierdzeniami zamawiajgcego, ze nie wykazat,
aby zastrzezone informacje stanowity tajemnice przedsiebiorstwa. Jak wskazat zamawiajgcy,
odwotujgcy opisat podejmowane przez siebie $rodki stuzgce zachowaniu informacji
w poufnosci, jednak nie zatgczyt do uzasadnienia zastrzezenia zadnych dowodéw na
potwierdzenie stosowania tych srodkéw. Nadto, zamawiajgcy wskazat, ze sam opis srodkow
stuzgcych ochronie poufnosci informacji nalezy uzna¢ za niewystarczajgcy do wykazania ich
faktycznego podjecia. Zatem zamawiajgcy nie kwestionuje srodkow stuzgcych zachowania
informacji w poufnosci obowigzujgcych u odwotujgcego, opisanych w uzasadnieniu dla
zastrzezenia informacji poufnych. Zamawiajgcy nie kwestionuje ponadto, ze $rodki te sg
niewystarczajgce lub niepozwalajgce na uznanie informacji jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Nalez wiec uznaé, ze zamawiajgcy nie dokonat indywidualnej oceny
srodkéw bezpieczenstwa obowigzujgcych u odwotujgcego.

Odwotujgcy zaznaczyt dalej, ze dokonujgc w postepowaniu okreslonych czynnosci,
zwlaszcza o charakterze sankcyjnym, zamawiajgcy zobowigzany jest nalezycie uzasadnié
swoje dziatania. Natomiast czynnos$¢ odtajnienia dokumentéw ma charakter blankietowy oraz
nie odnosi sie w jakikolwiek sposdb do stanu faktycznego tej konkretnej sprawy, o czym
swiadczy chociazby uzasadnienie do pisma z dnia 20 kwietnia 2023 r., w ktérym
zamawiajgcy nie odniést sie w jakikolwiek sposéb do stanu faktycznego. Przestanki

odtajnienia z dnia 26 kwietnia 2023 r. sg w tym zakresie spdznione. Zamawiajgcy nie
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dokonat jakiegokolwiek uzasadnienia w samej czynnosci z dnia 20 kwietnia 2023 r., co do
srodkéw podejmowanych przez odwotujgcego w celu zabezpieczenia informaciji, za$
w spoznionych przestankach z dnia 26 kwietnia 2023 r., odnoszac sie do podjecia dziatah
w celu utrzymania informacji w poufnosci, przytoczono jedynie kilka wyrokéw, bez dokonania
faktycznej analizy dziatan podejmowanych przez odwotujgcego. Co wiecej, w sSwietle
orzecznictw prezentowanego przez lzbe, stan kazdej sprawy powinien by¢ rozpatrywany
indywidualnie, a przediozenie dowodéw nie zawsze jest konieczne. Tym samym,
zamawiajgcy powinien byt w pierwszej kolejnosci dokona¢é merytorycznej oceny twierdzen
podnoszonych przez odwotujgcego w uzasadnieniu dla zastrzezenia tajemnicy, a dopiero
w razie powziecia watpliwosci kwestionowaé fakt braku dotgczenia dowodu. Natomiast
zamawiajgcy w jakikolwiek sposob nie dokonat oceny twierdzen oraz opisu Srodkow
przedsiewzietych przez odwotujgcego, co $wiadczy o braku indywidualnej analizy sprawy.
Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotfanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego pisSmie procesowym. Wniesiono
takze o zasadzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania

odwotawczego w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
procesowym, w tym 2z dokumentacja postepowania o0 udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujacy wykazat, ze posiada
legitymacje materialng do wniesienia $rodka zaskarzenia zgodnie z art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba
stwierdzita réwniez, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek okreslonych w art.
528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od
badania meritum sprawy.

W ramach okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia, na podstawie dokumentacji
postepowania, lzba ustalita, ze odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (pisma z dnia 29 marca 2023 r., tozsame dla dwéch czesci
przetargu), do ktérych nie zatgczono zadnych dowodéw dotyczacych tajemnicy gospodarczej
— dotgczone dokumenty dotyczg wytgcznie merytorycznych aspektéw oferty. Informacjg

z dnia 20 kwietnia 2023 r. zamawiajgcy uznat dokonane zastrzezenie za bezskuteczne. Dalej

7



ustalono, ze odwotujgcy przedtozyt odpowiedZz na stanowisko zamawiajgcego, ponawiajgc
wniosek o uznanie przedmiotowych dokumentéw za wiasciwie zastrzezone (do pisma z dnia
24 kwietnia 2023 r. dotgczono polityke ochrony informacji oraz przyktadowg umowe
Z kontrahentem o obowigzku zachowania poufnosci), za$ pismem z dnia 26 kwietnia 2023 r.
zamawiajgcy ponowit stanowisko o bezskutecznosci utajnienia przedstawiajgc dodatkowg
argumentacje.

Stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat w sposéb prawidtowy, majgcy
odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony przez odwotujgcego. Strony
réznity sie natomiast oceng prawng zaistniatych okolicznosci faktycznych w zakresie
weryfikacji przez zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
dokumentéw ztozonych przez odwotujgcego wraz z ofertg w nastepujgcym zakresie: czesé
1/2 (grupa l) zatgcznik nr 1a do OPZ szczegdtowy kosztorys realizacji przedmiotu umowy —
w odniesieniu do catosci dokumentow, czes¢ 1/2 media plan nr 1/2/3 — w odniesieniu do
catoéci dokumentoéw, czesé 1 opis media plan nr 1/2/3 — w odniesieniu do strony nr
14 wymienionych dokumentdéw, czesc¢ 2 opis media plan nr 1 — w odniesieniu do strony nr
10 przedmiotowego dokumentu, czesé 2 opis media plan nr 2 — w odniesieniu do strony nr
12 przedmiotowego dokumentu, a takze cze$¢ 2 opis media plan nr 3 — w odniesieniu do
strony nr 10 przedmiotowego dokumentu. Osig sporu byto zatem rozstrzygniecie czy
zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat badania i oceny oferty odwotujgcego, w tym czy
nie doszto do naruszenia art. 18 ust. 1-3 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1-3 p.z.p. z powodu
uznania przedmiotowych informacji za bezskutecznie objete tajemnica przedsiebiorstwa,
zgodnie z informacjg zamawiajgcego z dnia 20 kwietnia 2023 r.

Sktad rozpoznajagcy spor dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Uwzgledniajgc zgromadzony materiat
procesowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, w szczegélnosci w oparciu
0 postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, SWZ, ziozone oferty, korespondencje
prowadzong w toku przetargu, majgc na wzgledzie zakres sprawy zakre$lony przez
okolicznosci podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie, wiec rozpoznawane odwotanie
zostato oddalone.

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 18 ust. 3 p.z.p. nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z.n.k.,
jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one

udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

8



Zatem immamentng cechg tajemnicy gospodarczej jest fakt, ze przedsiebiorca, ktory
zastrzega informacje jako swoje dane prawnie chronione, podejmuje dziatania majgce na
celu chronienie tajemnicy. Omawiana norma jednoznacznie okresla, ze skuteczne objecie
tajemnica, wymaga od wykonawcy nie tylko udowodnienia przestanek materialnych
zawartych w art. 11 ust. 2 z.n.k. bedgcego definicjg legalng tajemnicy gospodarczej, ale
takze wykazania spetnienia przestanki formalnej — czyli podjecia przez uprawnionego do
korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzadzania nimi, dziatan w celu utrzymania
ich w poufnosci. Ergo wykonawca ma nie tylko obowigzek zastrzezenia swoich poufnych
informaciji, ale tez udowodnienia, ze faktycznie stanowig one tajemnice gospodarcza.
Nastepuje to poprzez ztozonego rzeczowego i przekonujgcego uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére powinno zosta¢ poparte adekwatnymi dowodami dotyczacymi
podejmowanych dziatan w celu ochrony tajemnicy. Nie mogg to by¢ jakiekolwiek czynnosci,
a wlasciwe zachowanie wykonawcy, uwzgledniajgce podwyzszone standardy dziatania
z zachowaniem nalezytej starannosci w danych okolicznosciach faktycznych, poniewaz
dziatanie przedsigbiorcy ocenia sie przez pryzmat zawodowego charakteru jego dziatalnoci
(art. 355§ 2 k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 p.z.p).

Jak trafnie zauwazyt Sgd Okregowy w Warszawie, w wyroku z dnia 24 lutego 2022 r.,
sygn. akt: XXIII Zs 133/21, ,W orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, ze wszelkie
sposoby, metody i Srodki interpretacyjne zwigzane z wyktadnig przepiséw dopuszczajgcych
mozliwos¢ zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa muszg by¢ stosowane z generalnym
zalozeniem, ze zasadg jest jawnos¢. Zatozenie to powinno znalezé wyraz réwniez
w wyktadni pojecia ,wykazanie”, o ktdrym mowa w art. 8 ust. 3 p.z.p. z 2004 r. [obecnie art.
18 ust. 3 p.z.p. - przyp. Izba], w tym sensie, ze przewidziany tam przez ustawodawce
obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia”
w rozumieniu k.p.c. (...) Przepis ten nakiada na wykonawce obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa.
W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co
do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogodine
uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy
przedsiebiorstwa”. (por. tez wyroki Sgdu Okregowego w Warszawie: z 01.10.2021 r. sygn.
akt: XXl Zs 53/21 iz 24.11.2021 r. sygn. akt: XXIll Zs 87/21).



,Nalezy jednak zauwazy¢, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca wyraznie
uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca "wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa". Ustawodawca postuzyt sie
w tym zakresie sformutowaniem "wykazat", co z calg pewnoscig nie oznacza wylgcznie
"oswiadczenia", czy "deklarowania", ale stanowi znacznie silniejszy wymédg, bo wymadg
.wykazania”, co jest niczym innym, jak obowigzkiem udowodnienia. Tym samym, aby
zastrzezone przez wykonawce informacje mogty zostaé¢ nieujawnione, wykonawca musi
najpierw "wykazac", czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informac;ji ziscity sie wszystkie
przestanki, o ktérych mowa w przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.” —
tak wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 22.03.2022 r., sygn. akt: XXIII Zs 9/22.
Sktad orzekajgcy przywotane stanowiska podziela i przyjmuje za witasne.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu lzba stwierdzita,
ze zamawiajgcy, ktory uznat sporne informacje za wadliwie objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, dziatat prawidtowo. Zgodnie z materiatem procesowym do uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcy nie dotgczyt zadnych dowoddéw dotyczgcych
podejmowania dziatan majgcych na celu zachowanie w poufnosci zastrzeganych danych.
Pozbawiono wigc zamawiajgcego mozliwosci zweryfikowania czy informacje te, w sposob
obiektywny, w oderwaniu od o$wiadczenia wykonawcy, faktycznie powinny pozostaé
utajnione. Co istotne, z materialu procesowego wynika, ze w zastrzezeniu tajemnicy
gospodarczej odwotujgcy opisat czynnosci, ktére rzekomo podejmuje, aby chroni¢ swoje
informacje, tj. zawarcie z pracownikami umow zawierajgcych klauzule poufnosci pod
rygorem konsekwencji finansowych oraz podejmowanie s$rodkéw fizycznych w postaci
przechowywania danych na wyznaczonych komputerach zabezpieczonych hastami (vide str.
6 uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa z 29.03.2023 r.). Istniejg zatem dowody — ww.
umowy, ktérych dysponentem i autorem jest odwotujgcy, ktory nie powinien mie¢ trudnosci
wich przedstawieniu, poza tym na takie trudnosci wykonawca nie wskazywat ani
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia przed zamawiajgcym, ani przed Izba.

Odwotujgcy zdecydowat sie zatem na pozostawienie uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy gospodarczej w postaci oswiadczenia z dnia 29 marca 2023 r., z ktérego tresci
wynika, ze dysponuje on wiasciwymi Srodkami dowodowymi na wykazanie, ze utajniane
dane mogg spetniaé przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, ale dowodéw tych nie ztozono,
wbrew obowigzkowi natozonemu na wykonawce przez ustawodawce. Skitad orzekajacy
stwierdzit wiec, ze w ustalonym stanie rzeczy nie wykazano spetnienia przestanek art. 18 ust.
3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. Racje ma zamawiajgcy, ze odwotujgcy nie udzwignat
ciezaru udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy, poniewaz nawet
nie podjgt préby w tym zakresie. Stanowisko odwotujgcego pozostato subiektywnym

przekonaniem opierajgcym sie na gotostownych twierdzeniach, a brak ztozenia dowodow —
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w postaci chociazby dokumentéw, ktorych autorem jest odwotujgcy, o ktorych mowa
w uzasadnianiu tajemnicy przedsiebiorstwa — powoduje, ze stanowisko to réwniez nie jest
wiarygodne. Skoro bowiem odwotujgcy nie zdecydowat sie na przedstawienie
zamawiajgcemu rzeczonych dowodoéw, brak ich przedstawienia nalezy interpretowaé tak, ze
nie zawierajg one tresci wskazanych w uzasadnieniu zastrzezenia. W szczegdélnosci, ze nie
ztozono przedmiotowych umow takze po wskazaniu przez zamawiajgcego, ze dane
odwotujgcego uznaje za bezskutecznie zastrzezone — po tej informacji odwotujgcy, pismem
z dnia 24 kwietnia 2023 r., ztozyt polityke bezpieczehstwa oraz przyktadowg umowe
z kontrahentem. Ponadto w ocenie Izby, odwolujgcy powinien wyzej wskazane, nowe
dokumenty pozyskac i przedtozy¢ zamawiajgcemu w momencie zastrzegania swoich danych
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a ich ztozenie na pdzniejszym etapie nalezy oceni¢ jako
spoznione, zgodnie bowiem z art. 18 ust. 3 p.z.p. wykonawca powinien wykazac, ze
zastrzegane dane stanowig jego tajemnice wraz z przekazywaniem takich informacji
zamawiajgcemu, a nie sktadaé¢ dowody dopiero po informacji 0 zamiarze odtajnienia
bezskutecznie utajnionych informacji. Nalezy takze zaznaczyé, Zze w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa z dnia 29 marca 2023 r. nie ma mowy o tych
dokumentach.

Sktad orzekajgcy dalej stwierdzit, ze wbrew stanowisku odwotujgcego, zamawiajgcy
nie byt zobligowany do szczegoétowego zbadania adekwatnosci podejmowanych przez
odwotujgcego dziatan w zwigzku z chronieniem zastrzezonych informacji, skoro wykonawca
nie wykazat, aby faktycznie podejmowat jakiekolwiek czynnosci. Wykazanie podejmowania
rzeczonych czynnosci powinno by¢ bowiem pierwszym etapem, zeby rozpoczg¢ jakakolwiek
szczegotowg weryfikacje. Obowigzkowi udowodnienia spetnienia wszystkich przestanek
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez wykonawce odpowiada obowigzek
zamawiajgcego (na ktéry cigzy nakaz prowadzenia postepowania zgodnie z zasadg jawnosci
wynikajgcg z art. 18 ust. 1 p.z.p.) zbadania czy informacje spetniajg wymog objecia ich
tajemnica. Jezeli wiec wykonawca wraz z zastrzezeniem informacji nie przedstawi zadnych
dowodow, to zamawiajgcy nie ma materiatu do oceny.

W konsekwencji powyzszego analiza czy zastrzezone dane spetniajg przestanki
materialne dotyczgce charakteru informacji, ujecia ich we wskazany sposob i przetozenia na
wartos¢ gospodarczg wykonawcy (art. 11 ust. 2 z.n.k) nie byla w sprawie konieczna.
Rezygnacja z wypetnienia obowigzku wykazania wymaganych przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa powoduje, ze odwotanie nalezato oddali¢. Jezeli bowiem wykonawca —
pomimo twierdzenia, ze istniejg dowody pozwalajgce na dokonanie obiektywnej weryfikacji
prawidtowosci utajnienia danych — podejmuje decyzje, ze dowodow tych nie ztozy, pozbawia
zamawiajgcego i lzbe mozliwosci uznania, ze tajemnica zostata prawidtowo i skutecznie

zastrzezona, co powoduje, ze informacje te nalezy odtajni¢. Innymi stowy, skoro odwotujgcy
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wraz z przedstawieniem informacji nie byt w stanie wykazacC, ze omawiane dane s3g
utajniane, to a priori nie majg one charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jednie zatem dodatkowo nalezy zaznaczy¢, w zakresie charakteru zastrzeganych
danych, ze w uzasadnieniu utajnienia odwotujgcy podnosit, ze wglad do rzeczonych
informacji pozwoli konkurencji na ustalenie pozycji rynkowej spoétki, poznanie cen i rabatow,
a tym samym ujawni jego zdolnosci negocjacyjne. Z drugiej strony podnoszono, ze ceny
uzyskane przez odwotujgcego sg nieosiggalne dla pozostatych uczestnikéw rynku i wynikajg
Z wieloletniej wspétpracy z mediami — dzieki indywidualnym negocjacjom domu mediowego
Z dostawcami mediow przy uwzglednieniu kryteriéw, ktérymi dysponuje dany podmiot, m.in.
w oparciu o tgczng kwote wydatkéw reklamowych, portfolio klientéw, deklaracje budzetowe
wydatkéw na dane media, udziatu poszczegolnych produktéw reklamowych w wydatkach,
itp. Zatem budzi powazne watpliwosci co do wiarygodnoéci stanowisko, ze poznanie ceny
czy rabatu od razu spowoduje utrate tej przewagi, jezeli cena wynika ze szczegdlnych relaciji
handlowych odwotujgcego, ktorych inni wykonawcy nie posiadajg. Czym innym jest bowiem
informacja o rabacie, a czym innym okolicznosci pozwalajgce na jego uzyskanie. To nie
informacja o cenie, a szczegdlne warunki dajgce mozliwos¢ jej uzyskania, stanowig
przewage konkurencyjng danego przedsiebiorcy.

W ocenie sktadu orzekajgcego poznanie wysokosci ceny nie spowoduje w sposéb
automatyczny, ze konkurencja od razu takg samg lub nizszg cene uzyska, skoro wynika ona
z unikalnych czynnikdéw dostepnych odwotujgcemu. Jak trafnie wskazat zamawiajgcy, takie
ceny jednostkowe mozna poréwna¢ do cen z kosztorysu budowlanego, gdzie poznanie
szczegotowych cen nie zagwarantuje kazdemu wykonawcy mozliwosci ich uzyskania (bo
przyktadowo wynikajg z posiadania dtugoletniej relacji z podwykonawcg, co jest dostepne
tylko danemu wykonawcy). Jezeli natomiast sytuacja inaczej przedstawia sie na rynku
medidw, takie oswiadczenie wymaga co najmniej przekonujgcej argumentacji, a pozadane
bytoby wykazanie tej okolicznoéci, czego w rozpoznawanym sporze zabrakio.

Powyzsze jest szczegodlnie istotne, poniewaz zdaniem lzby wykazanie wartosci
gospodarczej, w tym warto$ci ekonomicznej i podnoszonej przez strone mozliwosci
wykorzystania przez konkurencje, musi mie¢ walor obiektywny, a zatem samo przekonanie
przedsigbiorcy o wartosci utajnianych przez niego informacji nalezy uznaé za
niewystarczajgce, a w tym wypadku dodatkowo za pozbawione przymiotu wiarygodnosci.
(,Podkresli¢ jednak nalezy, ze samo oswiadczenie i deklaracja zastrzegajgcego w tym
zakresie to zdecydowanie za mato by uzna¢ wymdg wykazania warto$ci gospodarczej za
spetniony. Przy czym wartos¢ a musi mie¢ charakter obiektywny, oderwany od subiektywnej
oceny i stanowiska zastrzegajgcego. Oczywistym jest bowiem, ze wszelkie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje,

wypracowane przez lata dziatalnoéci przez zastrzegajgcego majg w jego ocenie wartosc
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gospodarczg. Niemniej nie oznacza to, ze z obiektywnego punktu widzenia majg one
jakakolwiek wartos¢ dla innych podmiotow.” — wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
Z 26.04.2023 r., sygn. akt: XXIII Zs 140/21).

Odwotujgcy podkreslat rowniez, ze na wlasciwym rynku utajnienie takich danych jest
standardem. Trudno uznaé¢ ten argument za trafiony, skoro praktykg zamawiajgcych jest
odtajnianie tego typu danych — vide odtajnienie informacji w przetargu prowadzonym przez
Naukowa i Akademickg Sie¢ Komputerowg - Panstwowy Instytut Badawczy w zakresie ofert
wykonawcéw: Euvic Media Sp. z 0. 0. w Warszawie, Media Group Sp. z 0. 0. w Warszawie,
konsorcjum Mastermind Sp. z 0. 0. w Warszawie i Havas Media Sp. z 0. 0. w Warszawie, co
podnoszono w odwotaniu, a takze dokonane przez tego zamawiajgcego odtajnienie danych
wykonawcow: Catvertiser Sp. z 0. 0. w Warszawie, Euvic Media Sp. z 0. 0. w Warszawie,
Fabryka Marketingu Sp. z 0.0. w Warszawie, Media Group Sp. z 0. 0. w Warszawie i One
House Sp. z 0.0. w Warszawie — tak pisma o0 uznaniu bezskutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przez ww. wykonawcow z dnia 20.04.2023 r. znajdujgce sie w dokumentacji
postepowania.

Izba wskazuje takze, ze przedstawione wraz z odwotaniem zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w postepowaniu pn. ,Kompleksowa obstuga w zakresie planowania,
zakupu czasu antenowego i powierzchni w mediach” prowadzonym przez Naukowg
i Akademickg Sie¢ Komputerowg - Panhstwowy Instytut Badawczy, jest tozsame jak
w przetargu, ktérego dotyczy odwotanie. Wbrew opinii odwotujgcego, ktéry podnosit, ze
dokonuje zweryfikowania zastrzeganych danych dla kazdego postepowania, brzmienie
dowodu wskazuje, ze sktadane uzasadnienie jest jednakowe, bez szczegdtowego
uwzglednienia indywidualnych cech kazdego postepowania. Ponadto okolicznos¢, iz inny
zamawiajgcy, W innym przetargu, uznat sporne dane za skutecznie utajnione, nie jest istotna
dla rozstrzygniecia, ktére dotyczy oceny czynnosci tego zamawiajgcego w zakresie
weryfikacji zastrzeganych danych. Innymi stowy, niezaleznie czy inny zamawiajgcy popemnit
btad czy nie (i czy tamta decyzja zostata, czy nie zostata zweryfikowana przez organ
odwotawczy), nie ma to zadnego wptywu na obecnie rozpoznawany spor.

Warto takze dodaé, ze sktad orzekajgcy skupit sie na ocenie czynnosci
w postepowaniu w postaci informacji zamawiajgcego z dnia 20 kwietnia 2023 r., gdzie trafnie
wskazano, ze majgc na uwadze brzmienie art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k.
Z tresci uzasadnienia zastrzezenia przedmiotowych informacji przez odwotujgcego
jednoznacznie wynika, iz nie spetnit wszystkich warunkéw, aby zastrzezong informacje
pozostawi¢ niedostepng dla innych uczestnikbw postepowania. Czynno$¢ ta, pomimo
zwieztej tresci, jest materialnie prawidtowa, a jej rozbudowanie, z powodu braku dotgczenia
przez odwotujgcego dowoddw do uzasadnienia utajnienia, do czego szczegotowo odniesiono

sie we wczesniejszej czesci uzasadnienia, niewiele by wniosto do sporu i nie zmienitoby

13



rozstrzygniecia (wobec braku spetnienia przez sporne utajnienie pkt 3 ze str. 2 informacji
Z dnia 20.04.2023 r.). Natomiast informacja zamawiajgcego z dnia 26 kwietnia 2023 r. nie
jest gtdbwng czynnoscig oceniang przez lzbe, a stanowi raczej replike na stanowisko
odwotujgcego z dnia 24 kwietnia 2023 r., takze znang odwotujgcemu przed uptywem terminu
na wniesienie odwotania.

Rekapitulujgc, z materiatu procesowego wynika, ze w postepowaniu nie doszto do
naruszenia przez zamawiajgcego art. 18 ust. 1-3 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1-3 p.z.p.,
czynnos¢ odtajnienia informacji odwotujgcego z dnia 20 kwietnia 2023 r. jest prawidiowa,
zamawiajgcy prawidlowo uznat za bezskutecznie utajnione dane, co do ktérych nie
wykazano, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Brak potwierdzenia zarzutéw
wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata
wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., wiec odwotanie zostato przez skfad
orzekajgcy oddalone.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 zd. 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit.
b rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyta odwotujgcego, ktérego odwotanie
zostato oddalone kosztami postepowania odwotawczego, na ktére ztozyt sie uiszczony przez
strone wpis od odwotania i koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego, zgodnie ze
ztozong fakturg VAT.

Przewodniczacy:
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