Sygn. akt: KIO 1929/13

WYROK
z dnia 22 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce Centrum Rozwoju Administracji spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Szczecinie w postepowaniu prowadzonym przez Narodowe Centrum Badan i Rozwoju
przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego swoje przystapienia do postepowania odwotawczego
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego InfoAudit
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spoétki
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach — po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
uznanie za niestanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w ofercie
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
InfoAudit spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz Grupa Gumutka
- Audyt spotki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Katowicach, stanowiacych wykaz
0sOb wraz zatgcznikami,
2. kosztami postepowania obcigza Narodowe Centrum Badan i Rozwoju, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Centrum Rozwoju Administracji spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Szczecinie, tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasgdza od Narodowego Centrum Badan i Rozwoju, na rzecz wykonawcy Centrum
Rozwoju Administracji spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Szczecinie kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych, zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt KIO 1929/13
Uzasadnienie

. Zamawiajacy Narodowe Centrum Badan i Rozwoju prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest ,Koordynacja i przeprowadzenie kontroli projektow konkursowych
realizowanych w ramach IV Priorytetu Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki’.

Il. W dniu 8 sierpnia 2013 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie, wobec dokonanej przez
Zamawiajacego oceny ofert oraz zaniechania odtajnienia oferty wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego InfoAudit spotki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katowicach.

Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1) art. 8 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie odtajnienia
oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego InfoAudit spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Katowicach, pomimo, Zze utajnione dokumenty nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa;

2) art. 7 ust. 1 Prawo zamoOwien publicznych, poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow przy ocenie oferty
ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego InfoAudit spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz
Grupa Gumutka - Audyt spo6tke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach;

3) art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez niewtasciwe zastosowanie wobec uznania, ze dokumenty
zastrzezone przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego InfoAudit spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz
Grupa Gumutka - Audyt spotke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Katowicach,
objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przestanki
uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

4) art. 89 pkt 1 Prawo zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego InfoAudit spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz
Grupa Gumutka - Audyt spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach
z powodu razaco niskiej ceny.



W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ziozonej przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego InfoAudit spoétke
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spétke
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach;
2. odtajnienia oferty ztozonej przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego InfoAudit spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katowicach;
3. powtoérzenie czynnosci oceniajacych;
4. odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego InfoAudit spétke z  ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spotke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Katowicach;
5. dokonanie wyboru oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejsze;.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat:
1) w zakresie zachowania terminu na kwestionowanie zasadnosci utajnienia
informaciji:
W dniu 11 lipca 2013r, na wniosek Odwotujacego, Zamawiajacy przestat droga
elektroniczng skany ofert. W ofercie Przystepujacego, zastrzezono strony od 98 do 144 jako
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Odwotujacy pismem z dnia 18 lipca 2013 r. wnidst o odtajnienie informacji zawartych
w ofercie wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego
InfoAudit spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Grupa Gumutka -
Audyt spétki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Katowicach w zakresie wykazu oséb
przeznaczonych do realizacji zamoéwienia. W dniu 19 lipca 2013r. Zamawiajacy wezwat tych
wykonawcow  wyjasnienia  zasadnosci  zastrzezenia informacji jako  tajemnicy
przedsiebiorstwa. W odpowiedzi wykonawcy, przestali pismo argumentujace swoje
stanowisko, wraz ze zgoda na odtajnienie doswiadczenia trzech os6b zawartych w ofercie.
W dniu 31 lipca 2013 r. Zamawiajacy przestat Odwotujacemu drogg mailowg informacije
0 odtajnieniu informacji w zakresie doswiadczenia trzech os6b. W dniu 2 sierpnia br.
Odwotujacy, zwrécit sie do Zamawiajacego z zapytaniem, czy byta prowadzona jakakolwiek
korespondencja z wykonawcami w zakresie wyjasnien zwigzanych z zaproponowaniem
przez niego razaco niskiej ceny, na co w odpowiedzi, w dniu 5 sierpnia 2013 r. Zamawiajacy

przestat swoje stanowisko w tym zakresie.



2) W zakresie zarzutow dotyczacych bezpodstawnego utajnienia przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego InfoAudit spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt
spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach wykazu oséb:

Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj.j.Dz. U. 2003r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.). Zgodnie
z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie niejawne dla wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W odniesieniu do oferty ztozonej przez konsorcjum w skfadzie: InfoAudit Sp. z o.0.
oraz Grupa Gumutka - Audyt Sp. z 0.0. trudno zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze zastrzezone
w ofercie informacje posiadajg warto$¢ gospodarcza, gdyz wykonawcy nie wykazali, na
czym polega ta wartosé. W swojej odpowiedzi, zawartej w pismie z dnia 23.07.2013r.
w czterech punktach uzasadnili swoje stanowisko, ktére zdaniem Odwotujacego, absolutnie
nie moze zosta¢ uznane, za wystarczajace dla stwierdzenia, ze informacje w postaci wykazu
0osOb przeznaczonych do realizacji zamdwienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy podnidst, w odniesieniu do wyjasnien motywujacych zasadnosé zastrzezenia
informaciji:

- co do argumentaciji, dotyczacej poniesienia duzych kosztéw zwigzanych z rekrutacja
i przeszkoleniem ekspertow: Poniesienie kosztéw rekrutacji i szkolenia stanowi element
prowadzonej przez Konsorcjum dziatalnosci. Nie sposéb ustali¢ zwigzku logicznego
pomiedzy faktem poniesienia kosztéw rekrutacji i szkolenia danej osoby a koniecznoscig
objecia klauzulg niejawnosci wszelkich informacji osoby jej dotyczacych, w tym posiadanych
kwalifikacji i dorobku zawodowego;

- co do argumentacji, wskazujacej na stosowanie skutecznych metod ochrony danych
osobowych, ktore zapobiegaja wyciekowi baz danych o ekspertach, Odwotujacy
powotat sie na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 4 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO
1016/12: ,Skfad orzekajgcy Izby podzielit poglad wyrazony w wyroku Sgdu Okregowego
w Koszalinie z dnia 8 grudnia 2005 r. (sygn. akt VIII Ca 881/05), ktory stwierdzit, ze nie jest
mozliwe utajnienie dokumentow potwierdzajgcych posiadanie przez osoby odpowiednich
uprawnien, w tym takze posiadanych kwalifikacji. Ponadto zgodnie z wyrokiem Sgdu
Okregowego w Koszalinie z 8.12.2005 r., sygn. akt VIl Ca 881/05: ,Nie spetniajg przestanek
uznania za tajemnice przedsiebiorstwa (...) wykaz wykonanych w ostatnich trzech latach
ustug, wykaz 0sob przewidzianych do realizacji zamdwienia wraz z dokumentami
poswiadczajgcymi ich kwalifikacje (...), gdyz mieszczg sie one w katalogu dokumentow

i informacji, ktorych moze zgda¢ zamawiajgcy w celu wykazania spetniania warunkéw do
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udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ustawowe prawo zgdania tego rodzaju
dokumentow przez zamawiajgcego Wwyklucza mozliwos¢ zastrzezenia przez oferenta
wytgczenia ich jawnoSci.”;

- co do argumentacji, dotyczacej ochrony unikalnego pomystu, polegajacego na
zastosowaniu geograficznej dyspersji przy rekrutacji, ktéra umozliwia ograniczenie
kosztéw przemieszczania oraz kosztéw hotelowych, co =zapewnia przewage
konkurencyjna, Odwotujacy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 4 czerwca
2012 r., sygn. akt KIO 1016/12: ,Nie jest zatem wystarczajace wskazanie w wyjasnieniach,
ze zastrzegane informacje zostaly przygotowane specjalnie dla tego postepowania
i zawierajg dane o charakterze technologicznym i organizacyjnym, posiadajgq indywidualny
charakter i stanowig know-how wykonawcy. Ponadto zwrdci¢ nalezy uwage, ze przepis art. 8
ust 3 p.z.p. implementuje art 6 dyrektywy europejskiej 18/2004. Jak stusznie zauwaza KIO
w wyroku z dnia 18 stycznia 2012 r., KIO 59/12, Trybunat Sprawiedliwosci Unii europejskiej
(TS w swoich orzeczeniach dotyczacych tej materii ktadzie nacisk na zbilansowanie interesu
wykonawcy w zachowaniu poufnoSci pewnych informacji z konieczno$ciq zapewnienia
ochrony prawnej innym wykonawcom. Zamawiajacy dokonujgc badania zasadnosci
utajnienia cze$ci oferty winien rozwazy¢ czy zastrzezone przez wykonawce informacje
majgce co prawda charakter poufny, posiadajg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg na tyle
duzg, iz prawo do poufno$ci przewaza nad zasadg jawnosci postepowania.” (wyrok KIO z
dnia 4 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1016/12)”; ,Tylko indywidualnie dobrane rozwigzania
oraz stanowigce know-how wykonawcy mogq by¢ przedmiotem zastrzezen jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Tym samym tylko te elementy opisu oferty, ktore
zawierajg szczegotowe opisy indywidualnych rozwigzan technicznych proponowanych przez
wykonawce, stanowig o elemencie charakteryzujgcym oferte tego wykonawcy i moga nie
podlega¢ ujawnieniu innym wykonawcom, co nie miato miejsca w niniejszej sprawie.
Zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym
wykonawcom wglgdu do dokumentow sktadanych w ofercie, nie stanowi podjecia
niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci i narusza podstawowq zasade jawnosci
obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.”;

- co do argumentacji wskazujacej na wystepowanie sytuacji, w ktorych konkurencyjne
firmy po zapoznaniu sie z lista ekspertow zwracaja sie do nich z propozycja
wspotpracy, co jest aktem nieuczciwej konkurencji poniewaz nie ponosza wtedy
kosztéow rekrutacji, weryfikacji, przeprowadzania testéow wiedzy oraz szkolen,
Odwotujacy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 4 czerwca 2012 r., sygn. akt
KIO 1016/12: ,Z punktu widzenia niniejszego postepowania istotne jest, iz w przywotanej
sprawie wykonawca uzasadniat koniecznos$¢ utajnienia informacji zawartych w wykazie 0séb

twierdzgc, iz ,podawanie konkurencji danych ww. 0s6b moze w skrajnym przypadku
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doprowadzi¢ do préby ich wrogiego przejecia przez konkurencyjnych wykonawcow, tym
bardziej, ze rynek potencjalnych firm specjalizujgcych sie w wykonawstwie tego rodzaju
obiektow , jak bedacy przedmiotem zamowienia jest stosunkowo waski. Utrata ww. 0sob
oznaczataby konkretng, wymierng strate finansowg dla konsorcjantow lub firm, ktére z nimi
wspotpracujq”.(...) KIO uznata, ze w podnoszonych przez wykonawcow okolicznosciach
zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji z tych Wykazow byto niezasadne
i tym samym wskazane zarzuty w cato$ci podlegaja uwzglednieniu. Izba uznata bowiem, ze
tylko informacja zwigzana z kompletowaniem zespotu specjalistow t. informacja o osobach
Z ktorymi prowadzi sie negocjacje - tak jak podnosi sie w orzecznictwie KIO i sgdowym - na
etapie przed ztozeniem oferty mogtaby by¢ uznana za informacje obiektywnie poufng,
zwilaszcza w przypadku rzadkich poszukiwanych na rynku specjalnosci i tym samym jako
tajemnica przedsigbiorstwa korzysta¢ z ochrony przed jej ujawnieniem. Z chwilg ztozenia
oferty - zdaniem Izby - nie jest mozliwe kwalifikowanie listy kandydatow, ktdrzy z chwilg
wyboru oferty wykonawcy zostang skierowani do realizacji zamowienia, jako zawierajgcej
informacje poufne korzystajgce <z takiej ochrony jak przewidziana dla tajemnicy
przedsiebiorstwa i niepodlegajgcej ujawnieniu. W konkluzji I1zba stwierdza, ze wymienione
wyzej informacje wynikajace z Wykazu wykonanych robdt oraz z Wykazu osob nie spetniajg
przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz mieszczgq sie one przede
wszystkim w katalogu dokumentdw i informacji, ktérych zamawiajgcy moze zgda¢ w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Ustawowe prawo Zzgdania tego rodzaju dokumentow przez zamawiajgcego wyklucza
w konsekwencji, co do zasady, mozliwos¢ zastrzezenia przez oferenta wytgczenia ich
jawnosci w catosci.” (wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1016/12).

Odwotujacy wskazat, ze konsorcjum w sktadzie InfoAudit Sp. z 0.0. oraz Grupa
Gumutka - Audyt Sp. z 0.0. wprowadzito Zamawiajgcego w btad podajac nieprawdziwe
informacje odnosnie prowadzonej przez siebie polityki ochrony informacji gospodarczych
w postaci wykazu oséb przeznaczonych do realizacji zaméwienia -Odwotujgcy podat, ze
doskonale zna potencjat gospodarczy, techniczny i organizacyjny oferenta wystepujacego
wspdlnie: InfoAudit Sp. z 0.0. oraz Grupa Gumutka - Audyt Sp. z 0.0. gdyz w ciggu ostatnich
18 miesiecy réwniez uczestniczyt bezposrednio lub poprzez podmioty powigzane w realizacji
zamoOwien pozyskanych w ramach konsorcjum z firmami: InfoAudit Sp. z 0.0. oraz Grupa
Gumutka - Audyt Sp. z 0.0. Odwotujacy przedstawit wykaz postepowan, w ktérych firmy:
InfoAudit Sp. z 0.0. oraz Grupa Gumutka - Audyt Sp. z 0.0. wystepowaty wspdélnie lub tez
z udziatem Odwotujgcego, badz z udziatem podmiotéw powigzanych z Odwotujgcym.

W ocenie Odwotujacego, w zadnym z wskazanych postepowan, ktérych charakter
jest tozsamy z zaméwieniem, ktérego dotyczy odwotanie, ani firma InfoAudit Sp. z 0.0. ani
Grupa Gumutka - Audyt Sp. z 0.0. nie zastrzegly wykazu oséb jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa. Na potwierdzenie tego faktu, Odwotujacy zataczyt czes¢ oferty ztozonej
przez konsorcjum Grupa Gumutka - Audyt Sp. z o0.0. oraz InfoAudit Sp. z o.0.
w postepowaniu prowadzonym przez Polskg Agencje Rozwoju Przedsigbiorczosci na ,,Audyt
Regionalnych Instytucji Finansujgcych za poszczegdlne kwartaty lat 2013 - 2014", znak
sprawy: r/102/DKW/2013, z terminem skfadania ofert: 10 lipca 2013 r., wskazujac, ze nie
mozna traktowac¢ pewnej wiedzy jako tajemnice w jednym postepowaniu, zas w innym jako
informacje jawna.

Zdaniem Odwotujgcego, zadna z przestanek uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, w przypadku zastrzezonej czesci oferty ztozonej przez konsorcjum nie
zachodzi, co znajduje swoje potwierdzenie w orzecznictwie: wyrok KIO z dnia 2 grudnia
2011 r. (sygn akt KIO 2470/11, KIO 2480/11): ,Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako
wyjatek od fundamentalnej zasady jawnos$ci postepowania o zamdwienie publiczne,
powinno byc¢ interpretowane Scisle. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy
decydujgcy sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych, wkraczajgcy w rezim oparty na
zasadzie jawnosci, powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwencji, jakie wigzq sie z poddaniem sie
procedurom okreslonym przepisami o zamdwieniach publicznych. Transparentno$¢ takich
postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej
dziatalnosci. Fakt, ze mogq to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okre$long
polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze
kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Godna uwagi w tym miejscu
jest teza wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2001 r. (sygn. akt | CKN 1159/2000),
gdzie wskazano, ze: "zakresem tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg byc objete informacje
powszechnie znane lub takie, o ktorych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie
dowiedziec".

Odwotujacy wskazat na uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00). oraz wyroku KIO z dnia 19 kwietnia 2012 r. w spr.
sygn. akt: KIO 679/12, KIO 700/12.

Zdaniem Odwotujacego, nieprawdziwe jest wyjasnienie ztozone przez konsorcjum
w sktadzie InfoAudit Sp. z 0.0. oraz Grupa Gumutka - Audyt Sp. z 0.0. a utajnienie wykazu
0sOb przeznaczonych do realizacji zamdwienia miato na celu jedynie uniemozliwienie
weryfikacje kwalifikacji wykazanych w ofercie konsultantow. Wtasnie takie zachowanie
oferenta, Swiadomie wprowadzajagcego Zamawiajgcego w btad ogranicza jawnos¢
prowadzonych postepowania i jest naruszeniem przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji. Zgodnie z zapisami tej ustawy, czynem takim jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klientow. Podobne wnioski wynikaja z wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej (KIO) z dnia

2 lipca 2012 r. (1287/12). w ktérym uznano, iz pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ dziatanie
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sprzeczne z prawem. Roéwniez z przepisami odrebnych ustaw. majace wptyw na sytuacje
innych uczestnikbw przetargu naruszajace uzasadnione interesy gospodarcze. powodujgc
tym samym utrudnieniu w dostepie do rynku.

Odwotujacy podkreslit, ze odtajnienie oferty stuzyé ma przede wszystkim weryfikacji
prawdziwosci danych zawartych w tej ofercie. Odwotujacy znajac potencjat konsorcjum
w sktadzie: InfoAudit Sp. z 0.0. oraz Grupa Gumutka - Audyt Sp. z 0.0. oraz wymagania
stawiane przez Zamawiajacego w SIWZ ma uzasadnione podejrzenia, ze osoby wykazane
w ofercie nie spetniajg wymagan w zakresie doswiadczenie wymaganego przy realizacji
przedmiotowego zamdwienia oraz ze konsorcjum w skitadzie: InfoAudit Sp. z 0.0. oraz Grupa
Gumutka - Audyt Sp. z 0.0. postuzyto sie potencjatem osobowym Odwotujacego bez jego
zgody, co juz sie zdarzyto w przypadku postepowania na ,Audyt Regionalnych Instytucji
Finansujgcych za poszczegdlne kwartaty lat 2013 - 2014" prowadzonego przez Polskg
Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci.

3) W zakresie zarzutéw dotyczacych razaco niskiej ceny w ofercie wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego InfoAudit spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt
spotki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Katowicach:

Odwotujacy nie zgodzit ze stanowiskiem Zamawiajacego w zakresie niskiej ceny,
zawartym w pisSmie z dnia 5 sierpnia 2013 r. Na realizacje zamdwienia, Zamawiajacy
przeznaczyt kwote brutto: 2.504.030,68 ztotych. W przedmiotowym postepowaniu oferty
ztozyto trzech wykonawcow:

1. Konsorcjum firm: Lider: DPC A. Danylczenko i Spétka Sp. j. w Opolu i Kontafin Sp.

z 0.0. w Siedlcach z ceng oferty brutto 2.112.156,00 ztotych;

2. Konsorcjum firm Lider: InfoAudit Sp. z 0.0. w Warszawie i Grupa Gumutka - Audyt Sp.

z 0.0. w Katowicach z ceng oferty brutto: 1.441.314,00 ztotych;

3. Centrum Rozwoju Administracji Sp. z 0.0. w Szczecinie z ceng oferty brutto:
1.959.390,00 ztotych.

Odwotujacy podat, ze ustawodawca polski nie zdefiniowat pojecia ,razaco niska
cena"; rowniez dyrektywa 2004/18/WE nie okresla, co nalezy rozumie¢ pod tym pojeciem,
biorac jednak pod uwage brzmienie ww. przepisu, kwestie czy zaoferowana cena jest razaco
niska, nalezy rozpatrywaé w odniesieniu do konkretnego postepowania. Zamawiajacy nie
podjat zadnych krokéw zwigzanych z wyjasnieniem razgco niskiej ceny a jedynie przyjat, ze
réznica pomiedzy najnizsza ceng a wartoscia, jakg Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje
zamoéwienia wynika z btednego oszacowania wartosci zaméwienia.

Jest to argument zupetnie nietrafiony, gdyz zawsze mozna wyttumaczyé w ten
sposob stosowanie cen dumpingowych i odstgpienie od koniecznosci badania, czy dana
oferta zawiera razaco niskg cene. Dodatkowo btednym jest rowniez argument o rosnacej
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konkurencji w segmencie ustug, ktérego przedmiotowe postepowanie dotyczy. Wrecz
przeciwnie, liczba podmiotow w tym segmencie jest mocno ograniczona ze wzgledu na
wymagane doswiadczenie i kwalifikacje Wykonawcow.

Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze w przedmiotowym
postepowaniu ,jedynym mozliwym punktem odniesienia przy badaniu razgco niskiej ceny
moze by¢ $rednia cena ofert” - takie stanowisko jest btedne i niczym nie uzasadnione.
Nalezy zwréci¢ uwage, ze najnizsza cena stanowi zaledwie 57,50% kwoty, jaka
Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamowienia, podczas gdy ceny zaoferowane

w dwéch pozostatych ofertach sg do siebie zblizone i wynosza odpowiednio: 84,3% i 78,2%.

lll. Do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienia wykonawcy: DPC Danylczenko
i Spotka sp. j. w Opolu a takze wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego InfoAudit spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Grupa
Gumutka - Audyt spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach.

Uznano, ze wykonawca DPC A. Danylczenko i Spétka Sp. j. w Opolu, nie wskazujac
strony, do ktérej nastapito przystgpienie oraz w zaden sposdb nie wskazujac zwigzku
podanej w przystapieniu argumentacji z wiasng sytuacja, ktéra mogtaby przektadaé sie na
interes tego wykonawcy w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢, nieokreslonej przez siebie
strony, nie wykazat wymaganych trescig art. 185 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, przestanek. Wykonawca ten bowiem podat jedynie: ,Niniejszym przystepuje do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania. Interes prawny
Wykonawcy przejawia sie w tym, ze w rozpatrzenia odwotania i powtdrzenia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty — zamowienie moze zostac¢ udzielone reprezentowanemu
przeze mnie wykonawcy”. Ponadto, w przedmiotowym postepowaniu uczestniczg
wykonawcy wspoOlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego - DPC A.
Danylczenko i Spétka Sp. j. w Opolu i Kontafin Sp. z 0.0. w Siedlcach, a nie tylko DPC A.
Danylczenko i Spotka Sp. j. w Opolu. Z tresci przystapienia nie wynika natomiast, by ten
podmiot ztozyt przystapienie w imieniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, a przeciwnie — z czesci nagtdbwkowej wyraznie wynika, ze
przystapienie ztozono ,w imieniu reprezentowanego przeze mnie wykonawcy: DPC A.
Danylczenko i Spotka Sp. j., ul. Konsularna 1/21, 45-089 Opole’. Stad uznano przystapienie
DPC A. Danylczenko i Spotka Sp. j. w Opolu, za ztozone nieskutecznie.

Nastepnie, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamédwienia publicznego
InfoAudit spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz Grupa Gumutka -
Audyt spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach zaprezentowali interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajacego w sposob nastepujacy: ,Adn. 1

Pozostac¢ przy stanowisku utajnienia wykazu osob. Odtajnienie wykazu osob spowodowato
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by ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa InfoAudit Sp. z 0.0. oraz Grupa Gumutka Sp. z o.o.
Adn. 2 W przypadku podjecia badania co do przedstawionej przez nas ceny, mogto by sie
okazac, ze nasza oferta nie jest najkorzystniejsza narazito by to nas na zbedng procedure
obalenia niezasadnych argumentow Odwotujgcego.”. Tak zaprezentowane uzasadnienie
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia pozwala uchwyci¢ kierunek oczekiwan wykonawcy co
do rozstrzygniecia w przedmiocie odwotania oraz interes, ktéry wyraza sie w rozstrzygnieciu
pozytywnym dla Zamawiajgcego, a w konsekwencji — ztozone przystapienie nalezato uznaé

za zlozone skutecznie.

IV. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o uznanie zarzutow,
dotyczacych bezpodstawnego zastrzezenia informacji przez wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego InfoAudit spotki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katowicach za postawione z uchybieniem terminu, oraz o oddalenie

odwotania w pozostatym zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

. PRZESLANKI DO ODRZUCENIA ODWOLANIA

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odnoszac sie do postawionych w odwotaniu zarzutéw, wskazujacych na
bezpodstawne objecie zastrzezeniem jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji zawartych
w wykazie osob, na wstepie, nie podzielono stanowiska Zamawiajgcego, jakoby wskazane
zarzuty zostaty postawione po uptywie terminu. Istotnie, w orzecznictwie przyjmuje sie, ze
termin na kwestionowanie zastrzezenia informacji, nalezy liczy¢ od pierwszej czynnosci,
kiedy wykonawca powziat lub mogt powzigé wiadomos¢ o bezpodstawnym objeciu informacii

zastrzezeniem.

W analizowanej sprawie, Zamawiajacy, pismem z dnia 19 lipca 2013 r. wystgpit do
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego InfoAudit
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spofki
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach o wyjadnienie zasadnosci zastrzezenia
informacji, wyznaczajac termin na udzielenie odpowiedzi do dnia 24 lipca 2013 r. po
uzyskaniu odpowiedzi, Zamawiajacy w dacie 29 lipca 2013 r. poinformowat Odwotujgcego,
ze (...) w nawigzaniu do Panstwa pisma z dnia 18.07.2013 r. znak CRA 76/07/2013,
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informuje, ze czesciowo odtajnia informacje zawarte w ofercie ztozonej przez Konsorcjum
firm InfoAudit Sp z o.0. z siedzibg w Warszawie oraz Grupa Gumutka — Audyt Sp. z o.o.
z siedziba w Katowicach, w zakresie pozycji 15, 17 i 18 Wykazu osoéb zataczonego do oferty
ww. Wykonawcy. Jednocze$nie przesytamy skany Zatgcznika nr 6 w odtajnionej czesci”.

Nie jest tak — jak wskazywat Zamawiajacy oraz Przystepujacy po jego stronie
wykonawca, ze juz w dniu 10 lipca 2013 r. wykonawca powziagt wiadomosé o uznaniu za
utajnione informacji w ofercie wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia publicznego InfoAudit spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
oraz Grupa Gumutka - Audyt spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach. Malil
wystosowany w tej dacie ma nastepujaca tres¢ W Zzafgczeniu skany ofert prosze
0 potwierdzenie otrzymania wiadomosci. Wykonawca InfoAudit zastrzegt pozostatg czes¢
oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa”. Wskazana wiadomos¢ (mail), bardzo ogélna w swej
tresci nie mowi nic o stosunku Zamawiajacego do zastrzezenia informacji, stwierdza jedynie
fakt zastrzezenia. Nie podaje, ze Zamawiajacy uznat to zastrzezenie za prawidtowe, ze
przeprowadzit badanie zasadnosci zastrzezenia informacji. Co istotne, te wiadomosé
Zamawiajacy wystosowat bezposrednio po otwarciu ofert, gdy Odwotujacy zwrdcit sie
o udostepnienie dokumentow w ofertach konkurencyjnych. To takze mogto potwierdza, ze
Zamawiajacy nie przeprowadzit do tego czasu analizy zasadnosci zastrzezenia informacji,
skoro zakomunikowat o fakcie zastrzezenia w zasadzie bezposrednio po otwarciu ofert, bez
zadnych innych informacji, wskazujacych na ocene, ze zastrzezenie informacji spotkato sie
z jego pozytywng ocena. Oznacza to tyle, ze Zamawiajacy we wskazanym mailu nie
wyartykutowat, czy zakonczyt badanie zasadnosci objecia zastrzezeniem informacji i jaki jest
jego stosunek do tego zastrzezenia, a potwierdzeniem tego jest podjecie pdzniej, po tym
komunikacie wobec Odwotujacego, dalszych czynnosci w przedmiocie badania zasadnosci
utajnienia informacji, w tym wezwanie Przystepujacego z dniem 23 lipca 2013 r. do
wyjasnienia zasadnosci tego zastrzezenia, a nastepnie podanie Odwotujgcemu w dniu
29 lipa 2013 r., ze odtajnione zostaty okreslone informacje w ofercie Konsorcjum firm
InfoAudit Sp z 0.0. w Warszawie oraz Grupa Gumutka — Audyt Sp. z 0.0. w Katowicach.
Zatem dopiero od tej daty Odwotujgcemu jednoznacznie zakomunikowano, o zamiarze
uhonorowania objecia zastrzezeniem informacji w ofercie wykonawcow wspdélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego InfoAudit spétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katowicach, stad dopiero od tego momentu Odwotujgcy mogt
kwestionowa¢ powyzszg czynnos¢ Zamawiajacego w ustawowym, dziesieciodniowym
terminie, co tez czyni odwotanie, ztozone w dniu 8 sierpnia 2013 r. odwotaniem ztozonym

w terminie.
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Il. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych —
w razie potwierdzenia stawianych zarzutéw i uwzglednienia odwotania, Odwotujacy miatby

szanse na uzyskanie zamowienia w tym postepowaniu.

INl.W ZAKRESIE POSTAWIONYCH W ODWOLANIU ZARZUTOW, UWZGLEDNIONO
OKOLICZNOSCI:

Na wstepie zaakcentowania wymaga, kilkka podstawowych regulacji, ktére majg
znaczenie dla rozstrzygniecia kwestii, wyznaczonych zakresem ztozonego przez Centrum

Rozwoju Administracji sp. z 0.0. w Szczecinie, odwotania.

Po pierwsze, dla uwzglednienia odwotania konieczne jest zaistnienie naruszenia
przepisow, ktére ma, albo moze mie¢, wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego - zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore

miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Po drugie, zakres rozpoznania przez Krajowg lzbg Odwotawczg wyznacza tresc
zlozonego odwotania — w mysl art. 192 ust. 5 ustawy — Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, a w mys$| § 34 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. Nr 48 poz. 280 ze zm.), orzeczenie Krajowej |zby
Odwotawczej zawiera w przypadku wyroku m.in. rozstrzygniecie o zadaniach odwotujacego.

Kazdorazowo, zakres rozstrzygniecia — po mysli art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tresé
odwotania — kwestionowana w nim czynnos$c¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty.
Zgodnie z trescig tego przepisu, lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly
zawarte w odwotaniu. Zatem, odwotanie moze podlegaC rozstrzygnieciu wytacznie
w zakresie, jaki wynika z podniesionych w nim zarzutéw. W ramach s$rodkéw ochrony
prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutow odwotania - kontrola
poprawnosci  dziatania zamawiajgcego (podejmowanych przez niego Czynnosci
w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci z przepisami
ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia

Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
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rozpatrywaniu odwotarn), odwotanie powinno wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne

uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Z postawionymi zarzutami skorelowane jest zadanie, kierowane w zwigzku
z podnoszonymi nieprawidtowosciami w dziataniu Zamawiajacego. Ono to bowiem wyznacza
zakres rozstrzygniecia przez Krajowg Izbe Odwotawczg — w mysl § 34 ust. 1 powotanego
rozporzgdzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, orzeczenie
wydawane przez Krajowg lzbe Odwotawczg zawiera, w przypadku wyroku, rozstrzygniecie
0 zgdaniach stawianych przez odwotujacego lub odwotujacych lub — co po mysli art. 192 ust.
3 2) i 3) ustawy Prawo zaméwien publicznych, nastepuje z urzedu — rozstrzygniecie o karze
finansowej, uniewaznieniu umowy w catosci badz w czesci, o skroceniu okresu

obowigzywania umowy albo o stwierdzeniu naruszenia przepiséw ustawy.

Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowac postawiony zarzut, zawiera¢
wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajq stawianie Zamawiajacemu

wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen.

Orzecznictwo wskazuje na potrzebe scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym
przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢. O tresci zarzutu
decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wyartykutowane przez danego odwotujacego
okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna.
Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r.
w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wigc strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.” Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12:
.W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktdre
powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytqcznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnos$ci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego,

a z drugiej strony dla KIO, ktore nie moze orzekac co do zarzutow niezwartych w odwotaniu.
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(...) Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zarowno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sq
Scisle okre$lone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sad w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”.
We wskazanym orzeczeniu, Sad uznat za niedopuszczalne rozstrzygniecie przez Krajowg
Izbe Odwotawczg o zasadnosci odwotania, w ktérym Odwotujacy kwestionowat zaniechanie
zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie podnoszac zarazem
zarzutbw dotyczacych oceny wyjasnien wykonawcy dotyczacych elementéw oferty,
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, ktére w postepowaniu zostaty przez kwestionowanego

wykonawce ztozone.

[1] Majac na wzgledzie powyzsze wytyczne stawiane przez orzecznictwo sgdowe uznano, ze
nie mozna rozszerzajgco traktowa¢ zarzutu w odniesieniu do zarzutéw, podniesionych
w odwotaniu, a wskazujacych wytgcznie na podstawe do odrzucenia oferty wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego InfoAudit spéiki
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spéiki
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach, w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie za$ na koniecznos$é¢ dokonania czynnosci
wezwania wykonawcéw przez Zamawiajacego do ziozenia wyjasnien dotyczacych

elementdw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy.

Podkreslenia wymaga, ze w powyzszej mierze Odwotujgcy podniést zarzut
nawigzujacy jedynie do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy (pkt 4 odwotania: ,zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcow wspollnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego InfoAudit spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie
oraz Grupa Gumutka - Audyt spotke z ograniczong odpowiedzialno$ciq w Katowicach
z powodu razgco niskiej ceny.”), nie wskazujac zarazem na zaistnienie okolicznosci
uzasadniajgcych zastosowanie procedury wynikajacej z art. 90 ust. 1 i 2 ustawy. Potwierdza
to takze stawiane zadanie ,odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego InfoAudit spotke z ograniczong
odpowiedzialno$cia w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spdtke z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Katowicach”, a nie zadanie wezwania wykonawcy do wyjasnienia
elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy.
Takze argumentacja odwotania nie wskazuje, by jego zakres zmierzat do wykazania, ze
zamawiajacy w swietle okolicznosci sprawy, powinien by¢ powzigé watpliwosci co

poprawnosci kalkulacji ceny w ofercie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
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zamoOwienia publicznego InfoAudit spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
oraz Grupa Gumutka - Audyt spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach.

Podkreslenia wymaga, ze zarzut w ksztatcie i tresci, jak postawiony w niniejszym
postepowaniu, nakierowany na odrzucenie oferty wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego InfoAudit spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Katowicach, bez uprzedniego wezwania tych wykonawcéw, nie mogt by¢ brany pod uwage.
Takze przypisane mu zadanie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy,
wobec braku ewentualnego wezwania do wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny nie mogtoby by¢ uwzglednione. Skoro Odwotujacy nie postawit zadania
wezwania do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i odpowiadajacej mu argumentacii,
nakierowanych na wykazanie, ze ocena ofert wymienionych czterech wykonawcéw byta
przedwczesng, bez zbadania poprawnosci kalkulacji ceny, nie mozna byto podzieli¢ zarzutéw
i ich uzasadnienia, odnoszacych sie do obowigzku uznania cen ofert wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego InfoAudit spétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Katowicach za zawierajacych razaco niska cene. Orzeczenie
0 powyzszym — za uzasadnieniem wyroku Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia z dnia 18
kwietnia 2012 r. w spr. 0 sygn. | Ca 117/12 — stanowitoby wyjscie poza zakres stawianych

zarzutéw, czemu sprzeciwia sie art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze wyjasnienie przez Zamawiajacego
elementow oferty majacych wpltyw na wysoko$¢ ceny, w razie powziecia przez
zamawiajgcego watpliwosci co do poprawnosci kalkulacji ceny na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy jest samodzielng, odrebng czynnoscig w postepowaniu, inng za$ czynnoscig jest
podejmowana w konsekwencji oceny tych wyjasnien decyzja o odrzuceniu oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Jednoznacznie co do tego wypowiedziat sie Sad
Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn.
| Ca 117/12, uznajac, ze wykraczajacym poza podniesione zarzuty wskazujace na
naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy byto uznanie przez Krajowg lzbe Odwotawcza, ze cena
w ofercie wykonawcy jest razgco niska na podstawie ztozonych przez wykonawce wyjasnien,
co do ktérych odwotujacy w danym postepowaniu nie postawit zarzutéw, a wrecz przyznat,
ze nie bylo mu wiadomym, ze takie wyjasnienia ztozono. Sad wyraznie podat, ze:
LNajistotniejszym, zdaniem Sqdu Okregowego jest fakt, ze odwotanie Infostrategii wobec
ztozenia przez Konsorcjum Iltmed wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 u.p.z.p. winno
sprowadzac sie juz nie do wykazania, ze cena oferty Konsorcjum Itmed jest razgco niska,
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a do wykazania jedynie nieprawidtowej oceny przez zamawiajgceqo ztozenia wyjasnien. Na

tym etapie postepowania przedmiotem zainteresowania moze byc¢ jedynie dokonana przez
Zamawiajgcego ocena ztozonych wyjasnien dotyczacych ceny — czy te wyjasSnienia
rozwiewajq watpliwosci w odniesieniu do ceny, czy ich tre$¢ pozwala na kategoryczne
stwierdzenie, ze cena Zzostata skalkulowana poprawnie uwzglednia wszystkie koszty
wykonania zamdwienia. Odwotanie ztozone przez Infostrategie nie zawiera zadnego
odniesienia sie do wyjasnienn ztozonych przez Konsorcjum Itmed. Podniesione w nim
ogdinikowe zarzuty dotyczg razgco niskiej ceny w kontek$cie braku wezwania przez

Zamawiajgcego Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 u.p.z.p.”

Zaniechanie odniesienia sie przez Odwotujacego do obowigzku Zamawiajacego do
obowigzku wezwania przez Zamawiajgcego wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego InfoAudit spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Katowicach do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny (art. 90
ust. 1 ustawy) oraz postawienia zarzutu naruszenia tego przepisu 90 ust. 1 ustawy, czynito

niedopuszczalnym orzeczenie o razaco niskiej cenie.

Tym samym, zarzut ten podlega oddaleniu jako przedwczesny. Podkreslenia wymaga
akcentowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci jak rowniez samej Izby poglad, ze
zamawiajgcy nie moze automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z powodu zaoferowania
przez niego ceny razaco niskiej, bez umozliwienia mu zitozenia stosownych wyjasnien.
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad, ze ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady
71/305, od stosowania ktorego Kraje Cztonkowskie nie mogq odstapic w zadnym istotnym
stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepisow, ktore wymagajq
automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, wedfug
kryterium arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawiajgcego do zastosowania
procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktora daje oferentowi sposobno$¢
przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,/mpresa
Dona Alfonsa”). Stanowisko Trybunatu znajduje odzwierciedlenie w ustawie Prawo
zamOwien publicznych, ktéra stanowi w art. 90 ust. 1, ze ,w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okre$lonym terminie wyjasnien dotyczacych elementdw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny”. Zatem niedopuszczalne jest automatyczne ustalenie
przez zamawiajgcego, iz zaoferowano cene noszgacg znamiona ceny razgco niskiej, bez
wczesniejszego umozliwienia wykonawcy ztozenia stosownych wyjasnien. Nie ulegato zas
watpliwosci, ze Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego InfoAudit spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
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w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Katowicach do ztozenia wyjasnien obrazujacych sposob kalkulowania ceny (art. 90 ust. 1
ustawy). Zatem zadanie odrzucenia oferty tych wykonawcéw na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy, nalezato oceni¢ jako przedwczesne, a tym samym - nieuzasadnione. Juz

powyzsze skutkowato koniecznoscig oddalenia zarzutu.

Niezaleznie od wyzej wskazanej argumentacji, dostrzezenia wymaga artykutowane
w dotychczasowym orzecznictwie i wcigz aktualne stanowisko, ze pojecie razaco niskiej ceny
jest subiektywne, zas ustawa Prawo zaméwien publicznych nie posiada ustawowo
okreslonego procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna uzna¢ automatycznie,
kiedy mamy do czynienia z razaco niskg cene. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot
zamOwienia, sposOb jego realizacji oraz wartos¢ zamowienia nalezy rozpatrywac
indywidualnie (tak tez: postanowienie Sagdu Okregowego z Poznania z dnia 17.01.2006 r.,
sygn. akt Il Ca 2194/05). Nie mozna takze - co przeczytoby zasadzie wspierania rzeczywiste;
konkurencji w zamoéwieniach publicznych - przyjmowaé automatycznie, wytacznie na
podstawie kryterium arytmetycznego, iz razaco niska cena wystepuje powyzej pewnego
poziomu (tak tez: orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989r., w sprawie C-103/8 - ,Fratelli
Constanzo”). Tym samym, Zamawiajacy nie jest w Swietle ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zobowigzany do automatycznego przystepowania do badania razaco niskiej

ceny w przypadku przekroczenia okreslonego progu w stosunku do wartosci zamowienia.

Wielokrotnie orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sagdowe wskazywato, ze:
Lustawa ,prawo zamowien publicznych” nie definiuje pojecia ,razgco niska cena” ani nie
wskazuje, jakie kryteria nalezy bra¢ pod uwage, dokonujgc kwalifikacji pod to pojecie’.
(Wyrok Sadu Okregowy w Poznaniu z dnia 12.06.2008 r., sygn. akt: X Ga 140/08, wyrok KIO
z dnia 13 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 249/09, czy tez wyrok KIO z dnia 20 marca
2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 284/09), ze: ,Pojecie ,razgco niska cena” nie jest zdefiniowane
w ustawie Prawo zamowien publicznych. W Swietle orzecznictwa przyjmuje sie, ze punktem
odniesienia dla pojecia razgqco niskiej ceny moze by¢ przedmiot zamowienia i jego warto$¢
(vide: postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt: Il Ca 2194/05)
oraz ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu. Za oferte z razaco niskq ceng nalezy
uznac oferte, ktorej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamdwien, co
oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania zamdwienia
ponizej kosztow wytworzenia. Jak stwierdzit SO w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia
2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste
jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla
niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Przyktadem moze byc oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub
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wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Biorgc pod uwage powyzsze,
ustalenie, iz cena oferty jest nizsza od cen innych ofert ztozonych w postepowaniu nie jest
wystarczajgce do uznania danej ceny za razgco niskg. Izba podziela poglad, iz cena nie
moze byc¢ oceniana wytgcznie wedftug Kryterium arytmetycznego (wyrok ETS z dnia
18 czerwca 1991r. w sprawie C - 295/89 réwniez wyrok ETS w sprawie 76/81
(, Transporoute’) i wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (,Fratelli
Costanzo”)”. Podzielono w petni wyrazone wyzej stanowiska, dostrzegajgc zarazem
koniecznos¢ indywidualnego podejscia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razaco
niskiej (wyrok KIO z dnia 24 marca 2009r., sygn. akt: KIO/UZP 297/09). Nie wolno bowiem
zapominac, ze: ,zamawiajgcy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek,
w ktorym wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie” (wyrok KIO
z dnia 13 marca 2008r. sygn. akt: KIO/UZP 179/08).

Biorac pod uwage powyzsze wytyczne, po pierwsze, podkreslenia wymaga, ze samo
porownanie cen ofert ztozonych przez wykonawcéw w postepowaniu do wartosci
szacunkowej zamowienia (2.035.797,30 zt, to jest 506.467,63 euro) albo kwoty, jaka
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia: 2.504.030,68 zi, nie jest
wystarczajace dla stwierdzenia, ze Zamawiajacy winien poddac¢ szczegdlnej analizie ceny
ofert i uznac¢, ze zostaty niewtasciwie skalkulowane. Warto$¢ szacunkowa zamowienia jest
pewng projekcja zamawiajacego, oparta o zatozenia i szacunki, ktéra nie zawsze musi
znalez¢ odpowiedz w tresci cen sktadanych w warunkach konkurencji. Oczywistg i nie
budzaca watpliwosci jest przy tym konieczno$¢ dokonywania oszacowania przez
zamawiajgcego wartosci zaméwienia z uwzglednieniem zasady ostroznej wyceny
przedmiotu zamowienia, w sposob usredniony i nie nadmiernie optymistyczny, skoro odnosi
sie ona do nie dajacych sie przewidzie¢ zachowan wykonawcow, dziatajacych w ramach
rynku konkurencyjnego. Ta konkurencja jest wrecz wkomponowana w postepowanie
o zamowienie publiczne, ktérego istota, przy kryterium stanowigcym cene, jest -
z perspektywy wykonawcy - konkurowanie ceng. Oczywistym jest zatem, ze wartos¢
szacunkowa zamowienia zwykle nie znajduje bezposredniego przetozenia w cenach ofert,
jakie zostajg ztozone. Istotne jest czy, ceny ztozonych w postepowaniu ofert majg charakter
realnych, pozwalajgcych za nie wykona¢ zaméwienie. Powyzsze powinno odnosi¢ sie nie
tyle do wartosci szacunkowej, co do cen oferowanych na rynku, kosztéw i naktadow

koniecznych do poniesienia na realizacje zamowienia.

Po drugie, lektura dokumentéw postepowania pozwala na spostrzezenie, ze
rozpietos¢ cen ofert ztozonych w postepowaniu nie jest na tyle znaczaca, by zachodzity
podstawy do zastosowania dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych —
ztozone oferty opiewajg na kwoty: DPC A. Danylczenko i Spétka Sp. j. w Opolu i Kontafin Sp.
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z 0.0. w Siedlcach - 2.112.156,00 zt, Centrum Rozwoju Administracji Sp. z 0.0. w Szczecinie
- 1.959.390,00 zi, InfoAudit Sp. z 0.0. w Warszawie i Grupa Gumutka - Audyt Sp. z o.0.
w Katowicach - 1.441.314,00 zt.

Nie spos6b pomija¢ okolicznosci, ze w sprawie mamy do czynienia z przedmiotem
zamoOwienia o charakterze ustugowym, w ktérym znaczaca czes¢ kosztédw zwigzanych
z realizacjg zamdwienia stanowi koszt pracy ludzkiej. Koszt wykonania tego zamdwienia
zalezy w relatywnie duzym stopniu od wykonawcy, przyktadowo od rodzaju relacji tagczacych
wykonawce z pracownikami, ustugodawcami, fatwiej tez tutaj o wiekszg swobode w ustaleniu
zréznicowanych stawek wynagrodzenia. Koszt ten w znacznej mierze moze wiec byc¢
poddany optymalizacji, przez takie czy inne rozwigzania o charakterze organizacyjnym, nie
wymagajace ponoszenia naktadow o charakterze rzeczowym. Stad zastrzezenia
Odwotujgcego, oparte jedynie na poréwnaniu cen ofert wykonawcow, nie odnoszace sie
w zadnej mierze, choéby posrednio, do ponoszonych kosztow zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia, zdajg sie by¢ podniesionymi w oparciu o przypuszczenia Odwotujacego, ktére
jednak nie tylko nie zostaty nie tylko wykazane, ale nawet uprawdopodobnione. Stad takze
z tego powodu, zarzuty Odwotujacego, nakierowane na wykazanie, ze cena oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego InfoAudit
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spéiki
z ograniczong odpowiedzialno$ciag w Katowicach jest razgco niska, nie zastugiwaty na
aprobate.

[2] Potwierdzity sie natomiast zarzuty wskazujgce na bezpodstawne zastrzezenie, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcdédw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia publicznego InfoAudit spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie
oraz Grupa Gumutka - Audyt spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach

informacji, dotyczacych osbb, przeznaczonych do realizacji zaméwienia.

Po pierwsze, postepowanie o zamoéwienie publiczne jest prowadzone w warunkach
transparentnosci - zgodnie z trescig art. 8 ust. 1 ustawy, postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne. Zasada jawnosci przejawia sie w szeregu czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i uczestnikéw postepowania, poczawszy od publicznego, jawnego
ogtoszenia o zamowieniu, przez jawne otwarcie ofert i udostepnienie protokotu, ofert,
oswiadczen skfadanych w toku postgpowania az po jawnosé umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Art. 8 ust. 1 ustawy nadat jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego range zasady o doniostym znaczeniu. Jak wskazuje sie w doktrynie, jawnosé
postepowania o zamowienie publiczne ,z jednej strony jest prawem kazdego oferenta
gwarantujgcym dostep do informacji o toczagcym sie postepowaniu. Z drugiej strony jest

nakazem skierowanym do zamawiajgcych, prowadzgcych postepowanie, aby na kazdym
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jego etapie zagwarantowali oferentom dostep do informacji na temat zamowienia
publicznego”; a takze ,Realizacja zasady jawnoSci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest ustawowym priorytetem. Orzecznictwo jednoznacznie wskazuje na
konieczno$¢ wyjqtkowego ograniczenia tej zasady ze wzgledu na wszelkiego rodzaju
Jtajemnice”. Wytgczenie jawnosci postepowania mozliwe jest tylko przy wykazaniu potrzeby
ochrony okreslonych ustawgq wartosci. Z tego powodu zamawiajgcy jest zobowigzany
prowadzic postepowanie wyjasniajagce w celu weryfikacji zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, oferenci za$ powinni wykazac, ze zastrzegli poufnos¢ danych w sposob
uprawniony. Zawsze zastrzezenie ma charakter wyjatkowy wobec jawnos$ci postepowania
(zob. wyrok KIO UZP z 19 lipca 2010 r., KIO/UZP 1400/10, LexPolonica nr 2369090)” (tak:
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski,
wyd. 2 , LexisNexis Polska, Warszawa 2010, s. 114 115).

Odstepstwa od tej, podstawowej zasady nalezy traktowac $cisle i ogranicza¢ do
sytuacji, kiedy potrzeba ochrony indywidualnego interesu wykonawcy, a niekiedy nawet
podmiotow nie uczestniczacych w postepowaniu, doznaje prymatu nad umozliwieniem
wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu realizacji zasady jawnosci i prawa do
zapoznania sie z zawartoscig ofert. W takim jednak wypadku, spetnione by¢ muszg warunki,
jakie przepisy stawiajg dla mozliwosci traktowania okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W zakresie informacji, ktére nie podlegajg udostepnieniu ustawa odsyta do definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa ujetej w Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia
16 kwietnia 1993 roku (Dz. U. z 2003 roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.). Zgodnie z trescig art.
11 ust. 4 tej ustawy, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktorych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Przyjmuje sie,
w oparciu o ugruntowane orzecznictwo (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r., sygn. akt | CKN 304/00), ze aby danag informacje uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa muszg zostaé spetnione tgcznie nastepujace warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajacy warto$¢ gospodarcza,
2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania o zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane $cisle. Wskaza¢ w tym
miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zaméwien publicznych,
wkraczajacy w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ swiadomos¢ konsekwencji,
jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami 0 zamowieniach
publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznosé ujawnienia
pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to byc¢ informacje, ktérych
wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé, nie daje
jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Godna uwagi w tym miejscu jest teza wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
5 wrzesnia 2001 r. (sygn. akt | CKN 1159/2000), gdzie wskazano, ze: ,zakresem tajemnicy
przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktdrych

tresci kazdy zainteresowany moze sig legalnie dowiedziec".

Po drugie, w postepowaniu o zamowienie publiczne, to rzeczg wykonawcy jest
przekonanie zamawiajgcego, ze w konkretnej sytuacji zachodzg okolicznosci wytaczajace te
zasade.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przedsiebiorca ma obowigzek podjecia
dziatan, ktére zgodnie z wiedza i doswiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed
upowszechnieniem, czy - scislej méwiac - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene
uzytego w przepisie 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwrotu
.niezbednos¢". Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsigbiorcy
musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze
informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopdki sam przedsiebiorca, nie podejmie
dziatan bezposrednio zmierzajacych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie
mozna méwic o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez Zamawiajagcego poczynionego przez
wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale
z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Ill CZP 74/05 cyt. ,w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na

podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
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(Dz. U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktorym
mowa

w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytqczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji’.
Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, petng aktualno$¢ na
gruncie obecnie obowigzujacych przepiséw prawa. Tak wiec Zamawiajacy przede wszystkim
powinien dokona¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien
mie¢ pewno$¢, ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi
informacjami, ktére sg nieznane ogo6towi osbéb, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnosé
sq zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy przedsiebiorca — dysponent informaciji
wyraza wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnego kregu odbiorcéw i jakie
niezbedne czynnoséci podjat w celu zachowania poufnosci informacji. Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana
w bardzo ostrozny sposob, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie
uprawnien Zamawiajgcego. Jezeli, w ocenie zamawiajgcego, zastrzezone przez wykonawce
informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa lub majg charakter jawnych, woéwczas
zobowigzany jest on do ich ujawnienia w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, kitory takiego zastrzezenia dokonuje. Nie mozna
przyja¢, by ciezar ten spoczywat na wykonawcy, ktory zarzut nieskutecznego zastrzezenia
podnosi w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zostac
oceniona przez zamawiajacego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze
wykonawca jest obowigzany wykazaé, iz podjat przewidziane ustawg dziatania zmierzajace

do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji.

Stad oceny dopuszczalnosci zastrzezenia oraz odstgpienia od respektowania
w postepowaniu o zaméwienie publiczne zasady jawnosci, dokonywac trzeba na podstawie
aktéw wykonawcy zainteresowanego takim zastrzezeniem — na podstawie dokonanego

przez niego wyjasnienia zasadnosci takiego zastrzezenia.

Stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze okreslone informacje stanowig lub nie
tajemnice przedsigbiorstwa, winno by¢ bowiem konsekwencjg pozytywnej oceny przez
Zamawiajgcego ztozonych przez wykonawce wyjasnien, motywujgcych zasadnosc takiego
objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Inicjatywa w tym zakresie nalezy do
wykonawcy, to wykonawca bowiem, jako dysponent okreslonych informacji, jest zobligowany
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do wykazania wobec Zamawiajacego, ze zachodzi szczegdlna sytuacja, uzasadniajaca
traktowanie okreslonych informaciji jako objetych tajemnica przedsigbiorstwa.

Po trzecie, nie jest wlasciwe traktowanie uprawnienia do zastrzezenia okreslonych
informaciji, jako narzedzia stuzacego uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym oceny
ofert i dokumentéw sktadanych w postepowaniu. Stad, tego rodzaju sytuacje winny by¢ przez
wykonawcOw nie naduzywane i ograniczone do wypadkoéw zaistnienia rzeczywistego
zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci
upowszechnienia okreslonych informacji, zas z perspektywy zamawiajagcego — powinny byc¢

badane z wyjatkowg starannoscia.

Po czwarte, zaistnienie okreslonych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
przestanek, skutkujgcych uznaniem informacji za tajemnice przedsiebiorstwa wykonawca,
jako dysponent tych informacji, winien wykaza¢ — lezy to w jego wytacznej gestii, jego
obowigzku. Obejmuje to wykazanie, ze dane informacje posiadajg okreslong wartosé
gospodarcza. Wartos¢ ta moze wyraza¢ sie w sposOb pozytywny — poprzez wycene
okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego,
prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majacego trwate
zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc), posiadajaca okreslong wartosé, dajaca sie ujac
w okreslonych jednostkach pienieznych (wyceni€), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona
jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa — moze znalez¢ uchwytny
wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako wartos¢
niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢é w konkretnej sytuacji takze
potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw i stracitby przez to monopol na dysponowanie

wartosciowymi na danym rynku informacjami.

Istotne jest réwniez, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy warto$¢
gospodarczg nalezy uzna¢ tylko takie informacije, ktére stanowig wzglednie staty walor
wykonawcy, dajacy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych,
zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem.

Te informacje muszg przy tym naleze¢ do wykonawcy.

Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu — w celu wyjasnienia, czy zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — zwr6cit sie, pismem z dnia 19 lipca

2013 r., do Przystepujacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych zasadnosci zastrzezenia.
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Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego InfoAudit
spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach podali w wyjasnieniu:

»Pkt. 1 - zastrzezone informacje w ztozonej ofercie dotyczgce wykazu ekspertow stanowig
tajemnice organizacyjno - techniczng i posiadajg ogromngq warto$¢ zaréwno dla Lidera

konsorcjum jak i Partnera konsorcjum.

Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wymagat dysponowania co
najmniej 8 zespotami kontrolujgcymi, z ktorych kazdy ztozony bedzie z co najmniej dwoch
0SOb lj. tgcznie 16 osobami.

Spetniajgc warunki Zamawiajagcego z dofozeniem nalezytej starannosci wykazali$my
w ofercie fqcznie 39 o0sob. Aby znalez¢ tylu ekspertow i zapewni¢ bezproblemowe
wykonanie ustugi, na etapie przygotowywania oferty ponieslismy duze koszty zwigzane
z reKrutacjg i przeszkoleniem ekspertow. Opracowali$my unikalny pomyst polegajgcy na
zastosowaniu geograficznej dyspersji przy rekrutacji, ktora umozliwia ograniczenie kosztow

przemieszczania sie oraz kosztow hotelowych, co zapewnia nam przewage konkurencyjng.

Partner konsorcjum na swojej stronie internetowej www.gumulka.pl podaje tylko sktad kadry

zarzgdzajgcej, ktéra nie jest objeta dziataniami prowadzgcymi do ochrony poufno$ci. Majgc
powyzsze na uwadze wycofujemy z zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nastepujgce
nazwiska ekspertow wykazanych w ofercie:

- ()

Zamawiajgcy jest uprawniony do podjecia zabiegow technicznych aby odtajnic jedynie
wykazane powyzej osoby, ale zachowac tajnos¢ pozostatych osob.

Konkurencyjne firmy po zapoznaniu sie z lista naszych ekspertow zwracajg sie do nich
Z propozycjg wspofpracy, co jest aktem nieuczciwej konkurencji, poniewaz nie ponoszg
wtedy kosztow rekrutacji, weryfikacji kwalifikacji, przeprowadzania testow wiedzy oraz
Szkolen.

Pkt 2. InfoAudit Sp. z o.0. zapewnia, ze dba o bezpieczenstwo udostepnianych danych
osobowych, w szczegdlnosci przed dostepem 0so6b nieupowaznionych. Dane zawarte
w plikach systemowych znajdujg sie w sieci lokalnej LAN, ktdra zabezpieczona jest
profesjonalnym routerem z wbudowanym sprzetowym firewallem. Dodatkowo wszystkie
stanowiska znajdujg sie w jednolitej klasie adresacji IP. Zadne pliki zawierajagce dane
osobowe oraz informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa nie sg publikowane

w Internecie. Jednoczesnie nadmieniam, ze wewnatrz firmy stosuje sie profesjonalny tryb
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uwierzytelnienia. Firma prowadzi polityke bezpieczeristwa danych w ktérej m.in. okre$lone
sg zasady: ztozonosci haset oraz czestotliwos$ci ich zmiany, zaktadania i likwidacji kont, itp.

Oprocz zabezpieczen informatycznych, eksperci zobowigzywani sg do zachowania
poufnosci informacji w podpisywanych umowach cywilnoprawnych czy etatowych.

Pkt 3

10 000,00 zt - takg wartosc¢ zainwestowali$my w ostatnich miesigcach na rekrutacje,
spotkania i szkolenia nowo zatrudnionych ekspertow.

Cenniejsza jest jednak wiedza | jakoSC¢ jakgq wnoszg eksperci wspotoracujgcy z Nami
i Partnerem konsorcjum, ktorzy sq czesto wieloletnimi specjalistami w swoich dziedzinach.
Aby realizowac tak duze zlecenia jakim jest postepowanie o ktore sie ubiegamy, musimy
zapewni¢ zarowno sobie jak i zamawiajgcemu peten komfort rzetelnosci wykonania zlecenia.
Aby ograniczac ryzyko zwigzane z odejsciem wyszkolonych oséb do konkurencyjnej firmy,
kazdorazowo w przetargach wystepujemy do Zamawiajgcego z prosba o utajnienie listy
ekspertow. Pozwala to na bezproblemowe kontynuowanie wspotoracy i ogranicza
nieuczciwe praktyki naszych konkurentéw.”

W ocenie Izby, ztozone wyjasnienia nie sg wystarczajace dla uznania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy z catg moca podkresli¢, ze jawnosé
postepowania jest zasada, co oznacza, ze ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich
etapach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej
zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie ogoInych wyjasnien, bez
wskazania konkretnych dowoddw, nie moze byé podstawa do jej ograniczenia. Podkreslenia
przy tym wymaga, ze ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktéry z tego dziatania wyciaga
korzystne dla siebie skutki prawne - w tym przypadku spoczywa on na wykonawcach
wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego InfoAudit spétce
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spoétce
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach. Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego
z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Illl CZP 74/05), zamawiajacy winien zbadac
~Skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta (...) Zzastrzezenia dotyczgcego zakazu
udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia,
0 ktorym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych
informacji." Zatem obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do
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kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajacy obowigzkowi temu nie uczynit zadosé.

Zamawiajgcy poprzestat na przyjeciu oswiadczenia wykonawcy o podtrzymaniu woli
zastrzezenia informacji, podczas gdy tre$¢ wyjasnienia zasadnosci takiego zastrzezenia nie
pozwala przyzna¢ informacjom przymiotu tajemnicy przedsigbiorstwa O ile zgodzi¢ sie trzeba
z teza, prezentowang przez Zamawiajacego na rozprawie, ze Zamawiajacy nie ma w tym
zakresie pozycji $ledczej i nie musi dochodzi¢ i weryfikowac¢ informacji objetych przez
wykonawce zastrzezeniem, to w powyzszym zakresie istotne jest, ze ciezar i inicjatywa
spoczywa na wykonawcy. Zamawiajacy nie musi zatem wczuwac sie w pozycje Sledczego —
to rolg wykonawcy zastrzegajgcego informacje jest przekonanie Zamawiajgcego, ze
informacje uzasadniajg odstepstwo od fundamentalnej zasady postepowania, jakg jest jego
jawnosé. Takie, nie pozostawiajgce watpliwosci umotywowanie zastrzezenia, jest zadaniem
wykonawcy, zas pewnos¢ o tym czy, dane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
czy tez nie, Zamawiajacy ma otrzymac na podstawie aktéw pochodzacych od wykonawcy.
Jesli ten decyduje sie wkroczyé w procedure opartag o zasade jawnosci, winien wykazac
zamawiajgcemu, ze zachodzi sytuacja szczegdélna, wytaczajgca z zasady jawnosci okreslone
informacje. Brak starannosci w wykazaniu powyzszego, wszelkie niedomdwienia, nie moga
skutkowa¢ domniemaniem, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a przeciwnie
— pozostawiony niedosyt informacyjny obcigza wykonawce i powinien skutkowaé uznaniem,

ze wykonawca nie wykazat, by okreslone informacje stanowity takg tajemnice.

Zatem, mimo ze nie mozna, co do zasady, wykluczy¢ mozliwosci zastrzezenia
w konkretnej sytuacji danych dotyczacych osob, majacych uczestniczy¢ w realizacji
zamoOwienia, to badanie skutecznosci ich zastrzezenia winno by¢ dokonywane szczegblnie

whnikliwie.

Wyniki postepowania przed Izbg oraz przede wszystkim wyjasnienie ztozone przez
Przystepujacego, nie pozwalajg na stwierdzenie, ze cato$¢ informacji zastrzezonych przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego InfoAudit
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spétke
Z ograniczong odpowiedzialno$cig w Katowicach, stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Analiza wyjasnienia zasadnosci zastrzezenia skfania do konkluzji, iz w odniesieniu do
zawartych w wykazie osob i zatgcznikach do niego informaciji, Przystepujacy nie wykazat, ze
majg one charakter pozwalajacy na uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa:

- Przystepujacy w piSmie ttumaczacym zasadnosSC¢ zastrzezenia wskazat, jako majacy
uzasadnia¢ objecie zastrzezeniem informacji o osobach, oraz ,ogromng wartos¢” tych
informacji, miedzy innymi poniesienie duzych kosztbw zwigzanych =z rekrutacjg

27



i przeszkoleniem ekspertéw, a takze zastosowanie ,unikalnego pomystu, polegajacego na
zastosowaniu geograficznej dyspersji przy rekrutacji, ktéra umozliwia ograniczenie kosztéw
przemieszczania sie oraz kosztow hotelowych”, co ma zapewnia¢ wykonawcy przewage
konkurencyjng. Na rozprawie zapytany o wskazang rekrutacje a takze akcentowang
~dyspersje geograficzng” podat, ze wiekszos¢ osdb zostata pozyskana na uzytek tego
postepowania. Wyjasnit takze, ze owa ,dyspersja geograficzna” oznacza ustalenie kregu
0s6b wskazanych w wykazie i przypisanie ich odpowiednio do miejsc, gdzie bedzie

prowadzona kontrola.

Argumenty wskazane przez Przystepujacego, zdajg sie wskazywac, ze koszt
rekrutacji ekspertow to koszt przygotowania oferty do tego konkretnego postepowania, a nie
koszt zwigzany z wypracowaniem bardziej trwatej wartosci przedsiebiorstwa, w postaci
stworzenia stabilnego i trwatego, wykorzystywanego w dziatalnosci wykonawcy
(wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego) zespotu
ekspertow wyspecjalizowanych w danej materii. Przeczy temu juz chocby sam fakt, ze
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamdwienie publiczne InfoAudit spotka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katowicach zawigzali konsorcjum na uzytek tego postepowania, i dla
tego tylko postepowania skompletowany zostat zespét 39 ekspertéw, ztozonych po czesci z
0sOb pochodzacych od kazdego z tych dwéch wykonawcow. Przystepujacy konsekwentnie
wskazywat, ze wiekszo$¢ oséb zgromadzono na uzytek przedmiotowego postepowania,
potwierdza to takze podkreslana w piSmie argumentacja o rekrutacji os6b. Potwierdza to
wreszcie stanowisko Zamawiajacego, zgodnie z ktérym, dane dotyczgce osdb wykonujacych
zamoOwienie w trakcie jego wykonywania bedg jawne, dostepne choéby na podstawie ustawy
o dostepie do informacji publicznej. Nie zmienia tej oceny fakt podania przez
Przystepujacego wiekszej liczby ekspertéw. Wszyscy eksperci zostali podani w celu
wykonywania zamoOwienia, zatem kazdy z nich moze sta¢ sie uczestnikiem zespotu
realizujgcego kontrole. Czy tak sie stanie — ryzyko obcigza wykonawce, ktéry wskazuje

okreslone osoby do realizacji zamdwienia.

Istotne jest przy tym, ze warto$¢ gospodarcza danej informacji nie moze sprowadzac
sie do wspotpracy na uzytek jedynie tego postepowania (a dokfadniej: ztozenia oferty) —
w takim bowiem wypadku, z chwilg ztoZzenia ofert wartos¢ ta przestawataby istnie¢. Wartos¢
gospodarcza to warto$¢ informacji w obrocie, pozwalajgca skwantyfikowac informacje i ujac
ja w postaci wartosci o charakterze finansowym. Warto$¢ ta ma zatem wymiar obiektywny,

siegajacy poza dane postepowanie.

- Ponadto, w odniesieniu do wykazu os6b majacych uczestniczyé w realizacji zamdwienia,

zasadnym jawi sie pytanie, czy warto$¢ gospodarczg miatoby w tym wypadku miec
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zestawienie osob o okreslonych kwalifikacjach, doswiadczeniu (stworzenie zespotu, jako
pewnej struktury, ktéra jako catos¢ wyraza pewien walor organizacyjny), czy tez moze
istnienie miedzy danym wykonawcg a poszczego6lnymi osobami relacji, ktére skutkujg ich
wzajemng wspbtpraca. W pierwszym wypadku mielibysmy jednak, do czynienia na gruncie
analizowanej sprawy z zespotem stworzonym ad hoc, dla potrzeb okreslonego
postepowania, spetniajacych postawione w nim wymagania, przez co trudno rozpatrywac te
sytuacje, jako wyrazajgcq warto$¢ gospodarcza w innym zakresie, anizeli odnoszaca sie do
konkretnego postepowania, a w istocie stanowigca koszt przygotowania oferty. Powyzsze
potwierdzit Przystepujacy na rozprawie, podajac, ze wskazane osoby zostaty pozyskane dla
tego postepowania. Ponadto, trudno méwi¢ o wartosci gospodarczej w zakresie
skompletowania zespotu o0s6b, ktory jako catos¢ miat wyraza¢ pewne szczeg6lne
rozwigzania organizacyjne czy zarzadcze, jesli osoby te majg wykonywaé czynnosci nie jako
jeden wiekszy zespédt, ale majag by¢ rozproszone w miejscach, gdzie beda prowadzone
kontrole. W drugim wypadku, fakt wspotpracy miedzy wykonawcag a okreslonymi osobami,
w praktyce — jako pracownikami lub wspébtpracownikami wykonawcy (umowy
cywilnoprawne), w warunkach, gdy na gruncie postepowania o zaméwienie publiczne chodzi
o kluczowy, majacy wykonywac zaméwienie personel, a przez to wkraczajacy w sfere jawnej
procedury, bedzie wyjatkowo rzadka sytuacja. Po pierwsze, nalezy pamietaé, ze w tym
wypadku mamy do czynienia z wartoscig, jakg jest zasob ludzki. Nie mamy wiec tu do
czynienia z kategorig pozbawiong woli i samodzielnego dziatania. Je$li ta wartoscig
podlegajaca ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa miataby by¢ informacja o tym, ze
wykonawca wspotpracuje z dang osobg a warto$¢ tej informacji wyraza¢ sie ma
w ewentualnej szkodzie, jakg wykonawca mogtby ponies¢ w razie zerwania wspétpracy
przez te osobe, wzglednie — w wyniku jej odejscia do konkurencji (wzbogacenie konkurencji
o te osobe i tym samym podniesienie jej konkurencyjnej pozycji na rynku), to trzeba
pamietac, ze cztowiek nie jest walorem na trwate zwigzanym z wykonawcg i podlegajacym
petnej dyspozycji tego wykonawcy. Ograniczenia takiej dyspozycji wynikajg z postanowien
regulujacych te relacje stosunkéw. Strony majg bowiem do dyspozycji szerokie spektrum
umow, jak cho¢by umowy o zakazie konkurencji. W tych okolicznosciach, upatrywanie
mozliwosci poniesienia szkody w ujawnieniu danych os6b wskazanych do realizacji
zamoOwienia, uzasadnione mozliwoscig przejecia pracownikow czy wspotpracownikow nie
moze pomijac, ze wykonawca, ktdéry zastrzega te informacje nie wykazat, ze podjat — wtasnie
w relacjach z tymi osobami, starania o zachowanie poufng tej informacji, przedktadajac
choc¢by umowy z osobami, gwarantujace ich dyskrecje co do wzajemnej wspétpracy.
Jakkolwiek Przystepujacy na rozprawie, zapytany o tego rodzaju umowy potwierdzat, ze
tacza go z osobami stosowne porozumienia, zawierajace klauzule o poufnosci i zakazie

konkurencji, to nic takiego nie wynika z pisma ttumaczacego zasadnos¢ zastrzezenia
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informacji — Przystepujacy nie tylko nie udowodnit istnienia takich porozumien, sktadajac
chocby przyktadowe tego rodzaju umowy, ale w we wskazanym pismie nawet nie wspomniat
ich istnienia. Z kolei, jesli jest tak, ze w ramach relacji z poszczeg6lnymi osobami tego
rodzaju klauzule, w szczegdélnosci o zakazie konkurencji sg zawierane (a przez to, ze te
osoby stanowig ,.zaséb” tego wykonawcy — jego wartos¢ przedsiebiorstwa), to niezrozumiate
sq obawy wyrazone w pismie tego wykonawcy, co do mozliwosci postuzenia sie przez
konkurencyjnych wykonawcow tymi osobami. W takich wypadku te porozumienia powinny
zabezpiecza¢ interesy wykonawcow. Istotne jest jednak, ze Przystepujacy wartosci
gospodarczej tych informacji nie upatrywat w fakcie istnienia relacji miedzy nim a tymi
osobami, a w tym, Zze osoby te posiadajg okreslone walory: wiedze, kwalifikacje
i doswiadczenie. Te kategorie sg natomiast w gestii wskazanych oséb, informacje w tym
zakresie nie stanowig wiedzy wykonawcy, ktéra moze niepodzielnie dysponowac — nie sg to
informacje, o ktérych mozna méwi¢, ze sg nieujawnione do wiadomosci innych oséb
i podmiotéw, skoro same osoby moga komunikowaé o posiadanym doswiadczeniu
i kwalifikacjach.

- Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego InfoAudit spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cia w Katowicach podali, ze po zapoznaniu sie listg
ekspertéw konkurencyjne firmy zwracajg sie do nich z propozycjg wspoétpracy, co jest aktem
nieuczciwej konkurencji, poniewaz nie ponoszg wtedy kosztow rekrutacji, weryfikaciji
kwalifikacji, przeprowadzenia testdw wiedzy i szkolen. Biorac pod uwage tak
zaprezentowang argumentacje, dostrzezenia wymaga, ze wiasciwym narzedziem jest
w takiej sytuacji zabezpieczenie sie przez wykonawce przed tego rodzaju praktykami
w ramach stosunkoéw taczacych z tymi ekspertami, co do ktérych poniesiono koszty — czy to
zawarcie, w zwigzku z tymi ponoszonymi Kkosztami, porozumien zobowigzujgcych do
przepracowania odpowiedniego czasu, czy zawarcie uméw z tymi osobami ,na wytgcznos¢”,
czy wreszcie wprowadzenie w ramach porozumien kreujgcych wzajemne stosunki
odpowiednich postanowien dotyczacych zakazu konkurencji. Nie sposéb zresztg nie
dostrzec, ze w stosunku do relatywnie duzej liczby ekspertow mamy do czynienia ze
stosunkowo nietrwatym weztem wspoétpracy — w ztozonych zyciorysach wielokrotnie
wskazywano na umowy cywilnoprawne, jako stosunek taczacy wykonawce z danym
ekspertem, za$ sam Przystepujacy podat, ze wiekszos$¢ ekspertow pozyskano na potrzeby
tego postepowania, co pozwala wnioskowaé, ze dopiero w razie wygrania tego
postepowania ta wspotpraca by sie zmaterializowata. To wskazuje, ze wykonawca, traktujac
w tym postepowaniu wspotprace z dang osobg jako informacje o szczegdlnej wartosci,
posiadajgca dla niego wartos¢ gospodarczg, nie wykazat, by w ramach relacji z tg osobg
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podjat starania, by takze ta osoba byta zwigzana stabilnym weziem wspétpracy, z ktérym
wigzg sie dla obu stron okreslone obowigzki gwarantujace wzajemng wspotprace. W tym
wypadku informacja o wzajemnej wspotpracy ma bowiem wymiar dwustronny, obejmujacy

nie tylko perspektywe wykonawcy.

- Ponadto, Przystepujacy ttumaczac w ten sposéb warto$¢ gospodarczg tych informaciji nie
przekonat, ze wskazani eksperci — co do ktérych warunki posiadania okreslonych kwalifikacji
i doswiadczenia postawit Zamawiajacy (a charakter tych nie wskazuje, ze ich uzyskanie
wigze sie z jakimkolwiek szkoleniem a raczej uzyskaniem konkretnego doswiadczenia), byl
przez wykonawce specjalnie przeszkoleni, a przez to, by wykonawca wygenerowat
w odniesieniu do tych oséb nowa warto$¢, skutkujaca uznaniem, ze te osoby posiadajg
unikatowe umiejetnosci, co pozwalatoby traktowac te wiedze, jako stanowigca okreslong
warto$¢ gospodarcza.

- Przystepujacy podat takze, ze InfoAudit sp z 0.0. dba o bezpieczenstwo udostepnianych
danych osobowych przed dostepem 0s6b nieupowaznionych. Podkreslenia jednak wymaga,
ze to rzecza wykonawcy, ktory decyduje sie na korzystanie z okreslonych oséb
w postepowaniu i uczestniczy w procedurze opartej z zatozenia o zasade petnej
transparentnosci, jaka jest postepowanie o zamdwienie publiczne, obowigzany jest ze swej
strony, podja¢ srodki zabezpieczajace te sfere, w szczegolnosci odebra¢ od oséb godzacych
sie na wspétprace odpowiednich oswiadczen i zgody na przetwarzanie danych osobowych
przez siebie, czy przekazanie ich na zewnatrz, w szczego6lnosci w ramach oferty kierowane;j
w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie i rozpatrywanej w jawnym postepowaniu. Kwestia
zabezpieczenia danych osobowych wynika z odpowiednich przepiséw i pozostaje bez
zwigzku z tym, czy dana informacja wypetnia cechy tajemnicy przedsiebiorstwa. Te kwestie
sg odrebne i wypetnianie obowigzkéw w zakresie danych osobowych nie wptywa na to, czy
konkretne informacje sg tajemnicg przedsiebiorstwa lub nie. Dane osobowe oraz tajemnica
przedsiebiorstwa to odmienne kategorie, poddane innym zasadom. Obowigzki w zakresie
ochrony danych osobowych cigzg niezaleznie od tego, czy przedmiot informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa czy tez nie.

- Dostrzezenia wymaga, ze inni wykonawcy informacji dotyczacych os6b wskazywanych jako
eksperci, nie zastrzegli. Jesli wiec miatoby byC tak, jak argumentowat na rozprawie
Przystepujacy, ze warto$¢ gospodarcza informacji wyraza sie wiedzg o unikalnym walorach
osob, w tym posiadaniu przez wskazane osoby szczeg6lnego doswiadczenia, to jest
w kontroli srodkéw unijnych z POKL, to ta warto$¢ miataby wymiar uniwersalny, dotyczacy
catej klasy oséb posiadajgcych tak okreslone, unikalne doswiadczenie. Tymczasem inni
wykonawcy, pozyskawszy osoby o analogicznym doswiadczeniu, nie chronig tego rodzaju

informacji. Powyzsze przeczy, by informacja o posiadaniu okreslonego doswiadczenia przez
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wskazane osoby, byta wyznacznikiem wartosci gospodarczej, podlegajacej ochronie jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

- Na uwage =zastuguje fakt, ze Zamawiajacy wzywajac do wyjasnienia zasadnosci
zastrzezenia (pismo z 19 lipca 2013 r.), zasygnalizowat, ze podjgt — mozliwie w jego
warunkach starania w celu zweryfikowania, czy aby na pewno informacje dotyczace
wskazanych w wykazie 0s6b nie sg przez wykonawce podawane publicznie i samodzielnie
zdotat ustali¢, ze przynajmniej niektdére osoby sg wskazane na stronie jednego z czionkéw
konsorcjum jako zatrudnieni przez niego eksperci. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca,
bedac juz w ten spos6b zmuszonym niejako do uznania, ze nie sposob traktowac informacji
dotyczacych wskazanych przez niego os6b jako nieujawnianych, oswiadczyt, ze ,wycofuje
z zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nastepujgce nazwiska ekspertow wskazanych
w ofercie (...)” i podat dane osobowe trzech sposrdd trzydziestu dziewieciu ekspertow,

o ktérych to trzech osobach zamieszczone byty na stronie internetowej www.gumutka.pl

informacje w zaktadce ,eksperci”. Dostrzezenia jednak wymaga, ze na wskazanej stronie
internetowej, w innych zaktadkach, zamieszczone sg informacje, z ktérych wynika, ze takze
inni eksperci podani w wykazie osob sg w sposéb otwarty podawani jako eksperci tego
podmiotu. Mowa tu o zakfadkach ,Aktualnosci”, ,Media o nas”, ,My w mediach”. Mowa to,
przyktadowo o ekspercie wskazanym w poz. 19 — analiza podanej strony internetowe;j
jednego z cztonkéw konsorcjum wskazuje, ze ekspert pojawia sie na niej przynajmniej

dwukrotnie: (http://www.gumulka.pl/cnt.spx?content=580;

http://www.gumulka.pl/cnt.spx?content=574), a takze ekspercie podanym w poz. 20

(http://www.qumulka.pl/cnt.spx?content=492).

Powyzsze oznacza tyle, ze Przystepujacy zdaje sie upatrywaé podstaw do objecia
ochrong informacji, nie z uwagi na ich szczegélne wartosci (a zatem — nie z powoddéw

obiektywnych), ale stosownie do tego, w jakim zakresie inni zdotajg poznac¢ te informacije.

Trafnie takze wykazat Odwotujacy, ze cze$¢ podanych ekspertdbw w sposéb
nieskrepowany byta podawana przez Przystepujacego w innych postepowaniach,
prowadzonych niedawno (czy wrecz réwnolegle z tym, ktore jest przedmiotem analizy).
Oznacza to tyle, ze Przystepujacy zdaje sie nie kry¢ — poza przedmiotowym postepowaniem
— faktu wspétpracy ze swoimi ekspertami. Wbrew stanowisku Przystepujacego, nie jest
okolicznoscig przemawiajgca za uznaniem, ze w tym postepowaniu mamy do czynienia
z inng sytuacja, uzasadniajacg objecie informacji dotychczas ujawnianych zastrzezeniem,
a to z tego powodu, ze w tym wypadku Zamawiajacy wymagat ,unikatowego” doswiadczenia
w kontroli srodkéw z POKL. To, jakie okreslone osoby fizyczne posiadajg doswiadczenie,
jakiego rodzaju zadania zdarzyto sie im wykonywac jest ich wtasng sprawa, podlegajacy ich
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wytacznej dyspozycji, pozostajaca poza wykonawca. Dysponentem tej informacji jest zatem
posiadacz tego doswiadczenia, przy czym sam fakt jego posiadania nie moze by¢ uznany za
informacje nieujawniong do wiadomosci innych oséb, skoro posiadacz okreslonego
doswiadczenia moze sie na nie powotywac¢, a ewentualne, umowne ograniczenia
informowania o tego rodzaju kwestiach mogtyby dotyczy¢ co najwyzej zakazu powotywania
sie na wspoiprace z konkretnym podmiotem, nie za$ samego fakitu uczestniczenia
w pewnego rodzaju przedsiewzieciach, bez wskazywania projektéw, ktérych one dotyczyty,
czy ich odbiorcy.

- Nastepnie nie spos6b pomija¢, ze upatrywanie wartosci gospodarczej, wyrazajacej sie
tajemnica przedsiebiorstwa, skutkujgca uznaniem informacji za poufne nie moze dotyczy¢
osob, ktére zajmujg stanowiska ujawniane na zewnatrz, w postaci zawartosci Krajowego
Rejestru Sadowego, jako osoby reprezentujace wykonawce. Nie tylko nie sposob tu méwié
0 podjeciu staran, celem pozostawienia niejawnymi dla ogétu samego faktu, ze dana osoba
pozostaje w relacji z podmiotem, jesli wchodzi ona jednoczesnie w sktad jej organdow
zarzadzajacych, ale réwniez trudno dopatrze¢ sie w takim wypadku zmaterializowania
szkody, poprzez sygnalizowang w pismie wykonawcy mozliwos¢ zwrdcenia sie przez
konkurencyjne firmy o wspodtprace i ewentualne przejecie takiego eksperta. Dotyczy to
ekspertow podanych w poz. 1 i poz. 16 wykazu, gdzie podano osoby zajmujgce funkcje

w ramach podmiotow tworzacych konsorcjum.

Stad zasadnym jawi sie wniosek, ze postuzenie sie uprawnieniem do zastrzezenia
informacji zostato dokonane przez Przystepujacego w sposob nieuprawniony. Przystepujacy
nie wykazat, by spetnione zostaty w odniesieniu do tych informacji przestanki, pozwalajace
na kwalifikowanie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego, majac na
wzgledzie podstawowg zasade jawnosci postepowania o zamdwienie publiczne, nakazano
Zamawiajgcemu — zgodnie z postawionym w tej mierze zgdaniem (wprawdzie szerszym:
obejmujacym ogoélnie oferte Przystepujacego w utajnionym zakresie) - odtajnienie

zastrzezonych informaciji, zawartych w wykazie oséb wraz z zatgcznikami do tego wykazu.

Wbrew stanowisku Zamawiajgcego, naruszenie przepisow w zakresie zaniechania
odtajnienia moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, o ktérym stanowi art. 192 ust. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Okolicznos¢, ze w ofercie podano 39 ekspertéw,
a Zamawiajacy wymagat znacznie mniej oséb (8 zespotéw po 2 osoby) nie oznacza samo
z siebie, ze poznanie przez konkurencyjnych wykonawcéw informacji o osobach, na pewno
nie wywota rezultatu w zakresie zmiany wyniku postepowania. Tego rodzaju wnioskowanie
stanowi w istocie odgadywanie okolicznosci i przesadzanie wyniku ewentualnej analizy

udostepnionych informacji, co do ktérego brak jest pewnosci.
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Powyzsze determinowato uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powt6rzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w ramach ktdérego to badania, Zamawiajacy obowigzany jest do
uznania za niestanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w ofercie
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego InfoAudit
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Grupa Gumutka - Audyt spoétki
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach, stanowigcych wykaz o0s6b wraz
zatgcznikami. Dopiero po przeprowadzeniu tej czynnosci, Zamawiajacy uprawniony jest do
rozstrzygniecia postepowania, co do ktdérego to rozstrzygniecia, potencjalnie zainteresowani
wykonawcy, dziatajac w warunkach poznania petnych informacji o podstawach oceny
dokonanej przez Zamawiajgcego ztozonych ofert, beda mogli zgtasza¢ zastrzezenia.
Wspomnienia w tym miejscu wymagajg wytyczne stawiane w orzecznictwie - Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie C-450/06 zajmowat sie problemem informacji poufnych
na gruncie poprzedniej dyrektywy 89/665/EEC. ETS stwierdzit, ze ,Zasada ochrony
informacji poufnych i tajemnic handlowych musi byc tak stosowana, by dato sie jg pogodzic
z wymogami skutecznej ochrony prawnej i poszanowaniem prawa do obrony stron sporu’.
Z kolei w sprawie C-438/04 ETS zauwazyt, ze ,organ powotany do rozpoznania odwotania
od decyzji krajowego organu regulacyjnego zgodnie z art. 4 dyrektywy ramowej powinien
dysponowac wszelkimi informacjami wymaganymi do tego, by z petng znajomoscig rzeczy
orzekac w przedmiocie zasadnoSci takiego odwotania, w tym informacjami poufnymi.
Niemniej jednak ochrona takich informacji i tajemnic handlowych musi by¢ zagwarantowana
i tak dostosowana, by dafo sie jg pogodzic z wymogami skutecznej ochrony prawnej
i poszanowaniem prawa do obrony stron sporu.” Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (dzi$
TSUE) kfadzie zatem akcent na zachowanie rownowagi pomiedzy interesem wykonawcy
w zachowaniu poufnosci pewnych informacji, wyrazajagcym sie w potrzebie ochrony jego
wartosci gospodarczych, z koniecznoscig zapewnienia srodkdédw ochrony prawnej innym
wykonawcom. Powyzsze skutkuje, w razie uznania bezpodstawnego zastrzezenia informacji
juz po wyborze najkorzystniejszej oferty - celem umozliwienia wykonawcom realizacji prawa
do efektywnego skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej - nakazaniem uniewaznienia

wyboru najkorzystniejszej oferty i ponownego badania i oceny ofert.

Z powyzszych wzgledéw, majac na uwadze tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
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kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).
Uwzgledniono uzasadnione koszty Odwotujacego, ktdry wygrat postepowanie, uwzgledniajac
poniesione koszty niezbedne dla celowego dochodzenia praw, jak wpis w wysokosci
15000 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika, ktéry reprezentowat Odwotujacego,
w wysokosci zgodnej z przedtozonym rachunkiem, to jest 3600 zt (§ 3 pkt 2 ppkt b)

rozporzadzenia).

Sktad orzekajacy:
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