Sygn. akt KIO 207/23

WYROK
z dnia 7 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Maksym Smorczewski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2023 r. przez wykonawce Centrum
Doradztwa w Informatyce i Zarzgdzaniu spdtka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg
w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Ltomza przy udziale wykonawcy C.
M., prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Boundless Development C. M.,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutéw naruszenia: art. 239 ust. 1 i 2 w zwigzku
z art. 266 oraz w zwigzku z art. 16 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych, art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz art. 18 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019r. Prawo zamowien publicznych w zakresie niedotyczacym zaniechania
udostepnienia ,informacji dotyczgcych stawki godzinowej wynagrodzenia Eksperta
(wyrazonej w zt/rbh) oraz nakfadu czasu pracy Eksperta (wyrazonego w h)” zawartych
w dokumencie zatytutowanym ,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien”
datowanym na 30 grudnia 2022 r.,

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych w zakresie zaniechania udostepnienia
.informacji dotyczgcych stawki godzinowej wynagrodzenia Eksperta (wyrazonej w zt/rbh)
oraz naktadu czasu pracy Eksperta (wyrazonego w h)’ zawartych w dokumencie
zatytutowanym ,OdpowiedZ na wezwanie do zlozenia wyjasnien” datowanym na 30
grudnia 2022 r., i nakazuje Miastu tomza uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz udostepnienie

Centrum Doradztwa w Informatyce i Zarzgdzaniu sp&tka z ograniczong



odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie ,informacji dotyczgcych stawki godzinowe;j

wynagrodzenia Eksperta (wyrazonej w zi/rbh) oraz naktadu czasu pracy Eksperta

(wyrazonego w h)” zawartych w dokumencie zatytutowanym ,,Odpowiedz na wezwanie do

ztozenia wyjasnien” datowanym na 30 grudnia 2022 r.,

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miasto Lomza i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Centrum Doradztwa w Informatyce i Zarzadzaniu spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Miasta tomza na rzecz Centrum Doradztwa w Informatyce
i Zarzadzaniu spotka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Krakowie
kwote 11 100 zt (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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UZASADNIENIE

W dniu 23 stycznia 2023 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wykonawcy Centrum Doradztwa w Informatyce i Zarzgdzaniu spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wobec
dokonanej przez zamawiajgcego Miasto Lomza (dalej jako ,Zamawiajgcy”’) w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Opracowanie Planu Rozwoju
Informatyzacji Miasta tomza do roku 2030” (dalej jako ,Postepowanie”) ,czynnosci wyboru
oferty ztozonej przez Panig C. M. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
BOUNDLESS DEVELOPMENT w Redzinach (dalej: ,BOUNDLESS”), zaniechania
wykluczenia tego wykonawcy, =zaniechania odrzucenia oferty ziozonej przez
Miedzynarodowg Akademie Nauk Stosowanych w tomzy (dalej: ,MANS”) oraz wobec
zaniechania ujawnienia informacji nieskutecznie zastrzezonych przez BOUNDLESS jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, tj. wyjadnien dotyczgcych wyliczenia ceny”.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

»1. art. 239 ust. 1i 2 w zw. z art. 266 ustawy PZP oraz w zw. z art. 16 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP poprzez nieprawidtowg ocene oferty BOUNDLESS w ramach ustanowionego w
rozdziale IXI pkt 2 ppkt 2) kryterium oceny ofert odnoszgcego sie do liczby
opracowanych dokumentéw strategicznych przez osobe wyznaczong do realizacji
zamoOwienia wyrazajgcg sie przyznaniem tej ofercie maksymainej liczby punktéw (40 pkt)
w sytuacji, gdy:

a. w ofercie nie wskazano informacji niezbednych do oceny oferty w ramach
przedmiotowego  kryterium, a wymaganych przez Zamawiajgcego do
przedstawienia, bowiem ograniczono sie¢ do wskazania wylgcznie nazwy
wykonanych projektéw, pomijajac wymagane okreslenie rodzaju i krétkiego opisu, w
tym nie wskazano m.in. czy opracowane dokumenty okreslaty cele i dziatania do
wykonania w okre$lonym czasie, oraz czy zostaty odebrane jako nalezycie
wykonane, przy czym Zamawiajgcy w tresci formularza ofertowego (pod tabelg, w
ktérej byly wskazywane informacje stanowigce podstawe oceny oferty w ramach
przedmiotowego kryterium) wyraznie zastrzegt, ze brak podania wymaganych
informacji skutkowac bedzie przyznaniem 0 punktéw, za$ informacja w powyzszym
zakresie nie podlegata uzupetnieniu,

a ponadto

b. w ramach jednego z projektow wskazanych w ogdlnikowy sposob w wykazie, tj.

okreslonego jako ,Ustuga przeprowadzenia diagnozy spoteczno-gospodarczej,



3.

srodowiskowej i przestrzennej w subregionie oraz opracowania dziatan
strategicznych w tym zakresie”, opracowany zostat dokument stanowigcy diagnoze,
nie okres$lajgcy celéw i dziatan do wykonania w okreslonym czasie, co oznacza, ze
wykonawca BOULDLESS nie powinien w ramach wskazanego kryterium oceny ofert
uzyska¢ 40 pkt, a z pewnoscig nie powinien uzyskaé¢ punktow za opracowanie
dokumentu, ktérego dotyczyta ustuga wskazana, a co dodatkowo $wiadczy
O naruszeniu przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania i przejrzystosci;

art. 18 ust. 1 i 3 ustawy PZP— poprzez uznanie za skuteczne zastrzezenia poufnosci

wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny dokonanego przez BOUNDLESS (ij. catosci

wyjasnien wraz z ewentualnymi zatgcznikami — o ile zostaty one ztozone) i tym samym
zaniechanie ich ujawnienia Odwotujgcemu, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat
zasadnosci uznania tych informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci:

a. nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji, poprzestajac na
ogolnych twierdzeniach o mozliwosci wykorzystania informacji przez konkurentow
w celu ,przejecia pracownikéw i wspotpracownikdw” oraz ,oceny konkurencyjnosci”,

b. nie wykazat, aby podjete zostaty jakiekolwiek dziatania w celu zachowania poufnosci
przedmiotowych informacji, poprzestat bowiem na ogdélnikowym twierdzeniu, ze
informacje nie sg tatwo dostepne,

c. dokonat zastrzezenia w sposéb catosciowy, w zakresie catego dokumentu
i wszystkich zawartych tam informacji, bez ich rozréznienia na odrebne kategorie
czy rodzaje informac;ji, a tym samym nie wykazat:

i. jakie konkretne dziatania zapobiegajgce ujawnieniu podjgt w stosunku do
poszczegodlnych informaciji,
ii. jaka wartos¢ majg poszczegdlne informacje zawarte w wyjasnieniach,

d. dokonat zastrzezenia w istocie w sposéb blankietowy, postugujac sie wiasnym

ogolnym wzorcem zastrzezenia informacji, ktéry nie zostat nawet specjalnie
dostosowany do rodzaju zastrzeganych informacji — bowiem w istocie powotat
tozsame argumenty, za pomocg ktérych podjgt wczesniej prébe zastrzezenia
poufnosci formularza ofertowego,
a nadto zastrzezone przez BOUNDLESS informacje w znacznej cze$ci nie spetniajg
przestanek pozwalajgcych na uznanie ich za tajemnice przedsigbiorstwa, bowiem
nie majg wartosci gospodarczej innej, anizeli utrudnienie konkurentom
BOUNDLESS weryfikacje prawidtowosci wyliczenia ceny ofertowej w tym
konkretnym Postepowaniu;

art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty MANS, pomimo iz:



5.

wykonawca ten, wezwany do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny,

ztozyt wyjasnienia nierzetelne, nie uzasadniajgce podanej w ofercie ceny, gdyz:

(0]

wyjasnienia te i zawarte w nich wyliczenia nie zostaty poparte jakimikolwiek

dowodami potwierdzajgcymi stusznosci przyjetych zatozen i kosztéw, pomimo iz

ztozenie takich dowoddéw byto mozliwe i potrzebne do wykazania prawidtowosci

wyliczenia ceny,

wyjasnienia zawierajg liczne sprzecznosci i niedoktadnosci, w szczegdlnosci co

do liczby o0s6b realizujgcych zaméwienie oraz podstawy obliczenia ich

wynagrodzenia, ktéra w dodatku jest nieaktualna i nie odnosi sie do ustug

objetych przedmiotem zamowienia, a samo wynagrodzenie nie odzwierciedla

realnych stawek rynkowych dla tego rodzaju specjalistéw, co w istocie podwaza

prawidtowosc¢ przedstawionych wyliczen,

wyjasnienia te potwierdzajg w istocie, ze zaoferowana cena jest razgco niska,

bowiem:

= wykazane koszty zatrudnienia pracownikdéw przekraczajg wartoS¢ ceny
ofertowej netto (tj. po odliczeniu odprowadzanego do urzedu skarbowego
podatku od towaréw i ustug, ktéry przeciez nie moze stuzy¢ pokryciu
kosztow realizacji zamowienia),

= wykazujg niepetne koszty zatrudnienia, pomijajgc wartos¢ ponoszonych
przez niego kosztéw ubezpieczenia spotecznego — po doliczeniu ktérych

same koszty pracy przekraczajg nawet cene ofertowg brutto,

oferta ztozona przez MANS zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia, w szczegolnosci, jak wynika ze ztozonych przez tego wykonawce

wyjasnien, nie pozwala na pokrycie wszystkich kosztéw zwigzanych z realizacjg

przedmiotu umowy tj. przede wszystkim kosztow pracy.”.

Odwotujgcy wnibést o:

uwzglednienie odwofania,

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie obnizenie punktacji przyznanej ofercie
w BOUNDLESS ramach kryterium dotyczgcego liczby opracowanych dokumentéw
strategicznych do 0 pkt,

nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienie dokumentu nieskutecznie zastrzezonego przez
BOUNDLESS jako stanowigcego tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy, fj.
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny,

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty MANS”

oraz o zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania.



W dniu 3 lutego 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
oswiadczyt, ze ,czesciowo uwzglednia zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
poprzez uznanie za skuteczne zastrzezenia poufnosci wyjasnien dotyczacych wyliczenia
ceny dokonanego przez BOUNDLESS i tym samym zaniechanie ich ujawnienia
Odwotujgcemu — w zakresie zgdania ujawnienia tresci tego dokumentu, jednak za wyjatkiem
zawartych w tym dokumencie informacji dotyczgcych stawki godzinowej wynagrodzenia
Eksperta (wyrazonej w zl/rbh) oraz naktadu czasu pracy Eksperta (wyrazonego w h)
przyjetych przez BOUNDLESS do obliczenia ceny oferty” oraz ze ,uwzglednia zarzut
naruszenia art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Miedzynarodowg Akademie Nauk Stosowanych w tomzy”.

Zamawiajgcy wniost o ,oddalenie odwotania od zaniechania wykluczenia
wykonawcy — Pani C. M. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BOUNDLESS
DEVELOPMENT (dalej: ,BOUNDLESS” Ilub ,Przystepujaca”) — z uwagi na brak
przedstawienia w tresci odwotania zarzutéw w tym zakresie”, oraz o ,oddalenie odwotania w
zakresie zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1i 2 w zw. z art. 266 ustawy Pzp oraz w zw. z art.
16 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP poprzez nieprawidtowg ocene oferty BOUNDLESS”, a takze o
,oddalenie odwotania co do pozostatej czesci” zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy

Pzp.

W dniu 5 lutego 2023 r. Odwotujgcy ztozyt pismo, w ktérym oswiadczyt, ze ,wycofuje
podniesiony w Odwotaniu zarzut nr 1 lit. a) i b), tj. caly zarzut dotyczacy nieprawidiowej

oceny oferty BOUNDLESS w ramach kryterium pozacenowego”.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
C. M., prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Boundless Develepment C. M.,
(dalej jako ,Przystepujacy”). Przystepujgcy nie zgtosit sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego przedstawionego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp w zakresie w jakim Zamawiajgcy go uwzglednit i wniést o oddalenie odwotania w

zakresie tego zarzutu w pozostatym zakresie.

W zakresie majgcym istothe znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy lzba ustalita, co

nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie na ustugi z zastosowaniem przepisow ustawy

z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej jako ,Pzp”) w trybie



podstawowym, w ktérym w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu oferty mogg sktadacé
wszyscy zainteresowani wykonawcy, a nastepnie zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg
oferte bez przeprowadzenia negocjacji. Warto$¢ zaméwienia nie przekracza progéw
unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane 2 grudnia 2022 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem
2022/BZP 00473845/01.

Odwotujgcey i Przystepujgcy ztozyli oferte w Postepowaniu.

Pismem datowanym na 30 grudnia 2022 roku wezwat Przystepujacego ,do ztozenia
wyjadnien, w tym ziozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub jej istotnych czesci

skladowych dotyczacych realizacji w/w zamodwienia”.

Przystepujacy przekazat Zamawiajgcemu datowane na 30 grudnia 2022 roku pismo
zatytutowane ,OdpowiedZz na wezwanie do ziozenia wyjasnien”, w ktérym podano
oszacowane koszty ,zwigzane z pracg ekspertow (stawki wynagrodzenia zawartej w
umowie)” i liczbe godzin ,niezbedng do terminowej realizacji zadania”.

Do ww. pisma zatgczono dokument zatytutowany ,Oswiadczenie o tajemnicy
przedsiebiorstwa” o tresci ,Na podstawie art. 11 ust 4. Ustawy dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz. U. 2003 Nr 153 poz. 1503 z p6zn. Zm.)
dochowujgc nalezytej starannosci zastrzegamy, iz wszystkie informacje przedstawione
w Odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W zwigzku
z powyzszym informacje te nie podlegajg publicznemu ogtoszeniu. Przekazanie
dokumentacji okreslonej jako niejawna ma za cel wykazanie mozliwosci nalezytej realizacji
ustugi przez przedsigbiorce i poddanie ocenie przez Zamawiajgcego, ktorego rolg w
postepowaniu jest stwierdzenie rzetelnosci oraz nienaruszania interesu publicznego przez
przedsiebiorce, stad informacje te nie moga zosta¢ upublicznione na podstawie art. 11, ust. 8
Ustawy dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tajemnica
przedsiebiorstwa odnosi sie do zakazu ujawniania informacji poufnych stronom trzecim, m.
in. innym oferentom, biorgcym udziat w przedmiotowym postepowaniu. Jednoczesnie
wykorzystanie lub ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegélnosci gdy nastepuje bez zgody uprawnionego do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi i narusza obowigzek ograniczenia ich
wykorzystywania lub ujawniania wynikajgcy z ustawy, czynnos$ci prawnej lub z innego aktu
albo gdy zostato dokonane przez osobe, ktéra pozyskata te informacje, dokonujgc czynu
nieuczciwej konkurencji. Jednoczesnie wskazuje sig, ze zgodnie z art. 23, ust. 1 Ustawy dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji ten kto ujawnienia lub wykorzystuje



informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Uzasadnienie: Dokument zawiera informacje
techniczne i organizacyjne firmy, ktére dotyczg unikatowego dla przedsiebiorstwa zakresu
przedmiotowego $wiadczenia ustug, sposobu Swiadczenia ustug, posiadanego
doswiadczenia przedsiebiorstwa i zespotu ekspertéw bedgcych pracownikami oraz
wspotpracownikami przedsiebiorstwa. Wiedza ta, ktéra nie jest tatwo dostepna osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, jest oparta na doswiadczeniu podmiotu i jest
podstawg konkurowania na rynku i posiadania przez podmiot know-how wykorzystywanego
w dziatalnosci. W zwigzku z tym informacje te stanowg warto$¢ gospodarczg zaréwno jako
catos¢ jak i w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw. Stad ujawnienie informac;ji
niejawnych stanowi narazenie przedsiebiorcy na szkode, ktéra moze by¢é spowodowana
przez takie dziatania jak m.in.: przejecie pracownikow i/lub wspotpracownikow firmy, ktorzy
posiadajg okreslone i wykazane doswiadczenie oraz obszar specjalizacji; mozliwo$¢ oceny
konkurencyjnosci przedsiebiorstwa na podstawie wiedzy o szczegétowym zakresie
zrealizowanych ustug, co moze zostaé wykorzystane w przypadku zapytan ofertowych /
zamowien publicznych oceniajgcych doswiadczenie podmiotu jako kryterium oceny ofert. W
zwigzku z powyzszym informacje okreslone jako niejawne stanowg wartos¢ gospodarcza

zaréwno jako catosc¢ jak i w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw.”.

Zamawiajacy w dniu 16 stycznia 2023 r. przekazat informacje o wyborze oferty

najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zawartych w dokumentac;ji

Postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania okred$lonych w art. 528 Pzp oraz ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do

skorzystania ze srodka ochrony prawnej w Swietle art. 505 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 Pzp ,odwotujagcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy”, zas stosownie do art. 568 pkt 1) Pzp, ,lzba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania”. Z tresci tego
przepisu wynika, Zze lzba zwigzana jest oSwiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu odwotania.

Wobec tresci oswiadczenia zawartego w pismie Odwotujgcego ztozonego 5 lutego

2023 r. w zakresie zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1i 2 w zwigzku z art. 266 oraz w zwigzku



z art. 16 ust. 1 pkt 1 Pzp spetniona zostata hipoteza normy wynikajacej art. 568 pkt 1) Pzp,

wobec czego Izba zobowigzana byta umorzy¢ postepowanie w zakresie tego zarzutu.

Zgodnie z art. 522 ust. 4 Pzp ,w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢é postepowanie
odwoltawcze w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod warunkiem ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo
wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec
uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku lzba rozpoznaje pozostate zarzuty
odwotania.”, zas stosownie do art. 568 pkt 3) Pzp, ,lzba umarza postepowanie odwotawcze,

w formie postanowienia, w przypadku o ktérym mowa w art. 522”.

Majagc na uwadze zawarte w odpowiedzi na odwotanie oswiadczenia
Zamawiajgcego dotyczgce uwzglednienia zarzutéw naruszenia art. 224 ust. 6 oraz art. 226
ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 18 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Pzp za wyjatkiem
zawartych w dokumencie zatytutowanym ,,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien”
datowanym na 30 grudnia 2022 r. ,informacji dotyczgcych stawki godzinowej wynagrodzenia
Eksperta (wyrazonej w zt/rbh) oraz nakfadu czasu pracy Eksperta (wyrazonego w h)” oraz iz
Przystepujgcy nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw, zaszly okolicznosci
wypetniajgce hipoteze normy wynikajgcej art. 522 ust. 4 Pzp, co uzasadniatlo umorzenie
postepowania w zakresie zarzutéw naruszenia art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp
oraz art. 18 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Pzp w zakresie niedotyczacym
zaniechania udostepnienia ,informacji dotyczacych stawki godzinowej wynagrodzenia
Eksperta (wyrazonej w zl/rbh) oraz naktadu czasu pracy Eksperta (wyrazonego w h)”
zawartych w dokumencie zatytutowanym ,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien”

datowanym na 30 grudnia 2022 r.

W tym stanie rzeczy w punkcie 1. wyroku orzeczono o umorzeniu postepowania
odwotawczego w zakresie ww. zarzutdéw, a Izba rozpoznata odwotanie w odwotanie w
zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 Pzp w zakresie zaniechania udostepnienia
.informacji dotyczacych stawki godzinowej wynagrodzenia Eksperta (wyrazonej w zi/rbh)
oraz nakfadu czasu pracy Eksperta (wyrazonego w h)” zawartych w dokumencie
zatytutowanym ,OdpowiedZ na wezwanie do zfozenia wyjasnien” datowanym na 30 grudnia
2022 .

Po zapoznaniu sie z argumentacjg Stron i Przystepujgcego, wyrazong w pismach

wniesionych w postepowaniu odwotawczym oraz przedstawionymi w trakcie rozprawy w dniu



6 lutego 2022 r. Izba uznata, ze zarzut ten jest zasadny, a w jego zakresie odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 Pzp ,postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne”,
a stosownie do art. 18 ust. 3 Pzp ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji,
0 ktérych mowa w art. 222 ust. 5”.

Z powotanych przepiséw wynika, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego zasadg jest, ze zwigzane z tym postepowaniem informacje sg jawne i podlegajg
udostepnieniu, od ktérej to wyjatkiem jest nieudostepnianie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art. 18 ust. 3 Pzp. Przepis ten jako przepis
ustanawiajgcy wyjatek od zasady musi by¢ wiec interpretowany i stosowany $cisle. Nalezy
wiec stwierdzi¢, ze w sytuacji, gdy wykonawca zwraca sie do zamawiajgcego o
udostepnienie informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego, przepis ten uprawnia (i zobowigzuje) zamawiajgcego do nieudostepnienia
wykonawcy wylgcznie informacji, w zakresie ktérej spetnione sg fgcznie nastepujgce
przestanki:

1) informacja ta stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2) wykonawca wraz z przekazaniem informacji zastrzegt, ze nie moze by¢ ona
udostepniana,

3) wykonawca wraz z przekazaniem informacji wykazat, ze informacja ta stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa (w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji).

Wymaga przy tym podkreslenia, ze w przepisie tym mowa jest o informac;ji, a nie
o0 dokumencie (w szczegdlnosci o dokumencie zawierajgcym informacje), wobec czego
uprawnia on do nieudostepnienia okreslonej informacji, a nie dokumentu zawierajgcego tg

informacje.

W ocenie Izby zaniechanie udostepnienia ,informacji dotyczacych stawki
godzinowej wynagrodzenia Eksperta (wyrazonej w zi/rbh) oraz nakfadu czasu pracy
Eksperta (wyrazonego w h)’ zawartych w dokumencie zatytutowanym ,Odpowiedz na
wezwanie do ztozenia wyjasnien” datowanym na 30 grudnia 2022 r. naruszato art. 18 ust. 1i
3 Pzp.



Aczkolwiek nie moze budzi¢ watpliwosci, ze wraz z przekazaniem informacji
,dotyczacych stawki godzinowej wynagrodzenia Eksperta (wyrazonej w zl/rbh) oraz naktadu
czasu pracy Eksperta (wyrazonego w h)” Przystepujgcy zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane, to w ocenie Izby brak jest podstaw do przyjecia, ze Przystepujgcy wraz
Z przekazaniem tych informacji wykazat, ze kazda z nich stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (dalej jako ,,uznk”).

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania zinformacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

W Swietle tresci art. 18 ust. 3 Pzp nie moze ulega¢ watpliwosci, ze to na wykonawcy
spoczywa ciezar wykazania, iz kazda informacja (w zakresie ktorej wykonawca zastrzegt, ze
nie moze by¢ ona udostepniana) stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jednakze w
odniesieniu do kazdej informacji, ktorej dotyczy takie zastrzezenie, zamawiajgcy
zobowigzany jest do dokonania oceny, czy wykonawca wykazat spetnienie przestanek
uprawniajgcych do nieudostepnienia tej informacji, przy czym, uwzgledniajgc zasade
jawnosci postepowania, powinna ona mie¢ charakter wnikliwy i staranny (vide uzasadnienie
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 sierpnia 2021 r., wydanego w postepowaniu

sygn. KIO 2044/21). Prawidtowos$¢ tej oceny podlega zas ocenie Izby.

Dla uznania, iz wykonawca wykazat w rozumieniu art. 18 ust. 3 Pzp, ze informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, nie jest wystarczajgce ztozenie oswiadczenia co do
przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa, a juz z pewnos$cig za wykazanie nie
moze by¢ uznane ogodine uzasadnienie, sprowadzajgce sie deklaracji, ze przedstawione
informacje spetniajg okreSlone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienie
ogollnikowych  twierdzen majgcych uzasadni¢ zastrzezenie zlozenia dowodow
potwierdzajgcych, ze informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa (tak Krajowa Izba
Odwotawcza w uzasadnieniach wyrokéw z dnia 25 stycznia 2022 r., wydanego w
postepowaniu sygn. KIO 80/22 czy z dnia 9 lipca 2021 r. wydanego w postepowaniu
odwotawczym o sygn. KIO 1611/21).



Majgc na uwadze wynikajgce z art. 18 ust. 1 i 3 zasade jawnosci postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego oraz wniosek, iz wykazanie, ze dana informacja

stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, nie moze polega¢é wylgcznie na ogdlnikowym

przedstawieniu twierdzen w tym zakresie, w ocenie Izby w odniesieniu do kazdej informacji,

w zakresie ktérej wykonawca zastrzegt, ze nie moze by¢ ona udostepniana, zobowigzany

jest on wykaza¢ wszystkie wynikajgce z art. 11 ust. 2 uznk przestanki to uznania jej za

tajemnice przedsiebiorstwa, tj. ze:

1) jest ona informacjg techniczng, technologiczng, organizacyjng przedsiebiorstwa lub inng
informacjg posiadajgcg wartos¢ gospodarcza,

2) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze elementéw informaciji nie jest ona
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie
jest tatwo dostepna dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci,

a w przypadku, gdy =zastrzezenie dotyczy ,innej informacji posiadajgcej wartosé

gospodarczg” takze na czym polega wartosé gospodarcza tej informacii.

Podzieli¢ nalezato stanowisko Odwotujgcego, iz Przystepujacy nie wykazat wraz
z przekazaniem informacji ,dotyczgcych stawki godzinowej wynagrodzenia Eksperta
(wyrazonej w zl/rbh) oraz nakfadu czasu pracy Eksperta (wyrazonego w h)” zawartych
w dokumencie zatytutowanym ,,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien” datowanym
na 30 grudnia 2022 r., ze podjat dziatania w celu zachowania poufnosci tych informaciji.
W dokumencie zatytutowanym ,Oswiadczenie o tajemnicy przedsiebiorstwa” Przystepujacy
nie wskazat nawet, aby podjat jakie$ dziatania w celu utrzymania kazdej z tych informaciji

w poufnosci.

Biorgc pod uwage tres¢ art. 18 ust. 3 Pzp i art. 11 ust. 2 uznk juz samo
niewykazanie, ze Przystepujacy podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania kazdej z tych informacji w poufnosci, oznacza, iz nie mozna zadnej z nich
uzna¢ za informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego, a w
konsekwenciji, iz Przystepujgcy wykazat, ze kazda z nich stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 18 ust. 3 Pzp. Dokonang przez Zamawiajgcego ocene, czy Przystepujacy
wykazat spetnienie przestanek uprawniajgcych do nieudostepnienia tych informac;ji, nalezato

wiec ocenic¢ jako nieprawidtowa.
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Niemniej nalezy stwierdzi¢, iz na przyjecie, ze Przystepujgcy wykazat wszystkie
wynikajgce z art. 11 ust. 2 uznk przestanki to uznania tych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, nie pozwala takze okolicznos¢, iz Przystepujgcy nie wskazat, czy zawarta
w dokumencie zatytutowanym ,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien” datowanym
na 30 grudnia 2022 r. informacja dotyczgca ,stawki godzinowej wynagrodzenia Eksperta
(wyrazonej w zi/rbh)” jest informacjg techniczng czy technologiczng czy organizacyjng
przedsiebiorstwa czy inng informacjg posiadajgcg wartos¢ gospodarczg; nie uczynit tego
takze w odniesieniu do informaciji dotyczacej ,naktadu czasu pracy Eksperta (wyrazonego w
h)”.

W dokumencie zatytutowanym ,Oswiadczenie o tajemnicy przedsiebiorstwa”
wskazano jedynie, ze ww. ,OdpowiedZz na wezwanie do zlozenia wyjasnien” ,zawiera
informacje techniczne i organizacyjne firmy, ktére dotyczg unikatowego dla przedsiebiorstwa
zakresu przedmiotowego sSwiadczenia ustug, sposobu s$wiadczenia ustug, posiadanego
doswiadczenia przedsiebiorstwa i zespotu ekspertow bedgcych pracownikami oraz
wspétpracownikami przedsiebiorstwa”. W zakresie przedmiotowego stwierdzenia podzieli¢
nalezy stanowisko Odwolujgcego, ze informacje ,dotyczacych stawki godzinowej
wynagrodzenia Eksperta (wyrazonej w zirbh) oraz naktadu czasu pracy Eksperta
(wyrazonego w h)” nie dotyczg ,unikatowego dla przedsiebiorstwa zakresu przedmiotowego
Swiadczenia ustug, sposobu S$wiadczenia ustug, posiadanego doswiadczenia
przedsiebiorstwa i zespotu ekspertow bedacych pracownikami oraz wspétpracownikami
przedsiebiorstwa”; w szczegdélnosci wymaga podkreslenia, ze zakres swiadczonych ustug

wynika z postanowien specyfikacji warunkéw zamowienia w Postepowaniu.

Jak wskazano powyzej, w ocenie Izby wykonawca zobowigzany jest wykazaé, na
czym polega wartos¢ gospodarcza informacji, w zakresie ktorej zastrzegt on, ze nie moze
by¢ ona udostepniana, gdy zastrzezenie dotyczy ,innej informacji posiadajgcej wartosé
gospodarczg”. Brak wskazania, czy informacja dotyczgca ,stawki godzinowej wynagrodzenia
Eksperta (wyrazonej w zi/rbh)” jest informacjg techniczng czy technologiczng czy
organizacyjng przedsiebiorstwa czy inng informacjg posiadajgcg wartos¢ gospodarczag
uniemozliwia wiec okreslenie, czy Przystepujgcy zobowigzany byt wykazac, na czym polega
wartos¢ gospodarcza tej informacji, a jezeli tak, czy to uczynit. Nie bylo wiec mozliwe
dokonanie oceny zasadnosci zarzutu zawartego w odwotaniu w zakresie nie wykazania
wartosci gospodarczej tej informacji. To samo dotyczy informacji dotyczacej ,naktadu czasu

pracy Eksperta (wyrazonego w h)”.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy zobowigzany byt udostepni¢ Odwotujgcemu

.informacje dotyczgce stawki godzinowej wynagrodzenia Eksperta (wyrazonej w zt/rbh) oraz
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naktadu czasu pracy Eksperta (wyrazonego w h)” zawarte w dokumencie zatytutowanym
,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien” datowanym na 30 grudnia 2022 r.,
a zaniechujgc dokonania tej czynnosci z powotaniem sie na art. 18 ust. 3 Pzp naruszyt

zaréwno ten przepis, jak i art. 18 ust. 1 Pzp.

Zwazywszy, ze dopiero udostepnienie rzeczonych informacji umozliwi
Odwotujgcemu powziecie wiedzy, czy istniejg przestanki do kwestionowania prawidtowosci
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, w szczegdélnosci z uwagi na
zawarcie w wybranej ofercie razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,
naruszenie przez Zamawiajgcego ww. przepisow Pzp mogto mie¢ istotny wptyw na wynik

Postepowania.

Powyzsze uzasadniato uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert z oraz udostepnienie Odwotujgcemu ,informacji dotyczacych stawki godzinowej
wynagrodzenia Eksperta (wyrazonej w zi/rbh) oraz naktadu czasu pracy Eksperta
(wyrazonego w h)” zawartych w dokumencie zatytutowanym ,,OdpowiedZz na wezwanie do
ztozenia wyjasnien” datowanym na 30 grudnia 2022 r., o czym orzeczono w punkcie 2.

wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w punkcie 3. wyroku na
podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz § 2 ust. 1 pkt 1), § 5 pkt 1) i 2), § 7 ust. 1 pkt 1) oraz §
9 ust. 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie zas do
art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 1 pkt 1)
ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysokos¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na dostawy i ustugi o wartosci mniejszej niz progi unijne, o ktérych mowa w
art. 3 ust. 1 Pzp, wynosi 7.500 ztotych. Zgodnie z § 5 pkt 1) i 2) ww. rozporzgdzenia do
kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz ,uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego (...) w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu
kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce: (...) b) wynagrodzenie i wydatki jednego
petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ztotych”. Z kolei § 9 ust. 3 pkt 1)

Www. rozporzgdzenia stanowi, ze ,w przypadku umorzenia przez lzbe postepowania
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odwotawczego w czesci, zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy, jezeli odwotanie w pozostatej
czesci zarzutéw, ktérych zamawiajgcy nie uwzglednit, zostato przez Izbe uwzglednione w
catosci - do ponoszenia i rozliczania kosztow stosuje sie § 7 ust. 1 pkt 1;”, zas § 7 ust. 1 pkt
1) ww. rozporzadzenia, iz ,przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w catosci, koszty
ponosi zamawiajgcy; w takim przypadku lzba zasgdza od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego rownowarto$¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2”.

Odwotujgcy na posiedzeniu niejawnym i rozprawie byt reprezentowany przez
petnomocnika. Jak wynika ze ztozonej na rozprawie faktury, koszty Odwotujgcego w zakresie
wynagrodzenia petnomocnika wyniosty 3.690 ztotych. Majgc na uwadze tresc¢ § 5 pkt 2) ww.
rozporzadzenia, do uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego Odwotujgcego
Izba mogta zaliczy¢ wynagrodzenie i wydatki petnomocnika do kwoty 3.600 ztotych. Wobec
powyzszego do uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego Odwotujgcego
zaliczono kwote 3.600 ztotych obejmujgcg wynagrodzenie petnomocnika.

Majgc na uwadze, ze - w zakresie w jakim odwotujgcy nie cofngt odwotania -
postepowanie odwotawcze zostato umorzone w czesci na podstawie art. 522 ust. 4 Pzp,
a w pozostatej czesci zarzutdw, ktérych zamawiajgcy nie uwzglednit, odwotanie zostato
przez lzbe uwzglednione w catosci, zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 1) ww. rozporzadzenia lzba
zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego rownowartos¢ kwoty wpisu oraz koszty

obejmujgce ww. wynagrodzenie.

Przewodniczacy: .........cccoooiiiiiiiiiit.
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