Sygn. akt: KIO 679/23

WYROK
z dnia 24 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 marca 2023 r. przez wykonawce
Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Urzad

do Spraw Cudzoziemcéw w Warszawie

przy udziale wykonawcy COIG S.A. z siedzibg w Katowicach zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Urzad do Spraw Cudzoziemcéw w
Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w utajnionej czesci
formularza ofertowego (informacje zawarte w tabelach), wyjasnien razgco niskiej
ceny oraz zatgcznikéw do tych wyjasnien, a takze zatgcznikbw do uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonych przez Wykonawce — COIG S.A.,

ul. Mikotowska 100, Katowice

2. Kosztami postepowania obcigza COIG S.A. z siedzibg w Katowicach i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Comarch

Polska S.A. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od COIG S.A. z siedzibg w Katowicach na rzecz Comarch Polska
S.A. z siedzibg w Krakowie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy)

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiiriirirreae,



Sygn. akt: KIO 679/23

Uzasadnienie

Urzad do spraw Cudzoziemcéw w Warszawie(dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. ,Dostawa i drozenie rozwigzania
typu Business Intelligence w Urzedzie do Spraw Cudzoziemcow wraz ze swiadczeniem
Serwisu Utrzymaniowego i Ustug Rozwoju” — nr postepowania: 14/BUSINESS
INTELIGENCE/PN/22. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.),
zwanej dalej: ,ustawy Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 06.05.2022 r. pod nr 2022/S 089-240478.

W dniu 10 marca 2023 r. wykonawca Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie
(dalej: ,Odwotujacy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
czynnosci podjetych i zaniechanych przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu
utajnionej czesci formularza ofertowego, wyjasnien razgco niskiej ceny oraz
zatgcznikéw do tych wyjasnien, a takze zatgcznikdw do uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonych przez Wykonawce — COIG S.A., ul,
Mikotowska 100, Katowice (dalej ,,COIG”);

2) art. 226 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
COIG, mimo iz zawiera ona razgco niskg cene (zarzut zgtoszony jako ewentualny — w
przypadku nieuwzglednienia zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu
utajnionej czesci formularza ofertowego, wyjasnieh razgco niskiej ceny Wykonawcy
COIG wraz z zatgcznikami oraz zatgcznikbw do uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa; Odwotujgcy wnosit o nierozpatrywanie tego zarzutu w przypadku
uwzglednienia zarzutu dotyczgcego =zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu
wyjasnien razgco niskiej ceny z zatgcznikami oraz zatgcznikdw do uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa — z zaznaczeniem przedwczesnosci tego zarzutu w
uzasadnieniu odwotania);

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnos$ci badania i oceny ofert;



3) udostepnienia Odwotujacemu petnej dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci
wyjasnien utajnionej czesci formularza ofertowego, razgco niskiej ceny wraz z
zalgcznikami  oraz zatgcznikbw do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawcy COIG;

4) dokonanie ponownej oceny ofert;

5) ponownej oceny ofert oraz ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujgcy wskazat jak nastepuje:

Ad. zarzut nr 1 — naruszenie art. 18 ust. 1 i ust. 3 PZP poprzez zaniechanie
udostepnienia Odwolujagcemu utajnionej czesci formularza ofertowego, wyjasnien
razagco niskiej ceny wraz z zalacznikami oraz zalgcznikow do uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonych przez Wykonawce COIG
Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z tresci dokumentu ,Zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa” Wykonawca COIG zastrzegt czesé¢ formularza ofertowego, w ktérym
zawarte sg informacje o oferowanych cenach jednostkowych oraz cenach poszczegdinych
etapow realizacji umowy. Wykonawca ten zastrzegt rowniez uzasadnienie zastrzezenia tej
czesci oferty, czyli sam dokument ,Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa”. Dokument ten
zostat odtajniony przez Zamawiajgcego, co wynika z tresci pisma Zamawiajgcego z dnia 4
stycznia 2023 r. Odwotujgcy popart argumentacje Zamawiajgcego odwotujgca sie do wyroku
z dnia 23 listopada 2018 r., sygn. KIO 2314/18.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze tym samym pismem Zamawiajgcy poinformowat réwniez
Wykonawce COIG o odtajnieniu dokumentéw dotyczgcych podwykonawcow (i jednoczesnie
podmiotéw udostepniajacych Wykonawcy COIG zasoby: SAS Institute Sp. z o0.0. oraz
GABOS Software Sp. z 0.0. — ze wzgledu na wskazanie przez Wykonawce COIG nazw
podwykonawcoéw w jawnej czesci JEDZ. Zarowno tres¢ tego pisma Zamawiajgcego, jak i
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczone do oferty Wykonawcy
COIG, =zostato Odwotujgcemu udostepnione po wyborze najkorzystniejszej oferty.
Odwotujgcy podat, ze réwniez w tym samym dniu udostepnione mu zostaty: wezwanie do
wyjasnien razgco niskiej ceny, a takze zlozone przez Wykonawce wyjasnienia razgco niskiej
ceny z dnia 9 stycznia 2023 r. — czes¢ jawna (w praktyce ograniczajgce sie do uzasadnienia
ich zastrzezenia, poniewaz tre$¢ zawarta na str. 1 wyjasnien jest wstepem zawieranym w
kazdych wyjasnieniach razgco niskiej ceny, i sprowadzajgcym sie do ogdélnych deklaracji o
rzetelnosci kalkulacji). Zatgczniki do uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej
ceny oraz cata reszta dokumentu wyjasnien razgco niskiej ceny zostata utajniona i nie
zostata Odwotujgcemu udostepniona w zadnym fragmencie, podobnie zatgczniki do

wyjasnien razgco niskiej ceny.



Odwotujgcy, po pierwsze, podkreslit, ze dziatanie polegajgce na utajnieniu catych
dokumentéw (pisma Wykonawcy COIG, zawierajgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz
zafgcznikdbw do niego i zalgcznikbw do uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien RNC) nie
znajduje podstaw w przepisach PZP i jest uznawane za jednoznacznie nieprawidiowe.
Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lutego 2022 r., sygn. KIO
290/22. Odwotujgcy podkreslit, ze na fakt ten zwrécit rowniez uwage sam Zamawiajgcy w
pismie z dnia 4 stycznia 2023 r., zawierajagcym informacje o odtajnieniu ztozonego wraz z
ofertg ,Zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa”. Odwotujgcy wskazat, ze zasada ta
powinna by¢ przez Zamawiajgcego konsekwentnie stosowana podczas catego procesu
udzielania zamowienia publicznego, a wiec réwniez w odniesieniu do dokumentu
dotyczgcego wyjasnien razgco niskiej ceny.

Dalej Odwotujgcy podkreslit, ze zasadno$¢ zastrzezenia catego dokumentu jest zjawiskiem
bardzo rzadkim i dotyczy specyficznych dokumentéw (np. w sytuacji, gdy ze wzgledu na
charakter zastrzeganych informacji w zasadzie cato$s¢ dokumentu i tak podlegataby
utajnieniu, lub tez w przypadku, gdy ujawnieniu z danego dokumentu podlegatyby wytgcznie
informacje szczgtkowe, albo przekopiowane z wymagan SWZ). Jednak w odniesieniu do
wiekszosci dokumentow wykonawcy zdecydowanie mogg podjg¢ takie dziatania, aby
utajnieniu podlegaty jedynie okreslone informacje. Odwotujgcy stwierdzit, ze ma to istotne
znaczenie, poniewaz tylko w taki sposob istnieje mozliwos¢ pogodzenia zasady jawnosci
postepowania z respektowaniem prawa wykonawcy do ochrony jego tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy przywotat wyrok Sadu Okregowego w Warszawie XXl
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwien Publicznych Sygn. akt XXIIl Zs 53/21 z dnia
1 pazdziernika 2021 r.

Odwotujgcy podkreslit, ze juz tylko z tego wzgledu zarzut nalezy uzna¢ za uzasadniony —
nawet jesli bowiem w wyjasnieniach razgco niskiej ceny i zatgcznikach do tych wyjasnien
albo zatgcznikach do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy znajdujg sie okreslone informacije,
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (co Odwotujgcy bedzie kwestionowat w dalszej
czedci odwotania), i nawet jesli zostaty one skutecznie przez Wykonawce TSS (Odwotujgcy
w tre$ci odwotania btednie odwofat sie do nazwy wykonawcy, ktérego zastrzezenie tajemnicy
kwestionowaf) zastrzezone (co réwniez Odwotujgcy bedzie kwestionowat w dalszej czesci
odwofania), to z pewnoscig nie moze podlega¢ zastrzezeniu caly dokument, a jedynie
okreslone, skutecznie zastrzezone informacje. W opinii Odwotujgcego co najmniej zatem
Zamawiajgcy winien udostepni¢ Odwotujgcemu wyjasnienia razgco niskiej ceny, ztozone
przez Wykonawce COIG, a takze zatgczniki do tych wyjasnien i zatgczniki do uzasadnienia
zastrzezenia wyjasnien RNC, w sposob zapewniajgcy tajnos¢ informacji rzeczywiscie

skutecznie zastrzezonych (np. przez ich zaciemnienie). W ocenie Odwotujgcego, dziatanie
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Zamawiajgcego niewatpliwie naruszato dyspozycje art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, niezaleznie
od tresci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonego przez Wykonawce COIG.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy stwierdzit, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ztozone przez Wykonawce COIG, nie stanowi podstawy do skutecznego —
w swietle dyspozycji art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zastrzezenia informacji zawartych w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny. Odwotujgcy podkreslit, ze w ostatnim okresie w
orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej i sgdu zamowien publicznych temat skutecznego
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (w szczegdlnosci w odniesieniu do
wyjasnien razaco niskiej ceny) omawiany byt bardzo szeroko. W konsekwencji judykatura
wypracowata dos¢ precyzyjne stanowisko dotyczace kwestii, ktére powinny by¢ podniesione
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy, szczegotowosci tego uzasadnienia, sposobdéw
wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji itp. Odwotujagcy przywotat wyrok
KIO z dnia 3 sierpnia 2021 r., sygn. KIO 1949/21, wskazujac, ze nie ulega watpliwosci, ze po
pierwsze — zastrzezenie informacji jest wyjagtkiem od jednej z podstawowych zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia (zasady jawnosci postepowania) i jako
takie winno by¢ traktowane $cisle; po drugie — na wykonawcy zastrzegajacym informacje
cigzy ciezar dowodu, ze spetnione zostaty wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2
UZNK (powinny one by¢ opisane w uzasadnieniu zastrzezenia i potwierdzone zatgczonymi
do uzasadnienia dowodami); po trzecie — wartos¢ gospodarcza, ktéra mogtaby stanowié
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy, musi mie¢ charakter zobiektywizowany. Odwotujgcy
podkreslit, ze w wyroku z dnia 1 kwietnia 2021 r., sygn. KIO 500/21 sktad orzekajacy Izby
wskazat ponadto na istotny element, ktory powinien by¢ przez wykonawcow wykazany w
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa, a ktérego w uzasadnieniu
zastrzezenia Wykonawcy TSS (zndw bfedne przywotanie nazwy wykonawcy) nie ma w ogole
— wykazanie wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Odwotujgcy podkreslit, ze
argumenty z wyroku KIO 500/21 zostaty nie tylko podtrzymane, ale wrecz wzmocnione w
toku kontroli instancyjnej, w wyroku Sgd Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy i Zaméwien Publicznych Sygn. akt XXIIl Zs 53/21 z dnia 1 pazdziernika 2021 r.
Dalej Odwotujacy wskazat, ze poglad ten podzielit takze sktad orzekajgcy Sagdu Okregowego
w Warszawie XXIIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien Publicznych w wyroku z
dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 133/21. Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze w
uzasadnieniu tajemnicy przedsigbiorstwa, ztozonym przez Wykonawce COIG (zarbwno w
zakresie formularza ofertowego, jak i wyjasnien RNC), brak jest podstawowych elementéow
umozliwiajacych uznanie tego uzasadnienia za skuteczne w swietle brzmienia art. 18 ust. 1 i
3 PZP oraz art. 11 ust. 2 UZNK i wyktadni jezykowej oraz celowosciowej tych przepiséw.

Co do zastrzezenia przez COIG formularza ofertowego Odwotujgcy podkreslit, ze jak

wskazat COIG w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (w czesci
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dotyczacej utajnionego formularza ofertowego): ,Kalkulacja wynagrodzenia przedstawiona
przez Wykonawce w zastrzezonej czesci formularza ofertowego odnosi sie wytgcznie do
sposobu realizacji przedmiotu niniejszego zamowienia | zostata opracowana przez
Wykonawce wytgcznie na potrzeby przedmiotowego postepowania. Nie byta wczesnigj
wykorzystywana, ani tym bardziej ujawniana do wiadomosci publicznej, jest informacjg
organizacyjng przedsiebiorstwa, posiadajgcg wartoS¢ gospodarczg jako jednostkowo
stworzona, indywidualna koncepcja realizacji zamdwienia.” Odwotujacy wywiodt z
powyzszego, ze nie sposob stwierdzi¢ na podstawie tego uzasadnienia, dlaczego sposéb
kalkulacji ceny w niniejszym postepowaniu przez Wykonawce COIG miatby mie¢ charakter
unikatowy i stanowi¢ jego know-how podlegajgce szczegdlnej ochronie. Fakt, ze kazdy
przedsiebiorca w sposéb wiasciwy dla siebie dokonuje kalkulacji ceny, nie jest jeszcze w
zaden sposob okolicznoscig uzasadniajgcy jej charakter jako tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK. Odwotujgcy stwierdzit, ze COIG nie popart zadnym
dowodami stwierdzenia, ze ujawnienie metodyki kalkulacji ceny w niniejszym postepowaniu
mogtoby mu przynies¢ jakakolwiek szkode (oprocz oczywistej szkody w postaci narazenia
sie na odrzucenie jego oferty po dokonaniu przez innych wykonawcoéw weryfikacii
poprawnosci tej kalkulacji — tego rodzaju ,szkoda” nie moze jednak stanowi¢ uzasadnienia
dla utajniania jakichkolwiek informacji). Dalej Odwotujacy wywodzit, Zze twierdzenia
Wykonawcy COIG w zakresie podstaw zastrzezenia jawnosci kalkulacji ceny sg
jednoczesnie wewnetrznie sprzeczne. Wykonawca ten podkreslat bowiem, ze kalkulacja
ceny w niniejszym postepowaniu ma charakter indywidualny i zostata opracowana przez
Wykonawce wylgcznie na potrzeby przedmiotowego postepowania, a jednoczesnie
stwierdza, iz ,Po analizie tych informacji konkurent Wykonawcy w innym postepowaniu
bedzie w stanie zaoferowac¢ warunki cenowe minimalnie korzystniejsze i tym samym moze
pozbawi¢ Wykonawce szans na uzyskanie zamowienia, co niewatpliwie narazi Wykonawce
na szkode.” Odwotujgcy wskazywat, ze jesli rzeczywiscie metodyka ta miataby miec
charakter indywidualny (opracowany tylko na potrzeby niniejszego postepowania), to jej
ujawnienie nie moze stanowi¢ zagrozenia dla przysztej dziatalnosci rynkowej Wykonawcy
COIG, a tym samym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy jest w tym zakresie oparte na
niewtasciwej argumentacji i jako takie nie zastuguje na respektowanie. Odnies¢ mozna
wrazenie, ze cata argumentacja dotyczgca koniecznosci rzekomej ochrony wyceny jest
oparta na zbiorze przypadkowych, nieprzemyslanych i stylistycznie dobrze brzmigcych, lecz
merytorycznie plytkich twierdzen. Wiekszos¢ argumentéw zawartych w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy to sformutowania oczywiste, opisujgce okoliczno$ci dziatalnosci
rynkowej wtasciwe dla kazdego przedsiebiorcy, lecz nie mogace stanowi¢ dostatecznego
uzasadnienia dla stosowania wyjgtku od zasady jawnosci postepowania o udzielenie

zamoéwienia publicznego. Podsumowujgc ten aspekt Odwotujgcy podkreslit, ze COIG nie
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wykazat jakiejkolwiek wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Wykonawca COIG w
zaden sposob wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji nie opisat, ani tez nie
prébowat wykazac¢, na czym miataby ona polega¢, ani jak wysoka miataby ona by¢. Jak
wynika z przywotanych wyzej orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej i sadu zaméwien
publicznych, brak wykazania wartosci gospodarczej uniemozliwia uznanie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa za dokonane skutecznie, nie zostata bowiem spetniona
przestanka wykazania, iz okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK.

Co do zastrzezenia przez COIG zalgcznikdbw do uzasadnienia zastrzezenia formularza
ofertowego, Odwotujgcy wskazat, ze brak w uzasadnieniu zastrzezenia jakiegokolwiek
uzasadnienia dla zastrzezenia zatgcznika do tego zastrzezenia (uchwata nr 1 w sprawie
Polityki Bezpieczenstwa Informacji COIG S.A.). Skoro Zamawiajgcy udostepnit
Odwotujgcemu catos¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, ziozonego wraz z ofertg
Wykonawcy COIG, nie ma podstaw, aby tajny pozostat zatgcznik do tego uzasadnienia, to
jest wspomniana uchwata — tym bardziej, ze w tresci uzasadnienia nie ma zadnej wzmianki o
tym, dlaczego uchwata ta miataby by¢ tajna. Odwotujgcy podkreslit, ze nie sg wykazane
zadne przestanki jej zastrzezenia, konieczne w swietle art. 11 ust. 2 UZMK w zw. z art. 18
ust. 3 ustawy Pzp.

Dalej, co do zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny Odwotujgcy stwierdzit, ze ani w
uzasadnieniu zastrzezenia formularza ofertowego, ani w uzasadnieniu zastrzezenia
wyjasnien razgco niskiej ceny, nie sposob doszukac sie réwniez przestanek uzasadniajgcych
utrzymanie tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do kalkulacji ceny Wykonawcy COIG.
W ocenie Odwotujgcego, COIG przede wszystkim nie wykazat w zaden sposob wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji. Co wiecej, Wykonawca ten wprost przyznat, ze
wartos¢ ta ,jest oczywista”, a tym samym — jak nalezy domniemywaé — Wykonawca ten czut
sie zwolniony z obowigzku jej wykazywania. Wadliwosc¢ takiego toku myslenia, potwierdzona
w orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej i Sgdu zamdwien publicznych, zostata opisana
we wczesniejszej czesci odwotania. Brak wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych
informacji sam w sobie dyskwalifikuje skutecznos¢ zastrzezenia zaréwno formularza
ofertowego, jak i wyjasnien RNC — w catosci. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze niezaleznie
od powyzszego, z pewnoscig nie znajduje podstaw zastrzezenie informacji w zakresie
dotyczgcym informacji od podwykonawcéw. Wykonawca COIG opart bowiem zastrzezenie
tajemnicy w zakresie wyjasnien RNC w czesci, ktdra opiera sie o oferty podwykonawcdéw, o
fakt zastrzezenia kontaktéw handlowych. Dane podwykonawcéw zostaty jednak, jak stusznie
zauwazyt Zamawiajgcy, ujawnione przez samego Wykonawce COIG w JEDZ, co skutkowato
odtajnieniem dokumentéw dotyczacych podwykonawcow jeszcze przed dokonaniem wyboru

najkorzystniejszej oferty. Nieskuteczna jest zatem cata argumentacja Wykonawcy COIG,
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ktora byta podstawg zastrzezenia wyjasnien RNC w zakresie kalkulacji podwykonawcow.
Wobec powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, ze udostepnione powinny by¢é zatem (co
najmniej) nie tylko oferty podwykonawcéw, lecz takze te fragmenty wyjasnien RNC i
formularza ofertowego, ktére wynikajg z ofert podwykonawcow i z dokonanych przez tych
podwykonawcow kalkulacji. Jesli bowiem jedyng podstawg do utajnienia tych informacji byt
zamiar ochrony kontaktéw handlowych, a zamiar ten upadt w zwigzku z ujawnieniem
informacji o kontaktach handlowych przez samego Wykonawce COIG i informacje te staly
sie jawne — nie ma zadnych innych podstaw do utajnienia informacji dotyczacych kalkulacji
podwykonawcow. Zadne inne podstawy nie zostaty bowiem przez Wykonawce COIG
wskazane w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy.

Dalej, Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca COIG zastrzegt réwniez zatgczniki do
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy wyjasnien RNC, przy czym podstaw do utajnienia tych
dokumentdéw ani w zaden sposoéb nie uzasadnit, ani nawet nie wyjasnit. Nie wiadomo zatem,
dlaczego niejawne majg pozostac¢ nastepujgce dokumenty:

1) Wyciag z dokumentu ,Polityka Bezpieczenstwa Informacji COIG SA”

2) Wycigg z dokumentu ,Procedura Wejscia/wyjscia do/z budynku COIG SA”

3) Wycigg z dokumentu ,Instrukcja zarzgdzania systemem informatycznym stuzacym do
przetwarzania danych osobowych i chronionych w COIG SA”

4) Certyfikat 1ISO 9001:2015

5) Certyfikat ISO/IEC 27001:2013.

Odwotujgcy podkreslit, ze nawet jesli istnieje jakie$ uzasadnienie dla zastrzezenia tych
dokumentéw (co wydaje sie Odwotujgcemu watpliwe, trudno bowiem uznaé, ze mogg sie
tam znajdowac jakie$ informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, szczegdlnie dotyczy to
certyfikatéw), to uzasadnienie to nie zostato zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawcy COIG, co uzasadnia konieczno$¢ ujawnienia wskazanych
dokumentéw.

Ad. zarzut nr 2 — naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy COIG, mimo iz zawiera ona razgco niskg cene

Odwotujgcy podkreslit, ze powyzszy zarzut zgtoszony zostat jako ewentualny — w przypadku
nieuwzglednienia zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien razgco
niskiej ceny Wykonawcy COIG wraz z zatgcznikami i zatgcznikbw do uzasadnienia
zastrzezenia. W przypadku uwzglednienia zarzutu nr 1 Odwotujagcy wnosit o
nierozpatrywanie zarzutu nr 2 jako przedwczesnego, i zaznaczenie tego faktu w
uzasadnieniu rozstrzygniecia.

Przedstawiajgc argumentacje Odwotujgcy wskazat, ze przy rozpatrywaniu tego zarzutu
nalezy wzig¢ pod uwage kwestie, ze w przedmiotowym postepowaniu powstato

domniemanie razgco niskiej ceny - wynika to z poréwnania ceny oferty ze srednig wartoscig
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wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu. Oferta wykonawcy COIG jest nizsza o 38% od
sredniej wartosci ofert ztozonych w postepowaniu. Odwotujacy stwierdzit, ze powstanie
takiego domniemania skutkuje tym, ze tak dlugo, jak nie zostanie ono obalone przez
Konsorcjum - oferta ta podlega odrzuceniu. W tym miejscu nalezy takze wskazaé, ze
wszczecie przez Zamawiajgcego procedury wyjasnien (wezwanie) powoduje, ze od tego
momentu ciezar wykazania, ze cena oferty wezwanego wykonawcy nie jest ceng razgco
niskg, spoczywa na wykonawcy. Obalenie tego domniemania powinno obejmowac wszystkie
elementy wskazane w wezwaniu do ztozenia wyjasnien.

Zamawiajacy w wezwaniu do ztozenia wyjasnieh RNC zaznaczyt, ze Odwotujgcy powinien
zatgczy¢ dowody potwierdzajgce wyjasnienia RNC. Skiadajgc przedmiotowe wyjasnienia
Wykonawca COIG powinien byt wskazaé, co spowodowato obnizenie ceny, i w jakim stopniu
wskazany czynnik wptyngt na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg potwierdzic, iz
ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana.

Dalej Odwotujgcy podkreslit, ze COIG powinien byt ztozy¢ szczegdtowe wyjadnienia co do
tego, jak zostata wyliczona cena, biorgc pod uwage rézne czynniki wptywajgce na cene. W
tym miedzy innymi powinien wzig¢é pod uwage koszt zakupu infrastruktury sprzetowo-
systemowej, koszt zakupu licencji oprogramowania, koszty pracy, ktérych kalkulacja winna
by¢ dokonana w oparciu o okreslong w Opisie Przedmiotu Zamdwienia liczbe osobogodzin,
wskaza¢ dobor pracownikow, ktéry pozwoli na wykonanie zamdwienia w okreslonej liczbie
osobogodzin, wskaza¢ w zwigzku z tym przypisane im stawki wynagrodzenia. Zamawiajgcy
zas powinien szczegotowo sprawdzi¢, czy przedstawiony przez wykonawcg personel jest
wystarczajgcy, i czy nie ma do czynienia z ukryciem czesci zespotu w celu zanizenia ceny
oferty. Ponadto odwotujgcy stwierdzit, ze kluczowg kwestig, ktérg nalezato wykaza¢ w
Wyjasnieniach RNC, sg koszty osobowe - sg to koszty wynagrodzenia personelu, ktory
bedzie realizowat przedmiot zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego, w celu wykazania
kosztéw osobowych koniecznie jest: wskazanie w Wyjasnieniach RNC w sposéb konkretny
liczby oséb, ktére bedg realizowaty przedmiot zamowienia, oraz dotgczenie dowoddéw
wykazujgcych koszty zatrudnienia kazdej z tych osob, w tym: koszty wynagrodzen i
pochodnych, koszty wynagrodzen zwigzanych z urlopami, nieobecnosciami, itp., koszty
szkolen, koszty podrézy stuzbowych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze oferowana przez COIG tgczna cena brutto 3 957 775,00 zt jest bez
watpienia ceng razgco niska, ktéra nie zapewni wtasciwej realizacji przedmiotu zamdwienia.
Odwotujgcy zwrécit uwage, iz przedmiot zamowienia poza 6 etapami wykonawczymi, w tym
rozbudowanymi oraz dtugotrwatymi ustugami utrzymaniowymi, obejmuje réwniez dostawe
Scisle okreslonych komponentéw sprzetowych oraz $cisle okreslonego oprogramowania
narzedziowego. Komponentami tymi sg: licencje na Oprogramowanie Systemu Business

Intelligence, serwery typu blade, rozbudowa macierzy dyskowej, licencje na oprogramowanie
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do tworzenia backupow, licencie na oprogramowanie do wirtualizacji serwerow,
oprogramowanie bazodanowe, oprogramowanie systemu operacyjnego serwera,
oprogramowanie antywirusowe, infrastruktura sprzetowa niezbedna do potagczenia z
infrastrukturg serwerowg UdSC. Odwotujgcy podkreslit, ze z uwagi na fakt, iz dostawa
infrastruktury sprzetowo-systemowej oraz oprogramowania narzedziowego w duzej mierze
stanowi rozbudowe posiadanej juz przez Zamawiajgcego infrastruktury, Opis Przedmiotu
Zamowienia w wielu miejscach precyzyjnie okresla konkretne elementy bedgce w tym
zakresie przedmiotem zamdwienia, sg to w szczegdlnosci: co najmniej 2 serwery HPE
Synergy 480 GenlO, co najmniej 4 x potka dyskowa do macierzy HPE 3PAR 8440,
oprogramowanie narzedziowe VMware vSphere 7 EntPlus, oprogramowanie narzedziowe
Veeam Availability Suite Enterprise Plus, oprogramowanie narzedziowe Trend Micro
Antivirus Deep Security - Malware Prevention.

Odwotujgcy podkreslit, ze jako pomiot z ogromnym doswiadczeniem na rynku oraz
znajomoscig cen i polityk cenowych poszczegdlnych producentoéw, jest w stanie z duzym
prawdopodobienistwem okresli¢ minimalny poziom cenowy elementéow infrastruktury
sprzetowo-systemowej oraz standardowego oprogramowania narzedziowego, bedacego
przedmiotem zamodwienia. Zdajgc sie na wiedze rynkowg oraz znajomosc¢ polityk cenowych
producentow, jak réwniez uwzgledniajac mozliwie minimalng konfiguracje poszczegdlnych
komponentéw dopuszczong w SWZ, Odwotujgcy okreslit, iz:

- koszt zakupu oprogramowania narzedziowego Vmware, Veeam oraz Trend Micro nie
powinien by¢ nizszy niz 150 000 zt netto / 184 500 zt brutto. Oferta dystrybutoréw
oprogramowania dla Odwotujgcego w tym zakresie wynosita 159 150 zt netto.

- koszt zakupu serweréw oraz elementéw rozbudowy macierzy dyskowych HPE nie powinien
by¢ nizszy niz 1 500 000 zt netto / 1 845 000 zt brutto. Oferta infrastruktury HPE dla
Odwotujgcego w tym zakresie wynosita 2 178 580,81 zt netto.

- wsrdd pozostatych wymaganych dostaw sg w szczegdlnosci licencje na Oprogramowanie
Systemu Business Intelligence. Zamawiajgcy postawit dos¢ zaawansowane wymagania
funkcjonalne oraz techniczne dla wymaganego oprogramowania. Na rynku istnieje wielu
producentéw posiadajgcych oprogramowania mogace spetnié postawione wymagania,
natomiast z pewnoscig nie jest mozliwe spetnienie tych wymagan ofertujgc oprogramowanie
typu open source. Wsréd producentdw oprogramowania spetniajgcego wymagania
Zamawiajgcego wskaza¢ mozna takich producentéw jak Oracle, IBM, Microsoft, SAS
Institiute. Z uwagi na wymagang ilos¢ licencji (500 uzytkownikdw), nieprawdopodobnym, aby
koszt licencji Oprogramowania Business Intelligence oraz oprogramowania bazodanowego
ktéregos z tej klasy producentéw byt nizszy niz 700 000 zt netto / 861 000 zt brutto.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy stwierdzit, ze zakup wymaganych, niezbednych

komponentéw infrastrukturalnych oraz oprogramowania narzedziowego, systemowego,
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bazodanowego i Business Intelligence, w mozliwie najnizszej konfiguracji oraz w wyjgtkowo
najnizszych cenach, ktére mozliwe sg do uzyskania, tgczny koszt tych komponentéow to co
najmniej 2 350 000 zt netto / 2 890 500 zt brutto, co musi stanowi¢ co najmniej 73% ceny
oferty Wykonawcy COIG.

Odwotujgcy wskazat, ze pozostata kwota wynagrodzenia Wykonawcy COIG tj. kwota 867
703,25 zt netto / 1 067 275,00 zt brutto, nie jest mozliwa realizacja pozostatych wymaganych
w ramach zaméwienia dostaw i ustug. Zamawiajgcy w warunkach udziatu w postepowaniu
zdefiniowat minimalny zespét niezbedny do realizacji przedmiotu zamoéwienia skfadajacy sie
z 5 0s6b. W oczywisty sposdb zespét ten nie zawiera innych niezbednych rol projektowych,
jak np. programisci, testerzy, inzynierowie systemowi. Zakfadajgc zatem, iz minimalny zespot
powinien liczy¢ 11 oséb, ktore bedg zaangazowane w projekt jedynie w 50% wymiaru czasu
pracy, oraz biorgc pod uwage czas trwania projektu, otrzymujemy wymiar czasu pracy na
poziomie 924 osobodni (przy czym pracochtonnos¢ tak jest w ocenie Odwotujgcego
zdecydowanie zanizona). Oprocz tego nalezy doliczyé: pracochtonnosé zapewnienia
Serwisu  Utrzymaniowego; pracochtonno$¢ prac rozwojowych w wymiarze 150
roboczogodzin; pracochtonnos¢ 24-miesiecznych ustug gwarancyjnych, wymagajgcych
zapewnienia personelu w rezimie 7 dni w tygodniu, 24 godziny na dobe.

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze szacujgc bardzo optymistycznie, iz pracochtonnos¢
w/w ustug wyniesie jedynie 197 osobodni, otrzymuje sie tacznie 1121 osobodni. Oznacza to,
ze konstruujgc oferte COIG musiatby przyja¢ stawke za osobodzien maksymalnie na
poziomie 774,04 zt netto lub nizszg, co w obecnych realiach gospodarczych jest stawka,

ktéra nie moze pokry¢ kosztow pracy personelu (jest stawkg nierealng).

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca COIG S.A.

W odpowiedzi na odwotfanie z dnia 16 marca 2023 r. Zamawiajgcy ziozyt
oswiadczenie, ze uwzglednia w catosci zarzut podniesiony w odwotaniu w pkt 1) oraz ze
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, zobowigzuje sie do uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, przeprowadzenia ponownego badania i
oceny ofert, odtajnienia dokumentow Wykonawcy COIG S.A. wymienionej w tresci
odwofania, tj.: utajnionej czesci formularza ofertowego, wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej
ceny wraz z zatgcznikami oraz zatgcznikbw do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawcy COIG i w konsekwencji dokonania ponownego wyboru

najkorzystniejszej oferty.
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Pismem z dnia 20 marca 2023 r. wykonawca COIG S.A. zgtosit sprzeciw co do

catosci zarzutéw uwzglednionych przez Zamawiajgcego.

Na rozprawie Odwotujagcy podtrzymat swoje stanowisko, o$wiadczajgc ze zarzut nr 2
jest zarzutem ewentualnym, o ktérego rozpoznanie wnosi wylgcznie w sytuacji gdy Izba nie

uwzgledni zarzutu oznaczonego nr 1 w petitum odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie,
na podstawie zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci uzasadnienia,
jak tez po zapoznaniu sie¢ z oswiadczeniami i stanowiskami stron
i uczestnika postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokolu w toku

rozprawy ustalila i zwazyla, co nastepuije.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu
zamoOwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki

dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o

udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, w zakresie rozpatrywanego zarzutu, ze sktadajgc oferte wykonawca
COIG zastrzegt szereg zawartych w niej informacji jako tajemnice przedsigbiorstwa.
Zamawiajgcy za pismem z dnia 4 stycznia 2022 r. poinformowat wykonawce COIG, ze
zbadawszy zasadnos¢ dokonanego przez Wykonawce zastrzezenia jako tajemnicy
przedsigbiorstwa dokumentéw dotgczonych do oferty, stwierdza, ze w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r.
poz. 1233), zwanej dalej ,u.z.n.K.”, nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa:
a) Oswiadczenia JEDZ podmiotéw: SAS Institute Sp. z 0.0. oraz Gabos Software Sp. z 0.0.,
b) Oswiadczenia podmiotéw udostepniajgcych zasoby — Zatgcznik nr 12 do SWZ: SAS
Institute Sp. z 0.0. oraz Gabos Software Sp. z 0.0.,

¢) Petnomocnictwo podmiotu trzeciego SAS Institute Sp. z 0.0. dla p. A. Walkiewicz,
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d) Zobowigzania podmiotéw do udostepnienia zasobow — Zatgcznik nr 4 do SWZ: SAS
Institute Sp. z 0.0. oraz Gabos Software Sp. z 0.0.,

e) Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie czesci oznaczonej jako ,tajna”.
Wykonawca COIG nie kwestionowat tej czynnosci Zamawiajgcego.

Ponadto w nastepstwie wezwania do wyjasnienia ceny oferty wykonawca COIG ztozyt w dniu
9 stycznia 20232 r. wyjasnienia, w ktorych oswiadczyt, ze w czesci niejawnej niniejszego
pisma, oznaczonej jako ,CZESC NIEJAWNA. TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA”,
przedstawiona zostata szczegétowa kalkulacja ceny oferty oraz dowody na ich poparcie, jak
réwniez — zgodnie z zgdaniem zawarty w Wezwaniu do wyjasnien - szczegétowe wyjasnienia
dotyczgce oprogramowania systemu operacyjnego serwera. Wykonawca w przedmiotowym
piSmie przedstawit réwniez uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy uznat za jawne jedynie wskazane wyzej dokumenty za pismem z dn. 4 stycznia

2023 r., w pozostatym zakresie uznajac, ze zastrzezenie zostato dokonane w sposob prawidtowy.

Po analizie uzasadnien zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
przediozonych przez COIG, Izba stwierdzita, ze na uwzglednienie zastuguje zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
udostepnienia Odwotujgcemu utajnionej czesci formularza ofertowego, wyjasnien razgco
niskiej ceny oraz zatgcznikow do tych wyjasnien, a takze zatgcznikow do uzasadnienia

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonych przez Wykonawce — COIG.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba kierowata sie wytycznymi aktualnego
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (m.in. wyrok z dnia 1 kwietnia 2021 r., sygn. akt
KIO 500/21, wyrok z dnia 26 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2571/21, wyrok z dnia
14 marca 2022 r., sygn. akt KIO 464/22), Sgdu Zamodwien Publicznych (m.in. wyrok z dnia
1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 53/21, wyrok z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt
XX Zs 133/21, wyrok z dnia 30 maja 2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 69/22) i TSUE (wyrok z
dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21) uznajgc, ze priorytetem przy wydatkowaniu

srodkéw publicznych powinna by¢ jawnos$é, transparentnosé i przejrzystosc.

Na wstepie przypomnienia wymaga, ze fundamentalng zasadg postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego jest zasada jawnosci postepowania wyrazona wprost
w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art.

18 ust. 2 ustawy Pzp). Nie ulega watpliwosci, ze wykfadnia ww. przepisow powinna byc¢
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dokonywana z uwzglednieniem zasad, do stosowania ktérych zamawiajgcy zobowigzany jest
w toku catego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasad uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci (art. 16
ustawy Pzp). W sSwietle przywotanych powyzej zasad, wszelkie wytgczenia czy ograniczenia
zasady jawnosci powinny by¢ stosowane bardzo rygorystycznie. W tym tez duchu powinny
by¢ interpretowane wszelkie przepisy wprowadzajgce ograniczenia jawnosci postepowania
i jako wyjatki od ogodlnej zasady, powinny podlega¢ wyktadni zawezajgcej, aby ich
zastosowanie nie prowadzito do wylgczenia zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania

czy zachowania tych zasad w szczgtkowej, fasadowej postaci.

Zasadniczy wyjatek, jaki ustanawia ustawa Pzp, pozwalajgcy na odstepstwo od
zasady jawnosci, przewidziany zostat w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz.
1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Jak wynika z powotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W konsekwencji, rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza wiecej anizeli
wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za
wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementoéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z
przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy gotostowne

zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zostata sformutowana w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub
w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.
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Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji, wykonawca zobowigzany jest
wykazaé fgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie jest

tatwo dostepna dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy

zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

W doktrynie wskazuje sig, ze ochronie na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji podlegajg wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg”
(S. Sottysinski w: Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaji,
Warszawa 2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji
Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). W konsekwencji, wymog posiadania
przez informacje wartosci gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element
konstytutywny  tajemnicy  przedsiebiorstwa (E.  Wojcieszko-Gtuszko, = Tajemnica
przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepiséw prawa nieuczciwej
konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wiasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7, za
posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje rowniez uzasadnienie w tresci
art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektow wtasnosci intelektualnej z 15
kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej
Organizacji Handlu), przewidujgcego, ze ochronie podlegajg informacje majace wartos¢
handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do sformutowania przepisu
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Konsekwencjg takiego stanu
prawnego jest to, ze nie wystarczy stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny,
handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawiaé pewng warto$¢ gospodarcza
dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrodiem jakich§ zyskéow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych
kosztow. Wartos¢ te nalezy oméwi¢ i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informacji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg wartos¢

posiada. Przyjmuje sie, ze wykazywana wartos¢ gospodarcza musi by¢ realna. Wykonawca
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powinien zatem dokona¢ odpowiedniej wyceny poszczegodlnych zastrzezonych informaciji.
Dla spetnienia tego warunku bedzie konieczne wskazanie ewentualnej ich pienieznej
wartosci rynkowej, a niekiedy ksiegowej (np. jesli chodzi o dobra niematerialne), co umozliwi
ich obiektywng weryfikacje przez zamawiajgcego. O wartosci gospodarczej zastrzeganych
danych moze przesadzi¢ np. wykazany koszt wykonywanych badan, prac projektowych,
prowadzenia odpowiednich testow, wartos¢ kontraktéw itp. Niekiedy w uzasadnieniu wniosku
nie da sie wskaza¢ wartosci finansowej informacji, jak np. w odniesieniu do listy
kontrahentow wykonawcy, woéwczas wykonawca powinien przestawi¢ znaczenie
gospodarcze informacji dla innych uczestnikédw rynku, w szczegdélnosci dla tych, ktorzy biorg
udziat w postepowaniu przetargowym. Wykonawca w takim przypadku powinien wykazac,
jakg szkode poniesie, jesli jego konkurenci pozyskajg wiedze o konkretnej liscie
kontrahentow (patrz: wyrok SO w Warszawie z dnia 30 maja 2022 r., sygn. akt XXIIl Zs
69/22). Kierujgc sie ww. zatozeniami zamawiajgcy powinien dokona¢ oceny czy zaistniaty
podstawy by dang informacje wykonawca maogt zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa i

czy uczynit to skutecznie.

Podkre$lenia przy tym wymaga, iz to ha wykonawcy zastrzegajgcym informacje
spoczywa obowigzek wykazania zasadnosci dokonanego zastrzezenia zgodnie z
wytycznymi przedstawionymi powyzej. Wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ zasadnosc
dokonanego zastrzezenia najpdzniej w momencie przekazywania zastrzeganych informaciji.
Zamawiajgcy, W oparciu o przekazane mu uzasadnienie zastrzezenia informacji,
zobowigzany jest oceni¢ zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia. Wobec powyzszego
niedopuszczalne jest pdzniejsze rozszerzanie argumentacji przemawiajgcej za dokonanym

zastrzezeniem.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz Przystepujgcy nie dochowat nalezytej
starannosci, aby zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa te zindywidualizowane informacije,
ktére faktycznie mogtyby takg tajemnice stanowié. Praktyka zastrzegania jako tajemnicy
przedsiebiorstwa catej treSci dokumentow, wyjasnien razgco niskiej ceny i zatgcznikdéw od
dawna w orzecznictwie jest postrzegana jako negatywna. Potwierdza to chociazby wskazany
przez Odwotujgcego wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie - XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 53/21. W wyroku tym Sad
pokreslit, iz takie dziatanie jest nie tylko sprzeczne z przepisami ustawy Pzp, ale takze
utrudnia, jesli w ogdle nie uniemozliwia, przyporzadkowanie poszczegdlnych argumentéw
odnoszacych sie do tajemnicy przedsiebiorstwa konkretnym informacjom zawartym w
pismie. Ww. orzeczenie jest adekwatne do stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy.
Przystepujacy nie odniost sie do kazdej informacji zawartej w zastrzezonych dokumentach z

osobna, a jedynie podjgt probe ogdlnego uzasadnienia zastrzezenia dokumentoéw jako
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catodci. Sam Przystepujgcy w toku rozprawy przyznat, odnosnie zastrzezonych elementow
formularza ofertowego, iz same kwoty nie sg tajemnicg same w sobie, ale skonfrontowanie
ich np. z modelem sprzetu, jego producentem, liczbg sztuk oferowanych pozwala na
rozpoznanie rozwigzania zaoferowanego przez Przystepujgcego w niniejszym postepowaniu
oraz modelu w jakim wykonawca zamierza zrealizowa¢ to zaméwienie. Jednoczesnie
Przystepujgcy argumentujgc zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia odwotywat sie do
kalkulacji ceny, ksztattowania polityki cenowej, wyceny realizacji, nie argumentujagc w
zakresie informacji merytorycznych zwigzanych z realizacjg (np. co do zasadnosci utajnienia
typu, modelu czy producenta rozwigzania) — tak wiec trudno stwierdzi¢ ze catos¢ informaciji
zawartych w zastrzezonej czesci formularza ofertowego podlegata zastrzezeniu. Rowniez w
zakresie wyjasnien ceny poza wstepnym fragmentem (str. 1 pisma Przystepujgcego z dnia 9
stycznia 2023 r.) zawierajgcym jedynie nic nie wnoszgce ogdélne zapewnienia, tajemnicag
przedsiebiorstwa objeto catg dalszg tres¢ wyjasnien, jak i same zatgczniki do uzasadnienia
oraz do wyjasnien. Tajemnicg przedsigbiorstwa nie objeto zatem jedynie konkretnych
informacji, lecz zasadniczg czes$¢ formularza ofertowego (réwniez w zakresie cen za
poszczegdlne elementy co do ktérych Przystepujacy przyznat, iz nie sg tajemnicg same w
sobie, a wiec mogty zostaé ujawnione np. przy zastrzezeniu jako tajemnica innych informaciji
podawanych w tym formularzu), wyjadnien i petng tresé zatgcznikdw do pisma z 9 stycznia
2023 r. Podkresli¢ nalezy, iz uprawnienie do zastrzezenia okre$lonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze byC traktowane przez wykonawcow jako narzedzie
majgce na celu uniemozliwienie pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania sie z
trescig konkurencyjnych ofert i dokumentéw, a jedynie winno by¢ ograniczone do wypadkow
zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych interesow i narazenia na szkode w

wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji.

Ponadto lzba zgodzita sie z Odwotujgcym, ze uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
informacji przedstawione przez Przystepujgcego mialy charakter ogdélny, nie zostaty
zindywidualizowane na potrzeby postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego i nie
wykazujg spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. w odniesieniu do konkretnych,
wyselekcjonowanych informacji. Znaczng czes¢ uzasadnien stanowi teoretyczny wywod
dotyczacy pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa i zasad jej zastrzegania, lecz brak jest korelaciji
tych zasad z konkretnymi informacjami zastrzeganymi przez Przystepujgcego. W ocenie Izby
jest ono wrecz do tego stopnia ogdlne, ze mogtaby zosta¢ wykorzystane przez kazdego
wykonawce i to w zasadzie na potrzeby kazdego podobnego postepowania. Brak
dostosowania tego uzasadnienia do informacji przedstawionych Zamawiajgcemu w piSmie z
dnia 9 stycznia 2023 r., potwierdza np. akapit 2 ze str. 6 zastrzezenia wyjasnien ceny, gdzie

Przystepujgcy wywodzi, iz ,pisma oferty podmiotdéw trzecich zostaly zastrzezone, poniewaz
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informacje w nich zawarte pozwalajg na identyfikacje podmiotu trzeciego, ktéry udostepnia w
przedmiotowym postepowaniu zasoby niezbedne do wykonania zaméwienia. (...) ktéra to
kooperacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa’. Przystepujagcy przedstawia takie
uzasadnienie dla zastrzezenia ofert podmiotéw trzecich, w sytuacji gdy, Zamawiajgcy
poinformowat go juz w dniu 4 stycznia 2023 r. o ujawnieniu m.in. oswiadczen JEDZ czy tez
zobowigzan podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobdéw wraz z nazwami tych podmiotow.
Nadmieni¢ nalezy, iz czynnosci tych Zamawiajgcy dokonat m.in. w zwigzku z ujawnieniem
przez samego Przystepujgcego w os$wiadczaniu JEDZ nazw proponowanych
podwykonawcow. Dziwi w takiej sytuacji fakt dlaczego nie ujawniono tresci tych zatgcznikow,
skoro w uzasadnieniu nie wyjasniono powodéw dla objecia ich tajemnicg. Fakt kooperaciji
stanowigcy podstawe zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa ofert podwykonawcow
zalgczonych do wyjasnien ceny zostat ujawniony przez samego Przystepujgcego, Izba
stwierdzita, ze w niniejszym postepowaniu odpadly podstawy zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa ofert podmiotéw trzecich zalgczonych do wyjasnien ceny na ktoére

powotywat sie Przystepujacy.

Izba stwierdzita, iz na podstawie przedstawionego przez Przystepujgcego
uzasadnienia nie jest mozliwe zidentyfikowanie, ktore konkretnie informacje zawarte w
formularzu ofertowym i wyjadnieniach ceny Przystepujgcy miat na mys$li stawiajgc tezy o
ich wartosci gospodarczej. Zasadniczo uzasadnienia referujg do kalkulacji wynagrodzenia i
polityki cenowej wykonawcy. Nic nie stato na przeszkodzie, aby tajemnicg przedsigbiorstwa
Przystepujacy objat jedynie okreslone fragmenty tabel dot. wynagrodzenia w formularzu
ofertowym, wyjasnieh czy zatgcznikdéw zawierajgce dane w ocenie Przystepujgcego wrazliwe
(np. ceny lub oferowany model, producenta, etc.) i dla tych wiasnie danych przedstawit
konkretne uzasadnienie, czemu nie powinny one podlega¢ udostepnieniu innym
wykonawcom. Takie dziatanie pozwolitoby na faktyczng weryfikacje, czy w odniesieniu do
konkretnych informacji wykazano spetnienie przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
Tymczasem Przystepujacy, zastrzegajgc tabele dot. wynagrodzenia w formularzu ofertowym
za wyjagtkiem ceny za cato$¢ przedmiotu zamodwienia, tre$¢ wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny oraz tres¢ zatgcznikdw, a nie jedynie dane wyjgtkowo wrazliwe i
przedstawiajgc ogolne uzasadnienie, ktére trudno przyporzadkowa¢ do utajnionych
informacji, sam pozbawit sie ochrony tych informacji. Przystepujgcy powinien mie¢ petng
Swiadomos¢, z czym wigze sie udziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia,
w szczegolnosci, ze zasadg tego postepowania jest jawno$é. Podobnie swiadomosé takg
powinien mie¢ Zamawiajgcy, ktdérego zadaniem bylo nalezycie zweryfikowaC zakres
zastrzezonych informacji. Jak wskazat TSUE we wspomnianym juz wyroku z dnia 17

listopada 2022 r., C-54/21, instytucja zamawiajgca nie moze by¢ zwigzana samym

19



twierdzeniem wykonawcy, ze przekazane informacje sg poufne, lecz musi od niego
wymagac wykazania, ze informacje, ktérych ujawnieniu wykonawca ten sie sprzeciwia, majg
rzeczywiscie poufny charakter. Na obowigzek wykazania powyzszego wskazuje rowniez
wprost art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Jak podkreslit Sgd Okregowy w Warszawie - XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy w wyroku z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 133/21,
wszelkie sposoby, metody i $rodki interpretacyjne zwigzane z wyktadnig przepiséw
dopuszczajgcych mozliwo$¢ zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa muszg byé stosowane
z generalnym zatozeniem, ze zasadg jest jawnos$é. Przewidziany przez ustawodawce
obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w
rozumieniu KPC. Za btedne w ocenie Sgdu nalezy uznac¢ stanowisko, jakoby sam fakt
traktowania przez przedsigebiorce okreslonych informacji jako poufnych miatby byé
wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie
wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11
u.z.n.k. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy uznat poczynione zastrzezenia za skuteczne, nie dokonujgc nalezytej
weryfikacji tresci tych zastrzezen. O btednej ocenie Zamawiajgcego, jak i niestarannym
dziataniu Przystepujgcego Swiadczy takze fakt, iz w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
wskazano, objeto nig rowniez zatgczniki do zastrzezenia tajemnicy w postaci dokumentow
spétki Przystepujgcego, w sytuacji gdy Przystepujacy nie wykazat wobec tych dokumentéw
zasadnosci zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Na rozprawie Przystepujacy
stwierdzit, iz oczywiste jest iz dokumenty te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa gdyz co do
zasady sg objete tajemnicg. W ocenie Izby Zamawiajgcy, biorgc pod uwage brzmienie art. 18
ust. 3 ustawy Pzp nie ma podstaw do uznania zasadnosci dokonanego zastrzezenia bez
wykazania przywotanych powyzej przestanek. Odnos$nie powyzszych dokumentéw poza
lakonicznym stwierdzeniem o objeciu ich tajemnicg przedsiebiorstwa brak jest jakiejkolwiek
poszerzonej argumentacji. Zgodnie z ustawg Pzp, kazde zastrzezenie informacji wymaga
uzasadnienia i wykazania przestanek uznania zastrzezonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Watpliwosci lzby budzi rowniez zastrzeganie jako tajemnicy
przedsigbiorstwa m.in. certyfikatow I1SO, ktdére co do zasady sg dokumentami jawnymi.

Wobec powyzszego dokumenty te podlegaty ujawnieniu.

Ponadto tak jak wskazano powyzej uzasadnienie w zakresie tabel dotyczacych
wynagrodzenia w formularzu ofertowym i kalkulacji wynagrodzenia w wyjasnieniach ceny
referujg zasadniczo do polityki cenowej Przystepujgcego, co stusznie podkreslat Odwotujgcy,

podczas gdy uznane przez Zamawiajgcego za skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa
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tresci ww. dokumentow dotyczg szerszego zakresu informacji. Przedstawione uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy nie pozwalajg na jednoznaczne odtworzenie zamiaru
Przystepujgcego. Referujg one jedynie do pewnych ogdélnych zagadnien, jak polityka cenowa
czy tez relacje z kontrahentami. Przystepujacy nie odwotat sie do konkretnych dokumentéw
oraz tresci w nich zawartych, choéby poprzez przywotanie odpowiednich stron. Nie jest
natomiast rolg Zamawiajgcego ustalanie za wykonawce, na ktérym cigzy obowigzek
wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, charakteru utajnionych
informaciji, a takze domniemywanie, ze za poufng nalezy uzna¢ dang a nie inng informacje

zwtaszcza woéwczas, gdy wykonawca zastrzega praktycznie catos¢ dokumentow.

Dalej nalezy wskaza¢, iz w uzasadnieniu objecia tajemnicg przedsiebiorstwa kalkulacji
wynagrodzenia Przystepujgcy podnosit, ze zastrzezone dane o poszczegoélnych elementach
ceny posiadajg warto$¢ gospodarczg, poniewaz pozwolityby powzigé innym wykonawcom
wiedze na temat polityki cenowej Przystepujgcego. O ile zgodzi¢ mozna sie z tym, ze dane
Swiadczgce o prowadzonej przez firme polityce cenowej moglyby byé postrzegane jako
posiadajgce charakter informacji o warto$ci gospodarczej, to w przedmiotowej sprawie nie
wykazano ze dane te w sposob obiektywny obrazujg szczegdty prowadzonej przez
wykonawce dziatalnosci gospodarczej, tym bardziej, ze w zastrzezeniu Przystepujacy
podkredlit, iz informacje zostaty przygotowane wytgcznie na potrzeby tego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego i odnosi sie wytgcznie do sposobu realizacji
zamowienia, a przeciez przedmiot zamdwienia jest jawny i znany wykonawcom ubiegajgcym
sie 0 nie. Zatgczone do wyjasnien kalkulacje, atakze dowody, dotyczg potwierdzenia
rynkowego poziomu kosztéw wiasciwych dla okreslonych elementéw tego konkretnego
zamowienia. W wyjasnieniach zawarto informacje o sktadnikach cenotwdrczych, wskazujgce
na pewng strategie cenowg, ale przyjeta na potrzeby przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamodwienia, z uwzglednieniem jego zakresu, charakteru i specyfiki. Niewatpliwie
strategia ta nie jest niezmienna, nie jest jednakowa dla kazdego postepowania, lecz
kazdorazowo indywidualnie opracowywana. Przystepujgcy nie wskazat dlaczego wtasnie
poznanie przez wykonawcéw danych zawartych w tresci wyjasnien razgco niskiej ceny
skladanych na potrzeby tego jednego, konkretnego postepowania i pod jego wymagania
skonstruowanych, miatoby faktycznie powodowac¢ umniejszenie przewagi konkurencyjnej
Przystepujacego. Okolicznos¢, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby pozna¢ sposéb, w jaki
Przystepujgcy skalkulowat cene na potrzeby tego konkretnego postepowania, jakie sg
konieczne do poniesienia przez niego naktady, czy tez jakg marze zastosowat w tym
konkretnym postepowaniu, nie przesgdza jeszcze o tym, ze doszioby do zagrozenia
interesébw Przystepujgcego i zmniejszenia jego przewagi konkurencyjnej w innych

postepowaniach o udzielenie zamdwienia. Oczywistym jest, ze podmioty konkurujgce ze
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sobg na danym rynku zbierajg i analizujg informacje na temat cen, kontrahentéw czy metod
realizacji zamowienia przez swoich konkurentéw. Brak jest jednak podstaw do stwierdzenia,
ze okreslone dane zawarte w wyjasnieniach Przystepujgcego faktycznie dawatyby innym
wykonawcom mozliwo$¢ ustalenia, jakg potencjalng cene moégtby on zaoferowa¢ w innych
postepowaniach, czy tez oferowac realizacje zamowien z pominieciem wiasnych kosztow i

dostepnych im rabatow, upustéw itp..

Izba stwierdzita, iz stanowisko Przystepujgcego zostalo oparte na ogoéinych,
subiektywnych stwierdzeniach, bez wskazania zadnych danych pozwalajgcych na
obiektywne zweryfikowanie jego przypuszczen. Przystepujacy powinien rzeczowo wyjasnic,
w jaki sposob informacje dotyczgce wyliczenia kosztéw w tym postepowaniu miatyby
ujawnia¢ pewne kluczowe informacje dotyczace przyjetej przez niego polityki cenowej, tym
bardziej, ze w wyjasnieniach wskazywat, iz jest to kalkulacja ,jednostkowo stworzona”.
Tymczasem w przedmiotowej sprawie, Przystepujgcy zamiast powyzsze udowodnic, to
poprzestat na hastowych zapewnieniach, ktére nie sg w jakikolwiek sposéb weryfikowalne.
Stawiana przez Przystepujgcego teza o =zagrozeniu jego przewagi konkurencyjnej
w przypadku ujawnienia wyjasnien nie zostata w ocenie lzby wykazana. Co istotne, te
newralgiczne zdaniem Przystepujacego dane, nie zostaly przez niego nawet
skonkretyzowane, nie jest bowiem wystarczajgce do ich zidentyfikowania postugiwanie sie

hastowymi stwierdzeniami np. ,sposob ksztattowania polityki cenowej”.

Uzasadnienie przedstawione przez Przystepujgacego w zakresie warto$ci gospodarczej
zastrzezonych danych miato charakter ogélny, sprowadzajgcy sie w istocie do obaw
wykonawcy przed spadkiem konkurencyjnoséci oraz mozliwosci (po zapoznaniu sie z
kalkulacjg) oferowania przez konkurentdow korzystniejszych warunkéw cenowych [
pozbawienia Przystepujgcego szans na pozyskanie zamoéwien, czego jednak w ogodle nie

wykazano.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne dokonanego przez
Przystepujgcego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w
utajnionej czesci formularza ofertowego (informacje zawarte w tabelach), wyjasnieh razaco
niskiej ceny oraz zatgcznikow do tych wyjasnien, a takze zatgcznikow do uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonych przez Wykonawce — COIG S.A., ul.

Mikotowska 100, Katowice.

Dostrzezenia wymaga, ze na tle niniejszej sprawy rysuje sie rowniez zagadnienie problematyki
zaskarzania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy wyjasnienia razgco niskiej ceny

konkurujgcego podmiotu zostaly zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa i nie zostaty udostepnione
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Odwolujgcemu przez zamawiajgcego. Problematyka ta jest ztozona. Niemniej na tle rozpoznawanych
przed Krajowg Izbg Odwolawczg sporéw uksztattowany zostat poglad, iz uznanie przez
Zamawiajgcego za skuteczne zastrzezenia dokumentow jako tajemnicy przedsiebiorstwa w sytuacii,
gdy nie wykazano przestanek wskazanych w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), winno co do
zasady skutkowa¢ nakazaniem Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i nakazaniem odtajnienia zastrzezonych dokumentéw. Zasady jawnosci i
przejrzystosci postepowania, ale takze zasada réwnego traktowania wykonawcdw, wymagajg bowiem,
aby wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia mieli peiny dostep do dokumentéw o jawnym
charakterze i aby mogli skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej dysponujgc kompleksowg wiedzg o
tym, na podstawie jakich informacji zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym m.in.
na podstawie jakich informacji dokonat oceny, ze wyjasnhienia ztozone przez wykonawce wezwanego

w trybie art. 224 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp wykazuija, iz cena oferty nie jest razgco niska.

Skiad orzekajacy stoi na stanowisku, iz w przypadku, gdy tajemnicg przedsiebiorstwa objeto
tres¢ wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, w pierwszej kolejnosci podmiot wnoszacy
odwotanie powinien wskaza¢ na zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, a dopiero w dalszej
kolejnosci, jako zarzuty ewentualne podlegajgce rozpoznaniu w przypadku uznania przez lzbe
skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, stawia¢ zarzuty dotyczace
naruszenia art. 224 ust. 6 lub art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Oczywistym jest, ze zarzuty
konstruowane w oparciu jedynie o wiasne przypuszczenia z uwagi na brak dostepu do dokumentéw
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa nie bedg realizowac¢ w sposdb petny uprawnienia wykonawcy do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Jakkolwiek moze mie¢ miejsce sytuacja, ze w przypadku
skutecznego objecia okreslonych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa, odwolujgcy bedzie musiat
konstruowa¢ argumentacje nie znajgc tresci wyjasnien, niemniej powinno mie¢ to miejsce jedynie
w konkretnych, dopuszczonych przez art. 18 ust. 3 ustawy Pzp okolicznosciach, zasadg jest bowiem
jawnosc¢ postepowania o udzielenie zamowienia i jawnos¢ postepowania odwotawczego. Majac to na
uwadze, ocena skutecznosci zastrzezenia okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa powinna
by¢ co do zasady dokonywana uprzednio w stosunku do oceny innych zarzutéw wywodzonych z tresci
dokumentéw objetych tg tajemnicg. W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby, stuszne byto dziatanie
Odwotujgcego, ktéry zarzut dot. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (zarzut nr 2 odwotania)
postawit jako ewentualny. Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego o niedopuszczalnosci
stawiania w postepowaniu odwotawczym zarzutéw o charakterze ewentualnym. Sposéb ksztattowania
sie tej instytucji wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt XXIII
Zs 133/21, przywotujac fragment uzasadnienia uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 18 pazdzierika
2013 . (sygn. akt Ill CZP 58/13, opubl. w OSNC z 2014 r., nr 6, poz. 62) ,W uzasadnieniu uchwaty Sad

Najwyzszy zarysowat tfo historyczne ksztaffowania sig tej instytucji z przytoczeniem orzecznictwa, ale
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przede wszystkim w sposob zwiezty oddat jej istote wskazujgc, ze ,, Powod moze zgfosic w pozwie
obok zgdania gfdwnego zgdanie ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zgdania sformufowanego
Jako podstawowe | usytuowane na pierwszym miejscu. Mozliwo$¢ zgtoszenia zgdania ewentualnego
istnieje tak w sprawach o $wiadczenie, ustalenie istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego bgdz
prawa, czy o uksztafiowanie stosunku prawnego lub prawa. Nie zostato wylgczone oparcie zgdania
ewentualnego na odmiennej podstawie faktycznej, czy tez prawnej, niz zgdanie gtdwne. Byt zgdania
ewentualnego uzalezniony jest od Zgdania gfownego. W razie uwzglednienia przez sgd Zgdania
przedstawionego jako pierwsze, rozpoznanie zgdania ewentualnego staje sie bezprzedmiotowe; nie
jest wydawane w stosunku do niego zadne orzeczenie. Do rozpoznania tego zgdania dojdzie w
przypadku oddalenia zgdania gtownego. Takie uksztattowanie zgdar pozwu stanowi szczegdiny rodzaj
kumulacji roszczen, co oznacza konieczno$¢ odpowiedniego zachowania warunkow przewidzianych
wart. 191 KPC.” Dalej Sad wyjasniajgc sposéb rozpoznawania takich zarzutéw wskazat ,Najkrocej
rzecz ujmujgc, na potrzeby rozpoznawanej sprawy wyjasnic¢ nalezy, ze zadanie ewentualne (tu zarzut
ewentualny) aktualizuje sie dopiero po przesgdzeniu, ze zgdnie gfowne jest bezzasadne. Do czasu
oddalenia zgdania gtdwnego, Zgdanie ewentualne pozostaje niejako w uspieniu i nie jest nawet
przedmiotem zainteresowania organu orzekajgcego (tu KIO), w konsekwencji w przypadku

uwzglednienia zgdania gfdwnego, zgdanie ewentualne pozostaje poza przedmiotem rozstrzygniecia.”

Majgc powyzsze na uwadze, wobec uwzglednienia przez Izbe opisanego powyzej
zarzutu dot. tajemnicy przedsiebiorstwa, zarzut nr 2 odwofania sformutowany jako
ewentualny, nie podlegat rozpoznaniu, jako ze zarzut ewentualny aktualizuje sie po

przesgdzeniu, ze zarzut gtéwny jest bezzasadny.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Kosztami postepowania Izba obcigzyta
Przystepujgcego, ze wzgledu na wniesiony sprzeciw co do uwzglednienia przez
Zamawiajgcego i lzbe zarzutu nr 1, co spowodowato brak koniecznosci rozpoznawania

zarzutu nr 2 postawionego jako ewentualny.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiieea,
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