Sygn. akt: KIO 2322/21
WYROK
z dnia 16 wrzesnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 14 wrzesnia 2021 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2021 roku przez

wykonawce Perceptus spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej Gérze

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Centrum e-Zdrowie z siedzibg

w Warszawie

przy udziale wykonawcy IT Solutiuon Factory spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedziba w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn.
akt KIO 2322/21 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Perceptus spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zielonej Goérze i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Perceptus spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej Gérze

tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy Perceptus spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Zielonej Gdérze na rzecz Zamawiajgcego — Centrum e-Zdrowie



z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$céset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ........ccviiiiiiiiiiiiiiiiias



Sygn. akt: KIO 2322/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Centrum e-Zdrowie z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg Dostawa serweréw.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 30 kwietnia 2021 roku pod numerem 2021/S 084-214212.

2 sierpnia 2021 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 513 ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) -
zwana dalej ,ustawa”, wnidést odwotanie wobec czynnosci i zaniechah podjetych przez
Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa serweréw”.

Odwotujgcy zakwestionowat, ze Zamawiajgcy zaniechat: uznania za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie w pismie
IT Solution Factor spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej:
IT Solution Factor) z dnia 28.06.2021r., zawierajgcego wyjasnienia w zakresie ceny
ofertowej; udostepnienia pisma IT Solution Factor z dnia 28.06.2021r. zawierajgcego
wyjasnienia w zakresie ceny ofertowej, w zakresie w jakim objete zostato tajemnica
przedsiebiorstwa; odrzucenia oferty w/w wykonawcy; ze dokonat wyboru oferty ztozonej
przez IT Solution Factor jako najkorzystniejszej oraz zaniechat wyboru oferty Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 1 i 3 ustawy przez zaniechanie uznania za bezskuteczne zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie w pismie IT Solution
Factor z dnia 28.06.2021r., zawierajgcego wyjasnienia w zakresie ceny ofertowej,
a w konsekwencji nieudostepnienie Odwoltujgcemu tresci tego pisma w zakresie
w jakim obejmowato tresci zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy w zwigzku z art. 16 ust. 1 ustawy przez jego
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez IT Solution Factor
cho¢ oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia,

3) art. 239 ust. 1i 2 ustawy przez nieprawidtowe zastosowanie i wybér oferty IT Solution

Factor jako najkorzystniejszej cho¢ podlegata ona odrzuceniu, jako zawierajgca
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razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,

4) art. 239 ust. 1 i 2 ustawy poprzez jego nieprawidlowe zastosowanie i zaniechanie
dokonania czynnosci polegajacej na wyborze oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu pomimo, ze oferta Odwolujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg w swietle kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, sposrod ofert

ztozonych w postepowaniu, a nie podlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uznania za bezskuteczne zastrzezenia catosci informacji zawartych w wyjasnieniach
udzielonych przez IT Solution Factor w pismie z dnia 28.06.2021r. w przedmiocie
razgco niskiej ceny,

2) udostepnienia catej tresci pisma IT Solution Factor z dnia 28.06.2021r.,
zawierajgcego wyjasdnienia w zakresie ceny ofertowej wigcznie z trescig informac;ji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,

3) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty IT Solution Factor jako najkorzystniejszej,

4) odrzucenia oferty IT Solution Factor z uwagi na fakt, iz zawiera ona razgco niskg
cene,

5) dokonanie ponownej oceny ofert,

6) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu na
podstawie ustalonych w SIWZ kryteribw oceny ofert, przy uwzglednieniu
konsekwencji wynikajgcych z powtdérnej oceny ofert,

7) zasgdzenie od Zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego,

w tym kosztow zastepstwa prawnego wg norm przepisanych.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
publicznego i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przywotanych w odwotaniu przepiséw ustawy, albowiem jest wykonawca, ktory ztozyt oferte
w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego. Oferta
Odwotujgcego mogtaby zostaé wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu w przypadku
potwierdzenia sie zarzutéw odwotania i wyeliminowania z postepowania oferty IT Solution
Factor Doszio wiec to wypetnienia materialnoprawnych przestanek dopuszczalno$ci

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

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

W zakresie zarzutu nie uznania przez Zamawiajgcego za bezskuteczne zastrzezenia

jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujacych sie w pismie IT Solution Factor
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z dnia 28.06.2021r., i w konsekwencji odmowy Odwotujgcemu tresci tego pisma w czesci

obejmujgcej wyjasnienia w zakresie ceny ofertowe;j,

Zamawiajacy pismem z dnia 30.07.2021r. odméwit udostepnienia Odwotujgcemu pisma
IT Solution Factor z dnia 28.06.2021r. dotyczgcego wyjasnien w zakresie ceny ofertowej,
w czesci w jakiej pismo to zastrzezone =zostato jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Zastrzezenie to dotyczyto praktycznie catej tresci tegoz pisma, z wytgczeniem jedynie
wyjasnien co do tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy
w sposob btedny odmowit ujawnienia w/w pisma.

Z tresci pisma Zamawiajgcego z dnia 30.07.2021r. nie wynika, aby poddat on jakiejkolwiek
weryfikacji prawidtowos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez
IT Solution Factor. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien byt zbadaé
czy rzeczywiscie Wykonawca sprostat cigzgcemu na nim ciezarowi dowodu wykazania,
czy informacje zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, jako tajemnica przedsiebiorstwa
spetniajg definicje legalng tego pojecia. Brak dostatecznego uzasadnienia przez wykonawce
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku zachowania
poufnosci wskazanych w zastrzezeniu informacji. Samo bowiem zastrzezenie informac;ji
niepoparte konkretnymi wyjasnieniami oraz dowodami nie moze by¢ uznane za skuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy jedynie
z powodu zastrzezenia przez IT Solution Factor, ze wyjasnienia zawierajg tajemnice
przedsiebiorstwa odmowit ich udostepnienia, natomiast najprawdopodobniej Zamawiajgcy
nie poddat badaniu czy spetnione zostaty przestanki umozliwiajgce dokonanie zastrzezenia
informacji zgodnie z przepisami, w tym samym bezpodstawnie zaniechat ujawnienia tresci
tych dokumentéw.

Zamawiajgcy naruszyt art. 18 ust. 1 i 3 ustawy przez ich niewtasciwe zastosowanie albowiem
zastrzegajacy wykonawca nie wykazat (nie udowodnit), ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Oczywistym jest bowiem, ze nie wystarczy tu jedynie samo
oSwiadczenie wykonawcy. Z tresci pisma z dnia 28.06.2021r. — uzasadnienia objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa - nie wynika w jakimkolwiek zakresie ktére konkretnie i z jakich
wzgledéw informacje/ dowody/ dokumenty/ o$wiadczenia zawarte w wyjasnieniach
dotyczgcych zaoferowanej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zawiera ono jedynie
przywotanie stanowiska doktryny oraz przepisow prawa polskiego, a takze unijnego. Bez
jednakowoz konkretyzacji do realidw niniejszej sprawy, poprzestajgc na ogoélnikowych
zapisach dotyczacych polityki cenowej, polityki pozyskiwania kontraktéw, polityki
wewnetrznej je przedsiebiorstwa. Nie przedstawiono wraz z powyzszym uzasadnieniem
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa jakichkolwiek dowoddéw celem wykazania,

ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.



Istotnym elementem takiego wykazania (w slad za definicjg zawartg w art. 11 ust. 2. ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) jest udowodnienie, ze wykonawca podjat (i jakie)
dziatania w celu utrzymania poufnosci informacji stanowigcych w jego ocenie tajemnice
przedsiebiorstwa. Tymczasem w niniejszej sprawie poza listg dziatan, dowodow
nie przedstawiono. Rolg Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek ,wykazania’ oznacza cos 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 elementéw definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ani gotostowne zapewnienia. Obowigzek wykazania
spetnienia przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa obcigza
zastrzegajacego je wykonawce. Uzasadnienie zastrzezenia ma odnosi¢ sie do konkretnych
informaciji i stuzy¢ ma wykazaniu, ze te konkretne informacje spetniajg wymogi pozwalajgce
utrzymanie ich w tajemnicy. Uzasadnienie takie nie moze mie¢ zatem charakteru ogélnego
(tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28.06.2021r. sygn. akt KIO 1586/21).
Tymczasem w oparciu o tresé zastrzezonych informacji nie mozna powzigé¢ jakiejkolwiek
wiedzy na temat choéby unikalnosci i wyjatkowosci elementéw cenotwérczych ujawnionych
przez wykonawce. W zwigzku z powyzszym, w oparciu o przywotane uzasadnienie,
nie mozna byto w Zzaden sposob wywnioskowaé, dlaczego przystepujacy uwaza,
ze jakakolwiek informacja posiada jakakolwiek warto$¢ gospodarczg. Jesli przystepujacy
powotywat sie na argument co do polityki cenowej, polityki pozyskiwania kontraktow, polityki
wewnetrznej je przedsiebiorstwa, to powinien wykazac, Zze elementy te sg unikalne,
wyjatkowe, niespotykane i nieznane innym wykonawcom. Wobec powyzszego trudno uznad,
ze lektura tego rodzaju ogdlnych informaciji posiada jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg.
Wobec powyzszego zdaniem Odwotujgcego nalezy uznaé, ze brak byto przestanek
do skorzystania przez Zamawiajgcego z normy art. 18 ust. 3 ustawy, a wyjasnienia
IT Solution Factor winny zosta¢ ujawnione zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego. Wskutek
zaniechania uniemozliwiono zapoznanie si¢ z wyjasnieniami IT Solution Factor celem ich
niezaleznej weryfikacji oraz ztozenia szczegétowych zarzutéw co do oceny kwestii razgco
niskiej ceny w kontekscie wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejsze;,
a tym samym doszto do naruszenia art. 16 ustawy albowiem niepodobna moéwi¢ w takiej
sytuacji o przejrzystosci postepowania, skoro Zamawiajgcy stara sie ukry¢ wiedze, ktorej
ujawnienie wykazatoby nieprawidtowo$¢ jego postepowania. Doszio do pozbawienia
Odwotujgcego mozliwosci obrony jego stusznych intereséw, w tym uzyskania

przedmiotowego zamédwienia.
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Odwotujgcy podat, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamdwien
publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytgcznie
w przypadkach okreslonych ustawg. Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis nie moze by¢ naduzywany przez wykonawcow, ktorzy
zastrzegajac informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym
zasady uczciwej konkurencji, tj. wylacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez
konkurentéw wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktore
sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w peni

jawne.

W zakresie pozostatych zarzutéw odwotania:

Zamawiajgcy dokonat w dniu 22.07.2021r. wyboru oferty IT Solution Factor jako
najkorzystniejszej. Tymczasem powinna ona zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco
niskg cene. Zarzut o razgco niskiej cenie przejawia sie w nastepujgcych okolicznosciach
oraz dowodach:

a) IT Solution Factor w swej ofercie zaoferowata sprzet marki HPE

b) Odwotujgcy wystgpit do Seven spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ktory jest
partnerem HPE Enterprise Business Partner o wycene serwerdéw stanowigcy przedmiot
zamowienia, uzyskawszy odpowiedz, iz rynkowa wycena przedmiotu zamowienia wynosi
20 295 615,00 zt brutto.

Dowéd: korespondencja email z Panem M. F. z Seven sp. z 0. 0. wraz
Z zatgcznikiem.

c) powyzsze oznacza, ze cena ofertowa wskazana przez IT Solution Factor jest
nierealna

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze konsorcjum firm Maxto ITS Sp. z 0. 0. Sp. Komandytowa
oraz Maxto Sp. z o. o. S.KAA,, ktére zaproponowato cene ofertowg zblizong do ceny
IT Solution Factor (kwota 4 554 923,70 zt.), ostatecznie wezwane do wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, nie ziozyto jakichkolwiek wyjasnien. Tym samym wnioskowat,
ze nie miato jakichkolwiek argumentéw aby zarzut razgco niskiej ceny obali¢. Skoro tak, tym
bardziej wiec winno sie wnikliwie przenalizowaé wyjasnienia IT Solution Factor i uznaé
je za bezpodstawne — zblizona wysoko$¢ cen tego wykonawcy (4 425 964,35 zt.) oraz
konsorcjum jw. (4 554 923,70 zt) przemawia za razgcym zanizeniem tej pierwszej.

To uprawdopodabnia wiec wniosek, ze za cene zaoferowang przez IT Solution Factor
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nie jest mozliwym realizacja przedmiotu zamdéwienia.

Powotujgc sie na informacje uzyskang od Seven sp. z o. 0. Odwoltujacy podat, ze cena
zaoferowana przez IT Solution Factor jest ceng razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia albowiem:

e odbiega i to w sposéb znaczny od jego wartosci, a rzeczona réznica nie jest
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonac,

e jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie
na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego
rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie
niewystepujgca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. przez ogélng sytuacje
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji

podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.

Odwotujgcy wskazat na wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn.
akt XIX Ga 3/07) oraz wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt
Xl Ga 88/09). Bez watpienia cena zaoferowana przez IT Solution Factor odbiega
i to w sposob razacy od rynkowych cen zakupu elementéw skfadajgcych sie na przedmiot
zamowienia. Nie pozwala w zadnym razie na uzyskanie rentownosci tej transakcji. Oferta
IT Solution Factor winna wiec zosta¢ odrzucona w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy.
Brak zastosowania przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy stanowi naruszenie
jej przepiséw, ktére miato wplyw na wynik postepowania. Doszio bowiem wskutek tego
zaniechania do wyboru oferty, ktéra wskutek swej wadliwosci nie mogta zostaé uznana
za najkorzystniejszg. W przedmiotowe] sprawie oferta IT Solution Factor winna zosta¢

odrzucona, a za najkorzystniejszg winna zosta¢ uznana oferta Odwotujgcego.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem Odwotujacego
i uczestnika postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materiatu

w sprawie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone
jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U.

z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”).



Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 sierpnia 2021 roku od czynnosci Zamawiajgcego
Z dnia 22 lipca 2021 roku. Kopia odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika

z akt sprawy odwotawczej.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwofanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o0 udzielenie zamdowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Zamawiajgcego,

Odwotujgcego i uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba uwzglednia stanowiska prezentowane w pidmie procesowym Odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 9 wrzesnia 2021 roku, ktére wptyneto do akt sprawy

odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2021 roku.

Izba uwzglednia stanowiska prezentowane w piSmie procesowym Pismo
Odwotujgcego z dnia 13 wrze$nia 2021 roku, ktére wptyneto do akt sprawy odwotawczej
w dniu 13 wrzesnia 2021 roku. lzba dopuscita w poczet materialu dowodnego dokumenty

ztozone w raz z ww. pismem.
Izba dopuscita dowdd z dokumentu przedstawionego przez uczestnika postepowania
odwotawczego w trakcie rozprawy (2 karty). lIzba dopuscita dowdd z dokumentow

zatgczonych przez Odwotujgcego do odwotania.

Izba ustalita stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.



Zgodnie z Specyfikacjg Warunkéw Zamowienia (dalej: SWZ), Zatgcznik nr 1 Opis przedmiotu
zamowienia, pkt 2 - Zamdéwienie obejmuje:

a. Dostawe serwerdw opisanych szczegoéfowo w pkt 3-5.

b. Montaz, konfiguracje i instalacje = dostarczonych  serweréw  wraz

Z oprogramowaniem.

Pismem z dnia 25 czerwca 2021 roku Zamawiajgcy wezwat wykonawce uczestnika
postepowania odwotawczego IT Solutiuon Factory spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedziba w Warszawie do ztozenia wyjasnien:

Dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,,ustawg PZP”,
w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, Zamawiajgcy zwraca Sie 0 udzielenie wyjasnienn dotyczgcych zaoferowanej
ceny przez Wykonawce: IT Solutiuon Factory Sp. z o. o., ul. Popularna 4/6, 02-473

Warszawa, za wykonanie cato$ci przedmiotu zamowienia w przedmiotowym postepowaniu.

Wykonawca: IT Solutiuon Factory Sp. z o. o., ul. Popularna 4/6, 02-473 Warszawa
zaoferowat wykonanie cato$ci przedmiotu zamdwienia za cene 4 425 964,35 zt brutto,
co oznacza, ze oferta zawiera cene o ponad 30% nizszg od warto$ci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek VAT, ustalonej przed wszczeciem postepowania, ktora
zostata wyliczona przez Zamawiajgcego na kwote 8 859 902,06 zt brutto. Wobec
powyzszego, Zamawiajgcy zwraca Sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym zfozenie dowodow,
dotyczgcych wyliczenia ceny, w szczegoblnoSci w zakresie:

1) ) zarzgdzania procesem produkcji;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw;

3) oryginalno$ci dostaw oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartosS¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564)
lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamowienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych
pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy | zabezpieczenia spotecznego,

obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;
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7) zgodnoSci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska;
8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamowienia
podwykonawcy.
Zamawiajgcy zwraca sie w szczegdlnosci o przedstawienie:

1) sposobu kalkulacji ceny,

2) zaktfadanych kosztéw ogoinych;

3) przyjetego dla wyceny zysku wykonawcy.
Dodatkowo Zamawiajgcy zawiadamia, ze zgodnie z art. 223 ust. 6 ustawy Pzp odrzuceniu,
jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami

nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Odpowiedz na powyzsze wezwanie nalezy dostarczy¢ drogg elektroniczng na adresy e-mail:
na adres wzp@csioz.gov.pl lub na adres skrzynki ePUAP: /csiozgovpl/SkrytkaESP,
w terminie do dnia 2021-07-01.

Za pismem z dnia 28 czerwca 2021 roku wykonawca uczestnik postepowania
odwotawczego IT Solutiuon Factory spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w

Warszawie ztozyt wyjasnienia oraz przedstawit stanowisko w sprawie:

Ponizej odpowiadamy na pismo z dnia 25 czerwca 2021 r. dotyczgce wyjasnien

zaoferowanej przez nas ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia

I. Tajemnica przedsiebiorstwa

Zgodnie z treScig art. 18 ust. 3 ustawy PZP nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zawarte w art. 18 ust. 3
ustawy PZP  postanowienie = umozliwia  wykonawcom  zastrzezenie  informacji
niepodlegajgcych udostepnieniu.

Zgodnie ze stanowiskiem Jerzego Pieroga (Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, red.
Jerzy Pierdg, wyd. 13, 2015): ,Wystarczajgce dla skutecznosci zastrzezenia jest samo
ztozenie oswiadczenia ze wskazaniem konkretnej czeSci podlegajgcej temu zastrzezeniu
(...)"

W podobnym tonie wypowiadajgq sie prof. dr hab. Ewa Nowinska i prof. dr hab. Michat du

Vall, (Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. prof. dr hab. Ewa
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Nowinska i prof. dr hab. Michat du Vall, wyd. 6, 2013): ,Dla uruchomienia ochrony wskazanej
w komentowanym przepisie (przyp. art. 11 ust. 4 u.z.n.k.) konieczne jest zatem, aby dana
informacja byta poufna, a wiec nieujawniona. W tym celu powinna by¢ odpowiednio
zabezpieczona. Nadto informacje takg powinna cechowac blizej nieokreslona <<warto$é
gospodarcza>>.”

Zgodnie z tre$cig art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 419, ze zm., dalej: ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji”) przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg, ktore jako catoS¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich o0s6b, o ile uprawniony do korzystania z informacji Ilub
rozporzgdzania nimi podjgl, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnoSci.

Aktualne brzmienie art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest skutkiem
implementaciji art. 2 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia
8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji
handlowych (tajemnic  przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,
wykorzystywaniem i ujawnianiem, w Swietle ktorego tajemnica przedsigbiorstwa oznacza:
sinformacje, ktére spetniajg wszystkie nastepujgce wymogi:

a) sg poufne w tym sensie, ze jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawie i zbiorze ich
elementow nie sg ogdlnie znane lub fatwo dostepne dla 0séb z kregow, ktore zwykle zajmujg
sie tym rodzajem informacji;

b) majg warto$¢ handlowg dlatego, ze sg objete tajemnicg;

¢) poddane zostaty przez osobe, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole,
rozsgdnym, w danych okolicznoSciach, dziataniom dla utrzymania ich w tajemnicy;”

W motywach dyrektywy wskazano na konieczno$¢ przyjecia jednolitej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa. ,Nalezy przyja¢ jednolita definicje tajemnicy przedsiebiorstwa bez
ograniczania zakresu ochrony przed przywtaszczeniem. Taka definicja powinna zatem byc¢
sformutowana w sposob uwzgledniajgcy know-how, informacje handlowe i informacje
techniczne w przypadkach, w ktorych istnieje zarébwno uzasadniony interes w utrzymaniu
poufnosci, jak i uzasadnione oczekiwanie, ze taka poufno$¢ zostanie zachowana. Ponadto
taki know-how lub informacje powinny mie¢ rzeczywistg lub potencjalng wartos$¢ handlowa.
Takie informacje lub know-how powinny by¢ uwazane za informacje o wartosSci handlowej
woéwczas, gdy przyktadowo ich bezprawne pozyskiwanie, wykorzystywanie lub ujawnianie

moze spowodowac szkody dla interesow osoby, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi
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kontrole, szkodzgc jej naukowemu lub technicznemu potencjatowi, interesom gospodarczym
lub finansowym, pozycji strategicznej lub zdolnos$ci do konkurowania.”

Z powyzszych motywow dyrektywy jasno wynika, Zze jednym z celow jej przyjecia jest
rozszerzenie ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Dodatkowo ustawodawca europejski
w motywach ww. dyrektywy wprost okredlit jak wazne | wartoSciowe dla przedsiebiorcy
sg informacje i know-how, ktére stanowig o jego rynkowej przewadze konkurencyjnej.
Zgodnie z motywem 1 preambuty dyrektywy: ,Przedsiebiorstwa i instytuty badawcze
o charakterze niekomercyjnym inwestujg w pozyskiwanie, opracowywanie i wykorzystywanie
know-how | informacji, ktére sg walutg gospodarki opartej na wiedzy oraz zapewniajg
przewage konkurencyjng. Inwestycja w tworzenie i wykorzystywanie kapitatu intelektualnego
jest czynnikiem decydujgcym dla  konkurencyjnosci i osiggnie¢  wynikajgcych
Z innowacyjnosci na rynku.”

Z kolei w motywie 2 dyrektywy podkreslono jak ogromng warto§¢ ma tajemnica
przedsiebiorstwa, skutkiem czego podlega¢ powinna ona szczegdlnej ochronie:
»Przedsiebiorstwa, niezaleznie od ich wielkosci, uznajg tajemnice przedsiebiorstwa za rownie
warto$ciowe jak patenty i inne rodzaje praw wiasnosci intelektualnej. Wykorzystujg one
poufnos¢ jako narzedzie zarzgdzania konkurencyjnoscig przedsiebiorstw i innowacjami
w dziatalnosci badawczej, a takze do szerokiej gamy informacji, wykraczajgcych poza
wiedze techniczng i dane handlowe, takich jak informacje dotyczgce klientéw i dostawcow,
biznesplany oraz badania i strategie rynkowe. (...) Poprzez ochrone tak szerokiego zakresu
know-how i informacji na temat przedsiebiorstwa, bez wzgledu na to, czy réwnoczesnie
z prawami wtasnoSci intelektualnej, czy zamiast tych praw, tajemnice przedsigbiorstwa
pozwalajg twércom i innowatorom na czerpanie KorzySci z ich twoérczosSci i innowacji,
a co za tym idzie sg szczegélnie wazne zarowno dla konkurencyjnoSci przedsiebiorstw,
Jak i dla badan i rozwoju oraz osiggnie¢ wynikajgcych z innowacyjnoSci.”

Aby informacje zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, muszg zostac¢ spetnione nastepujgce przestanki:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiadac warto$¢ gospodarczg,

2) informacje jako cato$¢ Ilub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo
nie sg fatwo dostepne dla takich oséb,

3) podjeto co do tych informacji, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Pomimo nowelizacji ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji aktualno$¢ zachowuje
przywofane w niniejszym piSmie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej odnoS$nie

zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa w postgepowaniu o0 udzielenie zamowienia
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publicznego. Co wiecej, tajemnica przedsiebiorcy ulegta wzmozonej ochronie, co nie moze
by¢ pominiete przy ocenie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorcy w Swietle ustawy PZP
w aktualnym stanie prawnym.

KIO w swym wyroku z dnia 8 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt.: KIO 2079/10), uznafta, ze:
sinformacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogolniej rozumianych sposobéw
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje,
najogolniej ujmujgc, cafoksztaft doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. (...) Taka
informacja staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole,
by pozostata ona tajemnicqg dla pewnych kot odbiorcow, konkurentow i wola ta dla innych
0sOb musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, chocby tylko dorozumianej, informacja moze
by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnicg.”

Zgodnie ze stanowiskiem S. S., (Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz,
red. prof. dr hab. Janusz Szwaja, wyd. lll, 2013): ,Posfugiwanie sie klauzulami poufnosci
przez dysponenta tajemnicy (przedsiebiorce) stanowi réwniez dowdd dokonania przez
przedsiebiorce niezbednych dziatan, ktére zmierzajg do zachowania stanu tajemnicy.”

Il. WYKAZANIE PRZEStANEK, O KTORYCH MOWA W ART. 11 UST. 2 USTAWY O
ZWALCZANIU NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI

Informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa Ilub
posiada warto$ci gospodarcze.

IT SOLUTION FACTOR wskazuje, ze przedmiotowe wyjasnienia majg dla Wykonawcy
charakter gospodarczo-handlowy oraz organizacyjny przedsiebiorstwa.

Zawierajg one szczegoftowe informacje na temat stosowanej przez Wykonawce polityki
cenowej, polityki pozyskiwania kontraktow, polityki wewnetrznej jej przedsiebiorstwa.
Dodatkowo, pokazujg w jaki sposoéb IT SOLUTION FACTOR organizuje prace
przedsiebiorstwa i jaki model stosuje. W szczegdlnosci chodzi tu o sposoéb organizacji
polegajgcy na posiadaniu statego zespotu pracownikéw zatrudnionych na umowe o prace,
podczas gdy generalnie standardem w branzy jest zatrudnianie na podstawie innych form
zatrudnienia.

W zwigzku z tym, ze gtbwnym obszarem dziatania IT Solution Factor sg dostawy oraz ustugi
wdrozeniowe w zakresie produktéw IT, IT Solution Factor stara sie podnosi¢c swoje
kwalifikacje zaréwno jako firma (poprzez posiadanie wysokich statuséw partnerskich)
jak i kwalifikacje personalne (szkolenie oraz certyfikowanie pracownikéw firmy). Dzieki
wysokim statusom partnerskim (m.in. w HPE) IT Solution Factor jest w stanie otrzymac duze
upusty od cen wyjsciowych (list price) producentéw co ma potwierdzenie w otrzymanej

od dystrybutora ofercie.

14



Na podstawie tych danych inne firmy konkurencyjne mogg powzig¢ informacje o potencjale
Wykonawcy, jego powigzaniach handlowych, sposobie organizacji jego przedsiebiorstwa,
przyjetej metodologii dziatania i wszystkich innych elementach, ktére de facto przesgdzaja
0 pozycji rynkowej danego podmiotu. Powyzsze informacje to wyraz wiedzy i do$wiadczenia
zdobywanych przez wiele lat funkcjonowania IT SOLUTION FACTOR. Sektor IT jest wysoce
konkurencyjny oraz podlega statemu i dynamicznemu rozwojowi technologicznemu,
co powoduje, ze podmioty konkurujgce ze sobg na tym rynku muszg realnie dbac¢ o swoj
potencjat konkurencyjny. Stgd oczywistym jest, ze w przypadku powziecia informacji
dotyczgcych stosowanej polityki cenowej, w szczegdolnosci kwestii ustalania procentowej
marzy czy zysku, jak rowniez biznesowego modelu dziatalno$ci IT SOLUTION FACTOR na
rynku, wykonawcy konkurencyjni mogg zaczg¢ stosowac¢ podobny model funkcjonowania,
probowac podejmowac wspdtprace z producentami, z ktorymi Spotka wspofpracuje aktualnie
na zasadzie wytgcznosci, a takze pozyskiwac¢ pracownikow Spdtki, ktérych dane dotyczgce
wynagrodzenia zostang ujawnione, wbrew woli Spotki.

Powyzsze informacje to wyraz wiedzy i doswiadczenia zdobywanych przez IT SOLUTION
FACTOR na rynku. Tym samym przedstawione przez Wykonawce wyjasnienia stanowig
know — how IT SOLUTION FACTOR, wobec czego sg informacjami o charakterze
technologicznym oraz organizacyjnym przedsiebiorstwa i posiadajg dla Wykonawcy ogromnag
warto$¢ gospodarczg.

Wiedza o ww. zagadnieniach powzieta przez konkurentow Wykonawcy moze miec
negatywny wptyw wiasnie na ww. pozycje rynkowg IT SOLUTION FACTOR, znacznie
ja ostabiajgc (poprzez podkupienie pracownikéw, bgdz firm partnerskich, prowadzgcych
magazyny, proby wywarcia presji zwigzanej z wysokoScig marzy czy zysku, proby
nawigzania wspoOfpracy z producentem urzgdzen), i uniemozliwic Wykonawcy udziat
w procedurach publicznych i niepublicznych i tym samym zdobywanie kontraktow.
Dla wiekszosci firm w tym dla Wykonawcy informacja o sposobie budowania strategii
finansowej i cenowej jest jednym z najcenniejszych sktadnikéw know-how.

Ponadto, IT SOLUTION FACTOR z ostroznosci podnosi, ze pomimo faktu, iz czes¢
informacji dotyczgcych sposobu budowy ceny moze by¢ jawnych, to na gruncie ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ochronie podlega takze zbior informacji jako cato$¢ bez
wzgledu na mozliwo$c jawnosci okreslonych jego elementow.

Takim zbiorem dla Wykonawcy jest sposob budowy ceny oferty. IT SOLUTION FACTOR
wskazuje, ze zbior ten stanowi tajemnice jego przedsiebiorstwa. Tym samym uznac nalezy,
Ze zastrzezone informacje bezsprzecznie majg dla IT SOLUTION FACTOR charakter

technologiczny, gospodarczy i organizacyjny przedsiebiorstwa.
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Il. Informacje, jako cato$¢ Ilub w szczegblnym zestawieniu | zbiorze ich elementéw
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo
nie sg tatwo dostepne dla takich 0sob.

Odnoszgc sie do drugiej sposrdd przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskaza¢ nalezy, ze wynikajg z niej nastepujgce
whnioski:

1) ocenie czy mamy do czynienia z tajemnicg przedsiebiorstwa podlega informacja jako
caftos¢ jak i zbior poszczegolnych informacji, gdyz wtasnie szczegdlne, konkretne ich
zestawienie i wzajemne powigzania mogg ujawnia¢ potencjat wykonawcy i miec¢ realng

wartos¢ gospodarcza,

2) informacja nie moze by¢ powszechnie znana lub fatwo dostepna osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji.

Ad 1)iAd 2)

Zastrzezone przez IT SOLUTION FACTOR jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty
i o$wiadczenia nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej, w tym w szczegdlnosci
nie byty publicznie ujawniane jako zespot (komplet) informacji, w ksztafcie i tresci tozsamej
Z przedstawiong w ofercie. Inaczej mowigc, w takim ksztafcie nigdy nie zostaty ujawnione
do wiadomosci publiczney.

Wykonawca podkresla, iz z uwagi na wskazany powyzej szczegoélny charakter informacji,
zawartych w zastrzezonych dokumentach, a takze okolicznos¢, ze w normalnym toku
dziatania (np. za poSrednictwem Internetu) nie ma mozliwosci ich odnalezienia (przy
Jjednoczesnym zastrzezeniu, ze Zzadne z zastrzezonych przez Wpykonawce informacji
nie zostang przez Zamawiajgcego ujawnione). Ponadto, IT SOLUTION FACTOR ograniczyta
dostep do informacji majgcych przymiot informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
wytgcznie do niezbednego grona osob w ramach Wykonawcy.

Jak wynika z orzecznictwa KIO i poglgdow doktryny, tajemnica nie traci swojego waloru
w przypadku, gdy jest dostepna okreSlonej, limitowanej grupie 0sOb, ktérych wiedza
w zakresie zastrzezonych informacji jest konieczna w celu prawidfowego wykonywania
czynnoSci. W zwigzku z tym moze sie zdarzyc, ze stosunkowo szerokie grono oséb moze
posiadac¢ wiedze dotyczgcg okreslonych informacji, co nie zmienia faktu konieczno$ci
zachowania tych danych w poufno$ci w stosunku do innych 0séb.

Wykonawca ponownie zatem wskazuje, iz zastrzezone informacje w zaprezentowanej
w ofercie formie nigdy w sposob publiczny nie byty udostepniane przez IT SOLUTION
FACTOR (w szczegdlnosci nie byty opublikowane np. na stronach internetowych IT
SOLUTION FACTOR, czy podmiotéw wspdtpracujgcych z Wykonawcg, a takze nie

ustanowiono dla nich publicznego dostepu). Nowelizacja ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji usankcjonowata wyrazany od wielu lat w orzecznictwie obowigzek
zamawiajgcego badania tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do zestawienia i zbioru
elementéw takiej informacji. Tytutem przyktadu nalezy jedynie wskazac:

1) wyrok Sgdu Najwyzszego z 22 lutego 2007 r., sygn. akt V CSK 444/2006 oraz Sagdu
Okregowego w Warszawie z 31 sierpnia 2012 r., sygn. akt. Ca 3061/11, w Swietle ktorych
nawet w sytuacji, gdy poszczegdlne elementy zbioru informacji sg jawne, nie decyduje
to o odebraniu przymiotu poufnosci catemu zespotowi informacji;

2) wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2017 r., sygn. akt. KIO 2421/17, w $wietle ktérego:

Jakkolwiek pojedyncze informacje o parametrach technicznych nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa ale zbiér pojedynczych parametrow juz moze stanowi¢ informacje
stanowigcg tajemnice”.

Ill. Podjecie, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatarn w celu utrzymania informacji
w poufnosci

W celu wykazania istnienia ostatniej ze wskazanych w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przestanki, a wiec okolicznosci, ze w stosunku do zastrzezonej
informacji podjeto niezbedne dziatania w zakresie zachowania jej poufnosci IT SOLUTION
FACTOR wskazuje, ze w szczegolny sposdéb zadbata o zachowanie poufnosci tych
informacji, miedzy innymi poprzez:

1) zastrzeganie ich jako tajemnica przedsiebiorstwa we wszystkich postepowaniach
0 udzielenie zamowienia, w ktérych Wykonawca bierze udziat (a takze, w ktérych wczes$niej
brat udziat);

2) ograniczenie kregu osob, ktére majg dostep do ww. informacji do niezbednego minimum
obejmujgcego wytgcznie pracownikOw Spoétki i osoby, ktére uprzednio podpisaty ze Spotka
umowe o zachowaniu w poufnosci tych informacji;

3) zamieszczanie we wszelkiej korespondencji zwigzanej z informacjami objetymi tajemnicag
przedsiebiorstwa, w tym takze w Kkorespondencji mailowej, stosownej klauzuli, tytutem
przyktadu podajemy nizej fragment takiej pojedynczej klauzuli dotgczanej w korespondencji

miedzy Wykonawcag a Klientami:

IT Solution FACTOR Sp. z 0.0. jako tworca i wiasciciel praw autorskich zastrzega, iz informacje zawarte w niniejszej Ofercie stanowig
tajemnice handlows spotki IT Solution FACTOR Sp. z o.0. a ich bezprawne uiycie lub ujawnienie moze skutkowad petna
odpowiedzialnoscig za szkode wyrzadzong spotce IT Solution FACTOR Sp. z 0.0. w rozumieniu kodeksu cywilnego oraz Ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz Ustawy o prawie autorskim i prawach pokrjﬁwnych.

IT Solution FACTOR Sp. z c.0. KRS 0000675724
Popularna 4/6, 02-305 Warszawa Sad Rejonowy dla M. 5t. Warszawy

XN Wydzial Gospodarczy KRS
wiwvw.itsf.com.p Kapitat zaktadowy: 100 000 zt
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4) zabezpieczanie na serwerze Spotki informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa hastem
dostepu;

5) zobowigzanie pracownikéw Spotki oraz oséb, z ktérymi Spotka wspofpracuje na podstawie
umoéw cywilnoprawnych, do zachowania w poufnosci informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa;

6) cykliczne przypominanie pracownikom Spoétki o tresci art. 100 § 2 pkt 4 i 5 Kodeksu pracy,
zgodnie z ktorym pracownik jest obowigzany w szczegolnoSci: dbac¢ o dobro zaktadu pracy,
chroni¢ jego mienie oraz zachowac¢ w tajemnicy informacje, ktérych ujawnienie mogfoby
narazi¢ pracodawce na szkode, a takze — przestrzegac tajemnicy okreSlonej w odrebnych
przepisach;

7) cykliczne przypominanie osobom wspofpracujgcym ze Spoétka na podstawie umoéw
cywilnoprawnych o celu zawartych uméw, a takze o tym, iz ,wazne powody” wypowiedzenia
umowy zlecenia w rozumieniu art. 746 § 1 Kodeksu cywilnego, to przede wszystkim utrata
zaufania potrzebnego do dalszego wykonywania Swiadczenia oraz dziafania, ktore tg utrate
zaufania uzasadniajg, do umow wprowadzono postanowienia o obowigzku zachowania
poufnosci pod rygorem zapfaty kary; umownej; za naruszenie;

8) wprowadzenie w Spofce wewnetrznej procedury przetwarzania informacji objetych
klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa” regulujgcej w szczegodlnosSci katalog informacji
poufnych jak i stosowane przez Spétke sposoby ich zabezpieczenia;

9) wprowadzenie zakazu uzywania poczty stuzbowej i komputeréow przenosnych do innych
celow niz stuzbowe;

10) przechowywanie  dokumentéw  zawierajgcych informacje objete tajemnicg
przedsiebiorstwa w wydzielonych pomieszczeniach;

11) cykliczne szkolenia pracownikbw oraz 0s6b, z ktorymi Spétka wspotpracuje,
z wewnetrznych procedur obejmujgcych zasady postepowania z informacjami stanowigcymi
tajemnice przedsiebiorstwa;

12) ustanowienie wysokich kar umownych za naruszenie klauzul dotyczgcych poufnoSci
w umowach z podmiotami trzecimi;

13) zabezpieczenie serwerow Spbtki przed nieuprawnionym pozyskaniem danych
Z zewnagtrz;

14) instalacja oprogramowania antywirusowego, systemoéw typu firewall i odpowiedniej
konfiguracji aktualizacji oprogramowania na kazdym stanowisku pracy zwigzanym
z dostepem do informacji posiadanych przez Spotke;

15) okresowy audyt systemow i procedur bezpieczeristwa.

Katalog podejmowanych dziatan, ktére Spétka podjeta w celu ochrony poufnosci informacji
jest ciggle rozbudowany i wieloptaszczyznowy, a ich wspélnym celem jest kompleksowa

ochrona i zachowanie w poufno$ci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
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Ponadto, juz same informacje (jak w punktach 1) — 15) o podejmowanych przez Wykonawce
dziataniach moggq wskazywac¢ konkurentom na rynku, w jaki sposob, jak drobiazgowo,
szczegotowo i kompleksowo IT SOLUTION FACTOR chroni informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Stad tez tak istotne jest dla Wykonawcy, aby wszystkie
informacje zawarte w treSci pisma pozostaty zastrzezone i nie byty udostepniane podmiotom
trzecim.

Jednoczesnie nalezy wskaza¢, ze w literaturze przedmiotu nalezyta starannos$c
przedsiebiorcy nie jest interpretowana jako staranno$¢ absolutna, gdyz: ,sam fakt
prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej przez dtuznika okre$lac¢ bedzie uzasadnione
oczekiwania kontrahenta i w konsekwencji miary wymaganej starannosci, co nie oznacza,
ze chodzi tu o jakie$ wyjatkowe miary staranno$ci, ktére odbiegajg od samego ujecia
kryterium nalezytej starannosci w stosunkach cywilnoprawnych.” (Komentarz, Tom I, wyd. 9,
pod red. K. Pietrzykowski, Legalis 2018)

Majgc na uwadze zaprezentowane wyjasnienia, poparte konkretng argumentacjg odnoszgcag
sie do specyficznej sytuacji IT SOLUTION FACTOR, Wykonawca wskazuje,
iz w przedmiotowej sprawie bezsprzecznie zaistnialy wszystkie trzy przestanki wymienione
w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zastrzezone przez IT
SOLUTION FACTOR jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje nalezy taktowac jako
niejawne. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 1 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2377/17:
W Swietle art. 8 ust. 3 ustawy zamawiajgcy nie jest zobowigzany, a wrecz nie jest
uprawniony do udostepniania informacji stanowigcych skutecznie zastrzezong tajemnice
przedsiebiorstwa - zasada jawnoSci protokotfu wraz z zatgcznikami wyrazona w ustawy w tym
zakresie doznaje ograniczenia.” Dodatkowo, IT SOLUTION FACTOR przypomina, iz takze
na podstawie art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji
publicznej (tekst jednolity: Dz. U. 2018 poz. 1330 ze zm.) udostepnienie zastrzezonych przez
Wykonawce informacji nie jest mozliwe, poniewaz zgodnie z ww. przepisem prawo do
informacji publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na prywatno$¢ osoby fizycznej lub
tajemnice przedsiebiorcy. Stanowisko to potwierdzit Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku
z dnia 17 lipca 2013 r. w sprawie o sygn. akt: | OSK 608/13: ,Skutkiem objecia oferty,
ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia, klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, jest
zwigzanie tg klauzulg zamawiajgcego, ktory dziatajgc w charakterze podmiotu
zobowigzanego do udzielenia informacji publicznej, nie ma innej mozliwosci niz odmowic
udostepnienia dokumentéw. Nie mogg wywota¢ zamierzonego skutku proby dowodzenia,
czy to we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, czy to w skardze do sagdu
administracyjnego, ze oferta nie zawiera rozwigzan $wiadczgcych o jej unikalno$ci przez co

brak podstaw do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.”
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Podsumowanie i uzasadnienie zastrzezenia przedmiotowego pisma jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Wykonawca wskazuje, ze aby skutecznie objg¢ ochrong prawng okreslony zakres informacji
istotnych dla wykonawcy, konieczne jest wyigczenie takich danych z publicznej jawnoSci,
m.in. poprzez podjecie dziatan, ktére bedg zmierzaly do zachowania tych informacji
w poufnos$ci. Na tajemnice przedsiebiorstwa bedg sie wiec sktadaty takie informacje
dotyczgce wykonawcy, ktérych przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie albo nabycie
od osoby nieuprawnionej zagraza lub narusza interes przedsiebiorcy. IT SOLUTION
FACTOR podkreSla, ze warunkiem respektowania tajemnicy przedsiebiorstwa jest uprzednie
ztozenie w odniesieniu do konkretnych informacji zastrzezenia, ze nie mogg by¢ one ogdinie
udostepnione. W przedmiotowej sprawie, jak wskazano w niniejszym piSmie, Spotka podjefa
wszelkie konieczne dziatania, majgce na celu ochrone zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacji, lecz rowniez wykazata ich szczegdlny charakter i wage dla IT
SOLUTION FACTOR.

Jedynie na marginesie Wykonawca zauwaza, Ze podziela poglad wyrazony przez doktryne
poglad (Pawet Granecki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. lll, Legalis 2012),
zgodnie z ktorym: ,(...) nie jest mozliwe enumeratywne wyliczenie informacji, ktére moga
na gruncie postepowan o udzielenie zamoOwienia publicznego stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa”. Kluczowe wiec dla oceny, czy dana informacja ma charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa jest jej ocena przez pryzmat okolicznosci towarzyszgcych danemu
wykonawcy. W przedmiotowej sprawie bezsprzecznie zaistniaty wszystkie trzy przestanki
wymienione w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zastrzezone
przez Wykonawce jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje nalezy traktowac jako
niejawne, co IT SOLUTION FACTOR wykazata w tresci niniejszego pisma. Niezaleznie
od powyzszego, IT SOLUTION FACTOR wskazuje, iz naruszenie tajemnicy
przedsiebiorstwa bedzie stanowito naruszenie stusznych i prawnie chronionych interesow
Spodtki, a tym samym bedzie prowadzi¢ do odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Wszystkie
informacje oznaczone przez Spotke, jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaty przez nig
zabezpieczone w nalezyty sposéb przed powszechnym dostepem do nich. Zadna z tych
informacji nie byta opublikowana i nie ustanowiono dla niej publicznego dostepu. Niezaleznie
od powyzszych okoliczno$ci IT SOLUTION FACTOR wskazuje, Ze z uwagi ha szczegofowy
charakter przedmiotowych wyjasnien oraz zawarte w nich informacje o ogromnym znaczeniu
dla Wykonawcy, utajnia zatgcznik do tego pisma wraz ze wszelkimi zatgcznikami, jako
zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca jeszcze raz
podkresla, ze wszystkie informacje oznaczone jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaty
zabezpieczone w nalezyty sposoéb przed ich publicznym ujawnieniem. IT SOLUTION

FACTOR nie wyraza zgody na ich upublicznienie przez Zamawiajgcego.
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Izba zwazyla:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy wykazat wypetnienie tgcznie przestanek z art. 505 ust 1
nowej ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

W zakresie zarzutu (1) naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 ustawy przez zaniechanie
uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji
znajdujgcych sie w pisSmie IT Solution Factor z dnia 28 czerwca 2021r., zawierajgcego
wyjadnienia w zakresie ceny ofertowej, a w konsekwencji nieudostepnienie Odwotujgcemu
tresci tego pisma w zakresie w jakim obejmowato treéci zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa, — Izba zarzut uznata za niezasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza
przepisy prawa, jednoczesnie zaznacza, ze z uwagi na argumentacje uzasadnienia
rozpoznania zarzutu odwofania okreslone podstawy prawne bedg réwniez wskazywane
w uzasadnieniu:

Zgodnie z art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

W oparciu o 18 ust. 1 ustawy - Postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz
z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca

nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.
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Art. 22 ust. 1 pkt 8 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera razgco niskg cene

lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Art. 239 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie

kryteridw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

Art. 239 ust. 2 ustawy - Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy

stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Art. 506 ust. 1 ustawy - Postepowanie odwotawcze jest prowadzone w jezyku polskim.

Art. 506 ust. 2 ustawy - Wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli
zostaly sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego,
ktory sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski. W uzasadnionych
przypadkach lzba moze Zzgdaé przedstawienia ttumacze-nia dokumentu na jezyk polski

poswiadczonego przez ttumacza przysiegtego.

Art. 516 ust. 1 - Odwotanie zawiera: (...) 10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodéw na poparcie przytoczonych

okolicznosci.

Art. 537 ustawy - Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na:

1) wykonawcy, ktéry jg zlozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego;

2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania

odwotawczego.

Art. 534 ust. 1 ustawy - Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani

wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Art. 542 ust. 1 ustawy - lzba ocenia wiarygodnos¢ i moc dowoddéw wedtug wilasnego

przekonania, na podsta-wie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu.

Art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (j. z dnia 8 pazdziernika 2020 r.
Dz.U. z 2020 r. poz. 1913) — przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce

warto§¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze
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ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania

w celu utrzymania ich w poufnosci.

W _ocenie lzby podniesiony przez Odwotujgcego zarzut i argumentacja jakag

wykonawca Odwotujgcy przedstawia nie dowodzi, ze wykonawca IT Solutiuon Factory
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: uczestnik
postepowania odwotawczego / IT) nie przedstawit prawidtowego uzasadnienia dla wykazania
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw ztozonych w odpowiedzi
na wezwanie dotyczgcej wyjasnienia zaoferowanej w postepowaniu o udzielnie zamowienia

ceny oferty.

Izba podkresla w tym miejscu, ze postepowanie odwotawcze stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, co oznacza, ze postepowanie to jest postepowaniem spornym. Wywotanie
postepowania odwotawczego nastepuje, przez zlozenie odwotania, ktére zgodnie
Zz obowigzujgcymi przepisami ma zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwofania oraz dowodéw na poparcie przytoczonych
okolicznosci. Oznacza to, ze w przypadku wnoszenia odwotania wykonawca obowigzany jest
przedstawi¢ takg argumentacje, ktora bedzie potwierdzata wskazane przez niego naruszenia
przepisow prawa. Istotnym jest, ze za niewystarczajgce nalezy uzna¢ podanie w odwotanie
ogolnych stwierdzen, argumentacji zapozyczonej z cytowanych orzeczen wprost bgdz nawet
bez wskazania zZrodta czy tez cytowania stanowisk doktryny. Oczywiscie odnotowanie
w odwofaniu rowniez stanowiska piSmiennictwa czy orzecznictwa w danej tematyce nie jest
dziataniem nieprawidtowym, jednakze nie zastepuje ono argumentacji faktycznej
Odwotujgcego. Po stronie Odwotujgcego pozostaje obowigzek wskazania argumentacji
nakierowanej na kwestionowane dane dziatania bgdz zaniechania Zamawiajgcego w tym
konkretnym postepowaniu odwotawczym — oznacza to, ze argumentacja Odwotujgcego musi
by¢ skonkretyzowana i powigzana z danym postepowaniem. Taki stan rzeczy niezmiennie
znajduje swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby oraz sgdéw powszechnych,
a dotychczasowy dorobek orzeczniczy pozostaje aktualny w obliczu obowigzujgcej
od 1 stycznia 2021 roku ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamowienh publicznych.
Istota kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego, jak réwniez kazdego innego
postepowania kontradyktoryjnego, zawiera sie w ograniczeniu roli organu prowadzgcego
postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy w zakresie podejmowanych czynnosci stronom -
uczestnikom postepowania, ktére zaangazowane sg w spoér. Wymaga podkreslenia,

ze niezmiennie to Odwotujacy wyznacza zakres rozpoznania sprawy, sktadajgc odpowiednie
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wnioski o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postepowania cywilnego - pozew, lub
wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed Krajowg Izbg
Odwotawczg - odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajgcy spor miedzy stronami wyznacza
zakres rozstrzygniecia postepowania, zakre$la jego ramy, wskazujgc zarazem intencje
Odwotujgcego. Poznanie petnej, wlasciwej tresci zarzutow, zgdan, okolicznosci faktycznych
i prawnych zawartych w odwotaniu ztozonym w terminie zakreslonym przez prawo, pozwala
na prawidtowg ocene zarzutéw. Natomiast brak uzasadnienia i wskazania wszystkich
wymaganych elementéw uniemozliwia rozpoznanie odwofania w podnoszonym zakresie
wskazanych naruszen podstaw prawnych. W Komentarzu Urzedu Zaméwieh Publicznych
réwniez podtrzymano dotychczasowo wypracowane stanowisko i podano, ze ,zarzuty
powinny by¢ precyzyjnie uzasadnione, tak aby nie byto watpliwosci co do ich tresci.
Nieprecyzyjne, ogolne wskazanie przepisu lub okolicznosci nie tworzy prawidtowego zarzutu.
W ramach zarzutu mieszczg sie zarowno okolicznosci prawne, jak i okolicznosci faktyczne,
ktére wskazujg na nieprawidlowo$¢ kwestionowanego dziatania lub zaniechania
zamawiajgcego, ktore stanowig podstawe zgtaszanego w odwotaniu zgdania.” (komentarz do
art. 516 ustawy Prawo zamdwien publicznych).

Pozostaje aktualne tym samym, stanowigc w zasadzie warto$¢ uniwersalng z poziomu oceny
podnoszonego srodka zaskarzenia w postepowaniu odwotawczym, stanowisko wskazane
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga
110/09, , O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych
to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego,
Ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”

Na potrzebe $Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12:
W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktore
powinno zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynno$ci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci zamawiajgcego, a
z drugiej strony dla KIO, ktore nie moze orzekac¢ co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zarébwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sgd sg

Scisle okre$lone przez zarzuty odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
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faktycznej. Sgd w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwoftaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego zlozenia srodka
zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt
Il CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce
dla sgdu, ktory w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia
w aspekcie wszystkich przepisow prawnych, ktére powinny byc¢ zastosowane jako majgce
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C Il 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrze$nia 2004 r., lll CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej
podstawy prawnej nie moze wywofac¢ negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrécono réwniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
ukierunkowanie postepowania, przez poSrednie okre$lenie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zgdanie (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczac
formalnego zwigzania sgdu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy okolicznosci faktyczne
mogg stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasgdzenie przez sad czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
ktory jest podstawg powodztwa. W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej réwniez
ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwofania nie moze
przesadza¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby
nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwofania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujacego
i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynno$ci,

zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy.

W rozpoznawanej sprawie odwotawczej zakres argumentacji faktycznej odwotania jest
ogolny i nie zawiera odniesienia do zZadnego elementy przedstawionego przez IT
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie wskazuje, dlaczego twierdzi, ze
zastrzeanie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez IT i ztozone za pismem z dnia 28
czerwca 2021 roku nie spetnia ustawowych przestanek.

Odwotujgcy kwestionujgc brak udowodnienia podjecia dziatarn majgcych na celu utrzymanie
poufnosci danych stanowigcych w ocenie IT tajemnice przedsiebiorstwa nie wskazuje jakich

dziatah winien byt obowigzany podjg¢ IT aby takg okoliczno$¢ udowodni¢. Samo odniesienie
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sie do braku nie jest wystraczajgce do tego, aby twierdzi¢ Zze dziatania takie nie zostaty
podjete. Podnoszone wskazanie, ze poza listg dzialan — a taka w zastrzezeniach sie
znajduje — wykonawca IT dowoddéw nie przedstawit, potwierdza w ocenie Izby,
ze po pierwsze odwotujgcy nie kwestionuje samego charakteru wskazanych podjetych
dziatan i znaczenia tych dziatan przy utrzymaniu tajemnicy przedsiebiorstwa, co potwierdza,
ze dziatania takie sg prawidtowymi. Po drugie, Odwotujacy odnosi sie do braku
przedstawienia dowodow w tym zakresie, jednakze w zaden sposéb nie wyjasnia dlaczego
jedynie przedstawienie dowodéw w tym zakresie potwierdzatoby zasadnos¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie jest wzajemnie
sprzeczne, bowiem nie kwestionujgc zakresu wskazanych, a podjetych przez IT czynnosci
enumeratywnie wyliczonych w zastrzezeniu w zakresie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
przedstawionych informacji jednoczesnie w kolejnych zdaniach stwierdza, ze uzasadnienie
nie moze sprowadzac sie jedynie do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsigbiorstwa z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W obliczu
takie argumentaciji, oraz braku argumentacji co do konicznoéci przedstawiania dowodow Izba
uznata stanowisko Odwolujgcego za niezasadne. Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osbb, o ile uprawniony
do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgf, przy zachowaniu nalezytej
Staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Odwotujgcy pomingt w swoim
stanowisku odniesienie sie do tego jakie faktycznie przestanki, do ktérych sie odwotuje,
a ktére zawarte sg w podnoszonym przepisie prawa nie zostaly wykazane. Izba
nie poszukuje argumentacji za Odwotujgcego, Izba dokonuje jedynie oceny zasadno$ci
podniesionej argumentacji co do podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu
o udzielnie zamowienia publicznego. W ocenie Izby brak argumentacji Odwotujgcego
powoduje, ze na podstawie stwierdzenia o tak ogromnym poziomie ogdlnosci nie sposéb

uznac¢ czynnosci Zamawiajgcego za nieprawidtowa.

Izba za niezasadne uznaje réwniez stanowisko Odwotujgcego co do braku wskazania przez
IT jakie ,informacje/ dowody / dokumenty / oswiadczenia” i w jakim zakresie i z jakich
powoddéw stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Ogdlnikowosé tego stanowiska
Odwotujgcego jest tak duza, ze nie sposéb uznaé jednoznacznie o co tez Odwotujgcemu
chodzito. Z pisma IT z 28 czerwca 2021 roku jednoznacznie bowiem wynika, ze utajnia

zatgcznik do tego pisma wraz ze wszelkimi zatgcznikami. Wykonawca IT wskazat zatem
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jednoznacznie jakie oswiadczenia / dokumenty / dowody obejmuje tajemnicg
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy w kolejnych zdaniach wydaje sie odnosi do argumentacji
uzasadniajgcej zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wskazujgc na ,ogdlnikowych
zapisach dotyczacych polityki cenowej, polityki pozyskiwania kontraktow, polityki
wewnetrznej jej przedsiebiorstwa”. Nie sposéb oceni¢ czy to stanowisko to argumentacja dla
wczesniej podanej argumentacji Odwotujgcego czy tez odrebna, jedno w ocenie Izby jest
oczywiste, a mianowicie poziom ogoélnosci stanowiska Odwotujgcego powoduje, ze jedynym
mozliwym jest stwierdzenie, ze argumentacja ta jest bezzasadna.

Odwotujgcy nie wyjasnit i nie podat dlaczego uwaza, ze Zamawiajgcy nie dokonat analizy
i badania zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawionych przez IT oraz nie wykazat
dlaczego uwaza, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez IT jest
niewystarczajgce. Nie stanowi bowiem takiego uzasadnienia tak bardzo ogdlna

argumentacja i cytowanie orzeczen |zby.

Izba podkresla, ze uzupetnianie stanowiska Odwotujgcego na rozprawie czy w pismie
procesowym polegajgce na wskazywaniu bardziej skonkretyzowanej argumentaciji,
nakierowanej na dokonang ocene zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa poczyniong przez
wykonawce IT, stanowi w ocenie Izby nowg argumentacje. Brak wskazania takiego
stanowiska w odwotaniu nie moze byé poczytywane na tym etapie postepowania inaczej niz
rozszerzenie argumentacji, ktéra po uptywie terminu na wniesienie odwotania jest
niedopuszczalna i nie moze zosta¢ uwzgledniong przez Izbe przy ocenie zasadnosci
podnoszonego zarzutu. Dowodzi tego chociazby to, ze dopiero na etapie pisma
procesowego i stanowiska prezentowanego w trakcie rozprawy dochodzi w zasadzie
do podania jakichkolwiek okolicznosci, ktére miatyby uzasadnia¢ stanowisko Odwotujgcego.
Nie sposdb zgodzi¢ sie rowniez z twierdzenia Odwotujgcego z rozprawy, ze argumentacja
prezentowana w piSmie procesowym i na rozprawie ma swoje umocowanie w odwofaniu
i znajduje uzasadnienie w ,twierdzeniach zawartych w odwotaniu a referujgcych do ogoélnosci
ztozonych zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa”. Przyjecie takiego sposobu jaki proponuje
Odwotujgcy sprowadzatoby sie do uznania, ze argumentacje jednostkowg odnoszacag sie
szczegotowo do konkretnego dokumentu, mozna budowac dopiero na etapie rozprawy,
a wystarczajgce jest wskazanie w odwofaniu ogdlnych twierdzeh  opartych
na obowigzujacych przepisach i dotychczasowych orzeczeniach — co w $wietle
obowigzujgcych regulacji prawnych jest niedopuszczalne. Kazdy wykonawca i Zamawiajgcy
majg prawo zapoznaC sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ktére jest prezentowane
w odwotaniu, natomiast argumentacja jaka podnoszona jest w trakcie rozprawy

to uzasadnicie tego stanowiska, a nie budowanie szczegbétowej argumentacji jaka nie zostata
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zawarta w uzasadnieniu dowotania — tym samym nie byta znana Zamawiajgcemu

i uczestnikowi postepowania.

Wymaga odnotowania, ze Odwotujgcemu znana byta tres¢ zlozonego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i miat on mozliwosé¢, a budujgc zarzut odwotania
a w zasadzie obowigzek, odniesienia sie do przedstawionego uzasadnienia w sposoéb
potwierdzajacy dlaczego elementy uzasadnig zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
nie spetniajg w ocenie Odwotujgcego ,wykazania” zasadnosci objecia tajemnica
przedsiebiorstwa zastrzezonych elementéw. Ogodlne odniesienie sie do przedstawionego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie dowodzi w zaden sposob, ze czynnosé oceny
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonana przez Zamawiajgcego byt nieprawidtowa.
Brak nalezytej argumentacji w zakresie podnoszonego zarzutu odwotania potwierdza
réwniez pismo procesowego Odwotujgcego, ktore jest duzo bardziej precyzyjne i odnosi sie
do poszczegodlnych elementéw ztozonych zastrzezen przez IT. Przy czym Izba nie moze
rozszerza¢ stanowiska Odwotujgcego wyrazonego w odwotaniu przez przyjecie stanowiska
zawartego w piSmie procesowym, ktére niz zostato ztozone w terminie na wniesienie

odwotania.

W zakresie zarzutu 2 naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy w zwigzku z art. 16 ust.
1 ustawy przez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez IT
Solution Factor cho¢ oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia, — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, ze IT byt uczestnikiem postepowania odwotawczego tym samym,
zgodnie z art. 537 pkt 1 ustawy, ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywat na tym witasnie wykonawcy. Przy czym ten obowigzek dowodzenia, stanowigcy
swoiste odwrécenie ciezaru dowodu, dotyczy etapu postepowania odwotawczego
prowadzonego przed Izbg. Fakt takiego uksztattowania obowigzku dowodowego nie zwalnia
wykonawcy Odwotujgcego z obowigzku dopetnienia wszystkich wymagania na etapie
wnoszenia odwotania. Na podstawie art. 542 ust. 1 ustawy Izba ocenia wiarygodnos¢ i moc
dowodow wedlug wilasnego przekonania, na podstaw wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiatu.

Izba dokonawszy oceny argumentacji i dowoddéw dotgczonych do odwotania i do pisma
procesowego Odwotujgcego uznata, ze nie wykazat on aby cena zaoferowana przez
Odwotujgcego byta ceng razgco niskg. Przedstawiona przez Odwotujgcego korespondencja

i wycena pochodzgca od firmy SEVEN spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej:
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SEVEN) dowodzi w ocenie Izby jedynie tego, ze oferta handlowa od Hewlett Packard
Enterprise (dalej: HP) wycenit przedmiot wskazany przez Odwolujgcego w zapytaniu
na wartos¢ netto: 16 500 500,00 zt wartos¢ brutto: 20 295 615,00 zt. Z dokumentu nie wynika
nic ponda dokonanie tej wyceny na rzecz Odwotujgcego. Co wazne z przedmiotowego
zapytania o wycene pochodzgcego od Odwotujgcego w sposéb jednoznaczny wynika,
ze Odwotujgcy zwracajgc sie do SEVEN jako partnera HP miat Swiadomos¢ tego, ze posiada
on tytut partnera Enterprise Business Partner. Istotnos¢ tej informacji wyjasnit w trakcie
rozprawy IT tlumaczac, ze rozni partnerzy HP majg / moga mie¢ rdézne tytuty partnerskie. Na
podstawie dowodu przestawionego w trakcie rozprawy przez IT Izba stwierdzita, ze istniejg
rézne tytuly partnerskie HP od najnizszego Business, przez Silver, Gold, az po najwyzszy
Platinum. Najwyzszy poziom partnerski wigze sie z okreslonymi przywilejami ale rowniez
kosztami z opfaty cztonkowskiej, co wynika z przedstawionego dowodu. Przy czym istotnym
w tym miejscu jest fakt, ze poziom Platinum zapewnia takze ,globalne wspolne wejscie
na rynek”, co jak wyjasdnit IT stanowi takze mozliwos¢ pozyskania upustow cenowych
na oferowany sprzet. Fakt ten potwierdza rowniez przedstawiona za pismem z dnia 28
czerwca 2021 roku Zamawiajgcemu, wskazana na rozprawie przez IT oferta dystrybuciji.

W odniesieniu do dokumentu przedstawionego przez Odwotujgcego przy pismie
procesowym tj. oferty okreslonej jako ,Sprzedawca A AB S.A. (...), Sprzedawca B HP OP —
EMEA Value, SEVEN spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig”, Izba po pierwsze uznata
za przyznane przez IT, zgodnie z twierdzeniem IT, ze HP ma cztery kanaty dystrybucji i AB
spétka akcyjna jest jednym z dystrybutorow — przy czym Izba stwierdzita,
ze z przedstawionego przez Odwotujgcego dokumentu nie wynika w zaden sposob kiedy
ta oferta zostata przedstawiona ww. sprzedawcom oraz brak podania w tej ofercie cen
projektowych (,ceny projektowe w takiej ofercie to okreslenie procentowego upustu od cen
standardowych”). Dodatkowo w ocenie Izby uprawnione jest w tym miejscu twierdzenie,
ze skoro SEVEN oraz AB S.A. otrzymujg takg samg oferte, to oznacza to, ze maja
te podmioty taki sam poziom partnerstwa z HP tj. Enterprise Business Partner — czyli
najnizszy. W ocenie Izby, podobnie jak powyzej dowod ten potwierdza jedynie tyle, Zze takg
oferte HP przedstawit wyzej wymieniony sprzedawcom. Nie potwierdza natomiast w zaden
sposob, ze jedynie ceny uzyskane przez tych sprzedawcow od HP stanowig jedyne ceny
jakie mozna uzyska¢ od HP. Izba dodaje w tym miejscu, ze tytut partnera Enterprise
Business Partner nie daje podmiotowi mozliwosci uzyskania takich upustow jak poziom
partnerstwa Platinum. Izba stwierdzita, Zze w swoim stanowisku wyrazonym na rozprawie
Odwotujgcy cho¢ kwestionowal, ze z przedstawionego na rozprawie przez IT dowodu
,nie wynika, ze im wyzszy stopieh partnerstwa tym wiekszy poziom rabatu”, to jedoczesnie
przyznat SEVEN ma nizszy poziom partnerstwa. W ocenie lzby wynika ze ztozonego

dowodu, ze rézne poziomy partnerstwa wigzg sie ze zréznicowanymi optatami cztonkowskim
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poczawszy od bezpfatnego cztonkostwa (Enterprise Business Partner) po najbardziej
kosztowne czionkostwo Platinum, a co za tym idzie najszerszym Kkatalogiem
uprzywilejowania dla takiego partnera.

W odniesieniu do przedstawionego za pismem procesowym przez Odwotujgcego dowodu
.Potwierdzenie wzrostu cen procesorow” stusznie dostrzegt w trakcie rozprawy IT,
ze dokument ten w swej kluczowej dla argumentacji Odwotujgcego czesci zostat ztozony
w jezyku obcym, bez zatgczonego ttumaczenia. Zgodnie z art. 506 ust. 1 ustawy
postepowanie odwotawcze jest prowadzone w jezyku polskim, natomiast na postawie ust. 2
ww. przepisu wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty
sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry sie
na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski. W uzasadnionych przypadkach
Izba moze zgdac przedstawienia ttumaczenia dokumentu na jezyk polski poswiadczonego
przez ttumacza przysiegtego. Brak przedstawienia tego dowodu z ttumaczeniem na jezyk
polski, w czesci jaka nie zostata przettumaczona nie moze byé brany przez Izbe pod uwage
przy dokonywaniu oceny w zakresie podnoszonego zarzutu odwotania. Fakt dopuszczenia
przez lzbe dowodu w trakcie rozprawy nie zmienia okolicznosci, ze nie moze by¢
on w sprawie oceniony.

W odniesieniu do Raportu o danych finansowych IT Izba dostrzegta, ze raport ten ztozony
jest na potwierdzenie zarzutu odwotania odnoszgcego sie do wskazania razgco niskiej ceny
zaoferowanej przez IT, jednakze w odniesieniu do okolicznosci faktycznych majgcych
uzasadnia¢ stanowisko Odwotujgcego niepodnoszonych w odwotaniu. W uzasadnieniu
odwotania brak jest bowiem argumentacji odnoszgcej sie do sprawozdan finansowych IT
oraz kosztow dziatalnosci operacyjnej tego podmiotu. Tym samym argumentacja
podnoszona przez Odwotujgcego na rozprawie oraz w pismie procesowym (punkt 5
i nastepne) stanowi w ocenie Izby nowg argumentacje nieznang i nieujawniong w czasie na
skuteczne ztozenie odwotania. Tym samym Izba nie moze tej argumentacji podda¢ pod
rozpoznanie, bowiem w przeciwnym wypadku dopuscitaby do niezgodnej z prawem
mozliwosci przedstawienia argumentacji faktycznej zarzutu po uptywie terminu na wniesienie
odwotania. W tym zakresie Izba przywotuje stanowisko wyrazone przy rozpoznaniu zarzutu
nr 1 oraz uznaje je za zasadne w tym miejscu, przy czym poprzestanie na odwotaniu
do wskazanej tam argumentacji prawnej nie powielajac jej ponownie w tym miejscu

uzasadnia.

Wymaga rowniez wskazania, ze odwotanie sie do cen i zaleznosci gospodarczych
konkurujgcego o zaméwienie wykonawcy (konsorcjum), jednoczesnie majgc na uwadze, ze
wykonawca ten oferuje sprzet innego producenta nie uzasadnia w ocenie Izby w Zzaden

sposob, ze cena oferty Odwotujgcego jest razgco niska jak réwniez, ze te same zaleznosci
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gospodarcze bedg miaty czy tez majg znaczenie w wycenie oferty IT. Odwotujgcy wskazywat
na opoznienia w dostawach, ktére staty sie przyczyng niesktadania wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny przez konsorcjum, jednakze w zaden sposéb nie wykazat, ze takie
przyczyny zaistniejg rowniez po stronie IT. Izba podkresla w tym miejscu, ze Odwotujgcy
zaoferowat tak sam sprzet jak i trzeci wykonawca — konsorcjum, przy czym nie jest to sprzet

HP, a pochodzacy od innego producenta.

W ocenie Izby IT udzwignat ciezar dowodu odwotujgc sie do dokumentéw objetych tajemnica
przedsiebiorstwa, a przedstawionych Zamawiajgcemu przy pismie z dnia 28 czerwca 2021
roku. lzba stwierdzita, ze dokumenty te potwierdzajg realno$¢ zaoferowanej ceny

w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego.

W zakresie zarzutéw 3 i 4 tj. naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy przez
nieprawidiowe zastosowanie i wybor oferty IT Solution Factor jako najkorzystniejszej choé
podlegata ona odrzuceniu, jako zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, oraz art. 239 ust. 1 i 2 ustawy poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie
i zaniechanie dokonania czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu pomimo, ze oferta Odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg w sSwietle kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, sposrod ofert
ztozonych w postepowaniu, a nie podlegajgcych odrzuceniu — Izba zarzuty uznata

za niezasadne.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte
na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia, a w oparciu
o0 ust. 2 najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci

do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Izba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych,
niz okreslone w SWZ kryteriow oceny ofert. Odwotujacy nie podnidst zadnych okolicznosci
faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowos¢ dokonania oceny ofert w kontek$cie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania badz niezastosowania przez

Zamawiajgcego ustalonych kryteriéw oceny ofert.
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Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwotanie

w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego.

W rozpoznawanie sprawie odwotanie okazato sie niezasadne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 2 lit. a, b oraz § 9 pkt 2 i § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

Przewodniczacy: ........cccciiiiiiiiiiiiiiicne
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