Sygn. akt: KIO 1694/23
WYROK
z dnia 29 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2023 r. przez wykonawce €. i Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci sp. p. z
siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Spoétka Restrukturyzacji Kopaln S.A z siedzibg w Bytomiu
przy udziale wykonawcy ,,JZP Kancelaria Adwokacka” J.-Z., Z.-P., Z. i Partnerzy spotka partnerska z siedzibg w
Katowicach, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie czesci nr 3 zamdwienia, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za
bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach ceny
wykonawcy ,,JZP Kancelaria Adwokacka” J.-Z., Z.-P., Z. i Partnerzy spotka partnerska z siedzibg w
Katowicach z dnia 2 kwietnia 2023 r. i z dnia 1 marca 2023 r. wraz z zatgcznikami,
2 kosztami postepowania obcigza Spoétka Restrukturyzaciji Kopaln S.A z siedzibg w Bytomiu i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce €. i Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci sp. p. z siedziba
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasadza od Spétka Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedziba w Bytomitna rzecz wykonawcy €. i Partnerzy.
Radcowie prawni i Adwokaci sp. p. z siedzibg w Warszawie kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy...........ccoveeurennee

Sygn. akt: KIO 1694/23
Uzasadnienie

Spotka Restrukturyzacji Kopalh S.A. z siedzibg w Bytomiu, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o

udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.].

Dz. U.z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktdérego przedmiotem jest ,Swiadczenie obstugi

prawnej Spdtki Restrukturyzaciji Kopalh S.A.”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 18 stycznia 2023 r., nr
2023/S 013-033886.

Wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 12 czerwca 2023 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wniést odwotanie wykonawca C. i Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci sp. p. z siedzibg w
Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), zwanej dalej ,ustawg ZNK” w
zw. z art. 74 ust. 1i 2 i art. 16 ustawy Pzp polegajace na:

1) uznaniu, ze wyjasnienia ceny oferty wraz z zatgcznikami ztozone przez Wykonawce JZP Kancelaria Adwokacka J. Z.
Z. P. Z i Partnerzy Spétka Partnerska zwanego dalej ,Wykonawcg JZP” lub ,przystepujacym”, odpowiednio w dniach 1
marca 2023 r. i 2 kwietnia 2023 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy JZP w sytuacji w ktorej
Wykonawca JZP w rzeczywistoSci nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, w szczegolnosci nie wykazat, ze informacje te nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo, ze nie sg fatwo dostepne dla takich oséb i nie wykazat, aby podjat
jakiekolwiek dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci, co stanowito nieprawidiowg ocene przez Zamawiajgcego
skutecznosci oswiadczenia Wykonawcy JZP o zastrzezeniu jego wyjasnien ceny oferty jako tajemnicy
przedsigbiorstwa, skutkujgca w konsekwencji zaniechaniem udostepnienia mu tych wyjasnieh wraz z zatgcznikami;

2) wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy JZP z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego



traktowania wykonawcéw wobec uniemozliwienia mu — na skutek uchybien, o ktérych mowa w pkt 1 — weryfikacji

prawidtowosci przeprowadzenia przez Zamawiajgcego badania, czy oferta Wykonawcy JZP nie zawiera ceny razgco

niskie;j.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b) powtdrzenia badania i oceny ofert, w tym uznania za bezskuteczne w catosci zastrzezenia przez Wykonawce JZP
jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien ceny oferty wraz z zatgcznikami (ij. informacji zawartych odpowiednio w
pismach z dnia 2 kwietnia 2023 r. i 1 marca 2023 wraz z zatgcznikami),

¢) udostepnienia mu w catosci tych wyjasnien wraz z zatgcznikami.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze 10 maja 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawcow o
rozstrzygnieciu postepowania i wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy JZP oraz o odrzuceniu ofert
pozostatych (za wyjgtkiem Odwotujgcego) wykonawcow. Odwolujgcy wskazat, ze tego samego dnia, w wiadomosci
mailowej, zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie ofert wykonawcow i korespondencji prowadzonej z
wykonawcami na etapie badania i oceny ofert, w szczegolnosci wszystkich wyjasnien cen ofert. Do dnia 18 maja 2023 r.
Zamawiajgcy nie udostepnit wspomnianych dokumentéw. Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 18 maja 2023 r. wystat do
Zamawiajgcego kolejng wiadomos¢ email. W odpowiedzi na to, Zamawiajgcy w pierwszej wiadomosci przestat
Wykonawcy pierwszg grupe plikdw (godz. 11:16), a o 11:18 drugg grupe plikéw. Wspomniane wiadomosci zawieraty
tylko czes¢ korespondencji wymienionej w toku postepowania z innymi wykonawcami. Wraz z przestaniem
wspomnianych dokumentéw, Zamawiajgcy przestat pismo przewodnie w kiérym wskazal, ze nie wyraza zgody na
udostepnienie wyjasnien cen ofert ziozonych przez Wykonawce JZP poniewaz zostaty skutecznie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie przekazat jednak mu oSwiadczen wspomnianych
wykonawcow o zastrzezeniu ich wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa ani zadnego uzasadnienia uznania tego
zastrzezenia za skuteczne.

Wobec powyzszego, Odwolujacy wskazat, ze w dniu 22 maja 2023 r. wnioést odwotanie, w wyniku ktérego przed Izbg
toczylo sie postepowanie pod sygn. akt. KIO 1439/23. Odwolujgcy wskazat, ze zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie
udostepnienia mu uzasadnienia zastrzezenia przez Wykonawce JZP ziozonych przez niego wyjasnien ceny oferty jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym dokumentu, na ktérym opart sie Zamawiajgcy uznajac, ze wspomniane
wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy JZP. Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy uwzglednit to
odwotanie i w dniu 2 czerwca 2023 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Tego samego dnia,
Zamawiajgcy ponownie dokonat wyboru oferty Wykonawcy JZP jako najkorzystniejszej oraz udostepnit mu oswiadczenia
Wykonawcy JZP o zastrzezeniu jako tajemnicy przedsigbiorstwa tresci wyjasnien ceny oferty tego Wykonawcy.
Oswiadczenia te datowane sg odpowiednio na 1 marca 2023 r. i 2 kwietnia 2023 r.

Odwolujgcy argumentowal, ze zgodnie z przepisem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy ZNK jezeli wykonawca wraz z przekazaniem
takich informaciji:

1) zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz

2) wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zgodnie z kolei z przepisem art. 11 ust. 2 ustawy ZNK, dla uznania okreslonych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa konieczne jest stwierdzenie spetnienia nastepujacych przestanek:

1) odpowiedni charakter informacji (ochrona obejmuje informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne, badz inne)
ktére muszg posiada¢ wartoS¢ gospodarcza;

2) brak powszechnej znajomosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wsréd oséb zajmujgcych sie tego
rodzaju informacjami;

3) podjecie przez uprawnionego do dysponowania informacjami przy zachowaniu nalezytej starannosci dziatania w celu
utrzymania zastrzezonych informacji w poufnoéci.

Odwolujacy argumentowalt, ze posiadanie przez dane informacje statusu tajemnicy przedsiebiorstwa musi zostaé
udowodnione tj. wykazane za pomocg odpowiednich Srodkow dowodowych, a nie tylko deklaracji Wykonawcy zawsze
kiedy jest to mozliwym. Odwolujgcy wskazywat, ze wszystkie przestanki wyrazone w przytoczonych przepisach, muszg
zosta¢ spetnione tgcznie. Negatywne ryzyko niezado$¢uczynienia ustawowym regulacjom w zakresie mozliwosci
ochrony danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa obcigzajg zawsze wykonawce, zwlaszcza w Swietle
podstawowej zasady uregulowanej w ustawie Pzp jakg jest zasada jawnosci postepowania. Wszelkie wyjatki od tej
zasady, powinny by¢ bowiem traktowane maksymalnie scisle. Zdaniem odwotujgcego, co za tym idzie, nawet gdy dana,
zastrzezona informacja mogtaby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, to brak wykazania tej okoliczno$ci w sposéb, o
ktérym mowa wyzej, przekresla mozliwos¢ utajnienia takiej informaciji.

Odwolujacy podniost, ze w ztozonych — z zasadzie blizniaczych — oSwiadczeniach o zastrzezeniu tresci wyjasnien



ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 1 marca 2023 r. i 2 kwietnia 2023 r. Wykonawca JZP nie wykazat, aby
zastrzegane przez niego informacje wpisywaty sie w definicje tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2
ustawy ZNK.

Zdaniem odwotujgcego po pierwsze, tre$¢ przedmiotowych wyjasnien stanowi w przewazajgcej mierze parafraze
przepiséw art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i art. 11 ust. 2 ustawy ZNK oraz sprowadzona jest do takiego poziomu ogdlnosci, ze
w zasadzie mogtaby by¢ przediozona przy zastrzezeniu kazdego rodzaju informacji i w kazdym postepowaniu, nawet
niezwigzanym ze $wiadczeniem pomocy prawnej.

Odwolujac sie do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa uregulowanej w art. 11 ust. 2 ustawy ZNK, odwotujgcy podniost,
ze Wykonawca JZP nie wykazat w szczegolnosci ziszczenia sie drugiej i trzeciej przestanki zawartej w tym przepisie, tj.:
1) faktu, ze zastrzegane informacje nie sg powszechnie znane wsrdd os6b zajmujgcych sie tego rodzaju informacjami
lub, Zze nie sg tatwo dostepne dla takich osob;

2) podjecia dziatan w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zdaniem odwolujgcego, jesli mowa o braku powszechnej znajomosci tych informacii lub braku fatwego dla nich
dostepu, Wykonawca JZP w zasadzie zlozyt w tym zakresie jedynie deklaracje wtasng i to w tresci samych wyjasnien. W
szczegolnosci nie wykazat, ze w innych postepowaniach o udzielnie zamowienia, rowniez zastrzega informacje — o tej
samej przeciez — strukturze czy polityce ptacowej lub sposobie ksztattowania ceny w ramach zamowien polegajgcych na
Swiadczeniu pracy przez skierowany personel, albo aby zobowigzat kogokolwiek ze swojej organizaciji do zachowaniu
przedmiotowych informacji w tajemnicy.

Odwolujgcy argumentowat, ze przede wszystkim jednak, Wykonawca JZP nie podjgt nawet proby wykazania
powziecia jakichkolwiek dziatan majgcych na celu utrzymanie zastrzeganych informacji w poufno$ci, co stanowi
rownorzedng z innymi i kumulatywng przestanke z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK. W szczegodlnosci, Wykonawca JZP nie
wskazat, gdzie przechowuje przedmiotowe informacje oraz jakie zabezpieczenia przed dostepem do nich w zwigzku z
tym stosuje. Innymi stowy, nie przedtozyt Zadnego materiatu dowodowego wskazujgcego, ze utajniane przez niego w
Postepowaniu dane, sg fizycznie lub cyfrowo chronione, czy nie opisat nawet hastowo obiegu tych informacji. Co wiecej,
mimo takiej obiektywnej przeciez mozliwosci, Wykonawca JZP nie przediozyt Zadnej umowy czy wzoru umowy lub
innego dokumentu, za pomocg kiérego — w sposéb formalnoprawny — zabezpiecza przedmiotowe informacje przed
ujawnieniem.

Odwolujacy zaznaczat, ze wszelkie uchybienia dowodowe w powyzszym zakresie, nie mogg by¢ konwalidowane, a
wszelkie proby uzupetnienia przedtozonego w toku Postepowania uzasadnienia na etapie postepowania odwotawczego,
uznane za nieskuteczne i niemoggce odniesS¢ zadnego pozytywnego dla Wykonawcy JZP skutku.

W $wietle powyzszego, zdaniem odwotujgcego trudno odeprze¢ wrazenie, ze utajnienie przez Wykonawce JZP
informacji zawartych w wyjasnieniach ceny jego oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter pozorny i stuzy
wylgcznie do utrudnienia weryfikacji przez konkurencyjnych wykonawcow prawidlowosci dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny tych wyjasnien. Jest to o tyle znamiennym, ze juz pierwotna oferta tego Wykonawcy byta blisko
800 tys brutto tansza niz kwota jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Odwotujacy
wskazat, ze w wyniku aukcji elektronicznej cena oferty Wykonawcy JZP ulegta dalszemu obnizeniu o 450 ty$ ziotych
brutto (budzet Zamawiajgcego wynosit wiec ok. 2.800.000,00 zt, a finalna cena oferty tego Kancelarii JZP 1.550.000,00
zh). Powyzszg ocene potwierdza fakt — réwniez nieprawidiowego — utajnienia przez Wykonawce cato$ci wyjasnien ceny
oferty, a nie poszczegolnych informacji tam zawartych. Zdaniem odwotujgcego trudno przyjaé za racjonalne stanowisko,
aby cata tre§¢ przedmiotowych wyjasnien tj. absolutnie wszystkie podane tam informacje, posiadaly wartos¢
gospodarcza.

Ponad powyzsze, referujgc z kolei do pierwszej przestanki uregulowanej w art. 11 ust. 2 ustawy ZNK, Wykonawca
JZP w Zzaden spos6b nie wyjasnit na czym polega¢ ma gospodarczy charakter utajnianych informaciji, w szczegolnosci z
jakich wzgledéw, jego zawarta w przedmiotowych wyjasnieniach kalkulacja ma charakter unikalnej czy wyjatkowe;j,
zwilaszcza w kontek$cie wymagania Zamawiajgcego opiewajgcego na skierowanie do realizacji zamoéwienia okreslonej w
ofercie grupy osob. Sam bowiem fakt, ze utajniane informacje zawarte sg w wyjasnieniach ceny oferty, nie przesadza
sam przez sie, ze majg one warto$¢ gospodarczg. Odwotujgcy nie skomentowat tez w zaden sposoéb, w jaki sposéb,
ryzyko zapoznania sie przez konkurencje z konstrukcjg jego ceny oferty, przetozy¢ mogtaby sie na jego interes
gospodarczy.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy, pomimo opisanych wyzej uchybien po stronie Wykonawcy JZP w zakresie
wykazania zasadnosci utajnienia jego wyjasnien, ktére powinny skutkowaé ich negatywng oceng i ujawnieniem
przedmiotowych dokumentow, zaaprobowat te wyjasnienia. W kontekScie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy JZP, uchybienie to jawi sie jako naruszenie elementarnych zasad ustawy Pzp, w tym rownego traktowania
wykonawcow i zapewnienia uczciwej konkurenciji. Odwotujgcy wskazatl, ze na skutek bowiem tego uchybienia,
pozbawiony on zostat mozliwosci weryfikacji prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny oferty Wykonawcy



JZP pod katem ceny razgco niskiej, co stanowi przeciez przestanke odrzucenia oferty.

Zdaniem odwotujagcego, podzielenie przez Izbe wyrazonej w odwotaniu negatywnej oceny skuteczno$ci zastrzezenia
wyjasnien Wykonawcy JZP jako tajemnicy przedsiebiorstwa, skutkowa¢ powinno réwniez nakazaniem uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Tylko bowiem w ten sposob, zyska on szanse na zapoznanie sie z treScig
utajnionych obecnie wyjasnien oraz dokonanie oceny zasadnosci wniesienia srodka ochrony prawnej w przedmiocie
zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy JZP.

Zdaniem odwotujgcego dla powodzenia w dgzeniu do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie
jest koniecznym na obecnym etapie — nigjako ,w ciemno” — stawianie ofercie Wykonawcy JZP zarzutéw zwigzanych z
ceng razgco niskg lub z brakiem ztozenia wyjasnien w tym zakresie we wszystkich aspektach wymaganych przez
Zamawiajgcego w tresci wezwan. Prawem kazdego z wykonawcow, jest podjecie decyzji o skierowaniu w zwigzku z
takimi uchybieniami srodka ochrony prawnej, przy peinej znajomosci dokumentdow mogacych stanowi¢ podstawe
formutowanych w tym zakresie zarzutow. Te dokumenty sg bowiem z zasady jawnymi, a tylko w wyjatkowych
przypadkach i w szczegélnym rygorze ustawowym, wspomniana jawnoS¢ moze zosta¢ ograniczona. Niezgodne z
prawem zaaprobowanie przez gospodarza postepowania naduzycia wspomnianej mozliwosci, poczytywaé trzeba jako
samodzielng podstawe do stwierdzenia nieprawidtowosci czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie
rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca ,JZP Kancelaria

Adwokacka” J.-Z., Z.-P., Z.i Partnerzy spoétka partnerska z siedzibg w Katowicach. Ztozyt pismo procesowe, w ktérym
wniést o oddalenie odwotania. W pismie i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego
stanowiska.
Uwzgledniajagc calos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegolnosci: protokét
postepowania, ogloszenie o0 zamowieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ), informacje z
otwarcia ofert, oferte przystepujacego, wezwania zamawiajgcego kierowane do przystepujacego do ziozenia
wyjasnien ceny, wyjasnienia przystepujacego co do ceny, uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien ceny jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, wnioski odwolujagcego o udostepnienie zatacznikow do protokotu, odpowiedzi
zamawiajgcego na ww. wnioski, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty zlozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.
Stosownie do art. 18 ustawy Pzp:
1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie.
3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazaft, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa wart. 222 ust. 5.

Art. 239 ustawy Pzp stanowi, ze:
1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach
Zamowlenia.
2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jako$ci do ceny lub kosztu lub oferta z
najnizszg ceng lub kosztem.

Ustalono, ze w mysl pkt 4.1 SWZ przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie obstugi prawnej Spotki
Restrukturyzaciji Kopalh S.A., w tym m.in.:
Cze$¢ Il — Swiadczenie obstugi prawnej Spolki Restrukturyzacji Kopald S.A. w obszarze udzielania zamowier
prowadzonych w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych oraz udzielania zamowien nieobjetych
obowigzkiem stosowania ustawy

Ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego swa oferte w zakresie cze$ci 3 zamdwienia ztozyli
m.in.:

a)przystepujacy,



b)odwotujgcy.

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 23 lutego 2023 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp, wezwat przystepujgcego do wyjasnienia, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny w Czesci 3.

(por. ww. wezwanie na no$niku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Ustalono kolejno, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy zfozyt zamawiajgcemu wyjasnienia zawarte w
piSmie z dnia 1 marca 2023 r. Przystepujgcy zastrzegt, ze informacje zawarte w wyjasnieniach stanowig jego tajemnice
przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia ww. informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacy wskazat,
co nastepuje:

Przedfozone przez Wykonawce zastrzezone informacje dotyczgce rozwigzarn organizacyjnych, $wiadczonych ustug,
personelu i majg dla Wykonawcy warto$¢ organizacyjng, handlowg i gospodarczg, gdyz okreslajg w sposob szczegotowy
Sposob organizacji i funkcjonowania Wykonawcy o wymiernej wartosci umoZliviajgcy uzyskanie i realizacje wielu
zamdwien publicznych. Biorgc po uwage powyZzsze nie ulega najmniejszej

watpliwosci, iz wszelkie dane dotyczgce kalkulacji ceny majg znaczenie handlowe i gospodarcze oraz stanowig
bezsprzecznie istotng warto$¢ gospodarcza.

(4) Odnosnie do warunku dotyczgcego informacji nieujawnionych do wiadomosci publicznej pragniemy zaznaczyc, ze
informacje objete zastrzezeniem nie zostaly jako catoS¢ ujawnione do wadomosci publicznej i sg znane jedynie
Partnerom Wykonawcy oraz w ograniczonym zakresie ograniczonej grupie pracownikow dziatu ofertowania biorgcej udziat
w przygotowywaniu dokumentacji przetargowej. Inni wykonawcy, nie mogg wejs¢ w posiadanie tych informacji ,,zwyktg" i
dozwolong droga.

(5) W szczegdinosci informacje dotyczgce ponoszonych kosztow Wykonawcy, jak rowniez uzyskiwanego dochodu,
Znane sg wytgcznie Partnerom Wykonawcy i nie sg udostepniane jakimkolwiek osobom trzecim.

(6) Powyzsze wyjasnienia wskazujg w sposob niebudzgcy watpliwosci, Zze wszelkie informacje zawarte w cz. 2 wyjasnien
Wykonawcy ztoZzonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawajgcego, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Spetiajg one
wszystkie przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa zawarte w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
poniewaz nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, zawierajg informacje finansowe i organizacyjne i posiadajg
istotng warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy ktory podjat wszelkie niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
(7) Ujawnienie zawartych w wyjasnieniach - danych i informacji - innym wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty w ninigjszym
postepowaniu, a zatem dziatajgcych na tym samym rynku co Wykonawca, niesie powazne ryzyko przejecia przez nich
wiedzy i potencjatu, ktérym dysponuje Wykonawca - w tym takZze - w przypadku kalkulacji ceny - wiedzy w zakresie
sposobu konstruowania ceny oferty.

(8) Ponadfo wobec faktu, iz zgodnie z pkt 23 SWZ, Zamawajgcy przewiduje przeprowadzenie aukcji elektronicznej w
oparciu o art. 134 ust. 2 pkt 12 ustawy Pzp, ujawnienie innym Wykonawcom biorgcym udziat w niniejszym postepowaniu
przedmiotowych wyjasnien, zawierajgcych kalkulacje ceny, skutkowafoby ztamaniem zasady uczciwej konkurencji,
stawiatoby innych wykonawcdw w sytuacji uprzywilejowanej i de facto uniemozlivifoby wziecie udziatu w licytacji
elektronicznej na rownych zasadach i pozyskanie zamowienia.

(9) Tym samym ujawnienie dokumentow wskazanych na wstepie zagraza interesom gospodarczym Wykonawcy (...)

(10) Zastrzezone dokumenty, w szczegdlnoSci kalkulacja ceny, obejmujg bowiem donioste z gospodarczego punktu
widzenia dane odnoszgce sie do zastosowanych indywidualnych rozwigzan technicznych, organizacyjnych,

ktore pozwolity Wykonawcy na zaoferowanie konkurencyjnej ceny za realizacje zamoéwienia.

(11) Informacje te pozwalajg Wykonawcy na uzyskanie przewagi na rynku oraz pozwolity na skonstruowanie oferty
Wykonawcy jako oferty konkurencyjnej, a tym samym majg bezposSredni wplyw na zdolno$¢ do skfadania
najkorzystniejszych ofert w postepowaniach przetargowych (publicznych i prywatnych). Ich ujawnienie doprowadzitoby do
utraty przewagi konkurencyjnej i tym samym istotnie zagrazatoby pozycji rynkowej Wykonawcy, w tym moZliwosci
zdobywania kolejnych zamdwien.

(12) Dane dotyczace sposobu budowania ceny oferty oraz metod jej kalkulacji, stanowig informacje organizacyjne
przedsigbiorstwa majgce niezwykle istotng wartos¢ gospodarczg dla Wykonawcy. Informacje dotyczgce kalkulacji ceny,
w przypadku nieuprawnionego ich ujawnienia - stanowifyby cenne Zrédfo informacji dla

konkurenciji.

(13) Niewagtplivie informacja dotyczgca sposobu kalkulacji ceny, w tym prowadzonej przez Wykonawce polityki cenowej,
Jest informacjg majgcg wartos¢ gospodarczg. Przedmiotowe informacje nie byty nigdy podane do publicznej wiadomosci,
a wrecz przeciwnie sg pilnie strzezone i przekazywane jako informacje opatrzone klauzulg poufnosci. Ponadto umowy
zawlerane z poszczegolnymi specjalistami zastrzegajg dochowanie tajemnicy w zakresie wynagrodzenia.

(14) Pragniemy takze wskazac, iz Europejski Trybunat Sprawiedliwvo$ci uznat ochrone tajemnicy handlowej za ogoing
zasade (wyrok z dnia 24 czerwca 1986 r. w sprawie 53/85). Nieujawnienie zatem Informacji, stanowigcej tajemnice
przedsigbiorstwa, ktéra zostata przez wykonawce zastrzezona w ofercie, nie narusza zasady uczciwej konkurencji i



réwnego traktowania.

(15) Ponadto wskazujemy, Ze informacje, co do ktérych zastrzezono tajemnice przedsigbiorstwa nie zostaty dotychczas
ujawnione do publicznej wiadomosci.

(por. uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien ceny przystepujgcego z dnia 1 marca 2023 r. na nosniku elektronicznym
przekazanym przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 28 marca 2023 r. zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp, wezwat przystepujgcego do udzielenie dodatkowych wyjasnien, w tym zlozenia dowodéw w zakresie wyliczenia
ceny w Czesci 3.

(por. ww. wezwanie na no$niku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Ustalono kolejno, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy zfozyt zamawiajgcemu wyjasnienia zawarte w
pismie z dnia 2 kwietnia 2023 r. Przystepujgcy zastrzegt, ze informacje zawarte w wyjasnieniach stanowig jego tajemnice
przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia ww. informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacy wskazat,
co nastepuje:

(3) Przedfozone przez Wykonawce zastrzezone informacje dotyczace rozwigzan organizacyjnych, $wiadczonych ustug,
personelu i majg dla Wykonawcy warto$¢ organizacyjng, handlowg i gospodarczg, gdyz okreslajg w sposob szczegotowy
Sposob organizacji i funkcjonowania Wykonawcy o wymiernej wartosci umoZliviajgcy uzyskanie i realizacje wielu
zamdwien publicznych. Biorgc po uwage powyZzsze nie ulega najmnigjszej

watplivo$ci, iz wszelkie dane dotyczgce kalkulacji ceny majg znaczenie handlowe i gospodarcze oraz stanowig
bezsprzecznie istotng warto$¢ gospodarczg.

(4) Odnosnie do warunku dotyczgcego informacji nieujawnionych do wiadomosci publicznej pragniemy zaznaczyc, zZe
informacje objete zastrzezeniem nie zostaly jako cato$¢ ujawnione do wadomosci publicznej i sg znane jedynie
Partnerom Wykonawcy oraz w ograniczonym zakresie ograniczonej grupie pracownikow dziatu ofertowania biorgcej udziat
w przygotowywaniu dokumentacji przetargowej. Inni wykonawcy, nie mogg wejs¢ w posiadanie tych informacji ,zwyktg" i
dozwolong droga.

(5) W szczegdinosci informacje dotyczgce ponoszonych kosztow Wykonawcy, jak rowniez uzyskiwanego dochodu,
zZnane sg wytgcznie Partnerom Wykonawcy i nie sg udostepniane jakimkolwiek osobom trzecim.

(6) Powyzsze wyjasnienia wskazujg w sposob niebudzacy watpliwosci, Zze wszelkie informacje zawarte w cz. 2 wyjasnien
Wykonawcy ztoZonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawajgcego, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Spetiajg one
wszystkie przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa zawarte w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
poniewaz nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, zawierajg informacje finansowe i organizacyjne i posiadajg
istotng warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy ktory podjat wszelkie niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnoSci.
(7) Ujawnienie zawartych w wyjasnieniach - danych i informacji - innym wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym
postepowaniu, a zatem dziatajgcych na tym samym rynku co Wykonawca, niesie powazne ryzyko przejecia przez nich
wiedzy i potencjatu, ktorym dysponuje Wykonawca - w tym takze - w przypadku kalkulacji ceny - wiedzy w zakresie
sposobu konstruowania ceny oferty.

(8) Tym samym ujawnienie dokumentow wskazanych na wstepie zagraza interesom gospodarczym Wykonawcy.

Jak stusznie zaznaczyta KIO - kwestia utajnienia informacji przedsiebiorstwa to nie kwestia rodzaju informacji, tylko jej
znaczenie dla przedsiebiorstwa, to jest umozlivienie realizacji celow tego przedsiebiorstwa (wyrok KIO z 29 lipca 2013 r,,
K10 1713/13) - a do takich niewatplivie celow zaliczy¢ nalezy sktadanie konkurencyjnych ofert i pozyskiwanie projektéw do
realizacji.

(9) Zastrzezone dokumenty, w szczegoélnosci kalkulacja ceny, obejmuja bowiem donioste z gospodarczego punktu
widzenia dane odnoszgce sie do zastosowanych indywidualnych rozwigzan technicznych, organizacyjnych, ktore
pozwolity Wykonawcy na zaoferowanie konkurencyjnej ceny za realizacje zamdwienia.

(10) Informacje te pozwalajg Wykonawcy na uzyskanie przewagi na rynku oraz pozwolity na skonstruowanie oferty
Wykonawcy jako oferty konkurencyjnej, a tym samym majg bezpoSredni wptyw na zdolno$¢ do skfadania
najkorzystnigjszych ofert w postepowaniach przetargowych (publicznych i prywatnych). Ich ujawnienie doprowadzitoby do
utraty przewagi konkurencyjnej i tym samym istotnie zagrazatoby pozycji rynkowej Wykonawcy, w tym moZliwosci
zdobywania kolejnych zamdwien.

(11) Dane dotyczgce sposobu budowania ceny oferty oraz metod jej kalkulacji, stanowig informacje organizacyjne
przedsigbiorstwa majgce niezwykle istotng wartos¢ gospodarczg dla Wykonawcy. Informacje dotyczgce kalkulacji ceny,
w przypadku nieuprawnionego ich ujawnienia - stanowityby cenne Zrédfo informacji dla konkurenciji.

(12) Niewagtplivie informacja dotyczgca sposobu kalkulacji ceny, w tym prowadzonej przez Wykonawce polityki cenowej,
Jest informacjg majgcg wartos¢ gospodarczg. Przedmiotowe informacje nie byty nigdy podane do publicznej wiadomosci,
a wrecz przeciwnie sg pilnie strzezone i przekazywane jako informacje opatrzone klauzulg poufnosci. Ponadto umowy
zawlerane z poszczegolnymi specjalistami zastrzegajg dochowanie tajemnicy w zakresie wynagrodzenia.



(13) Pragniemy takze wskazac, iz Europejski Trybunat Sprawiedlinosci uznat ochrone tajemnicy handlowej za 0gding
zasade (wyrok z dnia 24 czerwca 1986 r. w sprawie 53/85). Nieujawnienie zatem Informacji, stanowigcej tajemnice
przedsigbiorstwa, ktdra zostata przez wykonawce zastrzezona w ofercie, nie narusza zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania.

(14) Ponadto wskazujemy, Ze informacje, co do ktérych zastrzezono tajemnice przedsigbiorstwa nie zostaty dotychczas
ujawnione do publicznej wiadomosci.

(por. uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien ceny przystepujgcego z dnia 2 kwietnia 2023 r. na no$niku elektronicznym
przekazanym przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze 2 czerwca 2023 r. zamawiajgcy zawiadomit odwoltujgcego o wyborze oferty przystepujgcego
jako najkorzystniejszej w zakresie czesci 3 zamowienia (por. plik: ww. zawiadomienie, w aktach sprawy, w dokumentaciji
postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na wniosek odwolujacego o udostepnienie zatgcznikow do protokotu zamawiajgcy
odmowit udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien ceny przystepujgcego z dnia 1 marca 2023 r. i 2 kwietnia 2023 r., ktore
ten zastrzegt jako tajemnice swego przedsiebiorstwa.

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zaméwien publicznych
jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp.
Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, Nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jeZeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt,
Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 222 ust. 5. Dostrzec nalezy, ze pierwotnie na gruncie
poprzedniej ustawy Pzp z 2004 r. ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy -
Prawo zamowien publicznych (Sejm RP VIl kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku
ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcdw (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamoéweniach
publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia. Mimo
zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomoSci.
Jednakze, stuszny w swym zatoZeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy
zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej
konkurencji, tj. wyfacznie w celu uniemoZlivienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich wymagar
zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktdre sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata
miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom
ochrony waSciwym dla tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg
Jawno$ci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek ,wykazania” zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest
ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w kiérym akcentuje sie obowigzek
~Wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa.
Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogéine uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw
definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsigbiorstwa.

Przedmiotem oceny Izby w tej sprawie byto stwierdzenie, czy zamawiajacy na podstawie ztozonych mu przez
przystepujacego informacji prawidlowo ustalit, Zze przystepujacy wykazat, iz rzeczywiscie tajemnice jego
przedsiebiorstwa stanowig informacje w podanych wyjadnieniach ceny. Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia
informacji, przystepujgcy zobowigzany byt wykazaé faczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji:
1)informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢
gospodarczg,
2)jako catos$¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie jest powszechnie znana osobom zwykle
zajmujgcym 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
wcelu utrzymania jej w poufnoSci.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie
.wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski 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 przedsigbiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). W
konsekwencji wwmdg posiadania przez informacje warto$ci gospodarczej postrzegac¢ nalezy jako dodatkowy element
konstytutywny tajemnicy przedsigbiorstwa (E. Wojcieszko-Gtluszko, Tajemnica przedsigbiorstwa i jej cywilnoprawna
ochrona na podstawie przepisobw prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Witasnosci Intelektualnej UJ,
2005/86, str. 7, za poSrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje rowniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS
(Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., kidry stanowi zatgcznik do
porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacije
majgce wartos¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 2
uznk. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter
techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodiem jakichs zyskow lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Wartos¢ te nalezy oméwi¢ i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej
zastrzeganej informaciji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada.

Zdaniem Izby uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa sporzgdzone przez przystepujagcego przy
pismach z dnia 1 marca 2023 r. i 2 kwietnia 2023 r. $wiadczyly o tym, ze wykonawca ten nie udzwignat ciezaru
wykazania, ze zastrzegane informacje stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Analiza sporzgdzonych przez przystepujgcego uzasadnien prowadzita do wniosku,
ze brakowato w nich omowienia i wykazania wartoSci gospodarczej zastrzeganych informaciji, ich unikalnosci, a takze
podjecia dziatan celem zachowania ich w poufno$ci i wreszcie wykazania, ze informacje te nie sg tatwo dostepne dla
0so6b zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem informaciji.

Jesli chodzi o wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informaciji to przystepujacy nie udzwignat ciezaru nie tylko
wykazania, ale nawet wyjasnienia w czym upatruje wartosSci gospodarczej poszczegolnych kategorii informaciji
zastrzeganych w wyjasnieniach. Dla wykazania nie wystarcza ogolne, golostowne zadeklarowanie, ze dana informacja
posiada wartos¢ gospodarczg, ale okoliczno$¢ te nalezy szczegdtowo wyjasnic. W analizowanej sprawie przystepujacy
jedynie zadeklarowat ogdlnie i lakonicznie, ze blizej niesprecyzowane informacje majg dla niego wartos¢ gospodarcza,
ale nie wyjasnit dlaczego. Dostrzezenia wymagato, Ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w
zakresie warto$ci gospodarczej, sktadato sie dostownie z kilku ogdlnych zdan.

Przedfozone przez Wykonawce zastrzezone informacje dotyczgce rozwigzan organizacyjnych, $wiadczonych
ustug, personelu i majg dla Wykonawcy warto$¢ organizacyjng, handlowg i gospodarczg, gdyz okre$lajg w sposob
szczegdtowy sposob organizacji i funkcjonowania Wykonawcy o wymiernej warto$ci umoZliviajgcy uzyskanie i realizacje
wielu zamowien publicznych.

Ujawnienie zawartych w wyjasnieniach - danych i informacji - innym wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty w
niniejszym postepowaniu, a zatem dziatajgcych na tym samym rynku co Wykonawca, niesie powazne ryzyko przejecia
przez nich wiedzy i potencjatu, ktérym dysponuje Wykonawca - w tym takze - w przypadku kalkulacji ceny - wiedzy w
zakresie sposobu konstruowania ceny oferty.

Zastrzezone dokumenty, w szczegdlnosci kalkulacja ceny, obejmujg bowiem donioste z gospodarczego punktu widzenia
dane odnoszgce sie do zastosowanych indywidualnych rozwigzari technicznych, organizacyjnych, (...).

Zdaniem Izby przystepujacy nie sprostat nie tylko koniecznosci wykazania ale nawet chocby opisania, z czego
wnosi, ze przyjety przez niego sposéb kalkulowania jest z jakich§ wzgledow unikalny, wyjgtkowy, niespotykany i
niedostepny innym wykonawcom. W analizowanym uzasadnieniu znalazly sie jedynie gotostowne, ogdlne deklaracje o
wartosci gospodarczej kalkulacji, z nieznanych wzgledow. Pomimo przeanalizowania uzasadnienia nie sposéb byto
ustali¢, na czym miatoby polega¢ know-how przystepujgcego przy kalkulowaniu, nieudostepne innym wykonawcom.
Przystepujacy nie wykazat przyktadowo, ze moze korzystac¢ z dobrodziejstwa niespotykanych na rynku, konkurencyjnych
stawek wynagrodzen specjalistow, albo, ze przyjete przez niego pracochtonnosci ustug sg niespotykane bo mozliwos¢
obnizenia pracochtonnosci wynikata z jakichs unikalnych, nieznanych innym konkurentom rozwigzan. Przystepujacy nie
wykazat takze, ze przyjete stawki kosztow sg mniejsze z uwagi na jakie$ unikalne rozwigzania, niedostepne na rynku,
albo, ze jest w posiadaniu jakiej$ konkurencyjnej oferty ustugodawcy czy dostawcy medidw, ustug, materiatow, wiascicieli



lokalu, ktérg zamierza zastosowac¢ w trakcie $wiadczenia ustugi na rzecz zamawiajgcego, a do ktorej udato mu sie
dotrzec.

Znamiennym w sprawie byto takze to, ze zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie starat sie rozszerzac
uzasadnienie czynnosci zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa o powody, ktére sam przystepujacy nie
wskazat jako motywy poczynionego zastrzezenia. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy wskazat przyktadowo, ze
ujawnienie kalkulacji mogtoby wigza¢ sie z ujawnieniem tajemnicy zawodowej, wynikajgcej z przepisow o adwokaturze i
przepiséw korporacyjnych. Dostrzezenia wymagato, ze przystepujacy w sporzgdzonym przez siebie uzasadnieniu nie
wskazywat na te okolicznoS¢. Z powyzszego wynikato, Zze zamawiajgcy podejmowat decyzje o uznaniu skutecznosci
zastrzezenia takze czesciowo w oparciu o informacje i dane, ktére nie wynikaly z uzasadnienia sporzgdzonego przez
przystepujacego.

W dalszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze uzasadnienie zastrzezenia nie tylko okazato sie lakoniczne i nic
nie wnosito do sprawy, ale takze pozostato gotostowne. Na poparcie swych twierdzen przystepujgcy nie przedstawit
jakichkolwiek dowodéw. Z art. 18 ust. 3 Pzp wynika konieczno$¢ wykazania skutecznosci zastrzezenia. Za wykazanie nie
mozna byto zadng miarg uzna¢ kilku ogdinych, lakonicznych i gotostownych zdan.

Zdaniem Izby przystepujacy nie przedstawit takze wystarczajgcych wyjasnien i dowodoéw, ktére potwierdzatyby, ze
podjgt jakiekolwiek dziatania celem zachowania danych w poufnosci. Przystepujacy w sporzadzonych przez siebie
uzasadnieniach wskazat jedynie:

(4) Odnosnie do warunku dotyczgcego informacji nieujawnionych do wiadomosci publicznej pragniemy zaznaczy¢, Ze
informacje objete zastrzezeniem nie zostaly jako cato$¢ ujawnione do wiadomosci publicznej i sg znane jedynie
Partnerom Wykonawcy oraz w ograniczonym zakresie ograniczonej grupie pracownikow dziatu ofertowania biorgcej udziat
w przygotowywaniu dokumentacji przetargowej. Inni wykonawcy, nie mogg wejs¢ w posiadanie tych informacji ,,zwyktg" i
dozwolong droga.

(5) W szczegodlnoSci informacje dotyczgce ponoszonych kosztow Wykonawcy, jak rowniez uzyskiwanego dochodu,
zZnane sg wytgcznie Partnerom Wykonawcy i nie sg udostepniane jakimkolwiek osobom trzecim.

Jak wynikalo z powyzszego, przystepujacy w uzasadnieniu zastrzezenia nie sprecyzowat dostatecznie, jakie
szczegobtowe, konkretne dziatania podejmowane sg w jego firmie, celem zachowania utajnianych danych w poufnosci.
Nie tylko nie przedstawiono, ale nawet nie wspomniano o zadnych obowigzujgcych w firmie politykach bezpieczenstwa,
regulaminach, sposobach obiegu dokumentéw, listach oséb majgcych dostep do poufnych danych, umowach o zakazie
konkurencji, umowach o zachowaniu w poufnosci, oSwiadczeniach kontrahentow o obowigzku zachowania danych i
informacji wynikajacych z kontraktow w poufnosci.

Taka probe i to szczatkowo przystepujgcy podjgt dopiero w piSmie procesowym i na rozprawie. W piSmie
procesowym przystepujacy wyjasnit:

Wszystkie skfadane dokumenty w ramach niniejszego postepowania, w tym w szczegdlno$ci wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny, przygotowane byly i podpisane, osobiscie przez Partnera spotki. Wszystkie pliki dotyczace
postepowania przechowywane sg tylko i wytgcznie na nosnikach informacji dostepnych dla tego Partnera.

jest chroniony hastem, znanym jedynie uzytkownikowi. Jest to powszechna praktyka w kazdym przedsiebiorstwie a juz
wrecz bezwzglednie wymagana w przypadku wykonywania zawodu adwokata, ktory jest w posiadaniu dokumentéw
objetych tajemnicg adwokackg.

Dokumenty objete tajemnicg sg w postaci elektronicznej i nie posiadajg swojej kopii fizycznej, a zatem majgc na uwadze
powyzsze, nie jest moZliwe, aby informacje te byty powszechnie znane wsréd osoéb zajmujgcych sie tego rodzaju
informacjami lub, byty tatwo dostepne dla takich osob.

W celu zachowania przedmiotowych informacji w poufnosci, we wszystkich postepowaniach w ktérych wystepujg dane
objete tajemnicg, kalkulacje ceny przeprowadza Partner spotki, odpowiedzialny u Przystepujgcego za udziat Kancelarii w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego — tj. R.Z.. Wszelkie decyzje dotyczgce stosowanych marz, strategii
cenowej oraz ustalania wysokoS$ci kosztdw zapadajg w Scistym gronie Partnerow. Spotkania na ktdrych zapadajg
powyZzsze decyzje zawsze odbywajg sie w osobnym przeznaczonym do tego pomieszczeniu w Kancelarii i zawsze bez
udziatu osob trzecich.

Z kolei w trakcie rozprawy przystepujacy dodatkowo wyjasniat, na czym polega ograniczony zakres dostepu oséb
z dziatu ofertowania do zastrzeganych w tym postepowaniu wyjasnien:

Ten ograniczony zakres oznacza, ze niektore z zatgcznikdw byty digitalizowane przez pracownikéw dziatu ofertowania.



Jedyna kopia wyjasnier ceny znajduje sie na komputerze jednego z partnerow W skazuje, Ze informacje te faktycznie nie
sg tajemnicg adwokackg w rozumieniu wasciwych przepisow, jednakze poprzez umieszczenie ich na tozsamym sprzecie
komputerowym, na ktorym znajdujg sie takze informacje objete informacjg obroriczg oznacza, ze informacje zastrzegane
wtym postepowaniu sg wasciwie chronione.

Dopiero zatem w tresci pisma i w wyniku przebiegu rozprawy zamawiajgcy mogt powzigé i to szczatkowe
informacje na temat tego, w jaki sposob przystepujgcy chroni zastrzegane przez siebie informacje. Tego typu informacji
prézno byto szuka¢ w uzasadnieniu zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien ceny przystepujacego.

Jednakze, jak wynikatlo wyraznie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, wykazanie wszystkich przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, a wiec rowniez, jakie dziatania sie podjeto celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci,
powinno nastgpi¢ z momentem przekazywania takich informacji zamawiajgcemu. Préby uczynienia tego na etapie
postepowania odwotawczego przed Izbg nalezatlo uzna¢ za spdznione. Zamawiajgcy podejmujgc zaskarzong w
odwotaniu czynno$¢ polegajacg na uznaniu skutecznoSci zastrzezenia nie byt w posiadaniu informaciji przedstawionych
przez wykonawce w piSmie procesowym, ani na rozprawie.

Ponadto twierdzenia z pisma procesowego czesciowo okazaly sie sprzeczne z uzasadnieniami zastrzezen, w ktérych
wskazano, ze dostep do zastrzeganych informacji majg nie tylko partnerzy, ale takze ograniczona grupa pracownikow
dziatu ofertowania biorgca udziat w przygotowywaniu dokumentacji przetargowey.

Na uwage zastugiwat takze fakt, ze o$wiadczenia zarébwno z uzasadnienia zastrzezenia, jak i pisma
procesowego okazaly sie niezgodne ze stanem faktycznym. Oczywistym jest bowiem, ze czes¢ z zatgcznikow do
wyjasnien ceny przystepujgcego jest w posiadaniu nie tylko partneréw i pracownikoéw z dziatu ofertowania, ale takze
kontrahentow przystepujgcego, wymienionych w zatgcznikach do wyjasnien. Przystepujgcy za$ nie tylko nie wykazal, ale
nawet nie twierdzit, aby kontrahenci zobowigzali sie do zachowania danych zawartych w tych kontaktach (fakturach) w
poufnosci. Nie zlozono tez oSwiadczen kontrahentéw o obowigzku zachowania danych i informacji wynikajagcych z
kontraktéw (faktur) w poufnosci.

Nie polegaty takze czesSciowo na prawdzie twierdzenia przystepujgcego zawarte w piSmie, jakoby dokumenty
objete tajemnicg sq w postaci elektronicznej i nie posiadajg swojej kopii fizycznej. Duza czes¢ zatgcznikow do wyjasnien
ceny przystepujgcego stanowita bowiem skany istniejgcych dokumentéw papierowych. Przystepujgcy nie wykazat, jakie
dziatania podjgt celem zachowania w poufnosci omawianych dokumentéw papierowych.

Skutkiem bezzasadnego zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest lezacy po
stronie zamawiajgcego obowigzek odtajnienia takich danych. W uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005
r. sygn. akt lll CZP 74/05 wyraznie stwierdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy
bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacii
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nastgpstwem
stwierdzenia bezskutecznoSci zastrzezenia jest wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Skoro zatem
zamawiajgcy miat obowigzek stwierdzi¢ bezskuteczno$¢ zastrzezenia informacii jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to
jego obowigzkiem byto odtajnienie danych nieskutecznie zastrzezonych.

Biorac powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp znalazt
potwierdzenie w materiale dowodowym zgromadzonym w aktach sprawy.

Poza oceng Izby w tym postepowaniu odwotawczym musiata pozostaé ocena skutecznosci zastrzezenia jako
tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien ceny odwotujgcego oraz wyjasnien ceny wykonawcy wykonawce Duraj & Reck i
Partnerzy Kancelaria Adwokacka z siedzibg w Katowicach. Zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekaé co do
zarzutow, ktére nie zostaty przedstawione w odwotaniu.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp,o0 oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentenciji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 2 sentencji miato
charakter formalny, gdyz dotyczylo kosztow postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP
109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia odwotanie w catosci



lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wpltyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcdéw W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia ustawy Pzp moga miec istotny wplyw na wynik postepowania, gdyz zamawiajagcy — z
naruszeniem art. 18 ust. 1i art. 18 ust. 3 ustawy Pzp — zaniechat czynnosci uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach ceny przystepujgcego. Analiza tych wyjasnien moze
zas umozliwi¢ innym wykonawcom skorzystanie ze $rodkobw ochrony prawnej wobec czynnosci oceny przez
zamawiajgcego tych wyjasnien ceny.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego albo
b) nakazac uniewaznienie czynno$ci zamawajgcego, albo
¢) nakazac zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami ustawy.

Na ww. podstawie Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie czesci 3 zambwienia, oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach ceny przystepujgcego z dnia 1
marca 2023 r. i 2 kwietnia 2023 r., wraz z zatgcznikami.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu Koriczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei w $Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwofawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwolawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigZzajg ostatecznie strone
Przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba uwzglednita odwotanie. Odpowiedzialno$¢ za wynik postgpowania ponosit zatem
zamawiajgcy. Na koszty postepowania skiadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000 zt.

Izba oddalita wniosek odwotujgcego w zakresie zwrotu kosztow wynagrodzenia i wydatkéw jednego pethomocnika
na podstawie ztozonego rachunku. Odwolujgcy w toku przedmiotowego postepowania reprezentowany byt przez jednego
z partneréw spdtki partnerskiej odwotujgcego uprawnionego do samodzielnej reprezentacji wystepujacego w charakterze
strony, a nie przez petnomocnika. Tymczasem jak wynika z § 5 Rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegbOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) do kosztéw postepowania odwotawczego,
zwanych dalej ,,kosztami”, zalicza sig: (...)

2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okoliczno$ciach, o ktérych mowa odpowiednio w § 7 ust. 2
pkt 23 ust. 3i4, §8ust 2pkt2i3oraz§ 9 ust. 1pkt3lit. bipkt4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego,
ktory przystagpit po stronie zamawiajgcego i wniost sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu
kosztéw, ztoZzonych do akt sprawy, obejmujgce:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe,
b) wynagrodzenie i wydatki jednego petfnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ztotych,

c) wynagrodzenie biegtych oraz zwrot poniesionych przez nich wydatkdw jezeli dowdd z opinii biegtego zostat
dopuszczony przez Izbe na wniosek strony lub uczestnika postepowania odwotawczego,

d) inne uzasadnione wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowodéw w postepowaniu odwotawczym niz dowdd z
opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe na wniosek strony lub uczestnika postepowania odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania



odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
Przewodniczacy...........ccoveeueunnen



