Sygn. akt: KIO 1191/22

WYROK

z dnia 25 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Marzena Teresa Ordysinska
Anna Kuszel-Kowalczyk
Anna Osiecka

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron i uczestnikoéw postepowania odwotawczego
w dniu 25 maja 2022 r. w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2022 r. przez wykonawce Sweco Polska spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez
Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie,

w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Szczecinie

przy udziale wykonawcow, zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

- Transprojekt Gdanski spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdansku oraz

- VOESSING POLSKA spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bydgoszczy

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Sweco Polska spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce

Sweco Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Sweco Polska spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu na rzecz Skarbu Panstwa - Generalnego

Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie, w imieniu ktérego

dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Szczecinie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero
groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo Zaméwienh
Publicznych (Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej



do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .....cccoevirieiienieeeeeeeee

Sygn. akt KIO 1191/22

l. Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, w imieniu
ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie (dalej:
Zamawiajacy), prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.; dalej: Prawo zaméwien
publicznych) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
wykonanie dokumentaciji projektowej dla zadania pn.: ,Budowa drogi S6 - Zachodnia
Obwodnica Szczecina” z podziatem na 2 czesci.

W dniu 29 kwietnia 2022 r. w tymze postepowaniu, przez Sweco Polska spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu (dalej: Odwotujgcy) zostato wniesione
odwotanie.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 18 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z art. 11 ust. 2

ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz.
1913 z pézn. zm., dalej jako: ,uznk.”) w zw. z art. 16 pkt 1-3 Prawa zaméwien publicznych,
poprzez niewtasciwg ocene przez Zamawiajgcego stanu faktycznego sprawy i bledne
przyjecie przez Zamawiajgcego, ze:

1.1. objecie przez Odwotujgcego zastrzezeniem jako tajemnicy przedsigbiorstwa informaciji
zawartych w nizej wymienionych trzech plikach:

1.2.  Odwotujacy zastrzegt informacje zawarte w trzech plikach (o nazwach: ,ZALACZNIK NR
1_TABELA KALKULACJA SZCZEGOLOWA-sig”, ,ZAL ACZNIK NR 2_GRAF PROCEDURY
WYCENY-sig” i ,WYJASNIENIA RNC_CZESC TAJNA-sig”), jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w sposob niewtasciwy, bowiem uzasadnienia dla dokonanych zastrzezen

s jedynie zbiorami ogolnych twierdzen Odwolujgcego, bez argumentaciji faktycznej oraz bez
wykazania i udowodnienia zasadnos$ci dokonywanego zastrzezenia, jak rowniez bez

tacznego speinienia przestanek opisanych w art. 11 ust. 2 uznk (w szczegolnosci poprzez
rzekome niewykazanie warto$ci gospodarczej dokumentow objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa), nie jest skuteczne, poniewaz informacje w nich zawarte nie spetniajg
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk,

oraz ze:

pomimo tego, ze informacje te speiniajg wszystkie przestanki uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ww. przepiséw uznk i Pzp, a Sweco prawidtowo i terminowo
(wraz z przekazaniem zastrzeganych informacji) zastrzegto, ze informacje te nie moga by¢
udostepniane oraz prawidlowo i skutecznie wykazato, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, chroniong prawem przed udostepnieniem podmiotom trzecim;

2. Art. 74 ust. 2 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 16 pkt 1-3 Prawa zamowien
publicznych poprzez niewtasciwe zastosowanie w/w przepisu przez Zamawiajgcego
polegajgce na przyjeciu, ze wyjasnienia i dowody ztozone przez Odwotujgcego w odpowiedzi
na wezwanie w celu zbadania, czy cena jego oferty zawiera razgco niskg cene, nalezy
traktowac jako oferte i stosowac dla nich zasady udostepniania jak dla oferty (opisane w
tresci art. 74 ust. 2 pkt 1) Prawa zamowien publicznych), podczas gdy wyjasnienia razgco
niskiej ceny i wszystkie dowody dotgczane do tych wyjasnien sg zatgcznikami do protokotu
Postepowania niemieszczacymi sie w dyspozyciji art. 74 ust. 2 pkt 1) Prawa zaméwien
publicznych, a w konsekwencji podlegajg one ewentualnemu udostepnieniu (przy czym
wytgcznie w zakresie, w jakim nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa) najwczesniej po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej albo uniewaznieniu Postepowania,



a w konsekwencji postawienia zarzutéw jak pkt 1 ppkt 1.1 oraz 1.2, jak rowniez pkt 2
powyzej zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie:

3. Art. 16 pkt 1), pkt 2) oraz pkt 3) w zwigzku z art. 18 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych
poprzez prowadzenie Postepowania z zaniechaniem stosowania zasad uczciwej konkurenciji,
réwnego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci, w szczegolnosci
poprzez dokonanie oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa dla
niejawnych czesci wyjasnien razgco niskiej ceny (oraz dowoddw dotgczonych do tych
wyjasnien) przediozonych przez Sweco w dniu 14 marca 2022 r. na podstawie uzasadnienia
zastrzezenia informaciji znajdujgcego sie w ofercie Sweco ztozonej w dniu 4 lutego 2022 r.
odnoszacego sie do odmiennego niz badany zakresu i rodzaju informaciji, podczas gdy
uzasadnienie zastrzezenia wraz z dowodami dotyczace niejawnych zatgcznikdéw do
wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej ceny przedtozonych przez Sweco, Sweco przedstawito
w czesci jawnej przedktadanych w dniu 14 marca 2022 r. wyjasnien, wraz z przekazaniem
zastrzeganych dokumentow.

W konsekwencji tak podniesionych zarzutow, Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania w cato$ci;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia cze$ciowego wadliwej Decyzji z 22 kwietnia

poprzez uniewaznienie czynnosci objetej w/w zawiadomieniem o uznaniu za bezskuteczne
zastrzezenie informacji zawartych w 3-ch nizej wymienionych plikach ztozonych przez Sweco
w toku Postepowania jako wyjasnienia razgco niskiej ceny i oznaczonych jako ,TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA’, {j.:

-/ ,ZALACZNIK NR 1_TABELA KALKULACJA SZCZEGOLOWA-sig”
-1 , ZALACZNIK NR 2_GRAF PROCEDURY WYCENY-sig”

-/ WYJASNIENIARNC_CZESC TAJINA-sig’,

3) nakazanie Zamawiajgcemu uznania, iz w/w trzy dokumenty/pliki zostaty prawidlowo
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, co oznacza, ze nie beda one ujawniane

i udostepniane jako zatgczniki do protokotu Postepowania innym uczestnikom Postepowania
i/lub osobom trzecim,

4) nakazanie Zamawiajgcemu uznania, ze wszystkie jawne bgdz prawidtowo odtajnione
dokumenty/pliki oraz informacje stanowigce wyjasnienia razgco niskiej ceny przedtozone
przez Sweco stanowig zatgczniki do protokotu Postgpowania, co oznacza, ze mogg one co
do zasady podlega¢ ewentualnemu udostepnianiu innym uczestnikom Postepowania i/lub
osobom trzecim dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej albo po uniewaznieniu
Postepowania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wskazywat, ze ,pozyskat i zbudowat
(w ciggu kilku ostatnich lat) dla cel6w zoptymalizowania procesu przygotowania i wyceny
przedkladanych przez siebie ofert, dla zwiekszenia konkurencyjnosci swoich ofert oraz na

potrzeby przysziych realizaciji, wtasny - autorski wieloelementowy system zawierajgcy
metodologie wyceny/kalkulacji swoich cen ofertowych na wykonanie wszelkiego rodzaju
ustug projektowych, konsultingowych i inzynierskich. System ten opiera sie na historycznych
danych ze wszystkich projektow/ustug juz przez Sweco zrealizowanych oraz na danych
pochodzgcych z postepowan przetargowych, gdzie Sweco ztozyto swoje oferty. System ten
obejmuje elementy oprogramowania (IT), obszerne bazy danych z konkretnymi opcjami i
algorytmami analitycznymi oraz modelami obliczeniowymi, elementy organizacyjne dot.
modelowania ceny i analizy ryzyk (m.in. prezentowane Zamawiajgcemu na grafach,
schematach, etc.), weryfikowanie zakreséw przyznawanych kompetenc;ji i odpowiedzialnosci
poszczegdinych cztonkdw zespotu realizacyjnego, wnioski i dziatania wynikajace z np.
brakéw wiedzy w poszczegolnych obszarach dziatania, a w zwigzku z tym propozycje
przysztych szkolen dla personelu, itp.”.

Dodatkowo, na rozprawie, odnos$nie kalkulacji szczeg6towej wskazywat, ze jest ona
skonstruowana odmiennie od obowigzkowej kalkulacji, ktérej wzor Zamawiajacy sporzadzit.
Odnosi sie do trzydziestu jeden szczegbtowych pytan z wezwania do wyjasnien razaco
niskiej ceny. Wedtug niego jest to informacja gospodarcza, a mozliwo$¢ specyficznego ujecia
w trzydziestu jeden punktach umozliwit Odwotujgcemu wdrozony przez niego autorski
system, ktory pozwala na efektywne wyliczenia. Jego zdaniem, jezeli Zamawiajacy odtajnitby
informacje zgodnie z zapowiedzig, to konkurenci naktadajgc na siebie informacje z trzech
dokumentéw objetych odwotaniem, metodag odwrotnej inzynierii mogliby dojs¢ do odkrycia
sposobu, w jaki Odwotujgcy dokonuje kalkulaciji ceny. Twierdzit, Zze jest to sposéb tylko jemu
znany i jego ujawnienie prowadzitoby do takich strat gospodarczych po stronie



Odwolujgcego, ze cenniejsze dla niego bytoby zrezygnowanie z tego postepowania.
Wskazywat, ze w grafie ujeto ilustracyjnie, w jaki sposob Odwotujacy dochodzi do ceny
podanej w ofercie. Ujawnienie takiego algorytmu bytoby rbwnoznaczne z ujawnieniem know-
how Odwotujgcego. Co do czesci tajnej wyjasnien razgco niskiej ceny podnosit, ze
prezentuje tam konkretne warto$ci procentowe i kwotowe oraz opis systemu i jego zatozen,
ktére wykorzystat. Podkre$lat, Ze jego unikalna metoda kalkulacji i autorski system pozwolity
mu w ostatnim czasie wygrac trzydziesci dwa postepowania w zakresie designu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie
odwotania.

Zamawiajacy odmiennie niz Wykonawca oceniat charakter wyjasnien razgco niskiej ceny,
uznajac je za czesc¢ oferty. Wyjasnienia te jedynie doprecyzowuijg oferte w zakresie ceny.
Brak jest zatem, zdaniem Zamawiajgcego, racjonalnych podstaw, aby traktowac je
roztgcznie od oferty i ujawnia¢ dopiero po wyborze oferty.

W odniesieniu do dokumentu ZALACZNIK NR 1_TABELA_KALKULACJA
SZCZEGOLOWA-sig Zamawiajgcy podnosit, ze przygotowanie cen jednostkowych dla
warunkdéw danego postepowania jest zjawiskiem naturalnym i samo w sobie nie uzasadnia
objecia informaciji na temat cen jednostkowych ochrong wynikajgca z tajemnicy
przedsiebiorstwa. Co wiecej w uzasadnieniu dotyczagcym powoddw zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawca wprost wskazal, iz zastrzega warto$¢ liczbowg zysku w PLN
jako tajemnice przedsiebiorstwa, jednak brak jest takiego wskazania co do kalkulaciji
cenowe;.

Niemniej, w ocenie Zamawiajgcego, nawet gdyby uznag¢, iz doszto do zastrzezenia
tego dokumentu, to w ocenie Zamawiajgcego nie spetnia on definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, albowiem cena w niniejszym postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy
na potrzeby okreslonego zamaowienia. Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna moéwic,
ze jest ona tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode. Cena
ta dotyczy bowiem tylko tego postepowania.

W odniesieniu do ZALACZNIKA NR 2_GRAF PROCEDURY WYCENY-sig
Zamawiajgcy podnosi, ze Wykonawca nie wykazat, aby odtajnienie tego zatgcznika
wskazywato na naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy. Warto$¢ gospodarcza
danej informacji nie moze sprowadzac sie do samego subiektywnego przekonania
przedsiebiorcy o wartosci posiadanej przez niego informacji. Odwotujgcy w Odwotaniu nie
wykazat, ktore konkretnie elementy zastrzezonych informacji oraz w jaki sposéb ich
pozyskanie pozwolitby innym wykonawcom uzyskanie przewagi konkurencyjnej lub jaki
realny skutek moze to wywrzeé na jego sytuacje rynkowag. W uzasadnieniu nie wykazano
istnienia zwigzku przyczynowo - skutkowego miedzy ujawnieniem zastrzezonych
dokumentow i informaciji a szkodg, jakg moze ponie$¢ Wykonawca, ograniczajgc sie w tym
zakresie do ogolnego wskazania, ze ,udostepnienie tych informacji podmiotom
konkurencyjnym w sposéb oczywisty godzitoby w interes oraz dobra osobiste samego
Wykonawcy, (...) ujawnienie zastrzezonych przez Wykonawce danych skutkowa¢ moze
zachwianiem konkurencji rynkowej oraz powaznym naruszeniem intereséw i dobr osobistych
Wykonawcy”.

Jezeli za$ chodzi o zatgcznik WYJASNIENIA RNC_CZESC TAJNA-sig to
Zamawiajacy wyjasniat, ze czesciowo uznat, iz Wykonawca wykazat, ze opisywane przez
niego metody potgczenia funkcjonalnosci poszczegolnych systemoéw informatycznych mogg
by¢ uznane za autorskie rozwigzanie Wykonawcy i z tego powodu pozostawit utajniony caty
fragment odnoszacy sie do metod fgczenia poszczegolnych programow, ktore dostepne sg
na rynku. Brak jest przy tym, jego zdaniem, podstaw do utajniania nazw tych programoéw, czy
opisow ich funkcjonalnosci oferowanych przez producentéw tych systeméw. Fakt korzystania
z powszechnie dostepnych na rynku programéw nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa,
sam opis funkcjonalnosci programéw nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa bo jest
to fakt znany powszechnie, sam fakt wynegocjowania nizszych stawek stanowi czesc¢
wyjasnien RNC, ktdére musza by¢ weryfikowalne przez innych wykonawcoéw, fakt korzystania
przez przedsiebiorcow z aplikacji MS Teams nie jest niczym niezwyklym w dzisiejszych
realiach. Nadto miejsce wykonywania czynnosci nie stanowi know-how Wykonawcy -
informacja taka nie posiada warto$ci gospodarcze;.

Jako podlegajace odtajnieniu Zamawiajgcy uznat rowniez takiego fragmenty, ktére
nie ujawniajg zadnej konkretnej informac;ji dotyczgcej Wykonawcy lub opisujg btedy
popetniane przez innych Oferentow (w ocenie Wykonawcy), gdyz sitg rzeczy, jego zdaniem,
nie mogg one stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy. Wykonawca w wielu
miejscach postuguje sie zwrotami nieostrymi, ktére nie zdradzajg zadnej konkretnej
informacji nie wskazujgc w jakim zakresie ujawnienie informacji miatoby narazi¢ go na



szkode. Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze opisywana procedura rowniez nie
charakteryzuje sie Zadng innowacyjno$cia, nie wykazano wartoSci gospodarczej tych
informacji.

Nadto, stawiana przez Odwotujgcego teza o istnieniu praktyki przejmowania
personelu przez konkurencje i zwigzanym z tym ryzyku nie zostata, zdaniem Zamawiajgcego
w zaden sposéb udowodniona. Jezeli jako podstawy do zastrzezenia informacji dotyczacych
personelu, ktérym dysponuje, jako tajemnicy przedsiebiorstwa wywodzono z ryzyka
podkupienia tego personelu, to nalezatoby wykazac, ze takie ryzyko faktycznie wystepuije -
wyjasni¢ czy w ogole Wykonawca zetknat sie z takg praktyka, jakiej liczby osdb w jego firmie
to dotyczyto, a takze czy wskazany w dokumentach sktadanych wraz z ofertg i na wezwanie
Zamawiajgcego personel oraz jego doswiadczenie miato charakter unikalny, wyjgtkowo
specjalistyczny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka
pozyskiwania takich oséb, czy istotnie ograniczona na rynku jest liczba osob z
doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego i punktowanym dodatkowo w ramach
kryterium oceny ofert (por.m.in. wyrok KIO z dnia 19 maja 2017 r., sygn. akt KIO 863/17).
Powyzszemu obowigzkowi Wykonawca nie sprostat. Praktyki takiej, wbrew twierdzeniom
Zamawiajacego i Przystepujacego, nie potwierdza to, ze sam Odwotujgcy utajniajgc wtasny
wykaz oso6b réwniez powotat sie na zjawisko podkupowania personelu. Okolicznosé, iz
konkurencyjni wobec siebie wykonawcy podejmujg préby zastrzezenia poufno$ci wykazéw
0s6b skladanych na potrzeby wykazania spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub
oceny ofert w kryteriach zwigzanych z doSwiadczeniem personelu, w zaden sposoéb nie
przesadza o tym, ze informacje zawarte w takich wykazach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Co wiecej, zauwazat Zamawiajgcy, jak wskazuje doswiadczenie zyciowe,
niejednokrotnie takie dziatania zmierzajg jedynie do utrudnienia konkurencyjnym
wykonawcom mozliwosci zweryfikowania prawidtowosci ztozonych oswiadczen i
dokumentdw i ich zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego zostaty skutecznie zgloszone przystgpienia po
stronie Zamawiajgcego przez wykonawcow:

- Transprojekt Gdanski spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Gdansku oraz
- VOESSING POLSKA spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bydgoszczy.

Il. Ustalen okoliczno$ci, stanowigcych podstawe rozstrzygniecia, Izba dokonata na podstawie
kopii dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przekazanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy, w tym trzech plikow o nazwach: ,ZAt ACZNIK NR
1_TABELA KALKULACJA SZCZEGOLOWA- -sig”, ,ZALACZNIK NR 2_GRAF PROCEDURY
WYCENY-sig” i ,WYJASNIENIA RNC_CZESC TAJNA-sig”), stanowigcych cze$é ziozonych
przez Odwotujgcego w dniu 14 marca 2022 r. wyjasnien razgco niskiej ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Zasadniczym zarzutem odwotania byt zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych, poprzez nieuprawniong, zdaniem Odwolujgcego, ocene przez
Zamawiajgcego dokumentoéw ztozonych przez Odwotujgcego w ramach wyjasnien razgco
niskiej ceny, jako niezawierajacych tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy mianowicie ztozyt w dniu 14 marca 2022 r. wyjasnienia, w ktérych czesé
informacji zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy w pi$émie z dnia 28
kwietnia 2022 r. poinformowat o podjeciu decyzji o odtajnieniu czesci informacji, co do
ktérych uznat, Ze nie zawierajg one tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy po zapoznaniu sie z decyzjg Zamawiajgcego, ,majac na uwadze
zabezpieczenie intereséw Sweco oraz dobro prowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania, przeanalizowat ponownie catg tres¢ wyjasnien oraz wszystkich zatgcznikow”
uznat decyzje Zamawiajgcy za prawidtowg w odniesieniu do niektorych dokumentéw
i stwierdzit, ze odtajnienie informacji tam zawartych nie spowoduje powstania po jego stronie
szkody. Odnosnie trzech dokumentéw o nazwach ,ZAL ACZNIK NR
1_TABELA | KALKULACJA SZCZEGOLOWA—Slg”, ,,ZALACZNIK NR 2_GRAF PROCEDURY
WYCENY-sig” i ,WYJASNIENIA RNC_CZESC TAJINA-sig” Odwotujgcy nadal utrzymywat, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, dlatego wnitést odwotanie, kwestionujgc
prawidtowo$¢ decyzji Zamawiajgcego o odtajnieniu tychze dokumentow.



Na tej podstawie Izba zwazyta, co nastepuije.

Stosownie do art. 18 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy w tymze postepowaniu ztozyt informacje, co do ktorych zastrzegt, ze nie
moga by¢ udostepniane, a w pi§mie przewodnim z dnia 14 marca 2022 r. analizowat pojecie
tajemnicy przedsiebiorstwa i omawiat charakter zastrzezonych informacji. Jednak wymaog
wynikajacy z przywotanego wyzej przepisu nie jest jedynie wymogiem formalnym -
wykonawca powinien wykazac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W ocenie Izby Odwotujacy nie sprostat temu obowigzkowi. Uzasadnienie
zmierzajgce do wykazania, ze zastrzezone dokumenty zawierajg tajemnice przedsigbiorstwa
podlega analizie w toku postepowania przez Zamawiajgcego - Zamawiajgcy po
przeanalizowaniu ztozonych dokumentéw (majgcych zawieraé tajemnice przedsiebiorstwa
oraz uzasadnienie zachowania okre$lonych informacji w poufnosci) doszedt do wniosku, ze
nie zawierajg one tajemnicy przedsigbiorstwa i podjat decyzje o ich odtajnieniu. Przy czym
Izba nie dopatrzyta sie jakichkolwiek majgcych wplyw na wynik postepowania
nieprawidtowosci w czynnosciach podejmowanych przez Zamawiajgcego. Odwolujacy
w odwotaniu twierdzit, ze Zamawiajgcy nie powolywat sie na to uzasadnienie, na ktére
powinien. Natomiast jakiekolwiek uzasadnienie Odwotujgcy miat na mysli, sam uznawat je
za pozbawione znaczenia merytorycznego, skoro w ogole nie odwotywat sie do niego
w odwotaniu, w ramach argumentacji podniesionych zarzutow.

Izba, po zapoznaniu sie z trescig ztozonych przez Odwolujgcego dokumentow,
w catosci podzielita stanowisko Zamawiajgcego. | tak, omawiajgc poszczegolne dokumenty,
Izba stwierdzita, co nastepuje.

Dokument, zawarty w pliku o nazwie ,ZAt ACZNIK NR 1_TABELA KALKULACJA
SZCZEGOLOWA-sig” prezentuje, w formie tabeli, odpowiedz na trzydziesci jeden pytan
Zamawiajgcego, zadanych w wezwaniu do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 28 lutego
2022 r. W pierwszej kolumnie tabeli znajduje sie informacja, ze ,oferent potwierdza, ze w
cenie ujeto (...)" i cytuje kazdy z trzydziestu jeden punktéw z wezwania (m.in. zebranie
materiatow archiwalnych, wykonanie aktualizacji, pomiaréw, opiséw itd.). W drugiej kolumnie
podano pozycje, w ktdrej ujeto ten koszt. Z kolei trzecia kolumna jest podzielona na dalsze
cztery kolumny, w ktérych podano: stanowisko (wymieniono projektanta Sweco Belgia,
kierownika projektu, projektantow branzowych i asystentdéw), stawki roboczogodzin dla tych
0s0b, ilod¢ godzin i warto§¢. W kolumnie pigtej podano koszty ogélne i po$rednie, a w
szOstej - rezerwe na koszty nieprzewidziane dla kazdego z trzydziestu jeden punktow. Pod
tabelg w dokumencie, w kolejnej tabeli, podano zbiorcze zestawienie kosztéw, gdzie
wskazano warto$¢ prac projektowych (intelektualnych), koszty ogolne i posrednie, rezerwe,
inne koszty niezbedne do wykonania projektu, zysk i sume wszystkich wymienionych
sktadnikow.

Oceniajgc powyzej opisany dokument, Izba nie dostrzegta w nim Zzadnych cech
prowadzgcych do wniosku, ze zawiera informacje, zastugujgce na ochrone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Wykonawca oSwiadcza w nim, Ze ujgt w cenie wszystkie trzydziesci jeden
elementy, wskazane przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 28 lutego 2022 r. Samo
~rozbicie” ceny ofertowej na poszczegdine sktadniki nie stanowi tajemnicy ofertowej.

Z kolei dokument, zawarty w pliku o nazwie ,ZALACZNIK NR 2_GRAF PROCEDURY
WYCENY-sig” jest przedstawieniem, w formie schematu blokowego, szeregu czynnosci
(algorytmu), ktére podejmuje wykonawca, a ktére to prowadzg do ustalenia ceny ofertowej,
poczynajgc od ,pobierania i analizy danych (.)”, po ,analize Dyrektora Finansowego (.)".

W ocenie sktadu orzekajgcego tak opisany sposob postepowania nie jest niezwykty,
unikalny, i wiasciwy jedynie dla Odwotujgcego. Kazda decyzja, prowadzgca do ztozenia
jakiejkolwiek oferty cenowej, jest poprzedzona analizg danych. Trudno zatem
w przedmiotowym dokumencie dopatrzec¢ sie jakichkolwiek informaciji, ktére nie powinny by¢
ujawnione.

Ostatni dokument, zawarty w pliku o nazwie ,WYJASNIENIA RNC_CZESC TAJNA-
sig” ma trzydziesci sze$¢ stron. Wykonawca analizuje w nim zasadno$¢ wezwania go do
wyjasnien razgco niskiej ceny, oSwiadcza, ze w cenie przewidziat wszystkie koszty,
wskazuje, ze opierat sie na wieloletnim doswiadczeniu, wymienia zrealizowane projekty itd.



Ponadto Odwotujacy podaje, ze jego kalkulacje opieraja sie na konkretnych wyliczeniach,
natomiast kalkulacje innych wykonawcow ,opierajg sie na bezrefleksyjnym zastosowaniu
ryczattowych stawek catomiesiecznych” i wskazuje, ze powyzsze stanowi jego know-how.

Zamawiajacy podjat decyzje o odtajnieniu tego dokumentu, jednak przy zachowaniu
w poufnosci niektorych konkretnych informacji (procent i wartos¢ zysku itp.). Odwotujacy
zasadniczo zgodzit sie z Zamawiajgcym co do mozliwosci odtajnienia, jednak zaproponowat
szersze, niz Zamawiajacy, utajnienie informaciji, przyktadowo na str. 9 dokumentu, oczekiwat
zachowania w poufnosci stwierdzenia, ze potrafi ,doktadnie i rzetelnie okresli¢ na kazdym

projekcie ilos¢ pracy (...)” oraz ujat ,wszystkie koszty, jakie bedg musiaty by¢ poniesione

(so°)".

Po analizie treSci przedmiotowego dokumentu oraz zakres6w utajnienia/odtajnienia
proponowanych przez strony, Sktad orzekajgcy uznat, ze decyzja Zamawiajgcego o zakresie
odtajnienia przedmiotowego dokumentu byta zasadna. Jak we wczesniej omowionych
dokumentach, trudno dopatrze¢ sie w nim informaciji zastugujgcych na ochrone. Dodatkowo
sam Odwotujgcy postepuje w sposob, ktory kaze watpi¢, czy nawet sam Odwolujgcy jest
przekonany, ze przekazat informacje, stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz
sam, w trakcie postepowania, podejmuje kolejne decyzje o stopniowym ich ujawnianiu.

Podsumowuijac, Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy postapit prawidiowo, podejmujac
w piSmie z dnia 28 kwietnia 2022 r. decyzje o odtajnieniu dokumentdw, ztozonych przez
Odwolujgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Na catkowitg aprobate zastuguje
uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego - Zamawiajgcy wskazuje, ze z podanego przez
Odwolujgcego uzasadnienia koniecznosci zachowania informacji w poufnosci, nie wynika,
ktére konkretne fragmenty zastrzezonych przez Odwotujgcego dokumentéw stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa; brak jest w uzasadnieniu odniesienia sie do poszczegbinych
dokumentow (plikow) wraz z wyjadnieniem, jakie elementy ich tresci uznat Odwotujgcy za
tajne i dlaczego.

Trafnie Zamawiajgcy rowniez przywotywat poglady doktryny i orzecznictwa (ktére Izba
catkowicie podziela), wskazujgc, iz ,utajnieniu nie powinny podlega¢ wyjasnienia w catosci,
a wylgcznie kluczowe elementy. Podkresli¢ nalezy, ze zastrzeganie informaciji jest wyjatkiem
od reguty jawnosci, zatem powinno ono mie¢ mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet
jedynie poszczegolne, pojedyncze nazwy, liczby czy inne dane. Zdaniem sktadu
orzekajgcego bezpodstawne utrudnienie powszechnego dostepu do informaciji w
prowadzonym postepowaniu nie pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurenciji i
réwnosci traktowania wykonawcéw, a tym samym narusza art. 8 ust 3 oraz art. 11 pkt 4
u.z.n.k. Krajowa Izba Odwotawcza uznaje, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsigbiorstwa
podlegajg informacje nie ze wzgledu na ich rodzaj, lecz tylko ze wzgledu na zawartg w nich
tres¢ i tylko w zakresie z ktorego ta treS¢ bezposrednio wynika. (Wyrok z dnia 20 lutego 2018
r., KIO 228/18). Jak wskazano w Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 pazdziernika
2016 r., sygn. akt: KIO 1873/16: Nie jest zasadne i dopuszczalne obejmowanie
zastrzezeniem catego dokumentu w sytuacii, kiedy tylko pewna jego treS¢ odpowiada
wymaganiom ustawowym. Z tresci przepisu art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) jednoznacznie
wynika, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. (.) mozliwe
jest zastrzezenie tajemnicg przedsiebiorstwa tylko informacji stanowigcych tajemnice, a nie
dokumentu, w ktérym takie informacje moga by¢ czesciowo zawarte. A contrario, jesli w
dokumencie zastrzezono informacje, ktére przymiotu tajemnicy nie spetniajg w mysl| przepisu
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.
U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.), taki dokument jako cato$¢ nie moze by¢
zasadnie zastrzezony. Oznacza to, ze wykonawcy powinni dokona¢ utajnienia w zakresie
tych elementéw, ktore bedg stanowity dla nich warto$¢ gospodarcza, a elementy te powinny
zawierac informacje techniczne, technologiczne i organizacyjne przedsiebiorstwa. Jesli w
wyjasnieniach tylko pewna czes¢ zastuguje na objecie go tajemnicg przedsiebiorstwa, to ten
fakt nie rozcigga tego uprawnienia na caty dokument.” (pkt 12 pisma Zamawiajagcego z 22
kwietnia 2022 r.).

W konsekwenciji trzy dokumenty o nazwach: ,ZAt ACZNIK NR

1_TABELA KALKULACJA SZCZEGOLOWA:-sig’, ,ZAL ACZNIK NR 2_GRAF PROCEDURY
WYCENY-sig” i ,WYJASNIENIA RNC_CZESC TAJNA-sig”), Zamawiajacy prawidtowo uznat
za niepodlegajgce ochronie. Odwotujacy w ocenie Izby nie sprostat wymogowi z art. 18 ust. 3
Prawa zamowien publicznych (dla skutecznego zachowania okreslonych informacii

w poufnosci konieczne jest zaréwno zastrzezenie informaciji jako niepodlegajgcych
udostepnieniu, jak i wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa). Dlatego Izba oddalita zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 Prawa zamowien
publicznych.



Na marginesie, trzeba zauwazy¢, ze Odwotujgcy w odwotaniu przywotywat
orzeczenia lzby, w ktorych, wedtug Odwotujgcego, ,Krajowa lzba Odwotawcza uznata za
prawidtowo zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i taki status tych informaciji zostat
utrzymany”. Izba w niniejszym sktadzie uznata, ze inne orzeczenia Izby odno$nie
dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego w innych postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia sg irrelewantne dla przedmiotowego postepowania odwotawczego. Izba,
rozstrzygajgc zarzuty odwotania, kazdorazowo dokonuje oceny dokumentéw w danym
postepowaniu. Dodatkowo trzeba zauwazy¢, ze nawet jezeli wczesniej dana informacja byta
zasadnie zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa, to mogta przestaé nig by¢, chociazby
dlatego, ze zostata ujawniona.

Odwotujgcy zarzucat rowniez Zamawiajgcemu naruszenie art. 74 ust. 2 Prawa
zamowien publicznych w zw. z art. 16 pkt 1-3 Prawa zaméwien publicznych poprzez
niewtasciwe zastosowanie w/w przepisu przez Zamawiajgcego polegajace na przyjeciu, ze
wyjasnienia i dowody ztozone przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie w celu
zbadania, czy cena jego oferty zawiera razgco niskg cene, nalezy traktowac¢ jako oferte
i stosowac dla nich zasady udostepniania jak dla oferty (opisane w tresci art. 74 ust. 2 pkt 1
Prawa zamowienh publicznych), podczas gdy wyjasnienia razgco niskiej ceny i wszystkie
dowody dotgczane do tych wyjasnien sg zatgcznikami do protokotu postepowania
niemieszczacymi sie w dyspozycji art. 74 ust. 2 pkt 1 Prawa zamowien publicznych,

a w konsekwencji podlegajg one ewentualnemu udostepnieniu (przy czym wytgcznie
w zakresie, w jakim nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa) najwczesniej po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej albo uniewaznieniu postepowania.

W odniesieniu do tak sformutowanego zarzutu, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zgodnie z art. 74 ust 2 pkt 1 Prawa zamowien publicznych, zatgczniki do protokotu
postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie
niezwtocznie po otwarciu ofert (...).

Zdaniem Odwolujgcego, wyjasnienia razgco niskiej ceny nie powinny by¢ traktowane
jak oferta, tylko jak innego rodzaju dokumenty, ktore sg udostepniane dopiero po wyborze
oferty najkorzystniejszej (albo uniewaznieniu postepowania), jako zatgczniki do protokotu
postepowania.

Izba nie zgodzita sie z takim stanowiskiem. Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze
wyjasnienia razgco niskiej ceny sg integralng czescig oferty w znaczeniu szerokim. Oferta w
znaczeniu waskim to odwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla
istotne postanowienia tej umowy (art. 66 § 1 kodeksu cywilnego), w zamoéwieniach
publicznych przyjmuije sie, ze jest to oSwiadczenie wykonawcy o zakresie Swiadczenia i jego
cenie, zawarte w formularzu ofertowym. Jednak w zamoéwieniach publicznych przyjeto
koncepcje oferty sensu largo - ,to wszystkie o§wiadczenia i dokumenty sktadane przez
wykonawce” (tak m. in. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 listopada 2022 r.,
sygn. akt 2344/18). W konsekwencji wyjasnienia razgco niskiej ceny Zamawiajgcy powinien
ujawni¢ wykonawcom w takim trybie, jak oferte, a nie - jak chce Odwotujgcy - jak inne
zatgczniki do protokotu postepowania. Jest to poglad obecnie ugruntowany, zaréwno w
orzecznictwie, jak i pismiennictwie (tak tez Agnieszka Matusiak w komentarzu do art. 74
Prawa zamoéwien publicznych [w:] Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, red. Marzena
Jaworska, wyd. 3, 2022 r., Legalis).

Ze wzgledu na powyzsze, Izba orzekta, jak w sentencji, oddalajgc odwotanie w

catosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 z § 5 pkt 1 oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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