Sygn. akt: KIO 912/23
WYROK
z dnia 14 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 marca 2023 r. przez
wykonawce B-ACT spétke akcyjng z siedzibg w Bydgoszczy przy ul. Ignacego
Paderewskiego 24 (85-075 Bydgoszcz) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Wojskowy Zarzad Infrastruktury z siedzibg w Poznaniu przy ul. Kosciuszki
92/98 (61-716 Poznan)

przy udziale wykonawcy Sweco Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Poznaniu przy ul. Franklina Roosevelta 22 (60-829 Poznan), zgtaszajgcego przystgpienie

do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu dla obu czesci zamoéwienia oraz dokonanie
czynnosci odtajnienia niejawnej czesci wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 22 lutego 2023 r.
wraz zatgcznikami, za wyjgtkiem zatgcznikow do tych wyjasnien oznaczonych nr 3a i 3b tj.
opinii bankowych, ztozonych przez wykonawce Sweco Polska spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Sweco Polska spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ktéry wniost sprzeciw wobec uwzglednienia
zarzutoéw przedstawionych w odwotaniu w cato$ci i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce B-ACT spdétke akcyjng
z siedzibg w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy Sweco Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Poznaniu na rzecz wykonawcy B-ACT spdtki akcyjnej z siedzibg w Bydgoszczy,
kwote w wysokosci 18 600 zt gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu uiszczenia wpisu od odwotania oraz zastepstwa

procesowego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 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: ..o



Sygn. akt: KIO 912/23

Uzasadnienie

Wojskowy Zarzad Infrastruktury z siedzibg w Poznaniu, zwany dalej: ,zamawiajgcym”
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz.
1710 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Petnienie nadzoru
inwestorskiego nad robotami budowlano-montazowymi prowadzonymi w ramach zadan:
Czesc I: 565210 ,Przebudowa sieci wodno-kanalizacyjnej oraz deszczowej i c.0.” oraz 55230
»~Przebudowa, rozbudowa, integracja systeméw alarmowych, systemow kontroli dostepu,
telewizyjnych systeméw nadzoru, 2 systemu p.poz.” w Poznaniu Czes$¢ Il: 55191
,Przebudowa | rozbudowa infrastruktury elektroenergetycznej garnizonu Powidz (nr
referencyjny: 68/WZI/22/WISiP), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 9 grudnia 2022 r. pod numerem: 2022/S 238-682384.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 31 kwietnia 2023 r. wykonawca B-ACT S.A. z siedzibg w Bydgoszczy (zwany
dalej: ,odwotujgcym”) wniést odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na
nieprawidiowej ocenie czynnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wyjasnien wykonawcy Sweco z siedzibg w Poznaniu (zwanego dalej jako: ,Sweco”) z dnia
22 lutego 2023 r. udzielonych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 13 lutego 2023 r. oraz
dokumentéw majgcych na celu wykazanie braku razgco niskiej ceny oferty Sweco i w
konsekwenciji uznanie, ze dokumenty te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z ar. 11 ust. 2 ustawy z dnia ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej jako: ,Uznk”) przez uznanie, ze
wykonawca Sweco w prawidtowy sposob wykazat, ze informacje ujete w wyjasnieniach
odnoszgcych sie do ceny oferty oraz dokumenty majgce potwierdzac¢, ze oferta Sweco nie
zawiera razgco niskiej ceny, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Sweco, podczas gdy
Sweco w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazato spetnienia
przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk, a w szczegdlnosci, ze:

« zastrzezone dokumenty stanowig warto$¢ gospodarczg dla Sweco;

« zastrzezone dokumenty przez Sweco sg poufne;

+ Sweco dokonato prawidtowego zastrzezenia, obejmujgc tajemnica przedsigbiorstwa

dopuszczalny zakres informaciji;



co doprowadzito do =zaniechania ich odtajnienia i uniemozliwienia konkurencyjnym
wykonawcom przeprowadzenia weryfikacji oceny zamawiajgcego w zakresie uznania, ze
oferta Sweco nie zawiera razgco niskiej ceny;

a w konsekwencji

2) art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie zamawiajgcemu odtajnienie wyjasnien i dokumentow wykonawcy Sweco
zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa, stanowigcych zatgczniki do pisma Sweco z dnia
22 lutego 2023 r. tj. wyjasnien RNC — czes¢ tajna wraz z wewnetrznymi dowodami do ww.

czesci tajnej — dowody te odpowiednio oznakowano jako: ,dokument zawierajacy TP”.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedgcego przedmiotem
postepowania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw prawa. Zamawiajgcy, utajniajgc dokumenty wykonawcy Sweco, pozbawia innych
wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego
mozliwosci weryfikacji oceny prawidtowosci skalkulowanej ceny w ztozonej ofercie Sweco.
Zastrzezenie istotnych czesci dokumentacji zwigzanej ze sposobem osiggniecia
zaoferowanej ceny wykonawcy Sweco przeczy takze podstawowej zasadzie jawnosci

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu odwotujgcy w pierwszej kolejnosci przedstawit uwagi ogdlne, w
ktérych wyjasnit, ze proces udzielenia i realizacji zaméwienia publicznego charakteryzuje sie
szeroko rozumiang jawnoscig. Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia jest
jedng z fundamentalnych zasad systemu zaméwienh publicznych, okreslong wprost w art. 18
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktéorym postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Przewidziane od tej zasady ustawowe wyjatki stanowig, ze nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jesli dany wykonawca zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze dyspozycje art. 11 ust. 2 Uznk, aby dana informacja mogta zosta¢
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, muszg zosta¢ fgcznie spetnione ponizsze
przestanki:

1) sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne

informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza;



2) jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg one
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oso6b; 3) uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

W tym kontekscie odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy, badajgc uzasadnienie zastrzezenia
danego dokumentu, tajemnicg przedsiebiorstwa zobowigzany jest do doktadnej weryfikaciji,
czy dany wykonawca wykazat, ze dana informacja wypeinia tgcznie wszystkie przestanki, o
ktérych mowa w art. 11 ust. 2 Uznk. Wskazaé¢ bowiem nalezy, ze tajemnica przedsiebiorstwa
— jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania — musi by¢ interpretowana w ograniczony i
Scisty sposob, a interpretacje te nalezy odczytywaé poprzez obowigzek, a nie uprawnienie
zamawiajgcego, czy wykonawcy. Zamawiajgcy W kazdym przypadku powinien indywidualnie
zbada¢, w odniesieniu do kazdego dokumentu zastrzezonego jako tajny, czy zachodzg
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, zwlaszcza, ze decyduje o tym tresé dokumentu. Tym
samym bardzo precyzyjnie i doktadnie nalezy odnosi¢ sie do tresci poszczegdlnych
dokumentéw. Moze bowiem zdarzy¢ sie, ze tajemnicg przedsiebiorstwa faktycznie jest objeta
tylko czes¢ dokumentu, nie za$ jego catos¢. W takim przypadku zastrzezenie catej tresci
dokumentu jest nieuprawnione. Niezaleznie jednak od tego, jaki w istocie walor dla
wykonawcy Sweco majg dokumenty zastrzezone tajemnicg przedsigbiorstwa, odwotujgcy
podkreslit, ze przestanki uzasadnienia tajemnica przedsiebiorstwa postrzegane liberalnie
prowadzg do wypaczenia zasady jawnosci w postepowaniu.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy przedstawit argumentacje dla twierdzenia
wskazujgcego, ze wykonawca Sweco nie wykazat wartosci gospodarczej przekazywanych
wyjasnien i dokumentéw. W tym zakresie odwotujgcy wskazat, ze w ramach ztozonych
Wyjasnien, Sweco usitowato wykazaé wartos¢ gospodarczg informacji, ktoére w istocie
dotyczyly systemu wyceny przysztych ustug, na ktére sktadajg sie m.in. dokumenty
kontraktowe uzyskane podczas realizacji uprzednio zawartych uméw przez Sweco. Sweco
wskazato przy tym, upatrujgc straty jakg moze ponie$¢, ze: Z informacji, ktére sag
przedmiotem niniejszego zastrzezenia mozna wywieSc (i moze to zrobi¢ kazdy profesjonalny
konkurent Sweco), jaki byt logiczny pomyst (,know-how”) wykonywania takiego kontraktu
przez Wykonawce: jak zbudowano zespdl projektowy (lub odpowiednio zespét IK lub zespot
konsultingowy), jakie obwigzki i uprawnienia nadano tym osobom, jakie dane zbierano, skad
je pozyskiwano, jakg stosowano ocene dla analiz ptyngcych z ww. danych, jak wigzano ww.
dane z ryzykami kontraktowymi i jakie dziatania poddawano analizie, a w konsekwencji
powyzszych dziatan: ktoére dziatanie ostatecznie wdrazano, celem zminimalizowania

wystgpienia tychze ryzyk, az w koncu: jaki byt efekt (pozytywny czy negatywny) wdrozenia
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jakichs dziatan. Odwotujgcy podkreslit w tym miejscu, ze Sweco sporzadzito argumentacje
dotyczgcg udowodnienia wartosci gospodarczej informacji obszernie, aczkolwiek razaco
lakonicznie i ogdlnikowo, a zblizone wyjasnienia byty juz poddane ocenie przez Izbe, ktéra
wielokrotnie nie zgodzita sie ze Sweco, nakazujgc zamawiajgcym odtajnienie ztozonych
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Zdaniem odwotujgcego Sweco nie przedtozyto zadnych dowodéw celem potwierdzenia, ze
wartos¢ gospodarcza zastrzezonych informacji jest realna. Ograniczono sie jedynie do
zdawkowych twierdzen, jakoby rzekomo firmy konkurencyjne mogftyby rowniez wprost
wywieS¢, w jaki sposdb organizacyjnie Sweco kazdorazowo optymalizuje prace swojego
personelu — bytoby to zatem siegniecie przez firmy konkurencyjne do ,know-how” Sweco i
wykorzystywanie tej wiedzy przeciwko Sweco, czy innych w rzeczywistosci pustych
frazesow, co nie wyczerpywato kwestii udowodnienia z art. 11 ust. 2 Uznk, iz zastrzezone
informacje stanowig dla Sweco warto$¢ gospodarczg. Brakowato przede wszystkim rzetelnej
(a nie tylko gotostownej) analizy w zakresie faktycznej wartosci gospodarczej chronionych
informaciji. Z perspektywy fundamentalnej zasady, jakg jest zasada jawnosci, kluczowe jest
bowiem, aby wykonawca domagajgcy sie ochrony danych informacji/ dokumentéw nie
ograniczat sie do gotostownych deklaracji, ale byt w stanie wykazaé¢ faktyczne skutki
ewentualnego odtajnienia dokumentow. Odwotujgcy w tym miejscu podkreslit, ze nie
domagat sie odtajnienia stricte systemu wyceny przysztych ustug, ktéry w ocenie Sweco
stanowi rzekomo jego know-how. Odwotujgcy wyjasnit, ze niniejszym odwotaniem wnidst
jedynie o odtajnienie dokumentaciji, ktéra pozwoli mu na weryfikacje realnosci zaoferowanej
przez Sweco ceny w postepowaniu. W catym procesie ujawnienia danych informac;ji, to
wykonawca Sweco podejmuje ostateczng, nieskrepowang zasadniczo decyzje co do
katalogu ujawnionych dokumentéw/informacji, totez winien mie¢ na uwadze, ze nalezy
traktowaC to uprawnienie na zasadzie wyjatku i niezwykle wagsko, zastrzegajgc nawet
opracowany w jego ocenie system jako tajemnice przedsiebiorstwa, ale czynigc informacje
cenotworcze, ktére pozwolg na weryfikacje zaoferowanej ceny, jawnymi. Sam przedmiot
zamoOwienia bedacy przedmiotem postepowania nie wymaga wdrozenia czy zastosowania
jakichkolwiek systeméw obliczenia zaoferowanej ceny. Odwotujgcy podat w tym miejscu w
watpliwo$¢ faktyczng zasadnos¢ zastosowania takiego systemu przez Sweco. W ocenie
odwotujgcego, sam system obliczenia zaoferowanej ceny nie stanowi czynnika tak
przewazajgcego w postepowaniu, zeby zasadne bylto jego Sciste zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa i traktowanie go jako wyjgtkowego know-how danego wykonawcy, co
pozwolito mu osiggng¢ cene istotnie nizszg od konkurencji. System, ktory usituje zastrzec
Sweco, ponad wszelakg watpliwos¢ moze stanowi¢ utatwienie w toku przygotowania oferty,

ale nie moze by¢ czynnikiem wprost decydujgcym o wysokosci zaoferowanej ceny.



W konkluzji dla tej czesci argumentacji odwotujgcy stwierdzit, ze majgc na uwadze
powyzsze, Sweco catkowicie niezasadnie usituje traktowa¢ system wyceny przyszitych ustug
na gruncie postepowania jako swoje unikalne know-how, co rzekomo bezposrednio
doprowadzito do ustalenia wysokosci zaoferowanej ceny. W rzeczywistosci jednak,
watpliwym jest obiektywne postrzeganie przedmiotowego systemu jako czynnika tak
wyjagtkowego, jak subiektywnie postrzega to wykonawca Sweco. Podobnie jak w przypadku
kwestii wartosci gospodarczej, tak w przypadku kwestii know-how, Sweco poprzestato na
gotostownych twierdzeniach, niepopartych jakimikolwiek dowodami. Odwotujgcy ponownie
podkreslit, ze samo ztozenie oswiadczenie przy dokonaniu analizy wartosci gospodarczej czy
opisu w zwigzku z tym know-how jest niewystarczajace, totez Sweco nie wykazato wartosci
gospodarczej zastrzezonych informacji.

Kolejna cze$¢ uzasadnienia odwotania dotyczyta btednego uznania przez wykonawce
Sweco zastrzezonych danych za poufne. Odwotujgcy w tym aspekcie stwierdzit, ze na
samym wstepie wyjasnien, Sweco zaznaczyto, ze udostepnianiu podlegajg wytgcznie umowy
w sprawie zamowien publicznych. Tylko zatem takie umowy zostaty uznane przez
ustawodawce za dokumenty stanowigce informacje publiczng. Inne dokumenty (np.
korespondencja dotyczgce realizacji tejze umowy) lub dane stanowigce jedynie okreslenie
sposobu realizacji umoéw w sprawach zamowien publicznych nie stanowig w konsekwencji
informacji publicznej i nie podlegajg udostepnieniu w trybie ustawy o dostepie do informacji
publicznej. W ocenie odwotujgcego z niniejszym stanowiskiem nie sposéb jednak sie
zgodzi¢. O ile Sweco miato racje, ze umowy w sprawie zamowienia publicznego podlegaja
udostepnieniu, totez nie mozna ich uzna¢ za poufne, o tyle catkowicie sie myli, wasko
pojmujgc istote umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze,
ze zasada jawnosci dotyczy realizacji inwestycji w sprawie zaméwienia publicznego (a nie
stricte samej umowy), totez obejmuje wszelkie czynnosci poboczne (wezsze) dokonane w
zwigzku z jej realizacjg, co przektada sie bezposrednio na finalny efekt realizacji danej
umowy. Wszelkie dokumenty obrazujgce catkowity rozmiar prac w toku realizacji kontraktu,
ich podziat na gruncie zawartej umowy, struktura zatrudnienia czy ogolnie poniesione koszty
z budzetu panstwa, nie mogag stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Sweco zdaje sie
pomija¢, ze ipso facto objecie danego projektu dofinansowaniem publicznym konstytuuje
katalog obowigzkéw w zakresie kontroli wydatkowanych $rodkéw i przebiegu realizacji danej
umowy. Jest to szeroko uzasadnione ograniczeniem zjawiska wyprowadzania Srodkow
finansowych z budzetu panstwa (wtasnych lub otrzymanych w ramach dofinasowania
unijnego) czy ich niewlasciwego wykorzystania. Jednoczesnie Sweco catkowicie
zrezygnowato z chociazby proby wykazania, ze w toku realizacji kontraktéw publicznych,

dokonata skutecznego zastrzezenia informacji zastrzezonych w postepowaniu jako tajemnica
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przedsiebiorstwa, totez nalezy rozpatrywac catos¢ realizacji i w zwigzku z tym dokumentacje
powstatg w skutek realizacji kontraktu publicznego za jawng. Skoro informacje zawarte w
dokumentacji kontraktowej staty sie podstawg do stworzenia autorskiego programu wyceny
przysztych ustug, to nie zastugiwaty ona na ochrone w kategorii tajemnicy przedsiebiorstwa
w postepowaniu.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze co wiecej, Sweco wskazato w wyjasnieniach, ze w wiekszosci
spraw odwotawczych toczgcych sie z powododw jw. w KIO albo w Sgdzie Okregowym nie
zapadt wyrok nakazujgcy odtajni¢ w catosci wyjasnienia Sweco i dowody dotyczgce sposobu
wyliczenia ceny. Tym samym zaden z konkurujgcych ze Sweco wykonawcdéw nie ma
dostepu do tego systemu jako takiego i zaden z konkurujgcych wykonawcow nie ma
mozliwoS$ci pozyskania informacji o wynikach / liczbach / cenach etc. uzyskiwanych przez
Sweco w wyniku stosowania tego systemu. Zdaniem odwotujgcego powyzszy fragment
wyjasnien bez cienia watpliwosci jawi sie jako wewnetrznie sprzeczny. Skoro Sweco
wskazuje, ze w wigkszosci spraw odwotawczych nie zapadt wyrok nakazujgcy odtajni¢ w
catosci wyjasnienia Sweco, to oznacza, ze jednak takie wyroki miaty miejsce ergo czesc z
konkurujgcych ze Sweco wykonawcéw ma dostep do systemu wyceny Sweco. Watpliwe przy
tym, zeby uznaé system wycen, ktéry ,krgzy” juz po rynku w kategorii informacji poufnych.
Jednoczesnie Sweco zdaje sie catkowicie marginalizowac ilos¢ wyrokéw, ktére doprowadzity
do ujawnienie metody wycen, zastrzezonej i w postepowaniu. Przyktadowo nalezy wskazaé
chociazby na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 maja 2022 r. KIO 1191/22 , w
ktorym Izba oddalita odwotanie Sweco na czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na
odtajnieniu wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej ceny. Informacje zastrzezone w
postepowaniu zostaty zatem wczes$niej ujawnione do wiadomosci publicznej.

Odwotujgcy zwrécit tez uwage, ze wykonawca Sweco niezasadnie utajnit catosc
dokumentacji. Odwotujgcy wyjasnit, ze niezaleznie jednak od tego, jak postrzega¢ nalezy
spetnienie przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie informacji w kategorii tajemnicy
przedsiebiorstwa, nalezato zauwazy¢, ze wyjasnienia Sweco stanowig caty obszerny katalog
informacji, a nie ,informacje” literalnie wskazang w art. 11 ust. 2 Uznk. .Sweco dokonato
ogolnego utajnienia wszystkich przedtozonych wraz z wyjasnieniami zatgcznikow, nie
usitujigc nawet przeprowadzi¢ odpowiedniej selekcji informacji tam uwzglednionych. Nie
ulegato przy tym watpliwosci, Zze celem przedmiotowego dziatania Sweco jest w
rzeczywistosci utrudnienie innym wykonawcom préby oceny oferty Sweco, podnoszgc przy
tym zarzut razgco niskiej ceny oferty. Jak juz wykazano, wszelkie wyjatki od zasady jawnosci
w postepowaniu powinny by¢ interpretowany $ciSle. W trakcie badania zasadno$ci
dokonanego zastrzezenia badaniu podlega nie tylko kwestia potrzeby objecia danych

informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, ale takze ustalenia czy cata tres¢ zastrzezonego
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dokumentu uzasadnia objecie go tajemnicg przedsigbiorstwa. Nie jest zasadne i
dopuszczalne obejmowanie zastrzezeniem catego dokumentu w sytuacji kiedy tylko pewna
jego cze$¢ odpowiada wymaganiom wskazanym w art. 11 ust. 2 Uznk. W przypadku
uznania, ze jedynie fragment informacji zawartych w zatgcznikach do wyjasnien stanowi
informacje wrazliwe dla Sweco, nalezaloby ,zakry¢” jedynie stosowany wycinek
dokumentacji, czego jednak nie dokonano w postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego Sweco literalnie przyznato, ze zastrzezone informacje stanowity
elementy — uktadanke, ktére dopiero po potgczeniu w catos¢ (majgc dostep do catego
katalogu informacji) pozwolg rozszyfrowa¢ wypracowane know-how. Ujawnienie zatem
jedyne czesci z nich (zastaniajgc informacje faktycznie wrazliwe, najbardziej istotne dla
Sweco) nie powinno zatem nies¢ negatywnych skutkéw dla Sweco. Co wiecej, Sweco nie
udowodnito, ze charakter zastrzezonych informacji, jest tego rodzaju, ze muszg byc¢
traktowane jako nierozerwalna cato$é podlegajgca ochronie. Poprzestano w tym zakresie
jedynie na lakonicznym stwierdzeniu, dokonujgc jednak dalej rozbicia informacji w kategorii
.elementow ukfadanki” ergo zastrzezone informacje mozna od siebie odseparowaé (jako
elementy) i dokonac¢ ich badania w kontekscie zasadnosci zastrzezenia.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy nie wywigzat sie z powyzszego obowigzku, catkowicie
niestusznie i bezrefleksyjnie uznajgc, ze Sweco wykazato warto$¢ gospodarczg de facto
catosci swoich wyjasnien wraz z zatgcznikami. Wyjasnienia Sweco ograniczajg sie bowiem w
istocie do uwypuklenia, ze tres¢ zatgcznikdw stanowig ,fragmenty”, kidére po potaczeniu
mogg zdradzaé¢ informacje, majgce dla niego warto$¢ gospodarczg. Skoro zatem nalezy
rozpatrywa¢ je w charakterze, jak samo okreslito to Sweco, uktadanki, to zamawiajgcy
powinien dokonac¢ stosownego badania, pochylajgc sie zbiorowo, ale i jednostkowo nad
kazdym fragmentem przedmiotowej uktadanki w kontekscie zasadnosci zastrzezenia ich w
ramach tajemnicy przedsiebiorstwa. Jednoczesnie tresci wyjasnien nie sposob odczytywaé w
charakterze proby udowodnienia, ze kazdy element ,ukfadanki’ (zatgcznikow do wyjasnien)
zasadnie powinien zosta¢ objety zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa. Wrecz
przeciwnie — Sweco poprzestato na ogodlnych wywodach dotyczacych catego katalogu
informaciji, catkowicie zaniechujgc ich konkretyzacji czy udowodnienia, ze stanowig one
informacje, ktérych nie sposéb od siebie rozdzielic oraz ktére kazdorazowo nalezy
odczytywaé tacznie, wobec czego niemozliwym jest ujawnienie tylko czesci z nich. Nie
sposéb domniemywacé na kanwie zaistniatego stanu faktycznego, co przesadzito o uznaniu
przez zamawiajgcego, ze ziozone wyjasnienia czynig zado$¢ wymaganiom
skondensowanym w art. 11 ust. 2 Uznk w kontekscie zastrzezenia wszystkich zatgcznikow
do wyjasnien. Zachowanie Zamawiajgcego zdaje sie polegato zasadniczo na niejako

automatycznym zaakceptowaniu wyjasnien, niezaleznie od faktycznego ich charakteru.
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Odgorna zasada, ktéra zobowigzuje zamawiajgcych do nalezytej analizy przedtozonych
wyjasnien a contrario formutuje zakaz bezrefleksyjnego zaakceptowania uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Co wiecej, zamawiajgcy poza dokonaniem rzetelnej analizy
przedmiotowego zastrzezenia informacji w charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa, w
przypadku utrzymaniu ich utajniania, winien wskazaé, czego w istocie one dotyczg, co
pozwoli zagwarantowa¢ wykonawcom prawo do skorzystania z procedury odwotawczej
przewidzianej Pzp. Z obowigzku tego zamawiajgcy ponownie sie nie wywigzat, gdyz z tresci
wyjasnien nie sposéb odczyta¢ wyczerpujgcego katalogu zastrzezonych informacji (czy
chociazby ich charakteru). Zamawiajgcy nie poinformowat réwniez o tym w jakikolwiek inny
sposob.

W ocenie odwotujgcego, szereg wadliwych dziatan w oderwaniu od powyzszych zasad
wskazanych przez niego doprowadzit do nieodtajnienia informacji (a de facto dokumentacji)
objetej tajemnicg przedsiebiorstwa przez zamawiajgcego. Wobec powyzszego, odwotujgcy
wskazat, ze zamawiajgcy dokonat niezasadnej akceptacji zastrzezonej tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie ztozonych wyjasnien wykonawcy Sweco, ktérych celem byto
uniemozliwienie weryfikacji przez konkurentéw, czy zamawiajgcy prawidtowo ocenit, ze
oferta Sweco nie zawiera razgco niskiej ceny. Taka motywacja bez cienia watpliwosci nie
zastuguje na ochrone prawng. Jednoczesnie odwotujgcy wskazat, ze wyjadnienia Sweco, ani
pozostate utajnione dokumenty, nie stanowig istotnej wartosci gospodarczej dla wykonawcy,
a ich utajnienie ma wytgcznie na celu uniemozliwienie weryfikacji przez konkurentow
wypetnienie wymagan zamawiajgcego. Dodatkowo, sam fakt, powielenia przy kazdej
odpowiedzi i informacji tej samej reguty, ktéra miataby rzekomo uzasadnia¢ wykazywane
zastrzezenie tajemnicg przedsiebiorstwa $wiadczy wytgcznie o tym, ze Sweco w zaden
sposoéb nie traktuje informacji zawartych w wyjasnieniach jako indywidualne i wyznaczajgce
okreslong warto$¢ dla catego przedsiebiorstwa. Sweco sporzadzito uzasadnienie obszerne,
jednak o charakterze ogdlnikowym. Dodatkowo, sam fakt ogdlnikowego powtarzania, ze
informacje posiadajg walor ekonomiczny, co miataby rzekomo uzasadnia¢ wykazywane
zastrzezenie tajemnicg przedsiebiorstwa Swiadczy wytgcznie o tym, ze Sweco w zaden
sposoéb nie traktuje informacji zawartych w wyjasnieniach jako niepodlegajgcych odtajnieniu
w catym zakresie. Sweco nie wykazato réwniez, ze cato$¢ dokumentacji zastuguje na
utajnienie, pomimo waskiego postrzegania wyjagtku od zasady jawnosci postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy bezrefleksyjnie zaakceptowat utajnienie
wyjasnien oraz zatgczonych do nich dokumentéw oraz dokonat niezasadnej akceptacji
zastrzezonej tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie ztozonych wyjasnien wykonawcy
Sweco, czym dopuscit sie naruszenia fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego. Dziatanie wykonawcy Sweco, przejawiajgce sie
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zignorowaniem ustawowych wymogdéw w zakresie mechanizmu utajnienia dokumentow,
ktéry jest przeciez wyjatkiem od reguty jawnosci, nie zastuguje na ochrone prawng. Co
wiecej, w swietle podkreslanego w ostatnich latach w orzecznictwie KIO trendu, obowigzkiem
instytucji zamawiajgcych jest przeciwdziatanie tego typu negatywnym zjawiskom.
Doprowadzajg one bowiem do wypaczenia sensu przepisOw zwigzanych z tajemnica
przedsiebiorstwa. Razgco naruszajg rowniez zasade jawnosci. Stanowisko zamawiajgcego,
zgodnie z ktérym doszio do skutecznego utajnienia wyjasnien oraz zatgcznikoéw, byto zatem

nieuzasadnione.

W ramach postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego

zgtosit wykonawca Sweco Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

W dniu 12 kwietnia 2023 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na

odwotanie, w ktérej oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Tego samego dnia wykonawca zgtaszajacy przystgpienie wnidst pismo procesowe, w
ktérym wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w calosci zarzutow
odwotania wniesionego przez odwotujgcego w przedmiotowej sprawie oraz wniést o:

- oddalenia odwotania;

- zasagdzenie od odwotujgcego na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa na podstawie spisu kosztow, ktory zostanie przedtozony na rozprawie;

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw powotanych w tresci pisma oraz
przediozonych w toku postepowania przed lzbg, na okolicznosci wskazane w tresci
uzasadnienia lub w dacie powotania dowodow.

Uzasadnieniu podanym w piSmie procesowym wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie
wyjasnit, ze odwotanie powinno zosta¢ oddalone w szczegdlnosci z uwagi na tresé art. 554
ust. 1 pkt 1) Pzp, zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania. Tymczasem, biorgc pod uwage zakres zaskarzenia sformutowany w
odwotaniu przez odwotujgcego oraz podniesione przezen zarzuty, z ktorych w szczegolnosci
wynika, iz odwotujgcy nie kwestionowat wyboru oferty jako najkorzystniejszej i nie wnidst o
uniewaznienie tegoz wyboru, zarzuty odwotania nie mogg zosta¢ uwzglednione, jako ze —
niezaleznie od kwestii ich merytorycznej niezasadnosci — nie mogg one miec istotnego
wptywu na wynik postepowania.

Odniesienie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk wykonawca
Sweco wskazat, ze wbrew twierdzeniom odwotania oraz wbrew zlozonemu przez

Zamawiajgcego w pismie z dnia 12 kwietnia 2023 r. oswiadczeniu o uwzglednieniu odwofania
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w catosci, informacje zastrzezone przez niego majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, co
Zostato szczegotowo wykazane przez w pismie z dnia 22 lutego 2023 r., i w zwigzku z tym
nie podlegajg udostepnieniu podmiotom trzecim. Wykonawca Sweco zauwazyt, ze
Zamawiajgcy stusznie uznat pierwotnie, iz zastrzezone informacje wypetniajg dyspozycje art.
11 ust. 2 Uznk, zas Sweco wykazato spetnienie wobec tych informacji wszystkich
przestanek, o ktérych mowa w ww. przepisie. Informacje te w szczegoélnosci bowiem nie sg
tatwo dostepne dla oséb trzecich, a tylko dla niektérych, odpowiednich pracownikéw
wykonawcy. Wbrew rowniez twierdzeniom odwotania, nie doszto do udostepnienia tychze
informacji (w petnym zakresie, w jakim odwotujgcy zagda ich odtajnienia) do wiadomosci
publicznej. Wykonawca zgtaszajacy przystgpienie wyjasnit, ze podejmuje wszelkie mozliwe
Srodki w celu utrzymania zastrzezonych informacji w poufno$ci, zas informacje te — jak
wyjadniono w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy (vide: str. 7-11 pisma z dnia 22 lutego
2023 r.) - stanowig dla niego istotng wartos¢ gospodarcza.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 16 Pzp ww. wykonawca stwierdzit, ze
przedmiotowy zarzut, poza jego ogolnikowym powotaniem na str. 2 odwotania, nie zostat
przez odwotujgcego w zaden sposob rozwinigety w tresci odwotania, a tym samym nie moze
on stanowi¢ odrebnej podstawy rozpoznania przez lzbe czy odrebnej podstawy do

uwzglednienia odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz
biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba

ustalifa i zwazyta, co nastepuje:

Wobec spehienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita
skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce Sweco Polska Sp. z o.0.
Z siedzibg w Poznaniu (zwanego dalej jako: ,przystepujacy”), do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie

uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 Pzp.

Przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w catosci w zwigzku z tym Izba na podstawie art. 523 ust. 3

Pzp zobowigzana byta do rozpoznania odwotania.
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Izba uznata, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

Pzp.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie DVD, ztozong do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 7 kwietnia 2023 r., w tym w szczegdlnosci:

- wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 22 lutego 2023 r. w czesci jawnej wraz

z zalgcznikami, ktore zawieraty réwniez uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa dla czesci niejawnej wyjasnien;

- wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 22 lutego 2023 r., ktore zostaty zastrzezone jako

zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami;

- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie dwoch czesci zamowienia z dnia

21 marca 2023 r.;

2) dokument ziozony na posiedzeniu niejawnym przez przystepujgcego tj. czesciowo
odtajnione wyjasnienia razaco niskiej ceny ziozone przez przystepujgcego, ktoére
pierwotnie byty zastrzezone jako niejawne w catosci wraz czesciowo odtajnionymi trzema
zatgcznikami do tych wyjasnien;

3) zlozone na rozprawie przez przystepujgcego zestawienie tabelaryczne przyktadowych
postepowan odwotawczych z ostatnich pieciu lat, w ktérych przystepujgcy przedktadat
i zastrzegat informacje w nich zawarte dotyczgce procedur wewnetrznych lub
odpowiednio wyjasnienia sposobu wyliczeni ceny, ktére lzba uznata za prawidtowo
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i taki status dla tych informacji zostat

utrzymany.

Izba ustalita co nastepuje

Zamawiajgcy pismem z dnia 13 lutego 2023 r. wezwat przystepujgcego do udzielenia
wyjasnien w tym ztozenia dowodéw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny w obu czesciach zamowienia.

Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia w odpowiedzi na powyzsze wezwanie w dniu 22
lutego 2023 r. Wyjasnienia sktadaty sie z dwoch czesci. Pierwsza czeS¢ miata charakter
jawny i zawierata przede wszystkim uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
natomiast czesC¢ druga zostata w catosci zastrzezona jako zawierajgca tajemnice
przedsiebiorstwa. Do obu czesci przystepujacy ztozyt zataczniki. Zatgczniki do czesci jawnej
obejmowaty dowody dotyczgce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Dowody te odnosity sie do przestanek skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
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takich jak: brak ujawnienia informacji do wiadomosci publicznej oraz podjecie w stosunku do
informacji niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci. Zatgczniki do czesci niejawnej
wyjasnien razgco niskiej ceny zostaly w catosci zastrzezone przez przystepujgcego jako
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa.

Informacjg z dnia 21 marca 2023 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, ze jako najkorzystniejszg oferte
w postepowaniu dla obu czesci wybrat oferte ztozong przez wykonawce przystepujacego. Po
publikacji informacji wyboru oferty odwotujgcy ztozyt wniosek o udostepnienie protokotu
postepowania wraz zatgcznikami, w tym korespondencji prowadzonej z przystepujgcym.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego przystepujacy ztozyt czedciowo odtajnione wyjasnienia razgco niskiej ceny
z dnia 22 lutego 2023 r., ktore pierwotnie zostaty zastrzezone w catosci. Ponadto
przystepujgcy czesciowo odtajnit zatgczniki trzy zatgczniki do ww. wyjasnien. Powyzej
wskazane odtajnienie przebiegato w taki sposdb, ze przystepujacy doreczyt odwotujgcemu
wyjasnienia z dnia 22 lutego 2023 r. wraz z czescig zatgcznikow, w ktérych czesé informacii

byta ,zaczerniona” i przez to niewidoczna dla odbiorcy.

Tresc¢ przepisow dotyczgcych zarzutow:

- art. 18 ust. 3 Pzp — Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegf, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktérych mowa w art. 222 ust. 5.;

- art. 11 ust. 2 Uznk — Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg, ktére jako cafo$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjgf, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnoSci.;

- art. 16 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postgepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.
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Izba zwazyta co nastepuje

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego Izba uznala, ze odwotanie zastugiwato na
uwzglednienie.

Przy rozstrzyganiu Izba w znacznej mierze przyjeta argumentacje przystepujgcego,
uznajgc ja za stuszna.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy odniost sie do wniosku przystepujgcego
dotyczgcego koniecznosci oddalenia odwotania w szczegolnosci z uwagi na tres¢ art. 554
ust. 1 pkt 1) Pzp, zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania. Przystepujgcy argumentowat, ze odwotujgcy nie kwestionowat wyboru
oferty jako najkorzystniejszej i nie wniost o uniewaznienie tegoz wyboru, tym samym zarzuty
odwotania nie mogg zosta¢ uwzglednione, jako ze — niezaleznie od kwestii ich merytoryczne;j
niezasadnos$ci — nie mogg one miec istotnego wplywu na wynik postepowania.

Izba nie zgodzita sie z powyzej wskazanym wnioskiem przystepujgcego uznajgc go za
niezasadny. W tym kontekscie skfad orzekajgcy uznat za zasadne wskazac, ze jak wynika
z art. 513 Pzp odwotanie przystuguje na:

1) niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢ zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow,
systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie
umowy;

2) zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o zawarcie umowy
ramowej, dynamicznym systemie zakupdéw, systemie kwalifikowania wykonawcow lub
konkursie, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy lub

3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia lub zorganizowania
konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajgcy byt do tego obowigzany.
Postepowanie odwotawcze ma wiec charakter kontroli legalno$ci dziatania zamawiajgcego
i w jego ramach Izba ocenia, majgc na uwadze podniesione zarzuty, czy zamawiajgcy
w danym czasie, w danych okolicznosciach sprawy i na podstawie posiadanych w tym czasie
informacji uzyskanych w postepowaniu, postgpit w sposdb zgodny z przepisami. Zarzuty
podniesione w odwotaniu, ktére dotyczyly zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny jak
najbardziej wpisujg sie w kontrole legalnosci dziatania zamawiajgcego prowadzong przy
uzyciu srodkéw ochrony prawnej i od zaniechania odtajnienia takich informacji przystuguje
odwotanie. W zwigzku z tym uwzglednienie takiego odwotania z pewno$cia moze miec

istotny wptyw na wynik postepowania, poniewaz umozliwi wykonawcy kontrole legalnosci
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dziatania zamawiajgcego nie tylko w zakresie zaniechania odtajnienia zastrzezonych
informaciji, ale réwniez oceny oferty innego wykonawcy pod katem razgco niskiej ceny.
Przystepujgcy upatrywat powodzenia swojego wniosku w tym, ze odwotujgcy nie
kwestionowat wyboru oferty jako najkorzystniejszej i nie wniést o uniewaznienie tegoz
wyboru, tym samym zarzuty odwotania nie mogg zosta¢ uwzglednione, poniewaz nie mogag
one mie¢ istotnego wplywu na wynik postepowania. Przystepujgcy zdawat sie nie dostrzegaé
réznicy pomiedzy znaczeniem zarzutéw oraz zgdahn zawartych w odwofaniu. W tym
kontekscie nalezalo zwrocié uwage na przepis art. 555 Pzp, ktéry wyznacza ramy
merytorycznego rozpoznania wniesionego odwotania i na podstawie tego przepisu Izba nie
moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Tym samym zmiana
zakresu odwotania czy tez jego rozszerzanie w toku postepowania odwotawczego sg
niedopuszczalne. lzba natomiast nie jest zwigzana Zzagdaniem strony co do sposobu
rozstrzygniecia odwotania.

Przektadajgc powyzsze ustalenia na okolicznosci przedmiotowej sprawy nalezato stwierdzic,
ze odwotujgcy nie rozszerzyt w toku postepowania odwotawczego zakresu odwotania,
poniewaz nie podniést nowych zarzutéw, ani nie rozszerzyt argumentacji zawartej
w odwotaniu o nowe okolicznosci. Brak w odwotaniu zgdania dotyczgcego koniecznosci
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty nie mogt skutkowa¢ negatywnymi
konsekwencjami dla odwotujgcego, polegajgcymi na oddaleniu odwotania, niejako ze
wzgledéw formalnych, poniewaz jak zostato to wskazane powyzej Izba nie jest zwigzana
zgdaniem strony co do sposobu rozstrzygniecia odwotania i nakaz okreslonego zachowania
sie zamawiajgcego, w przypadku uwzglednienia odwotania, moze zosta¢ sformutowany
w sposob niewskazany w tresci odwotania.

Przechodzgc do meritum zarzutéw lzba w ramach rozwazahn ogdlnych uznata za
zasadne stwierdzi¢, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamdwien
publicznych jest jawno$¢ postepowania, ktéra stuzy tez realizacji pozostatych zasad
udzielania zaméwien publicznych okreslonych w art. 16 Pzp. Trudno bowiem
0 zagwarantowanie zasady przejrzystosci czy uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow w postepowaniu, ktére w okreslonej czesci nie jest jawne. Zasada ta ma wiec
charakter fundamentalny, a odstepstwa od niej mozliwe sg wytgcznie na zasadzie wyjatku,
co wynika z art. 18 ust. 2 Pzp, stanowigcego, ze zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. W zwigzku z tym za naganng nalezy uzna¢, dostrzegang w praktyce
orzeczniczej lzby tendencje do naduzywania przez wykonawcdédw mozliwosci zastrzegania
przedstawianych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, co czyni z niej narzedzie

stuzgce raczej uniemozliwieniu weryfikacji prawidtowo$ci postepowania przez konkurentow,
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niz rzeczywistej ochronie interesow wykonawcy (zob. wyrok z dnia 25 stycznia 2022 r. sygn.
akt KIO 80/22).

W $wietle art. 18 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa pod warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia.
Zauwazy¢ nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym, przed nowelizacjg z 29 sierpnia 2014 r.,
ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653)
wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe
oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamdéwieniach publicznych zawierajg
ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia.
Mimo zasady jawnoSci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg
podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w
praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje
bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej
konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania
przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej
Jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy
do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wiasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnoS$ci realizacji zadan publicznych.

Nowelizacja poprzednio obowigzujgcej ustawy natozyta na wykonawce obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Rozwigzanie takie zostato utrzymane w obecnie obowigzujgcym stanie
prawnym. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentow jest
ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze =zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W celu wykazania skutecznosci zastrzezenia informacji, przystepujacy zobowigzany
byt, przekazujgc te informacje zamawiajgcemu, wykazaé fgczne wystgpienie nastepujacych
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2
Uznk:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,
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2) informacje jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb,

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

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 Uznk przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
wartos¢ gospodarczg. Podkreslenia wymaga, ze przestanka odwolujgca sie do
sformutowania ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informaciji ,innej”,
ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec
stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy
zrédtem jakichs$ zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

Wyraznie podkresli¢ nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega czynnos¢ zamawiajgcego
polegajgca na ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, lzba nie docieka natomiast, czy zastrzezone informacje
obiektywnie stanowig lub mogg stanowic informacje podlegajgce ochronie. W ocenie sktadu
orzekajgcego uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny przedtozone przez
przystepujgcego nie potwierdzito zasadnosci utrzymania tajemnicy przedsiebiorstwa.
Przystepujacy nie sprostat ciezarowi wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych
informacji. Ponadto analiza przedstawionego uzasadnienia zastrzezenia prowadzita do
wniosku, ze przystepujacy nie wykazat ani wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji,
ani tego, ze pozostajg one poufne.

Co do kwestii wartosci gospodarczej informacji zawartych w wyjasnieniach razaco
niskiej ceny, lzba stwierdzita, ze wartos¢ ta w zadnej mierze nie zostata wykazana. Jak
stusznie zauwazyt odwotujgcy uzasadnienie zastrzezenia ograniczato sie do zdawkowych
twierdzen, co nie wyczerpywato kwestii udowodnienia z art. 11 ust. 2 Uznk, iz zastrzezone
informacje stanowig dla przystepujgcego wartosé gospodarczg oraz nie zawierato zadnych
dowodow celem potwierdzenia, ze wartos¢ gospodarcza zastrzezonych informacji jest
realna. Brakowato przede wszystkim rzetelnej (a nie tylko gotostownej) analizy w zakresie
faktycznej wartosci gospodarczej chronionych informacji. Z perspektywy fundamentalnej
zasady, jakg jest zasada jawnosci, kluczowe jest bowiem, aby wykonawca domagajacy sie
ochrony danych informacji czy tez dokumentéw nie ograniczat sie do gotostownych

deklaracji, ale byt w stanie wykaza¢ faktyczne skutki ewentualnego odtajnienia dokumentow.
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Odwotujgcy nie domagat sie odtajnienia stricte systemu wyceny przysztych ustug,
ktéry w ocenie przystepujgcego stanowit jego know-how. Sktad orzekajgcy zgodzit sie
z odwotlujgcym, ze sam system obliczenia zaoferowanej ceny nie stanowit czynnika tak
przewazajgcego w postepowaniu, zeby zasadne bylo zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny oraz traktowanie
tych informacji jako wyjgtkowego know-how przystepujgcego, co pozwolito mu osiggngé
cene istotnie nizszg od konkurencji. System, do ktérego odwotywat sie przystepujacy, ponad
wszelakg watpliwos¢ moze stanowi¢ utatwienie w toku przygotowania oferty, ale nie moze
by¢ czynnikiem wprost decydujgcym o wysokosci zaoferowanej ceny. Co istotne
przystepujgcy nie byt w stanie wyjasni¢ w jaki sposob odtajnienie wyjasnieh doprowadzi do
poznania czy tez rozszyfrowania systemu w taki sposob, Zze inni wykonawcy wejdg
w posiadanie danych wrazliwych przystepujgcego, co spowoduje przewage konkurencyjng
tych wykonawcow. W ocenie Izby watpliwym wydawato sie obiektywne postrzeganie
przedmiotowego systemu jako czynnika tak wyjgtkowego, jak subiektywnie postrzegat to
przystepujacy.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze przystepujgcy nie wykazat wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji, co zwazywszy na kumulatywny charakter przestanek
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa okredlonych w art. 11 ust. 2 Uznk,
skutkowato stwierdzeniem, ze zastrzezenie to zostato dokonane w sposéb nieprawidtowy.
Abstrahujgc jednakze od powyzszego sktad orzekajgcy stwierdzit, ze przystepujgcy nie
wykazat utrzymania w poufnosci zastrzeganych informaciji.

W tym kontekscie Izba zwrécita uwage na dowdd ztozony na rozprawie przez
przystepujgcego, ktory tak naprawde stanowit poparcie argumentacji odwotujgcego. Dowdd
ten potwierdzat, ze w innych postepowaniach zamawiajgcy odtajniali informacje zastrzegane
przez przystepujgcego i czynnosci te zostaly uznane przez Izba za prawidtowe.
Symptomatyczne w tym zakresie byto orzeczenie lzby w sprawie KIO 1191/22, ktoére
zwigzane byto z tym, ze zamawiajgcy w tamtej sprawie odtajnit czeSciowo wyjasnienia
razgco niskiej ceny ztozone przez przystepujgcego oraz zatgczniki. Wykonawca Sweco w
tamtej sprawie wniést odwotanie, ktére zostato oddalone. Izba w sprawie KIO 1191/23
stwierdzita m. in. ze:

- zatgcznik obejmujgcy tabele szczegdtowej kalkulacji ceny nie zawierat informaciji,
zastugujgcych na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa;

- zatgcznik w postaci grafu procedury wyceny nie jest niezwykty, unikalny, i wtasciwy jedynie
dla Odwotujgcego [w obecnym postepowaniu przystepujgcego — komentarz sktadu

orzekajgcego]. Kazda decyzja, prowadzgca do ztozenia jakiejkolwiek oferty cenowej, jest
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poprzedzona analizg danych. Trudno zatem w przedmiotowym dokumencie dopatrzec¢ sie
Jakichkolwiek informacji, ktére nie powinny by¢ ujawnione;

- plik o nazwie ,WYJASNIENIA RNC_CZESC TAJNA-sig” réwniez zostat prawidtowo
czesciowo odtajniony.

W przedmiotowej sprawie przystepujacy ziozyt podobne wyjasnienia jak postepowaniu,
ktérego dotyczyta sprawa KIO 1191/23, ktére obejmowaty wyjasnienia w czesci tajnej oraz
zafgczniki pn.: Tabela - kalkulacja szczegétowa oraz Graf procedury wyceny oferty.

Jak wynikato z powyzszego informacje w zakresie funkcjonowania systemu, ktérym
dysponuje przystepujacy zostaty juz odtajnione tym samym nie byto powodu do stwierdzenia,
ze przystepujgcy utrzymuje je w poufnosci.

Na korzys¢ przystepujgcego nie przemawiato takze jego zachowanie w czasie trwania
postepowania odwotawczego, polegajace na tym, ze w jego trakcie zdecydowat sie
przekaza¢ odwotujacemu czesciowo odtajnione wyjadnienia oraz niektére zatgczniki.
Okolicznos¢ ta potwierdzata, ze przystepujacy albo do konca nie miat przekonania czy
zastrzegane przez niego informacje rzeczywiscie stanowity tajemnice przedsiebiorstwa, albo
prébowat instrumentalnie wykorzystaé mozliwos¢ takiego zastrzegania informacji, aby
ograniczy¢ innym wykonawcom mozliwos¢ podejmowania legalnych dziatann wobec jego
oferty. Niezaleznie od tego, ktére z powyzszych powoddéw lezaty u podstaw dziatan
przystepujgcego, oba nalezy ocenié¢ jako niedopuszczalne.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu i na
podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig
art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w cato$ci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamdéwienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych w odwotaniu spowodowato, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
W WWw. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy uznat za zasadne,
dokonane przez przystepujgcego =zastrzezenie wyjasnien razgco niskiej ceny wraz
z zatgcznikami (oprécz zatgcznikéw 3a i 3b) z dnia 22 lutego 2023 r. jako zawierajgcych
tajemnice przedsiebiorstwa. Na marginesie skfad orzekajgcy wskazat, ze odwotujgcy na
rozprawie przyznat, ze nie zalezy mu na informacjach dotyczgcych tego jakie srodki posiada
na koncie przystepujacy. Tym samym lIzba uznata za stosowne wytgczy¢ z obowigzku
odtajnienia, zatgcznikow nr 3a i 3b do wyjasnien tj. opinii bankowych, kt6re zawieraty

informacje nieistotne dla odwotujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 11 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia

Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajow
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kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na
poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwolujgcego oraz zasadzajgc od przystepujgcego na rzecz odwotujgcego koszty
poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz zastepstwa procesowego (zgodnie z fakturg

ztozong na rozprawie).

Przewodniczacy:  ....ocooiiiiiii
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