Sygn. akt: KIO 3316/22

WYROK
z dnia 29 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2022 r. przez wykonawcow
wspélnie ubiegajgcych sie o zaméwienie - Konsorcjum: FS&P Arcus Sp. z o0.0., A. P.
Architekci sp. z 0.0., ul. Gen. Abrahama 12/Xl, 03-982 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa

Dabrowskiego, ul. gen. Sylwestra Kaliskiego 2, 00-908 Warszawa,

przy udziale wykonawcy TPF Sp. z 0.0., ul. Postepu 14B, 02-676 Warszawa zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy GRAPH’IT Sp. z o.0., ul. Stepinska 22/30 lok. 424, 00-739
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia
informacji — imion i nazwisk oséb oraz posiadanych przez te osoby uprawnien -
wskazanych w zalgczniku nr 4 i zatgczniku nr 5 ztozonych w ofercie wykonawcy
GRAPH’IT Sp. z 0.0.;

2. uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 2i 3
Pzp, przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien wykonawcy GRAPH’IT Sp. z o.o.
dotyczacych razaco niskiej ceny oraz uzasadnienia zastrzezenia tego dokumentu i
nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odtajnienie wyjasnien
razagco niskiej ceny ztozonych pismem 2z dnia 28 listopada 2022 r. przez

wykonawce GRAPH’IT Sp. z 0.0. z wytlaczeniem danych dotyczacych szczegétowej



kalkulacji ceny oferty, nazw kontrahentéw, opisu autorskich rozwigzan

technologicznych,
3. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

4. kosztami postepowania odwotawczego obcigza w czesci V2 zamawiajgcego: Wojskowa
Akademia Techniczna im. Jarostawa Dabrowskiego, ul. gen. Sylwestra Kaliskiego
2, 00-908 Warszawa oraz w czesci Y2 wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
zamowienie - Konsorcjum: FS&P Arcus Sp. z 0.0., A. P. Architekci sp. z 0.0., ul.
Gen. Abrahama 12/XI, 03-982 Warszawa, i:

4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspélnie ubiegajagcych sie o zamowienie - Konsorcjum: FS&P Arcus Sp. z 0.0., A.
P. Architekci sp. z 0.0., ul. Gen. Abrahama 12/XI, 03-982 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania,

4.2zasgdza od zamawiajgcego: Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa
Dabrowskiego, ul. gen. Sylwestra Kaliskiego 2, 00-908 Warszawa na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie - Konsorcjum: FS&P Arcus
Sp. z 0.0, A. P. Architekci sp. z 0.0., ul. Gen. Abrahama 12/XI, 03-982 Warszawa
kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewieC tysiecy trzysta ziotych zero groszy)
stanowigcg 2 kosztow poniesionych z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zaméwien Publicznych (tj. 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiinneens



Sygn. akt: KIO 3316/22
Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa Dagbrowskiego z
siedzibg w Warszawie, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 ze zm.) w trybie dialogu konkurencyjnego pn. ,,Opracowanie
dokumentacji projektowej i kosztorysowej na budowe Kompleksu Dydaktycznego Wojskowej
Akademii Technicznej’. Ogtoszenie o zamdwieniu w sprawie przedmiotowego zamodwienia
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 kwietnia 2022 r.
r. pod numerem 2022/S 075-201919.

W dniu 1 grudnia 2022r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom Informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Za najkorzystniejszg zostata wybrana oferta ztozona przez

wykonawce GRAPH'IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie Konsorcjum: FS&P Arcus Sp. z
0.0., A. P. Architekci sp. z 0.0. na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2022 r. poz. 1710 ze zm.)
zwanej dalej: ,Pzp”, wniesli odwotanie wobec:

1) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez wykonawce GRAPH'IT;

2) zaniechania czynnosci odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny oraz dokumentow
ztozonych w celu oceny w kryteriach oceny ofert przez GRAPH'IT;

3) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty GRAPH’IT;

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz podejmujgc ww. czynnosci lub dopuszczajac
sie zaniechan, naruszyt — poza wynikajgcymi z uzasadnienia odwotania — nastepujgce
przepisy:

1) art. 18 ust. 2 i 3 Pzp przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien wykonawcy GRAPH'IT
dotyczgcych razgco niskiej ceny, dokumentéw ztozonych w celu oceny w kryteriach oceny
ofert oraz uzasadnienia zastrzezenia tych dokumentéw, pomimo braku wykazania
przestanek uprawniajgcych do objecia informacji tam wskazanych tajemnica
przedsiebiorstwa;

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1):

2) art. 239 ust. 1 i 2 Pzp przez wybér oferty GRAPH’IT pomimo, iz oferta ta podlega
odrzuceniu;

3) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty
GRAPH'IT, pomimo ze oferta tego wykonawcy zawiera razaco niskg cene, a wykonawca nie

obalit domniemania razgco niskiej ceny, zgodnie z dyspozycjg art. 224 ust. 5 Pzp;



4) art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia, co doprowadzito do wyboru oferty niezgodnie z przepisami
ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

b. powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem czynnosci wskazanych w
odwotaniu, dotychczas zaniechanych przez Zamawiajgcego, w tym odtajnienia wyjasnien
razgco niskiej ceny oraz dokumentéw ztozonych w celu oceny w kryteriach oceny ofert przez
GRAPH'IT,

c. odrzucenia oferty ztozonej przez GRAPH'IT.

Odwotujgcy wnidst o obcigzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania
odwotawczego, tj. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw wpisu od
odwotania w wysokosci 15.000,00 zt wraz z uzasadnionymi kosztami postepowania, w tym
wynagrodzeniem petnomocnika, wedtug norm przepisanych na podstawie faktury, ktéra
zostanie przedtozona do akt sprawy na rozprawie.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ztozyt w postepowaniu oferte, ktéra, zgodnie z informacjg
przekazang przez Zamawiajgcego z dnia 1.12.2022 r., sklasyfikowata sie na 2 miejscu, za
ofertg ztozong przez GRAPH’IT. W wyniku dokonania przez Zamawiajgcego ww. czynnosci i
zaniechania z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, oferta Odwotujgcego nie zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, tym samym Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci pozyskania i
wykonania zaméwienia. W przypadku uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg zasadnosci
niniejszego odwotania, Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do ponownego badania i oceny
ofert, a w konsekwencji Odwotujgcy bedzie miat mozliwos¢é uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia, poniewaz ztozyt oferte najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.

W protokole postepowania zostata ujawniona warto$¢ szacunkowa zamdéwienia
przyjeta przez Zamawiajgcego w dniu 18.03.2022 r. w oparciu o rozporzgdzenie Ministra
Infrastruktury z dnia 29 grudnia 2021 r. (Dz.U. poz. 2458) tab 1 kat IV (Wycene kosztorysu
inwestorskiego obejmujgcego przedmiar, wyliczenie naktadoéw i wycene robét dokonano w
oparciu o WKI Wartos¢ Kosztorysowg Inwestycji — IV kwartat 2021 — WKI 7.740.21) tj. kwota
4 358 461,32 (po dodaniu podatku VAT — 5 360 907,42 zt brutto), przy czym Zamawiajgcy na
realizacje zaméwienia przeznaczyt kwote 6 096 447,42 zi. Natomiast cena zaoferowana
przez GRAPH'IT za wykonanie zamdwienia podstawowego to 1 500 600,00 PLN brutto, co
stanowi niecate 28 % wartosci szacunkowej zamdwienia powiekszonej o VAT. Tak istotna

réznica zaoferowanej ceny, ponad 72%, w tym w stosunku do wartosci zamowienia ustalonej



przez zamawiajgcego, w sposob oczywisty $wiadczy, iz oferta zawiera cene razgco niskq i

jako taka powinna zosta¢ odrzucona.

Zamawiajgcy wezwat GRAPH'IT do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Wykonawca ten,
pismami z dnia 18.11.2022 r. i 28.11.2022 r. udzielit wyjasnien. Pomimo wniosku
Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie udostepnit tych wyjasnien ani drugiego z wezwan do
wyjasnien z dnia 28.11.2022 r. powotujgc sie na zastrzezenie przez GRAPH’IT tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie udostepnit rowniez tresci wykazéw do kryterium nr 2 i 3,
uznajgc je za skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, zaniechat przy tym
udostepnienia uzasadnienia zastrzezenia wykazow, uznajgc je rowniez za skutecznie objete
tajemnicg przedsiebiorstwa. Zastrzezenie to jednak zostalo dokonane wadliwie, gdyz
GRAPH'IT nie wykazat spetnienia przestanek pozwalajgcych na objecie tajemnicg informaciji,
ktore co do zasady powinny by¢ jawne w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Dlatego
tez informacje te winny podlega¢ udostepnieniu wraz z ofertami oraz innymi zatgcznikami do
protokotu postepowania.

Ad. Zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien GRAPH'IT w zakresie razgco niskiej ceny

Odwotujgcy w dniu 2.12.2022 r., zwrécit sie o udostepnienie dokumentéw, na
podstawie ktérych dokonano wyboru oferty wykonawcy GRAPHIT, w tym wyjasnien
dotyczgcych razgco niskiej ceny oraz ztozonych dowoddw. Zamawiajgcy w dniu 5.12.2022 r.
przekazat dokumenty z wytgczeniem informaciji, ktére wykonawca GRAPH’IT zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Majgc na uwadze tres¢ oswiadczenia GRAPH'IT dotyczgcego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny,
wykonawca ten, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi, nie wykazat przestanek
pozwalajgcych na wytgczenie jawnosci udzielanych wyjasnien i objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji, a de facto catych dokumentow.

Wykonawca GRAPH’IT nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a zatem powinny by¢ one jawne i udostepnione wykonawcom. Poprzez
zaniechanie udostepnienia tych dokumentéw, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 18
ust. 1-3 Pzp.

Z art. 18 ust. 1 Pzp wynika, ze postepowanie o udzielenie zamédwienia jest jawne.
Celem regulacji art. 18 ust. 1 Pzp bylo wprowadzenie w zaméwieniach publicznych kontroli
rozproszonej, czyli przede wszystkim kontrolowanie prawidtowosci postepowania przez
innych wykonawcéw w taki sposéb, aby kazdy zainteresowany mogt mie¢ wglad do
dokumentacji postepowania i wyrazi¢ swoje uwagi, co potwierdza wyrok KIO z dnia 13
pazdziernika 2016 r. sygn. akt: KIO 1835/16. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach

okreslonych w ustawie (art. 18 ust. 2 ustawy).



Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 Pzp (nazwy albo imiona i nazwiska oraz
siedziby lub miejsca prowadzonej dziatalnosci gospodarczej albo miejsca zamieszkania
wykonawcéw, ktérych oferty zostalty otwarte; ceny lub koszty zawarte w ofertach).
Ustawodawca wprowadzajgc generalng zasade jawnosci w stosunku do ztozonych ofert,
czyni jednak zastrzezenie, iz zamawiajgcy nie moze ujawni¢ informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji zastrzeze w odniesieniu do tych
informacji, ze nie mogg by¢ one udostepnione oraz wykaze, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Uzyte w art. 18 Pzp pojecia ,zastrzezenie" i ,wykazanie" oznaczaja, iz w ramach
wykazywania istnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ZNKU, w odniesieniu do
zastrzeganych informacji, wykonawca powinien przediozy¢ okreslone dowody, nie za$
ograniczy¢ sie do samego zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa, czy ztozenia oswiadczen, ze spetniono przestanki zastrzezenia.
Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazat’, co z catg pewnoscig
nie oznacza wytgcznie ,08wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymaog ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty
zosta¢ nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli udowodni¢, ze w stosunku
do tych informac;ji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ZNKU (tak
wyrok KIO z dn. 15 pazdziernika 2020 r., o sygn. akt KIO 2358/20).

Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ZNKU. Zgodnie z tym przepisem
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Definicja taka zostata zawarta takze w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych
informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,
wykorzystywaniem i ujawnianiem - zgodnie z nig ,tajemnica przedsigbiorstwa" oznacza

informacje, ktére spetniajg wszystkie nastepujgce wymogi:



a) sg poufne w tym sensie, ze jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawie i zbiorze ich
elementéw nie sg ogdlnie znane lub tatwo dostepne dla oséb z kregdw, ktére zwykle zajmujg
sie tym rodzajem informacji;

b) majg wartos¢ handlowg dlatego, ze sg objete tajemnica;

c) poddane zostaly przez osobe, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole,
rozsgdnym, w danych okolicznosciach, dziataniom dla utrzymania ich w tajemnicy.

Tym samym, okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wytgcznie wowczas,
jezeli spetniajg tacznie nastepujace warunki:

- sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

- 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 osab,

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

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze pod pojeciem dziatah, ktére ,przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci” uprawniony podjgt (powinien podjgé) w celu ochrony informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa przed ich pozyskaniem, ujawnieniem lub
wykorzystaniem przez osobe nieuprawniong nalezy rozumie¢ staranno$¢ wymagang w
stosunkach danego rodzaju (art. 355 § 1i 2 KC).

Uzasadnienie przedstawione przez GRAPH'IT w zakresie utajnienia wyjasnien (w
pismie z 18.11.2022 r.) dot. razgco niskiej ceny nie spetnia ww. warunkéw skutecznego
zastrzezenia (Zamawiajgcy udostepnit z tego pisma str. 1, 22 i 23). Jest ono lakoniczne i nie
wskazuje zadnych konkretnych okolicznosci, mogacych stanowi¢ podstawe utajnienia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Argumenty tam wskazane majg charakter bardzo
0golny i mogtyby zosta¢ wykorzystane w dowolnym postepowaniu o udzielenie zamodwienia.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie: Okolicznos¢, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby
pozna¢ sposéb, w jaki Przystepujgcy skalkulowat cene na potrzeby tego konkretnego
postepowania nie przesgdza jeszcze o tym, ze dosztoby do zachwiania pozycji
Przystepujgcego na ww. rynku. Oczywistym jest, ze podmioty konkurujgce ze sobg na
danym rynku zbierajg i analizujg informacje na temat cen, kontrahentéw czy metod realizac;ji
zamowienia przez swoich konkurentow. Niemniej przedstawiona w wyjasnieniach kalkulacja
cenowa zawiera informacje o cenach, jakie Przystepujgcy chce zaoferowa¢ w tym jednym,
konkretnym postepowaniu, wskazuje na jego strategie cenowg, ale przyjetg na potrzeby tego
konkretnego postepowania, uwzgledniajgc jego specyfike i charakter. Niewatpliwie strategia
ta nie jest niezmienna, nie jest jednakowa dla kazdego postepowania, lecz kazdorazowo

indywidualnie opracowywana. Przystepujacy nie przedstawit zadnych argumentéw, dlaczego

7



wiasnie te konkretne informacje przedstawione w wyjasnieniach miatyby stanowi¢ informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Podobnie w niniejszej sprawie GRAPH'IT w ogdle nie
wykazat konkretnych argumentow i okolicznosci wskazujgcych na koniecznosé zastrzezenia
wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykazujgc, ze zastrzezone informacje korzystajg
z przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa GRAPHIT wskazat bowiem w zasadzie dwie
okoliczno$ci:

a. Oswiadczenie, ze informacje zawarte w wyjasnieniach, nie zostaty nigdy wczes$nigj
ujawnione, zatem stanowig zbior danych, ktéry moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa;

b. Kalkulacja ceny oferty oraz przedstawione wyjasnienia dotyczace doswiadczenia w
realizacji tozsamych ustug lub doswiadczenia personelu sg informacjami o charakterze
technicznym, technologicznym i organizacyjnym przedsiebiorstwa, gdyz potwierdzajg
.Szczegblng wiedze Wykonawcy (know-how), ktéra decyduje o jego przewadze
konkurencyjnej na rynku”.

Zasadnos¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsigebiorstwa wyjasnien dot. razgco
niskiej ceny GRAPH'IT opart zatem jedynie na wtasnych subiektywnych ocenach. Kazde
bowiem wskazanie sposobu obliczenia ceny stanowi przedstawienie zbioru okreslonych
danych. Jednak nie kazde takie zestawienie moze korzysta¢ z ochrony przed ujawnieniem
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z tego wzgledu btedna jest ocena Zamawiajgcego, jakoby
GRAPH'IT wykazat zasadnos¢ zastrzezenia. Warto rowniez wskazaé, ze GRAPH'IT opart
swoje stanowisko o wyroki SN sprzed kilkudziesieciu lat, odnoszgce sie w zasadzie jedynie
do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca nie wzigt pod uwage, ze w ostatnich
latach linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej zdecydowanie zmierza do koniecznosci
precyzyjnego wskazania powodow zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa,
a obecne brzmienie przepiséw Pzp wymaga wykazania srodkow podjetych celem ochrony
tajemnicy przedsigbiorstwa, czego w niniejszym stanie faktycznym GRAPH’IT nie uczynit.

PodkreSlenia wymaga, ze przygotowanie cen jednostkowych czy tez wycena
elementéw kosztotworczych dla danego postepowania jest zjawiskiem naturalnym i samo w
sobie nie uzasadnia objecia informacji na temat tych cen ochrong wynikajgcg z tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zauwazy¢ réwniez nalezy, iz cena w postepowaniu w przedmiocie
udzielenia zamdwienia publicznego stanowi wynik dokonanej przez wykonawce kalkulacji na
potrzeby okreslonego zindywidualizowanego zaméwienia. Zatem, czesci sktadowe ceny
réwniez nie korzystajg z zastrzezenia jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa (tak m.in.
wyrok KIO z dnia 01.09.2017, sygn. akt KIO 1662/17).

Ponadto wskazac, nalezy, ze w pismie z 28.11.2022 r. GRAPH’IT wskazat dodatkowe
uzasadnienie w zakresie zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa. Uzasadnienie to nie moze
by¢ jednak odnoszone do wyjasnien ztozonych w dniu 15.11.2022 r. Skuteczne zastrzezenie

tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga bowiem wykazania zasadnosci zastrzezenia w
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momencie sktadania dokumentow utajnionych. Wykonawca nie moze niejako wstecz
uzasadnic, ze od dnia ztozenia dokumenty byly objete tajemnicg z powoddw, ujawnionych
Zamawiajgcemu poézniej. Jednoczesnie tres¢ uzasadnienia zastrzezenia ziozonego przez
GRAPH'IT w dniu 28.11.2022 r. nie wskazuje na zadne istotne okolicznosci potwierdzajgce,
ze zastrzezone informacje mozna uznaé¢ za tajemnice przedsiebiorstwa. Powotane wyroki
KIO, wydane zostaly w innym stanie prawnym i nie uwzgledniajg aktualnego stanowiska Izby
co do mozliwosci zastrzezenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny. GRAPH'IT
argumentuje, ze z pojedynczych informacji inni wykonawcy sg w stanie dowiedzie¢ sie w jaki
sposob wykonawca zamierza wykona¢ przedmiot zamowienia oraz jakg metodyke pracy
przyjmuje. Jednak sposdb wykonania zamdéwienia nie stanowi informaciji, ktéra moze by¢
traktowana jako tajemnica przedsiebiorstwa w Swietle ZNKU. Realizacja kontraktow
zawartych w wyniku udzielenia zamowienia na podstawie Pzp ma charakter jawny, a sposéb
realizacji zamowienia zostat okreslony we wzorze umowy i zatgcznikach do niej. Ponadto
ustuga wykonania dokumentacji projektowej i sprawowania nadzoru autorskiego jest typowa
ustugg realizowang przez biura projektowe. Nie korzysta z ochrony jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacja co do liczebno$ci personelu, wynagrodzenia oséb planowanych
do wykonania zamdwienia czy przyjeta pracochtonnos¢ wykonania projektu. Sg to dane,
ktére stanowig podstawe obliczenia ceny, trudno jednak przypisywac im charakter unikalnej
metodologii czy know-how.

Jednoczesnie przypomnie¢ nalezy, ze z ochrony, o ktérej mowa w art. 18 ust. 3 Pzp
korzysta informacja, a nie caty dokument. W przedmiotowej sprawie GRAPH’IT objeto
tajemnicg przedsiebiorstwa cate wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, a Zamawiajgcy
w sposOb niezasadny, bez weryfikacji poszczegdlnych informacji, postanowit o
nieudostepnieniu wyjasnien pozostatym wykonawcom.

Co do oswiadczenia GRAPH'IT na temat nieudostepnienia informacji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa oraz podjecia srodkéw celem ich zabezpieczenia, to ono rowniez
jest lakoniczne i nie spetnia wymogéw stawianych przez ZNKU. GRAPH'IT nie wskazat na
podjecie zadnych konkretnych czynnosci, poza jedynie deklaracjg, ze zobowigzat
pracownikbw do zachowania poufnosci oraz przechowuje dokumenty w systemie
informatycznym na wiasnym serwerze. W tym zakresie, pomimo jednoznacznej dyspozycji
art. 18 ust. 3 Pzp co do koniecznosci wykazania, ze zastrzezone informacje korzystajg z
ochrony jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie przedstawit Zzadnych dowodow
potwierdzajgcych, ze faktycznie podijat jakiekolwiek kroki w celu zachowania zastrzezonych
informacji w poufnosci. W tym zakresie GRAPH'IT przedstawit jedynie gotostowne
oswiadczenia wiasne. Sa to jednak sformutowania ogdine i niekonkretne. Nie mozna bowiem
na ich podstawie ustali¢ jakie faktycznie $rodki zostaty podjete w celu zabezpieczenia

informaciji, nie jest wiadome, czy srodki te majg zastosowanie do ofert przygotowywanych w
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postepowaniach przetargowych. Zatem w tym zakresie nie mozna stwierdzi¢, aby GRAPH’IT
faktycznie podjat dziatania w celu zabezpieczenia informac;ji przed ujawnieniem.

Ciezar wykazania skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy. Brak wykazania, iz zastrzezone informacije
faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez wykazanie zbyt ogdlnikowe,
niepetne, lakoniczne, a takze powolywanie sie jedynie na podstawe prawng mozliwosci
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, na orzecznictwo i poglady doktryny
- jest niewystarczajgce do uznania zastrzezonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Prawidtowe uzasadnienie zasadnosci zastrzezenia powinno by¢ wyczerpujgce i mozliwie
szczegotowe tak, by w jak najbardziej precyzyjny sposob faktycznie wykazaé zasadnosé
zastrzezenia, a wiec tgczne zmaterializowanie sie trzech warunkéw niezbednych do uznania,
iz okreslona informacja rzeczywiscie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
zobligowany jest wiec do przywotania konkretnych faktow, ktére uzasadniatyby utajnienie
informaciji poprzez wskazanie np. szkody, jakg ponidstby wskutek ich ujawnienia.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem Sgdu Okregowego w
Warszawie wykonawca zobowigzany jest do wykazania realnej wartosci gospodarczej jakg
posiadajg przedstawione przez niego niejawne informacje (wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 1.10.2021, sygn. akt XXIII Zs 53/21).

W niniejszym stanie faktycznym GRATPH’IT nie podjgt nawet proby wykazania, ze
zastrzezone informacje faktyczne posiadajg jakg$ konkretng warto$¢, ograniczajgc sie w tym
zakresie do stwierdzenia, ze informacje te stanowig o przewadze konkurencyjnej na rynku.

Podkreslenia wymaga fakt, ze w tresci wyjasnien przedstawionych Zamawiajgcemu
w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 18.11.2022 r. oraz dodatkowych wyjasnien z dnia
28.11.2022r, GRAPH'IT nie udowodnit, ze informacje zawarte w ww. wyjasnieniach stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Zawarto tam jedynie ogdlne sformutowania, niepoparte zadnymi
dokumentami/dowodami, ktére uzasadniataby dokonane zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Z uwagi na powyzsze odtajnienie wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny
GRAPH'IT jest konieczne i w petni uzasadnione.

Ad. Zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien GRAPH'IT w ramach kryteriéw oceny ofert

Jak wynika z wiadomo$ci Zamawiajgcego z dnia 5.12.2022 r., Zamawiajgcy nie
udostepnit rowniez wykazow ,do kryterium nr 2 i nr 3” ani pisma zawierajgcego uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie. Odwotujgcy podnidst, ze GRAPH’IT
przedstawit lakoniczne uzasadnienie dot. zastrzezenia tajemnicy, niespetniajgce przestanek
wynikajgcych z art. 18 ust. 3 Pzp, a zatem nie mogto doj$¢ do skutecznego zastrzezenia tych
wykazow jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Jednocze$nie utajnienie pisma uzasadniajgcego

zastrzezenie wykazow jako tajemnicy przedsiebiorstwa wprost narusza zasade jawnosci
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postepowania. O ile bowiem teoretycznie mozna probowaé wykazywac, ze dokumenty
skladane na potwierdzenie warunkéw czy kryteriow w postepowaniu stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, o tyle samo uzasadnienie zastrzezenia nie moze by¢ traktowane jako
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Z pewnoscig takiego przymiotu nie posiada catos¢ pisma
zawierajgcego uzasadnienie. Odmowa udostepnienia pisma zawierajgca uzasadnienie
utajnienia wykazéw ztozonych na potwierdzenie kryteridw oceny ofert, swiadczy o braku
dokonania przez Zamawiajgcego jakiejkolwiek analizy utajnionych informacji i
»=automatycznym” uznaniu za tajemnice calych dokumentow, bez weryfikacji czy faktycznie
wystgpity przestanki skutecznego objecia tajemnicag przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst, pomimo braku mozliwosci zapoznania sie z uzasadnieniem, ze
wykazy ztozone dla celéw oceny w kryteriach oceny nie zostaty utajnione skutecznie.
Powotuje przy tym argumentacje wskazang powyzej oraz dodatkowo wskazuje, Zze
tozsamosé i doswiadczenie oséb wchodzgcych w sktad zespotu projektowego co do zasady
nie korzysta z ochrony jako tajemnica przedsigbiorstwa. Nawet jesli GRAP'IT twierdzi, ze
wykazy zostaty utajnione z uwagi na grozbe ,podkupienia” pracownikow przez
konkurencyjne firmy, winien na te okolicznos¢ przedstawi¢ dowody. Jak wskazat SO w
Warszawie: ,Po odrzuceniu orzecznictwa (pismo — przyp. odwotujgcego) skfadato sie z kilku
zdan o grozbie podkupywania oséb, bez odniesienia do zadnych statystyk czy jakichkolwiek
sytuacji zaistniatych u tego konkretnego wykonawcy. Wykonawca przedstawit jedynie ogoine
statystyki o fluktuacji kadr, nie dotyczace (...) i jego specjalistow. Na okoliczno$¢ swych
twierdzen, ze konkurenci podejmujg aktywne dziatania majgce na celu ,wyciagniecie" z firmy
potrzebnych specjalistow nie przedstawit zadnych dowodéw.” Tym samym jesli GRAPH'IT
takich dowodow nie przedstawit, przedmiotowych wykazéw nie mozna uzna¢ za skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa, a Zamawiajgcy winien je odtajnic.

Ad. zarzut zaniechania odrzucenia oferty GRAPH’IT pomimo zaoferowania razgco niskiej
ceny

Zarzut niniejszy podnoszony jest z ostroznosci procesowej i powinien by¢ oceniany
dopiero po uzyskaniu dostepu przez Odwotujgcego do pisma z wyjasnieniami w zakresie
razgco niskiej ceny.

Zdaniem Odwotujgcego, zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 i art. 224 ust. 6 Pzp
poczatkuje sama tres¢ wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Jezeli lzba uzna za
zasadny Zarzut |, Odwotujgcy wnosi 0 nierozpatrywanie niniejszego zarzutu jako
przedwczesnego, z wyraznym wskazaniem tej okolicznosci w tresci orzeczenia — w zakresie
w jakim zarzut niniejszy odnosi sie do oferty GRAPH’IT.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na stanowisko KIO (wydane pod rzgdami poprzednio

obowigzujgcej ustawy Pzp, jednak zachowujgce aktualnos¢): wyrok KIO z dnia z dnia 24
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lutego 2017 r., sygn. akt KIO 242/17, wyrok KIO z dnia 4 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO
1713/17.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze nie wyklucza mozliwosci
cofniecia odwotania w przypadku uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego w czesci
dotyczgcej objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien RNC oraz dokumentéw sktadanych
w celu uzyskania punktéw w ramach przyjetych kryteriéw oceny ofert wraz z jednoczesnym
uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazuje jednak, ze zgodnie z pkt XIV.2. SWZ, podana w ofercie cena
musi obejmowac wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem i odbiorem przedmiotu
zamowienia, w tym réwniez nie ujete w zakresie okreslonym przez Zamawiajgcego, a
wynikajgce z zastosowanej technologii, obowigzujgcych norm i przepiséw i niezbedne do
wykonania przedmiotu zamdwienia.

Z kolei, majgc na wzgledzie zapis zawarty w § 4 ust. 2 wzoru umowy (zatgcznik nr 2
do SWZ), ptatnos¢ za realizacje przedmiotu Umowy zostanie zrealizowana w nastepujgcy
sposob:

a) | rata po odebraniu dokumentacji projektowej i kosztorysowej, o ktérej mowa w poz. 1
Zestawienia Kosztéw Zadania (ZKZ) stanowigcego zatgcznik nr 2 do Umowy,
(wynagrodzenie umowne ryczattowe bez nadzorow autorskich), po dokonaniu
protokolarnego odbioru przez strony dokumentacji projektowej i kosztorysowej oraz
uzyskaniu wszelkich niezbednych pozwolen, uzgodnien urzedowych i certyfikatéw
wynikajgcych z wykonywanej dokumentaciji;

b) Il rata po dokonaniu nadzoréw autorskich na budowie — (20 x ...... zt brutto) — po
dokonaniu odbioru przez strony wykonania czynnosci nadzoréw autorskich na terenie
budowy z zastrzezeniem § 3 ust. 2 3.

W Zestawieniu Kosztow Zadania wykonawca zobowigzany byt poda¢ odrebnie cene
za Dokumentacje projektowg i kosztorysowg wraz z decyzjami administracyjnymi oraz
Nadzory autorskie podczas realizacji budowy (20 pobytéow). Z ZKZ ztozonego przez
GRAPH'IT wynika, ze wykonanie dokumentacji projektowej i kosztorysowej wraz z decyzjami
administracyjnymi zostato wycenione na kwote 1 200 000,00 zt netto (1 476 000,00 zt brutto)
zas$ realizacja nadzoru wyniesie 20 000,00 netto (24 600 zt brutto).

Zakres kosztow, jakie nalezy uwzgledni¢ przy wycenie oferty bardzo szczegétowo i
precyzyjnie wynika z Opisu przedmiotu zamdwienia (stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SWZ),
a takze z § 2 projektu umowy i innych postanowieh umowy, w ktérych Zamawiajgcy
jednoznacznie  zobowigzuje  wykonawce do pokrywania kosztéw  okreslonych
czynnosci/dziatann. Tymczasem majgc na wzgledzie ceny zaoferowane przez GRAPH'IT
stwierdzi¢ nalezy, ze nie jest mozliwe wykonanie zamodwienia w petni zgodnie z

wymaganiami zawartymi w SWZ za wynagrodzeniem zaoferowanym przez tych
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wykonawcow bez poniesienia strat, a zatem ponizej ponoszonych kosztéw. Zaoferowana
przez tego wykonawce cena, jest razgco niska, nierynkowa, nieprzystajgca do realnych
kosztow jakie nalezato przyjg¢ wyceniajgc prace wchodzgce w zakres zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami zawartymi w SWZ.

Razaco odbiega od standardéw rynkowych cena za petnienie nadzoru autorskiego w
kwocie 24 600 zt brutto. Zamawiajgcy oczekuje, ze nadzoér bedzie petniony w wymiarze ,22
nadzorow autorskich na placu budowy (w tym 2 pierwsze bezptatne)”. W przypadku tak duzej
i skomplikowanej inwestycji nalezy zatozy¢, ze uczestnictwo w naradach bedzie zajmowato
caty dzien, wraz z dojazdem na teren budowy. Przy uwzglednieniu projektantéw z 7 branz
(zgodnie z zatgcznikiem “wykaz oséb skierowanych do realizacji przedmiotu zaméwienia”) i
cenie za jedng narade w wysokosci 1 000 zt netto, okazuje sie, ze wykonawca GRAPH’IT
przewidziat wynagrodzenie dla projektantéw w kwocie maksymalnie 142,86 zt za osobe. Tak
wyliczone wynagrodzenie nie obejmuje ponadto zadnych kosztow posrednich, jak np. koszt
dojazdu, oraz zysku wykonawcy, oraz obowigzkéw, ktére zgodnie z przepisami réwniez sg
realizowane przez nadzér autorski, tj. odpowiadanie na liczne pytania firm budowlanych,
przygotowywanie rozwigzan zamiennych, rozwigzywanie kolizji, przygotowywanie wyjasnien,
koordynowanie wszystkich projektantéw, udziatem w naradach koordynacyjnych na budowie
wszystkich projektantéw biorgcych udziat w procesie projektowym. Wynagrodzenie dla
projektantdw wyniesie zatem nawet mniej niz 142,86 zt tj. 17,86 zt za godzine pracy
projektanta czyli ponizej minimalnego wynagrodzenia. Tak okreslone wynagrodzenie nalezy
uznac¢ za niezgodne z prawem, a ponadto catkowicie nierealne i niepokrywajgce kosztow
wynagrodzenia projektantow niezbednych do petnienia nadzoréw autorskich. Projektanci,
ktéorych dysponowaniem wykazywali sie wykonawcy na etapie skladania ofert to
wykwalifikowani specjalisci z odpowiednim doswiadczeniem. Fakt, ze osoby takie nie
wykonujg pracy za stawki minimalnego wynagrodzenia (gdyby przyja¢, ze narady nie beda
trwaty 8 tylko np. 6 lub godzin, wowczas stawka godzinowa nieco wzrosnie przekraczajgc
prég minimalnego wynagrodzenia), Odwotujgcy uznaje za fakt notoryjny. Odwotujacy
ponadto podnosi, iz z pewnoscig dowoddw na realizacje nadzorow w takich kwotach
wykonawca GRAPH'IT nie przedstawit w swoich wyjasnieniach razgco niskiej ceny.

Wykonawca GRAPH'IT zaoferowat ponadto wykonanie dokumentacji projektowej za
kwote 1 200 000 zt netto. Biorgc pod uwage poziom skomplikowania przysztej inwestycji, o
czym Swiadczy sam fakt prowadzenia przedmiotowego postepowania w trybie dialogu
konkurencyjnego oraz zakres prac projektowych, obejmujgcy rozbiérke budynku,
przebudowe i/lub nadbudowe, budowe budynku szkolno-dydaktycznego, budowe
akademika/internatu, budowe hali sportowej, parkingu z drogami dojazdowymi, objecie
projektem zagospodarowania terenu, budowe boisk, budowe przytgczy do medidéw (pkt 1.1.
OP2).
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Ponadto, Zamawiajgcy wymaga, aby inwestycja byta zaprojektowana tak, aby
zapewniala na kazdym etapie jej realizacji zachowanie ciagtosci dziatalnosci dydaktyczne;j i
wychowawczej Liceum. Liceum nie moze zosta¢ przeniesione do innej lokalizacji na czas
realizacji inwestycji (pkt 1.2.0PZ). Powyzsze wskazuje, ze realizacja projektu ma bardzo
rozlegly charakter, nie jest to typowe wykonanie dokumentacji projektowej dla budowy
budynku. Cena zaoferowana przez GRAPHIT w zaden sposéb nie pokryje kosztow
wykonania przedmiotu zaméwienia. Obecne (inflacja) ceny rynkowe ksztattujg sie na
poziomie od 180 zi/m2 powierzchni do zaprojektowania, natomiast dla projektow
wykonywanych w technologii BIM ksztaltujg sie od 200 zl/m2 powierzchni do
zaprojektowania. Czas wykonania projektow w obu technologiach jest podobny. Warto
zauwazy¢, iz Zamawiajgcy pierwotnie (kwiecien 2022) oszacowat koszt wykonania
zamowienia na poziomie 5 360 907,42 zt brutto) nastepnie (inflacja) zwiekszyt kwote do
poziomu 6 096 447,42 brutto (listopad 2022). Wykonanie projektu za wskazang kwote przez
GRAPH'IT 1j.1200 000 stanowi cene razgco niskg i przektadajgc te cene na iloS¢ metrow
kwadratowych do zaprojektowania tj. 15 000 m2 daje kwote 80 z/m2, co stanowi cene
znaczgco odbiegajgcg od obecnych cen rynkowych, cene dumpingowa, nie realng. Ponadto,
w oferowanej cenie nalezy uwzgledni¢ koszt oprogramowania, utrzymania biura i przede
wszystkim wykazac¢ zysk na tym zadaniu.

W celu wykazania, ze cena na poziomie zaoferowanym przez GRAPH’IT jest razgco
niska, weryfikacji wymaga przede wszystkim, czy w jego kalkulacji ujeto wszelkie koszty
niezbedne do wykonania przedmiotowego zamowienia zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w SWZ, a takze czy koszty te przyjeto na poziomie rynkowym.
Odwotujgcy nie ma jednak mozliwosci odniesienia sie do wyjasnien udzielonych przez
GRAPH'IT z uwagi na odmowe ich udostepnienia przez Zamawiajgcego. W konsekwengc;ji
Odwotujgcy nie zna rzeczywistego kosztorysu GRAPH'IT.

W przedmiotowym stanie faktycznym, w przypadku oferty GRAPH’IT, zaistniato
ustawowe domniemanie razgco niskiej ceny, bowiem cena brutto oferty GRAPH'IT jest
nizsza o ponad ustawowe 30% od szacunkowej warto$ci zamdwienia powiekszonej o
podatek VAT ustalonej przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania, za$
Zamawiajgcy wezwat GRAPH’IT do ztozenia wyjasnien. W takiej sytuacji jedynie ztozenie
wyjasnien obalajgcych domniemanie zaoferowania przedmiotu zaméwienia po cenie razgco
niskiej mogto uchronic¢ tego wykonawce przed odrzuceniem oferty. Wykonawca, wezwany do
wyjasnien zaoferowanej ceny, musi wykazac, ze w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia
dokonana przez niego wycena zamowienia obejmuje wszystkie jego elementy i odpowiada
rynkowej wartosci zamowienia z uwzglednieniem warunkow dostepnych danemu
wykonawcy. Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosdci zapoznania sie i zweryfikowania

rzetelnosci wyjasnien udzielonych przez GRAPH’IT. Jednakze wobec faktu, iz zaoferowana
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przez GRAPH'IT cena nie moze by¢ ceng realng, nie pokrywa bowiem kosztow, ktore
musiaty zosta¢ przyjete, a nie ma mozliwosci obnizenia tych kosztéw w tak istotny sposaéb,
Odwotujgcy zaktada, iz Zamawiajgcy dokonat oceny udzielonych wyjasnien z naruszeniem
przywotanych przepisow Pzp.

Podkreslenia wymaga jednak, ze GRAPH’IT zaoferowat cene o 72% nizszg niz
szacunkowa wartos¢ zaméwienia. Cena oferty tego wykonawcy jest rowniez nizsza o 48,3%
od sredniej arytmetycznej ztozonych ofert. Biorgc pod uwage réwniez wartos¢ ztozonych
ofert nalezy wskaza¢, ze GRAPH'IT zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia o 2 164
800 zt mniej niz Odwotujacy oraz o 3 852 400 zt mnie niz TPF. Powyzsze poréwnanie cen
wskazuje na razace zanizenie ceny oferty GRAPH'IT. Tak skrajne réznice pozwalajg na
wysnucie tezy, ze nie istniejg obiektywne okolicznosci pozwalajgce na obnizenie ceny do tak
niskiego poziomu. Wykonawca GRAPH'IT w zaoferowanej cenie nie mogt zatem uwzgledni¢
rynkowych kosztéw wykonania zamoéwienia.

Zauwazy¢ nalezy, ze wyjadnienia razgco niskiej ceny powinny by¢ konkretne i
wyczerpujgce, powinny odnosi¢ sie do konkretnych warto$ci ekonomicznych. Natomiast
ogolne twierdzenia dotyczgce np. posiadanego dodwiadczenia lub zasobdw personalnych,
bliskosci bazy sprzetowej, posiadanie wiedzy i zdolnoéci organizacyjnych itd. nie moga
zosta¢ uznane za spetniajgce wymog konkretnosci. Wyjasnienia powinny réwniez by¢
kompletne, a zatem na ich podstawie zamawiajgcy powinien moéc oceni¢, czy wykonawca
uwzglednit w cenie oferty wszystkie istotne pozycje kosztowe. Wyjasnienia sktadane przez
specjalizujgcy sie w danej branzy podmiot nie mogg bowiem opieraé sie na ogoélnych
deklaracjach i zapewnieniach wykonawcy, majgcych na celu wywrze¢ na zamawiajgcym
wrazenie, jakoby cena oferty zostata skalkulowana w sposob rzetelny i prawidiowy.
Wyjasnienia wykonawcy powinny zawiera¢ jednoznaczne informacje, przektadajgce sie na
uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, co powinno zosta¢ poparte adekwatnymi i
wiarygodnymi dowodami, poniewaz brak udowodnienia realnosci ceny winno bezwzglednie
skutkowac odrzuceniem oferty5.

Wobec wykonawcy GRAPHIT z pewnoscig nie zachodzg Zzadne szczegdlne
okolicznosci witasciwe tylko temu wykonawcy, ktére pozwalajg wyceni¢ przedmiot
zamowienia na az tak razgco niskim poziomie. Jak wskazano powyzej, ogromng czesc
kosztéw wykonania zaméwienia stanowig koszty pracy specjalistow — projektantow i
inzynierow, ktére nie mogag by¢ oparte nawet o minimalne stawi wynagrodzenia, gdyz realne
wynagrodzenie takich osob jest zdecydowanie wyzsze.

Podsumowujac, w zwigzku z tym, ze cena zaproponowana przez GRAPHIT w
sposob skrajny odbiega od wartoéci szacunkowej zamowienia, a takze nie pokrywa kosztow
wynikajgcych z opisu przedmiotu zaméwienia i realibw rynkowych nalezy uznaé, iz ztozona

przez tego wykonawce oferta zawiera razgco niskg cene. Cena te jest zarbwno nierealna, jak
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i uniemozliwia prawidlowe wykonanie zamowienia oraz godzi w podstawowe zasady
uczciwej konkurencji. Stad tez oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp.

Ad. Zarzut naruszenia uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow

Catoksztalt wskazanych wyzej w uzasadnieniu okolicznosci wskazuje jednoznacznie,
ze Zamawiajgcy naruszyt regulty rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.
W stosunku do wykonawcy GRAPH’IT Zamawiajgcy nie dokonat prawidtowej oceny oferty, a
jednoczesnie odmowit udostepnienia wyjasnien razgco niskiej ceny uniemozliwiajgc ocene
rzetelnosci kalkulacji ceny GRAPHIT. Pominiecie przez Zamawiajgcego tych istotnych
okolicznosci, na ktére wskazuje w odwotaniu Odwotujgcy, prowadzi do zachwiania
réwnowagi konkurencyjnej w postepowaniu, zaméwienie bowiem otrzymuje wykonawca,
ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona. Takie dziatanie wprost narusza rowniez
dyspozycje art. 17 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktdrg zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Z ostroznosci, Odwotujgcy wskazat, iz z uwagi na odmowe dostepu do wyjasnien
GRAPH'IT dotyczacych razgco niskiej ceny, w swoim stanowisku dotyczacym zaréwno
zarzutu razgco niskiej ceny oferty GRAPH’'IT, jak i zaniechania odtajnienia informacji
zastrzezonych przez GRAPH'IT jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie byt w stanie odnies¢ sie
do kwestii w zawartych tych dokumentach i wykazaé, ze konkretne elementy tresci tych
dokumentéw lub zatgcznikdw do nich nie spetniajg przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa i —
odpowiednio — $wiadczg o nierzetelnosci wyceny oferty i nierealnosci zaoferowanej ceny. Z
tego tez powodu zarzuty w odwotaniu mogty zosta¢ sformutowane jedynie ogdlnie, odnosic¢
sie w gtébwnej mierze do kwestii prawnych oraz opiera¢ na domystach. Jak podkreslita KIO
m.in. w wyroku z dnia 23.02.2022 r. (sygn. akt, KIO 290/22, KIO 291/22), nie mozna na
niekorzys¢ Odwotujgcego rozstrzyga¢ pewnego, naturalnego w tych okolicznosciach, braku
w zarzutach odniesienia sie do konkretnych okolicznosci faktycznych zwigzanych z tg
trescig, ktore musiatyby sie w nich znalez¢, gdyby tres¢ dokumentu wraz z zatgcznikami byta

Odwotujgcemu znana.

Wykonawca TPF Sp. z 0.0. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujgcego, wnoszac o uwzglednienie odwotania.
Wykonawca GRAF’IT Sp. z 0.0. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania. Swoje stanowisko

przedstawit w piSmie procesowym z dnia 21 grudnia 2022 r.
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Przystepujgcy zwrocit uwage na wadliwos¢ ztozonego wraz z odwofaniem
petnomocnictwa Odwotujgcego udzielonego r.pr A. M., ktéra w imieniu Odwotujgcego
podpisata i ztozyta odwotanie. Petnomocnictwo to zostato podpisane elektronicznie przez:

1. wimieniu konsorcjanta ,A. P. Architekci Sp. z 0.0.” przez p. |. A., zgodnie z zalgczonym do
odwotania odpisem z KRS, umocowanym co samodzielnej reprezentacji Spétki - za pomoca
kwalifikowanego podpisu elektronicznego

oraz

2. w imieniu konsorcjanta ,FS&P Arcus” Sp. z 0.0.” przez umocowanych, zgodnie z
zatgczonym do odwotania odpisem z KRS. do fgcznej reprezentacji cztonkéw zarzadu : p. A.
M. - za pomoca kwalifikowanego podpisu elektronicznego i p. D. L. M. - za pomocg
elektronicznego podpisu zaufanego.

W ocenie Odwotujgcego, taki stan rzeczy oznacza, ze przedmiotowe petnomocnictwo
jest wadliwe w rozumieniu Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych
dla dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego lub konkursie (Dz.U. 2020 poz. 2452), ktére stanowi:

w § 7 ust. 1. ,Podmiotowe Srodki dowodowe, w tym o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 117
ust. 4 ustawy, oraz zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, przedmiotowe Srodki
dowodowe, dokumenty, o ktérych mowa w art. 94 ust. 2 ustawy, niewystawione przez
upowaznione podmioty, oraz petnomocnictwo przekazuje sie w postaci elektronicznej i
opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a w przypadku postepowan lub
konkurséw o warto$ci mniejszej niz progi unijne, kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
podpisem zaufanym lub podpisem osobistym.

w § 7 ust. 2. ,W przypadku gdy podmiotowe Srodki dowodowe, w tym oSwiadczenie, o
ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy, oraz zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby, przedmiotowe Srodki dowodowe, dokumenty, o ktérych mowa w art. 94 ust. 2
ustawy, niewystawione przez upowaznione podmioty Ilub petnomocnictwo, zostaty
sporzgdzone jako dokument w postaci papierowej i opatrzone wtasnorecznym podpisem,
przekazuje sige cyfrowe odwzorowanie tego dokumentu opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, a w przypadku postepowan lub konkurséw, o warto$ci mniejszej niz progi
unijne, kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem
osobistym, pos$wiadczajgcym zgodnosc cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci
papierowej.”

Poniewaz przedmiotowe postepowanie jest o wartosci wyzszej niz progi unijne,
petnomocnictwo zatgczone do odwotania jest wadliwe, gdyz wszystkie 3 osoby powinny

postuzyé sie wylgcznie kwalifikowanym podpisem elektronicznym, co nie zaszto, a tym
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samym odwofanie nie zostato ztozone w terminie skutecznie i z tego powodu powinno by¢
odrzucone.

Przystepujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy otrzymat od Odwotujgcego jedynie kopie
odwotania — skan pdf bez oryginalnego petnomocnictwa w formie elektronicznej, co sprawia
ze co najmniej kopia odwotania jest nie zgodna z jego oryginatem ztozonym do KIO i/lub
zawiera rowniez wadliwe petnomocnictwo, co jest kolejnym argumentem za odrzuceniem
odwotania z powodu braku przekazania kopii odwotania tozsamej z oryginatem
Zamawiajacemu (p. KIO 3192/22), ewentualnie przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania
podpisanej przez osoby nie umocowane skutecznie do tej czynnosci.

Niezaleznie od wyzej wymienionych powodéw koniecznosci odrzucenia odwotania
Przystepujacy stoi na stanowisku, Zze wszelkie zarzuty stawiane Zamawiajgcemu w
odwotaniu sg bezpodstawne i niepoparte argumentacjg czy dowodami, ktére powinien ztozy¢

Odwotujgcy, w zwigzku z czym Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy, pismem z dnia 22 grudnia 2022 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajgcy zgodzit sie¢ w czesci z podniesionymi zarzutami Odwotujgcego i tym samym
wniodst o:

1) umorzenie postepowania w czesci dotyczacej zarzutdw uwzglednionych przez
Zamawiajgcego,

2) oddalenie odwotania w czes$ci dot. zarzutow nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego,

3) obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania.

Zamawiajgcy odnoszac sie kolejno do poszczegolnych zarzutéw zawartych w odwotaniu
przedstawit nastepujgce stanowisko:

1) Zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutu.

Przedstawione przez firme GRAPH’IT wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny
spetniajg warunki, umozliwiajgce uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W przedmiotowych
wyjasnieniach (i zatgcznikach do nich) wykonawca okre$lit zastosowang metode, w oparciu o
ktérg dokonat kalkulacji ceny, wynikajgcg bezposrednio z posiadanego doswiadczenia w
zakresie realizacji tozsamych ustug dla kontraktéw podobnych lub doswiadczenia w tym
zakresie personelu, ktérym dysponuje do realizacji rzeczonej ustugi.

Posiadane doswiadczenie oraz wiedza =zatrudnionego personelu umozliwia
wykonawcy kalkulacje ceny na odpowiednim poziomie rynkowym, umozliwiajgcym
pozyskanie zamowienia oraz jego realizacje zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. W
ocenie Zamawiajgcego, zastrzezone informacje majg charakter organizacyjny, techniczny

oraz handlowy o znacznej wartoéci gospodarczej dla wykonawcy. Potwierdzajg réwniez
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szczegoblng wiedze wykonawcy, ktora zapewnia mu przewage konkurencyjng na rynku.
Ujawnienie ww. informacji grozi wykonawcy poniesieniem realnej szkody, narusza interes
wykonawcy zwigzany z jego pozycjg na rynku konkurencyjnym, wptywajac na mozliwos¢
realnego i uczciwego konkurowania z innymi wykonawcami w toku ubiegania sie o udzielenie
innych zamoéwien obejmujgcych taki sam lub zblizony przedmiot.

Uzasadnionym jest uznanie, iz wiedza, co do okolicznosci wtasciwych konkurentom,
ma istotny wptyw na uzyskanie kolejnych zaméwien, ze wzgledu na mozliwos¢ zaoferowania
konkurencyjnej ceny. Poza tym nowatorska wiedza wykonawcy umozliwia mu obnizenie
ceny z jednoczesng sprawng i nalezytg realizacjg zamowienia, co umacnia jego przewage
konkurencyjng w stosunku do pozostatych wykonawcéw, pod warunkiem jednak, ze wiedza
jest tylko jemu dostepna.

Zastrzezone informacje ujawniajg réwniez relacje handlowe wykonawcy, z ktérymi
wykonawca wspotpracuje przy realizacji ustug takich, jak objete przedmiotem zaméwienia.
Wykonawca wskazat na utrwalony w orzecznictwie KIO i w praktyce postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego poglad, co do poufnego charakteru tej czesci wyjasnien
razgco niskiej ceny, ktéra zawiera liste czynnikbw cenotwodrczych, jak rowniez informacje
dotyczgce wtasciwego danemu wykonawcy sposobu obliczania ceny oferty oraz wykonania
zamoOwienia, w szczegolnosci zas - kalkulacji i dowodéw zatgczanych do wyjasnien —
orzeczenie KIO 654/22 z dnia 25.03.2022 r.

Fakt pozostawania przez podmioty prywatne w relacjach handlowych oraz informacje
ujawniajgce elementy ich wspétpracy majg charakter handlowy i organizacyjny
przedsiebiorstwa oraz mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
u.z.n.k. Ujawnienie takich informacji, ktére pozornie mogg wydawac sie mato istotne, moze
potencjalnie wpltyngé na zaburzenie konkurencji, zwtaszcza na rynkach o waskiej
specjalizacji, w ktorych o przewadze konkurencyjnej danego podmiotu mogg decydowaé
konkretne relacje biznesowe. Fakt ujawnienia takich relacji moze stanowi¢ cenng informacje
dla konkurentow, ktorzy podejmujgc dziatania zmierzajgce do zmiany, czy tez zaburzenia
tych relacji, moga wptynaé na aktualng pozycje rynkowg danego podmiotu, ktory wczesniej
informacje te utrzymywat w poufnosci. KIO 991/22 — wyrok KIO z dnia 09.05.2022 r.

W ocenie Zamawiajgcego, firma GRAF’IT nie dokonata zastrzezenia w sposob
nieuprawniony, majgcy na celu jedynie utrudnienie uczciwej konkurencji. Skorzystata jedynie
z ustawowego prawa do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa. W sposéb skuteczny i prawidtowy dokonata ww. zastrzezenia.
Zamawiajgcy zwrécit uwage na orzeczenie KIO nr 654/22 dotyczace postepowania, w ktorym
firma GRAPHIT uczestniczyla jako przystepujacy po stronie Zamawiajgcego. lzba w
przedmiotowym postepowaniu oddalita odwotanie uznajgc racje firmy GRAPH'IT, zarébwno w

zakresie prawidtowosci zastrzezenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny, jak i
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nieuznania twierdzen odwotujgcego, ze przystepujgcy zastrzegt informacje jedynie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom kontroli.

2) Zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien w sprawie wykazoéw w ramach kryteriéw oceny
ofert Zamawiajgcy uznaje zarzut w czesci i zobowigzuje sie do odtajnienia czesci
dokumentéw.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie uznaje za zasadne utrzymanie w tajemnicy
zawartych w wykazach nazwisk i uprawnien projektantow, tresci uzasadnienia zastrzezenia
informaciji, natomiast uznaje za zasadne utrzymanie w tajemnicy czesci wykazéw w zakresie
dotyczgcym projektéw zrealizowanych na rzecz inwestora, dowodéw dotgczonych do
uzasadnienia tj. polityki ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, umowy o zachowaniu w
poufnoéci informacji z dnia 20.04.2022r. oraz umowy o zachowaniu poufnosci z dnia
12.09.20109r.

Zamawiajagcy wyjasnit, ze dokonujgc ponownej analizy ztozonych w postepowaniu
dokumentéw w zakresie kryteriow oceny ofert — zatgcznik nr 4 i nr 5 do SWZ: ,Wykaz w
ramach kryterium: doswiadczenie zespotu projektowego” i ,Wykaz w ramach kryterium:
dodatkowego doswiadczenie cztonkow zespotu projektowego” uznaje zarzut za uzasadniony
w czesci i zobowigzuje sie do odtajnienia czesci informaciji zawartych w tych dokumentach:

Informacje zawarte w ww. dokumentach dotyczace nazwisk i uprawnien projektantow
zostaty zastrzezone niezasadnie, gdyz wykonawca GRAPH’IT nie udowodnit, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wykonawca zastrzegt dokumenty,
zawierajgce informacje, ktére na wczesniejszym etapie postepowania, w celu wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu zostaty przedtozone Zamawiajgcemu i nie
zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa. Tym samym utracity walor informac;ji
poufnej, staty sie jawne, dostepne i nie ma podstaw do ich ochrony jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego wykonawca zastrzegt jako catos¢ nie tylko same wykazy,
ale rowniez uzasadnienie niniejszego zastrzezenia, traktujgc jako tajemnice przedsiebiorstwa
cate dokumenty, a nie poszczegolne informacje, co w $wietle utrwalonego orzecznictwa jest
niedopuszczalne. Nie wykazat réwniez, ze przedstawione w dokumentach informacje majg
dla niego konkretng warto$¢ gospodarczg. Samo ogdlne powotanie sie na argument
dotyczgcy mozliwosci podkupienia ,pracownikow” bez szczegétowego uzasadnienia i
dowodu na takie zagrozenie rowniez nie moze by¢ uznane za wystarczajgce do przyjecia za
spetniong przestanke okreslenia wartosci gospodarczej zastrzezonej informacii.

Problematyka wykazu oséb, ktére bedg realizowaly zamdéwienie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa byta juz wielokrotnie analizowana przez KIO, przyktadowo w wyroku z

24.05.2019 r., KIO 860/19. W ocenie Izby nie wystarczy stwierdzenie, ze dana informacja ma
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charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi ona takze przedstawiac
pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna.
Zgodnie z zasada jawnosci, wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego
powinni liczy¢ sie z tym, ze ich oferty co do zasady bedg jawne, w szczegdlnosci w zakresie,
w jakim bedag podlegaty ocenie co do spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu,
zgodnosci oferowanego swiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego oraz w ramach
kryteriow oceny ofert. Warto$¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza
ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez danego wykonawce informacji jest
niewystarczajgce. Na uwage zastuguje rowniez wyrok KIO z dnia 13.04.2021 r. sygn. akt:
796/21.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zwrocit uwage na fakt, ze osoby te
(projektanci) w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia, zostang wymienione zaréwno w
zawartym kontrakcie, jak réowniez publicznie dostepnej dokumentacji projektowej po jej
opracowaniu, ktéra zostanie udostepniona nieograniczonemu kregowi osob w ramach
postepowania na roboty budowlane.

Na etapie realizacji robo6t osoby te, jako petnigce nadzér autorski, zostang ujete w umowie z
zamawiajgcym i dzienniku budowy dla tej inwestycji.

Uzasadniajgc przestanke dotyczacg zapewnienia ochrony informacjom poufnym
wykonawca wskazal, ze jest w firmie tylko jedna osoba, ktéra jest odpowiedzialna za
przygotowanie oferty. Dodatkowym zabezpieczeniem przed ujawnieniem informaciji jest ich
szyfrowanie, korzystanie z jednego adresu e-mail, posiadanie stosownych systemow
teleinformatycznych czy tez dziatania prawne, a takze wprowadzenie w firmie Polityki
ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa i posiadanie Certyfikatow Bezpieczenstwa
Przemystowego. W ocenie Zamawiajgcego, nie sg to sSrodki, ktore dajg rekojmie
zabezpieczenia informacji poufnych przed ich nieuprawnionym ujawnieniem. Watpliwosci
budzi mozliwos¢ sporzgdzenia oferty jedynie przy udziale jednej osoby. Wydaje sie
oczywiste, ze tego typu przedsiewziecie realizuje caty zespot, a nie jedna osoba.

Co do posiadanych systemoéw informatycznych, zdaniem Zamawiajgcego, obecnie
kazdy z przedsiebiorcéw tego rodzaju systemy posiada. Skutecznosé tych systemoéw pod
wzgledem ochrony informacji powinna by¢ raczej wykazywana poprzez opisanie
stosowanych procedur przyznawania uprawnien, procedur dostepu do poszczegdlinych
informaciji, czy stosowanie zabezpieczen przeciwko ewentualnym atakom jako konkretnej
procedury postepowania z informacjg stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa, czego
wykonawca nie wykazat.

Posiadanie przez firme Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego nie ma
przetozenia na ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz stuzy do ochrony informacji

niejawnych, natomiast Polityka ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa zobowigzuje jedynie jego
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pracownikéw do zachowania poufnosci, co w sytuacji korzystania z personelu zewnetrznego
nie spetnia swojej roli. Tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia informacji zawiera zdaniem
Zamawiajacego informacje ogodlne, nie majace charakteru informacji poufnych.

Zamawiajgcy uznat za zasadne utrzymanie w tajemnicy czesci ww. wykazéw w
zakresie dotyczacym projektow zrealizowanych na rzecz inwestora, z ktérym wykonawca
zawart i dotgczyt jako dowod do wyjasnien, polityke ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa,
umowy o zachowaniu w poufnosci informaciji z dnia 20.04.2022r. oraz umowy 0 zachowaniu
poufnosci z dnia 12.09.2019 r. Wskazane w Wykazach projekty dotyczg zamoéwien
realizowanych w zwigzku z planowanymi inwestycjami zagranicznymi o znaczgcej wartosci,
ktére wymagajg ztozonych relacji biznesowych.

3) Zarzut zaniechania odrzucenia oferty pomimo zaoferowania razgco niskiej ceny
Zamawiajgcy nie uwzgledniat zarzutu.

W toku postepowania Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce
dotyczgce razgco niskiej ceny w celu potwierdzenia, ze zaoferowana przez wykonawce cena
jest realna, wiarygodna i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia. W
przedmiotowym postepowaniu GRAPH’IT w sposéb nie budzgcy watpliwosci wyjasnit
metodologie kalkulacji ceny oferty, czym wykazat, Ze poszczegdlne elementy sktadowe ceny
oferty sg realne i wiarygodne.

Zamawiajgcy uznat za wiarygodng metodologie wyceny prac projektowych. Przyjeta
przez wykonawce stawka roboczogodziny od 47,62 zt do 148,81 zt przy wynagrodzeniu
miesiecznym dla projektanta od 8.000 zt do 25.000 zt miesiecznie zostata przyjeta na
poziomie rynkowym. Poparcie tej tezy wynika réwniez z Raportu opracowanego przez Hays
Poland za 2021: ,Wynagrodzenia architektow zalezg oczywiscie od wielu czynnikdw, jak staz
pracy, dosSwiadczenie czy stanowisko. Miesieczne zarobki starszego architekta (architekta
prowadzgcego), zatrudnionego w biurze projektowym na peten etat, ksztaftuja sie na
przyktad na poziomie 10-17 tys. zt brutto. Najczesciej oferowane wynagrodzenie na tym
stanowisku wynosi 14 tys. zt. Nieco mniej zarabia szeregowy pracownik biura, architekt z
doswiadczeniem w realizacji wszystkich faz projektowych. Ten moze liczy¢ na
wynagrodzenie od 6 tys. do 13 tys. zt miesiecznie, przy czym zwykle ofrzymuje 8 tys. zt.
Podobnie zarabia architekt z doswiadczeniem pracy w Srodowisku BIM (Archicad, Revit):
minimalna pfaca architekta na tym stanowisku wynosi 6 tys. zt, maksymalna — 12 tys. zt, ale
najczesciej oferowana jest pensja w wysokoSci 7,5 tys. zt brutto. Najmniej zarabia mtodszy
architekt, od 3 do 7 tys. zt, cho¢ zwykle dostaje on 5 tys. zt brutto.”

Wiarygodne sg rowniez pozostate sktadniki wynagrodzenia oraz przyjete naktady
rzeczowe. Zamawiajgcy dokonat dodatkowo analizy warto$ci ofert w podobnych
postepowaniach na realizacje dokumentacji projektowej, ktéra wykazata, ze zaoferowana

przez GRAPH'IT cena ofertowa nie odbiega od wartosci rynkowych. Za dowdd mogag
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postuzyé: pierwsze postepowanie przeprowadzone przez WAT na wybor wykonawcy
,Opracowanie dokumentacji projektowej i kosztorysowej na budowe kompleksu
dydaktycznego WAT” (postepowanie w trybie podstawowym - uniewaznione w zwigzku z
zarzutem Izby Architektow RP dotyczacy nieprawidlowego wyliczenia planowanej wartosci
prac projektowych) oraz postepowanie na ,Opracowanie dokumentacji projektowej i
kosztorysowej na budowe Centrum Innowacji Cyberbezpieczenstwa Wydziatu Cybernetyki
(postepowanie prowadzone w trybie podstawowym).

Powyzsze przyktady wskazujg na wartosci za jakie wykonawcy sg w stanie
zrealizowa¢ takie lub zblizone zakresem rzeczowym zamoéwienie, co wskazuje na niezgodne
z prawdg powotanie sie Odwotujgcego na zanizenie wartosci oferty GRAPH'IT w stosunku
do cen rynkowych.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonujgc wyceny planowanej wartosci prac projektowych
opart sie na metodologii zgodnej z Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju i Technologii z dnia
20 grudnia 2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztow robdt budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym przyjmujgc
kategorie ztozonosci obiektu - IV. Szacowana kwota podana przez Zamawiajgcego, ktérg
wskazuje Odwotujgcy jako jeden z argumentodw na potwierdzenie wywodzonej przez siebie
tezy o razgco niskiej cenie oferty GRAPH'IT, nie stanowi w opinii Zamawiajgcego wartosci
rynkowej, za ktérg ewentualny wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamowienia.
Wartosc¢ oferty GRAPH'IT w opinii Zamawiajgcego, nie stanowi razgco niskiej ceny.

4) Zarzut naruszenia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutu.

Wobec uznania w czesci zarzutéw powyzej i zobowigzania sie do odtajnienia czesci
dokumentéw, Zamawiajgcy uznat zarzut za bezzasadny. Odtajnienie ww. dokumentéw daje
wykonawcom mozliwos¢ zapoznania sie z argumentacja w nich zawartg, a stanowigca
podstawe wyboru oferty. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 18 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 11 wrzesnie
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych wytgczyt jawnos¢é dokumentéw, ktore firma GRAPH'IT
prawidtowo zastrzegta w postepowaniu, jako objete tajemnicg przedsigbiorstwa. Uznat, ze
ww. dokumenty spetniajg wszystkie ustawowe przestanki, dajgce podstawe do ich utajnienia,
a czynnosci firmy GRAPH'IT podjete w celu wytgczenia ich jawnos$ci byty prawidtowe i
skuteczne. Po otrzymaniu odwotania, Zamawiajgcy ponownie dokonat analizy zastrzezonych
dokumentéw, w nastepstwie czego czes$¢ z nich zobowigzuje sie odtajni¢. Dziatania
Zamawiajgcego prowadzone byty zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i wynikajgcymi z
nich zasadami. Na zadnym etapie postepowania nie doszio do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Wobec powyzszego zarzut nalezy uznaé za

bezpodstawny.
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Przystepujgcy GRAPH’IT Sp. z 0.0. oswiadczyt w toku posiedzenia, ze nie zgtasza

sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w czesci zarzutdow odwotania.

Krajowa lIzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ziozone przez strony i uczestnikéw

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
wniesienia odwotania, stosownie do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba uznata za skuteczne przystgpienia wykonawcy Graph’it Sp. z o0.0. do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego oraz wykonawcy TPF Sp. z o.o.

przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujacego GRAPH'IT o odrzucenie odwotania z
uwagi na wadliwos¢ petnomocnictwa zatgczonego do odwotania. Wskazane przez
Przystepujgcego przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 30.12.2020r. w sprawie
sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla
dokumentéw elektronicznych oraz srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie (par. 7 ust. 1 i par. 7 ust. 2) dotyczg
dokumentéw sktadanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, nie dotyczag
natomiast postepowania odwotawczego, kitdre ustawa reguluje odrebnie. Zgodnie z art. 508
Pzp, odwotanie moze by¢ wniesione w formie elektronicznej bgdz pisemnej. W przypadku
formy elektronicznej wymagany jest podpis elektroniczny kwalifikowany bgdZz podpis
zaufany. Obie te formy sg dopuszczalne, zgodnie natomiast z art. 99 § 1 k.c., w przypadku,
gdy do czynnosci prawnej wymagana jest szczegdlna forma, tak jak w tym przypadku,
zgodnie z art. 508 Pzp, forma pisemna lub elektroniczna, to petnomocnictwo powinno byc¢
ztozone w takiej samej formie. Ponadto, Zamawiajgcy otrzymat odwotanie przestanemu
przez Odwotujgcego w formie elektronicznej, tj. oryginat odwotania wraz z petnomocnictwem.
Bezpodstawne jest zatem twierdzenie Przystepujgcego, ze kopia odwofania zostata

przekazana w formie pliku PDF.
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Na podstawie art. 522 ust. 4 Pzp Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w
zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 2 i 3 Pzp w wyniku zaniechania odtajnienia
informaciji — imion i nazwisk oséb oraz posiadanych przez te osoby uprawnien - wskazanych
w zatagczniku nr 4 i zatgczniku nr 5 ztozonych w ofercie wykonawcy GRAPH'IT, a takze w
zakresie tresci uzasadnienia zastrzezenia informacji zawartych w zatgczniku nr 4 i nr 5 jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy uwzglednit powyzszy zarzut we wskazanej czesci,
a wykonawca, ktéry przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
oswiadczyt w toku posiedzenia, ze nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia w tej czesci
zarzutu.

Zamawiajgcy nie uwzglednit w czesci zarzutu naruszenia art. 18 ust. 2 i 3 Pzp
poprzez zaniechanie odtajnienia tresci wykazéw (zatgcznik nr 4 i nr 5), tj. w zakresie
dotyczgcym projektéw zrealizowanych na rzecz inwestora, dowoddw dotgczonych do
uzasadnienia, tj. polityki ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, umowy o zachowaniu w
poufnoéci informacji z dnia 20.04.2022 r. oraz umowy 0 zachowaniu poufnoéci z dnia
12.09.2019 r. i w takim tez zakresie wnidst o oddalenie odwotania.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 18
ust. 2 i 3 Pzp przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien wykonawcy GRAPH’IT dotyczacych
razgco niskiej ceny oraz uzasadnienia zastrzezenia tych wyjasnien, pomimo braku
wykazania przestanek uprawniajgcych do objecia informacji tam wskazanych tajemnica
przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, ze wyjasnienia w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny zostaty
ztozone przez wykonawce GRAPH'IT pismem z dnia 18 listopada 2022 r. na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 15 listopada 2022 r. w trybie art. 224 ust.1 Pzp. Jak wynika z
dokumentacji postepowania, Zamawiajgcy w dniu 5 grudnia 2022 r. udostepnit
Odwotujgcemu czes¢ tego dokumentu obejmujgcg czes¢ strony nr 1, strone nr 22 i 23.

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu, Izba stwierdzita, ze wykonawca GRAPH’IT nie
wykazat spetnienia przestanek pozwalajgcych na wytgczenie jawnosci udzielonych wyjasnien
jako tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie catosci informacji ztozonych w ramach wyjasnien
dotyczgcych podejrzenia razgco niskiej ceny.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
obowigzuje zasada jawnosci. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie (art. 18 ust. 2 Pzp). Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie¢ informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca,
wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz

wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
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moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 Pzp. Przepis ten wymaga dla
skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazania przez
wykonawce, tj. przedstawienia uwiarygodnionego dowodami uzasadnienia, ze zastrzegane
informacje spetniajg wszystkie przestanki do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk.

Uzasadnienie przedstawione przez GRAPH'IT w zakresie utajnienia wyjasnien (w
pismie z 18.11.2022 r.) dotyczacych podejrzenia razgco niskiej ceny nie spetnia warunkow
skutecznego zastrzezenia tych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Uzasadnienie to
ma charakter bardzo ogdélny, nie wskazuje zadnych konkretnych okolicznosci, mogacych
stanowi¢ podstawe utajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Podobny ogdélny charakter ma tez sam dokument stanowigcy merytoryczne
wyjasdnienia. W szczegdlnosci nie mozna uznaé, ze jako tajemnice przedsiebiorstwa mozna
zastrzec informacje zawarte w wyjasnianiach z dnia 18 listopada 2022 r. dotyczgce
obowigzujgcych przepiséw prawa i ich interpretacji, odnoszgce sie do wartosci zaméwienia i
poréwnania danego postepowania do innych postepowan, orzecznictwa KIO i sadow
okregowych, polemiki z zasadnos$cia wezwania do wyjasnien, ogdlnych ocen co do
posiadanego przez wykonawce doswiadczenia i jego wptywu na szacowanie oferty, ogolnej
oceny skali prowadzonej dziatalnosci, co do ktérej wykonawca sam wskazuje i powotuje sie
w tresci wyjasnien na informacje publicznie dostepne, a takze co do ogdlnego opisu
zaplecza biurowo-logistycznego i technicznego, posiadania doswiadczonego personelu,
uzyskanej pomocy publicznej, itp.

Zadna z powyzszych informacji osobno ani w tgcznym zbiorze nie stanowi informacji
technicznych, technologicznych, organizacyjnych lub handlowych o jakiejkolwiek wartoSci
gospodarczej dla przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk.

W ocenie Izby, wytgcznie konkretne dane dotyczace polityki kadrowej i polityki
wynagrodzehn wykonawcy GRAPH’IT wraz z kalkulacjg, dane dotyczgce kontrahentéw,
wysokos¢ stosowanej marzy, przyktady rozwigzan metodologicznych zrealizowanych przez
wykonawce nie powinny podlega¢ odtajnieniu, poniewaz sg to informacje spetniajgce
przestanki wynikajgce z art. 11 ust. 2 uznk, tj. informacje podlegajgce ochronie jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W ocenie Izby, dane powyzsze sg chronione przez wykonawce
jako tajemnica przedsiebiorstwa, a uzasadnienie w tym zakresie zostato uprawdopodobnione
przez wykonawce i wynika m.in. z dowoddéw ztozonych wraz z ofertg i uzasadnieniem
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa juz na pierwszym etapie postepowania.

Wobec powyzszego nalezato uzna¢, ze co do wiekszosci tredci wyjasnien
przedstawionych Zamawiajgcemu w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 18.11.2022 r.
wykonawca GRAPH’IT nie wykazat, Ze informacje zawarte w ww. wyjasnieniach stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa. W przewazajgcej czesci zawarto tam jedynie ogdine
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sformutowania, subiektywne poglady i oceny wykonawcy oraz informacje dostepne dla
0go6tu, lub powszechnie znane osobom, zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo
sqg tatwo dostepne dla takich osob.

Z uwagi na powyzsze, odtajnienie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny
ztozonych przez wykonawce GRAPH'IT jest w petni uzasadnione we wskazanym zakresie, tj.
z wylgczeniem konkretnych danych, wymienionych powyzej, ktére majg charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa oraz handlowy, ktére nie s3g
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji oraz nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb. Co do tego rodzaju informacji wykonawca wykazat, ze podjat
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba ustalita ponadto, ze wyjasnienia ztozone przez ww. wykonawce, pismem z dnia
28 listopada 2022r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 listopada 2022r., zostaty ztozone
w trybie art. 128 ust.4 Pzp i nie dotyczyty wyjasnien razgco niskiej ceny, lecz dotyczyty
dokumentu zlozonego na potrzeby oceny ofert w ramach kryteribw poza cenowych, {j.
zatgcznika nr 4 w ofercie GRAPH’'IT — ,Wykaz w ramach kryterium doswiadczenie zespotu
projektowego”.

Zarzuty zawarte w odwotaniu nie obejmowaty ww. wezwania i ztozonych przez
wykonawce GRAPH’IT wyjasnien, gdyz Odwotujgcy btednie przyjat, ze wyjasnienia z dnia 28
listopada 2022 r. dotyczg podejrzenia razgco niskiej ceny oferty.

Wobec powyzszego, jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze wezwanie wykonawcy
do ztozenia wyjasnien w postepowaniu, jako dokument w postepowaniu, nie moze podlegaé
utajnieniu. Wyjagtkowo Zamawiajgcy moze nie udostepnia¢ informacji zawartych w wezwaniu,
ktore stricte zostaty zaczerpniete i odnoszg sie do informaciji skutecznie zastrzezonych przez
wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, ale pozostata czes¢ wezwania powinna byc¢
jawna dla wszystkich wykonawcéw, tak aby zagwarantowaé wykonawcom wiedze odnos$nie
toku prowadzonego postepowania i czynnosci podejmowanych w postepowaniu przez
Zamawiajgcego w odniesieniu do poszczegolnych wykonawcéw i ztozonych przez nich ofert.
W tym przypadku Odwotujgcy takiej wiedzy nie posiadat. W tym kontekscie podkreslenia
wymaga, ze Zamawiajgcy nie jest ograniczony w swoich dziataniach zarzutami odwotania,
wobec czego samodzielnie moze w kazdym momencie toczgcego sie postepowania
skorygowa¢ wiasne czynnoéci, dokonujgc oceny skutecznosci zastrzezenia przez

wykonawce GRAPH’IT wyjasnien z dnia 28 listopada 2022r. jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnoszgc sie natomiast do kwestii skutecznosci zastrzezenia tresci dokumentéw
wymaganych na potrzeby oceny ofert w ramach kryterium nr 2 i nr 3, tj. zatagcznika nr 4 i nr 5
do SWZ: ,Wykaz w ramach kryterium: do$wiadczenie zespotu projektowego” i ,Wykaz w

ramach kryterium: dodatkowego doswiadczenie cztonkéw zespotu projektowego”, lIzba
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ustalita, ze zostaly one ziozone przez wykonawce GRAPH’IT w ofercie i jednoczesnie
wykonawca wraz z ofertg zlozyt uzasadnienie zastrzezenia tresci ww. dokumentow jako
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba nie uwzglednita zarzutu w odniesieniu do dokumentéw ztozonych w celu oceny
oferty w ramach poza cenowych kryteriow oceny ofert w zakresie, w jakim takze
Zamawiajacy nie uwzglednit tego zarzutu i wnidst o oddalenie odwotania. W ocenie Izby,
zasadne jest zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji odnosnie projektéw
zrealizowanych na rzecz inwestora oraz dowodow dotgczonych do uzasadnienia, tj. polityki
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, umowy o zachowaniu w poufnosci informacji z dnia
20.04.2022r. oraz umowy o zachowaniu poufnosci z dnia 12.09.2019r.

Izba w petni podziela poglad prezentowany w orzecznictwie, ze dodwiadczenie 0sob
wchodzacych w sktad zespotu projektowego co do zasady nie korzysta z ochrony jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Podkredli¢ jednak nalezy, ze kazdy przypadek powinien by¢
oceniany indywidualnie, z uwzglednieniem okolicznoéci danej sprawy i specyfiki zamowienia.

Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21

Antea Polska S.A., Pectore-Eco sp. z 0.0., Instytut Ochrony Srodowiska — Panstwowy
Instytut Badawczy przeciwko Panstwowemu Gospodarstwu Wodnemu Wody Polskie,
wskazat, ze:
Jnstytucja zamawiajgca musi ustalic, czy ujawnienie tozsamoSci ekspertow Ilub
podwykonawcow, ktorzy zobowigzali sie wzgledem oferenta do udzielenia wsparcia przy
realizacji tego zamoéwienia w razie jego udzielenia, moze narazi¢ tego oferenta, jak rowniez
owych ekspertow lub podwykonawcow, na naruszenie ochrony poufnosci, o ktorej mowa
w art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24. W tym celu instytucja zamawiajgca musi uwzglednic
wszystkie istotne okolicznosci, w tym przedmiot danego zamowienia publicznego, a takze
zainteresowanie wspomnianego oferenta oraz owych ekspertéw Ilub podwykonawcow
udziatem, przy zachowaniu tych samych zobowigzan wynegocjowanych w sposoéb poufny,
W pézniejszych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia. Nie mozna odmowi¢ ujawnienia
informacji przekazanych instytucji zamawiajgcej w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jezeli informacje te, cho¢ sg istotne dla danego postepowania
0 udzielenie zamowienia, nie majg zadnej wartosci handlowej w szerszym kontekscie
dziatalno$ci tych wykonawcow.”

Ponadto ,W swietle tych rozwazan io ile prawdopodobne jest, ze oferent oraz
zaproponowani przez niego eksperci lub podwykonawcy stworzyli synergie o wartosci
handlowej, nie mozna wykluczy¢ konieczno$ci odmowy dostepu do dotyczgcych tych
zobowigzan danych identyfikacyjnych na podstawie zakazu ujawniania, o ktérym mowa
w art. 21 ust. 7 dyrektywy 2014/24, ani mozliwo$ci takiej odmowy na podstawie art. 55 ust. 3
tej dyrektywy.”
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Natomiast ,Jezeli chodzi o dane nieidentyfikacyjne, ktére wskazujg, bez mozliwosci
identyfikacji oséb, na kwalifikacje lub zdolno$ci zawodowe 0sob fizycznych lub prawnych
zaangazowanych do realizacji zamoéwienia, na liczebnoS¢ i strukture utworzonej w ten
sposob kadry lub na cze$¢ zamowienia, ktorej realizacje oferent zamierza powierzy¢
podwykonawcom, nalezy uznac, zwazywszy na znaczenie tych danych dla udzielenia
zamowienia, ze zasada przejrzystosci i prawo do skutecznego srodka prawnego wymagajg
przynajmniej tego, by zasadnicza treS¢ takich danych byta dostepna dla wszystkich
oferentéw.”

Zatem, ,art. 18 ust. 1, art. 21 ust. 1 i art. 55 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac
w ten sposob, Ze instytucja zamawiajgca musi — na potrzeby ustalenia, czy odmowi
oferentowi, ktérego dopuszczalna oferta zostata odrzucona, dostepu do przedstawionych
przez pozostatych oferentéw informacji odnoszgcych sie do ich stosownego doswiadczenia
i zwigzanych z nim referencji, do tozsamosci i kwalifikacji zawodowych osob proponowanych
do wykonania zamoéwienia lub podwykonawcdéw oraz do koncepcji projektoéw, ktére majg
zostac zrealizowane w ramach zamowienia, isposobu jego realizacji — oceni¢, czy
informacje te majg warto$¢ handlowg, ktéra nie ogranicza sie do danego zamoéwienia
publicznego, gdyz ich ujawnienie mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym
lub uczciwej konkurencji. Instytucja zamawiajgca moze ponadto odmowic udzielenia dostepu
do tych informacji, jezeli — nawet gdy nie majg one takiej wartosci handlowej — ich ujawnienie
mogtoby utrudni¢c egzekwowanie prawa lub bytoby sprzeczne z interesem publicznym.
Instytucja zamawiajgca musi, w przypadku odmowy petnego dostepu do informacji, udzieli¢
owemu oferentowi dostepu do zasadniczej treSci tych informacji, tak aby zapewnic¢
poszanowanie prawa do skutecznego srodka prawnego.”

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy postawit wysokie wymagania
odnosnie doswiadczenia oséb, ktorymi dysponuje wykonawca na potrzeby realizacji
zamowienia, przypisujgc tym wymaganiom wage w ramach kryteriéw oceny ofert. Zauwazy¢
nalezy, ze doswiadczenie os6b na takim poziomie nie zostato wykazane przez pozostatych
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty. Wskazuje to jednoznacznie na fakt, ze na tym rynku
istotnie ograniczona jest liczba oséb z doswiadczeniem wymaganym przez zamawiajgcego i
zarazem punktowanym dodatkowo w ramach kryteriow oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu. Pozyskanie takich ekspertow przez innych wykonawcéw moze istotnie
przysporzy¢ im korzysci w stosunku do ich dotychczasowej pozycji na rynku w tym zakresie.
Ponadto, wykazane inwestycje ujawniajg relacje biznesowe Przystepujacego, ktére w
powigzaniu ze strategig firmy, mogg miec istotne znaczenie i warto$¢ gospodarczg dla tego
wykonawcy. Fakt pozostawania przez podmioty prywatne w relacjach handlowych oraz
informacje ujawniajgce elementy ich wspodtpracy majg charakter handlowy i organizacyjny

przedsiebiorstwa. Ujawnienie takich informacji moze potencjalnie wptyngé na zaburzenie
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konkurencji, zwtaszcza na rynkach o waskiej specjalizacji, w ktorych o przewadze
konkurencyjnej danego podmiotu mogag decydowaé konkretne relacje biznesowe. Ujawnienie
takich relacji moze stanowi¢ cenng informacje dla konkurentow, ktérzy podejmujgc dziatania
zmierzajgce do zmiany, czy tez zaburzenia tych relacji, moga wptyngé na aktualng pozycje
rynkowg danego podmiotu.

Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie lzby, Zamawiajgcy stusznie uznat za zasadne
utrzymanie w poufnosci czesci ww. wykazow w zakresie dotyczgcym projektow
zrealizowanych na rzecz inwestora, z ktérym wykonawca wspoétpracuje, i dotgczyt jako
dowdd do wyjasnien, polityke ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, umowy o zachowaniu w
poufnosci informacji z dnia 20.04.2022 r. oraz umowy 0 zachowaniu poufnosci z dnia
12.09.2019 r. Wskazane w Wykazach projekty dotyczg zamdwien realizowanych w zwigzku
z planowanymi inwestycjami zagranicznymi o znaczgcej wartosci, ktére wymagajg ztozonych
relacji biznesowych.

W zwigzku z uwzglednieniem przez Izbe zarzutu nr 1 w czesci, co moze miec istotne
znaczenie dla Odwotujgcego w kontekscie sformutowanych w odwotaniu zarzutow
ewentualnych, nie podlegaty rozpoznaniu na tym etapie zarzuty ewentualne, tj.:

- zarzut naruszenia art. 239 ust. 11 2 Pzp przez wybor oferty GRAPH'IT pomimo, iz oferta ta
podlega odrzuceniu;

- zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty GRAPH'IT, pomimo ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene,
a wykonawca nie obalit domniemania razgco niskiej ceny zgodnie z dyspozycjg art. 224 ust.
5 Pzp;

- zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp przez prowadzenie
postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, co doprowadzito do wyboru oferty
niezgodnie z przepisami ustawy.

W zakresie powyzszych zarzutéw bedzie przystugiwato Odwotujgcemu prawo
wniesienia srodka ochrony prawnej w formie odwotania - w terminie ustawowym liczonym od
dnia, w ktérym dokumenty nieskutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa —
wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z uzasadnieniem zastrzezenia wyjasnien jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, zostang przez Zamawiajgcego odtajnione i udostepnione
wykonawcom, w tym Odwotujgcemu.

Powyzsze dotyczy takze mozliwosci kwestionowania tresci wykazoéw (zatgcznik nr 4 i
nr 5) ztozonych w ofercie GRAPH'IT po odtajnieniu czesci informaciji - w terminie ustawowym
na wniesienie odwotania liczonym od dnia udostepnienia przez Zamawiajgcego odtajnionych

informaciji, do czego Zamawiajgcy sie zobowigzat uwzgledniajgc w czesci dany zarzut.
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Powyzsze uprawnienie  wykonawcéw potwierdzit jednoznacznie  Trybunat
Sprawiedliwosci UE w cytowanym powyzej wyroku z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie
C-54/21 wskazujac, ze: ,Artykut 1 ust. 1 i 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia
1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych iadministracyjnych
odnoszgcych sie do stosowania procedur odwofawczych w zakresie udzielania zamoéwien
publicznych na dostawy iroboty budowlane, zmienionej dyrektywg Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r., nalezy interpretowac¢ w ten
sposob, iz: w przypadku stwierdzenia w toku rozpatrywania odwofania od decyzji
0 udzieleniu zamoéwienia publicznego, Ze instytucja zamawiajgca ma obowigzek ujawnic
odwotujgcemu sie informacje, w odniesieniu do ktérych niestusznie zachowano poufno$c,
oraz ze ze wzgledu na nieujawnienie tych informacji naruszono prawo do skutecznego
Srodka prawnego, stwierdzenie to nie musi koniecznie prowadzi¢ do wydania przez te
instytucje zamawiajgcg ponownej decyzji o udzieleniu zamowienia, o ile krajowe prawo
proceduralne pozwala sgdowi rozpatrujgcemu sprawe na zastosowanie w toku postepowania
Srodkéw przywracajgcych poszanowanie prawa do skutecznego Srodka prawnego lub na
uznanie, ze odwofujgcy sie moze ponownie wnieSC odwofanie od juz podjetej decyzji
0 udzieleniu zamowienia. Bieg terminu na wniesienie takiego odwofania moze rozpoczgc sie
dopiero w dniu, w ktérym ow odwotujgcy sie uzyskat dostep do wszystkich informacji,

w odniesieniu do ktérych niestusznie zachowano poufnosc.”

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekita,

jak w sentenciji, na podstawie art. 553, art. 554 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze
zm.) oraz § 5 pkt 1i 2 oraz § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r.
2437).

Przewodniczacy:  ......cccooiiiiiiiiiiiiiiinns
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