Sygn. akt: KIO 555/23

WYROK
z dnia 14 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczaca: Emilia Garbala

Protokolantka: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2023 r. przez wykonawce

odwotujgcego PM3D S.A., ul. Fordonska 2, 85-085 Bydgoszcz,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Drég Miejskich i

Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy, ul. Torunska 174a, 85-844 Bydgoszcz,

przy udziale wykonawcy City Parking Group S.A., ul. Budowlanych 3, 86-300 Grudzigdz,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie, w jakim zarzuty odwotania dotyczg
wyjasnien z dnia 15 lutego 2023 r. zatytutowanych ,OdpowiedZz na wezwanie do

wyjasnienia elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny”,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego PM3D S.A., ul. Fordohska 2, 85-085
Bydgoszcz, i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania,
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3.2. zasagdza od odwotujgcego PM3D S.A., ul. Fordonska 2, 85-085 Bydgoszcz, na rzecz
zamawiajgcego: Zarzadu Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy,
ul. ToruhAska 174a, 85-844 Bydgoszcz, kwote 3 322 zt 84 gr (trzy tysigce trzysta
dwadziescia dwa ziote osiemdziesigt cztery grosze) tytutem zwrotu kosztow

wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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Sygn. akt KIO 555/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Zarzad Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy, ul. Torunska
174a, 85-844 Bydgoszcz, prowadzi w trybie podstawowym z mozliwoscig negocjacii,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Utrzymanie w statej sprawnosci
technicznej urzadzen poboru optat w Strefie Ptatnego Parkowania w Bydgoszczy w 2023 r.”,
numer referencyjny: 074/2022. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 22.12.2022 r., nr 2022/BZP 00512051/01.

Pismem z dnia 22.02.2023 r. zamawiajgcy poinformowat o zamiarze ujawnienia
ztozonych przez wykonawce PM3D S.A., ul. Fordonska 2, 85-085 Bydgoszcz (dalej:

»odwoltujgcy”) wyjadnien w sprawie ceny jego oferty wraz z zatgcznikami i z kosztorysami.

W dniu 27.02.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.),
zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze. zm.), zwanej dalej: ,uznk”, poprzez
postanowienie o odtajnieniu dokumentéw przekazanych przez odwotujgcego w zwigzku z
wyjasnieniami ceny wraz z zatgczonymi do nich kosztorysami, pomimo Zze stanowig
skutecznie zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego,

2) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb nie
zapewniajgcy zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw.

W szczegodlnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

LW dniu 15 lutego 2023 r. Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu obszerny materiat

zawierajgcy wyjasnienia ceny, zastrzegajgc jako tajemnice przedsigbiorstwa wyjasnienia

wraz z dowodami, w tym szczegotowe kalkulacje wraz z objasnieniami poszczegdlnych
pozyciji. Jednoczesnie Odwotujgcy przedstawit uzasadnienie utajnienia informacji poufnych.

Zgodnie z pismem Zamawiajgcego z dnia 22 lutego 2023 r., Zamawiajgcy postanowit

odtajni¢ w czesci informacje zawarte w dokumentach przekazanych przez Odwotujgcego w

ramach wyjasnien ceny, w tym tre$¢ wyjasnien zawartych w pismie z dnia 15.02.2023 r.

oprdocz akapitu od wyrazow: ,Kalkulacja uwzglednia” do ,za 1 godzine pracy” oraz postanowit

odtajni¢ dwa kosztorysy zawarte w pliku ,Dowody”. (...)

Juz na wstepie podnies¢ trzeba, ze Zamawiajgcy powotat sie na opinie Urzedu Zamoéwien

Publicznych i blizej nieprecyzowane orzecznictwo, wskazujgc na niemozliwos¢ utajniania

cen/kosztorysow ofertowych/cen jednostkowych stanowigcych tres¢ oferty. W ocenie
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Odwotujgcego tego typu twierdzenia sg oderwane od realiéw stanu faktycznego niniejszej
sprawy.

Zamawiajagcy popetnit bowiem zasadniczy bigd utozsamiajgc skladang wraz z ofertg
kalkulacje ofertowg zawierajgcg ceny jednostkowe, z kalkulacjg ceny przedstawiang na
potrzeby wyjasnien razgco niskiej ceny. Ta ostatnia bowiem, bezwzglednie moze byc¢ objeta
tajemnicg przedsiebiorstwa, co potwierdza ugruntowane juz orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej wydane m.in. na bazie zastrzegania metodologii ksztattowania ceny oferty: (...)
Nalezy w tym miejscu nadmieni¢, ze dane zawarte w kosztorysach dotgczonych do
wyjasnien, ktére postanowit odtajni¢ Zamawiajgcy, zostaty przedstawione w takim
zestawieniu, ktére w znacznie szerszy, doktadny i bardzo szczegdtowy sposdb obrazujg
skfadniki cenotwoércze uwzglednione przez Odwotujgcego w cenie ofertowej. Sg to dane
bardzo szczegotowe, kidre w takiej postaci w Zzaden sposob nie zostaly uwidocznione
w formularzu ofertowym Odwotujgcego. Formularz ofertowy zawiera wytgcznie dwa rodzaje
cen jednostkowych:

1) za utrzymanie w statej sprawnosci technicznej 1 sztuki urzadzenia poboru opfat
stanowigcego wtasnos¢ Zamawiajgcego oraz

2) za dzierzawe i utrzymanie w statej sprawnosci technicznej 1 sztuki urzgdzenia poboru
optat bedacego w dzierzawie.

Tymczasem kosztorysy przedstawione przez Odwotujgcego posiadajg kilkadziesigt pozycji
z opisem poszczegoélnych sktadnikow cenotwérczych z ich doktadnym opisem. Wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego tego rodzaju dane nie stanowity z gory przyjetego przez
Zamawiajgcego i dostepnego wykonawcom wyliczenia. Nie mozna ich zatem uznaé¢ za
.Jawne mechanizmy”, o ktérych pisze Zamawiajgcy w tresci odtajnienia, bo tego rodzaju
obliczenia nie zostaty nigdzie z gory okreslone przez Zamawiajgcego. Sam sposob ich
przedstawienia, w tym przyjete zatozenia w catym zestawieniu niewatpliwie tworza
metodologie kalkulacji ceny, ktéra stanowi know-how Odwotujgcego. Sg to wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego dane dotyczgce polityki cenowej, a na ich podstawie mozna
dowiedzie¢ sie na jakim poziomie kontrahenci Odwotujgcego oferujg mu swoje ustugi
i Swiadczenia. Ujawnienie tego rodzaju informacji zniweczy dotychczas podejmowane przez
Odwotujgcego dziatania. Na podstawie takiego zestawienia informacji, konkurenci
Odwotujgcego sg w stanie przewidzie¢ na jakim poziomie Odwotujgcy moze zaoferowaé
dany rodzaj ustugi, wiedzgc jakie ma szczegdétowe koszty. Moze to daé przewage
konkurencyjng na tak waskim rynku w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego, a tym samym doprowadzi¢ do utraty zaréwno aktualnie realizowanych
kontraktéw jak i doprowadzi¢ do niemozliwosci konkurowania w przysztych postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego. Dane z kosztoryséw odnoszg sie bezposrednio do

elementéw stanowigcych o polityce cenowej i organizacji przedsiebiorstwa Odwotujgcego.
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Potwierdzajg to takze dowody dotgczone przez Odwotujgcego do uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa w tym stosowana w przedsiebiorstwie Odwotujgcego Polityka
Bezpieczenstwa. (...)
Dodatkowo Odwotujgcy zaakcentowat, iz ww. informacje stanowig wyjgtkowo cenng
wiadomos$¢ dla konkurenciji o tym z jakimi osobami i podmiotami wspoétpracuje wykonawca i
na jakich warunkach. Kalkulacja obejmowata tego typu elementy. (...)
Nie sposéb réwniez zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym jakoby pismo przewodnie, oprécz jednego
akapitu, zawierato informacje ogdlne, co zdaniem Zamawiajgcego nie pozwala na jego
utajnienie. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego wskazania wymaga, ze pismo dotyczgce
wyjasnien ceny zawiera miedzy innymi objasnienia poszczegdlnych pozycji zawartych
w szczegotowej kalkulacji. Tego rodzaju dane wskazujg posrednio w jaki sposob zostata
przedstawiona metodologia kalkulacji ceny ofertowej, ktéra jak juz wyzej wskazano stanowi
know-how Odwotujgcego. Informacje te wraz z pozostatymi dokumentami/ dowodami
w takim szczegolnym zestawieniu, stanowig zrédto danych organizacyjnych przedsigbiorstwa
Odwotujgcego, ktdre nie powinny by¢ udostepnione osobom postronnym.
Bezwzglednie rowniez zostaty wykazane pozostate przestanki warunkujgce uznanie
zastrzeganych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa (cho¢ jak sie wydaje tego rodzaju
okolicznosci nie sg kwestionowane przez Zamawiajgcego). Niemniej wspomnie¢ trzeba, ze
z uzasadnienia tajemnicy wyraznie wynika jakiego rodzaju dziatania (przede wszystkim
organizacyjne) zostaty podjete przez Odwotujgcego m.in. ograniczenie liczby pracownikéw
zajmujacych sie kalkulacjg ceny, czy tez wdrozenie procedury wewnetrznej uzupetniania
danych liczbowych w ostatniej fazie ich przygotowania. Odwotujgcy zatgczyt dowody
potwierdzajgce stosowane zabezpieczenia wartosci tajemnicy. (...)
Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy ztozone przez Odwotujgcego jest kompletne i
wyczerpujgce. Wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2 uznk zostaty spetnione przez
Odwotujgcego w stosunku do wyjasnien rnc wraz z dowodami, co uprawniato go do ich
zastrzezenia w catosci na podstawie art. 18 ust. 3 Pzp, a Zamawiajgcego zobowigzuje do
honorowania tajemnicy. Odmienne zachowanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie ww.
przepisow. (...)"
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci odtajnienia informacji zawartych w dokumentach przekazanych

przez odwotujgcego w ramach wyjasnien ceny wraz z zatgczonymi do nich kosztorysami,
2) uznania za tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego informacji zawartych

w wyjasnieniach ceny wraz z zatgczonymi do tych wyjadnien kosztorysami i nieujawniania

tychze informaciji.
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Pismem z dnia 02.03.2023 r. wykonawca City Parking Group S.A., ul. Budowlanych
3, 86-300 Grudzigdz (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. lzba stwierdzita, ze przystgpienie zostato

dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 08.03.2023 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o jego oddalenie.
Pismem z dnia 12.03.2023 r. przystepujgcy przedstawit swojg argumentacje w sprawie.

Pismem z dnia 12.03.2023 r. rowniez odwotujacy przedstawit swojg argumentacje i
poinformowat o cofnieciu odwotania w zakresie, w jakim zarzuty dotycza odtajnienia przez
zamawiajgcego wyjasnien z dnia 15 lutego 2023 r. zatytutowanych ,Odpowiedz na wezwanie
do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny”. Z uwagi ha czesciowe
cofniecie odwofania, postepowanie odwotawcze w ww. zakresie podlegato umorzeniu na

podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotanie podlegato rozpoznaniu w zakresie podtrzymanym
przez odwotujgcego, tj. w zakresie, w jakim =zarzuty dotyczyly odtajnienia przez

zamawiajgcego dwéch kosztoryséw dotgczonych do ww. wyjasnien z dnia 15.02.2023 r.

W trakcie rozprawy strony i przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia sg ustugi utrzymania w statej sprawnos$ci technicznej

urzgdzenh poboru opfat w Strefie Ptatnego Parkowania w Bydgoszczy w 2023 r.

Pismem z dnia 17.01.2023 r. zamawiajgcy poinformowat, ze sposrod dwoch
ztozonych ofert, wybrat jako najkorzystniejszg oferte odwotujgcego.

Wykonawca City Parking Group S.A. (obecnie przystepujgcy) wniést odwotanie,
w ktérym zakwestionowat m.in. cene zaoferowang przez wykonawce PM3D S.A. (obecnego
odwotujgcego). Zamawiajgcy uwzglednit ww. odwotanie w zakresie dotyczgcym wezwania do
ztozenia wyjasnien z uwagi na mozliwos¢ wystgpienia btedu w obliczeniu ceny oraz
mozliwo$¢ zaoferowania razgco niskiej ceny. W pozostatym zakresie odwotanie zostato
oddalone (wyrok z dnia 06.02.2023 r., sygn. akt KIO 210/23).

Pismem z dnia 08.02.2023 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci

wyboru najkorzystniejszej oferty.

KIO 555/23 6



Pismem z dnia 09.02.2023 r. zamawiajacy, na podstawie art. 223 ust. 1 i art. 224
ust. 1 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien: ,W formularzu ofertowym
Wykonawca wskazat cene jednostkowg brutto :

a) 15,99 PLN za jeden dzien utrzymania w statej sprawno$ci technicznej parkomatu
stanowigcego wtasnos¢ Zamawiajgcego i tak samo

b) 15,99 PLN za jeden dzien, za dzierzawe i utrzymanie w statej sprawno$ci technicznej
parkomatu oddanego w dzierzawe.

Zaproponowana przez Wykonawce taka sama cena dla obu ustug moze budzic¢
watpliwos$c, czy koszt 15,99 PLN dziennie za dzierzawe i utrzymanie w statej sprawnoSci
technicznej parkomatu oddanego w dzierzawe, ktora jest nazwang umowag odptatng, zostat
prawidfowo skalkulowany i czy zawiera wycene wszystkich zamawianych zakresow tj.
dzierzawe i utrzymania dzierzawionego urzgdzenia w staftej sprawnosci.

Wyjasnienie tej kwestii ma istotny wptyw na zbadanie czy cena oferty zostata
skalkulowana w sposdb prawidtowy i czy przedmiot zamobwienia opisany w dokumentach
zamowienia zostat wyceniony w zamawianym zakresie i jakoSci.

W zwigzku z tym, Zamawiajgcy oczekuje w ramach wyjasnien co najmniej informacji
dotyczgcej kalkulacji kosztu dzierzawy i utrzymania w statej sprawnosci technicznej jednego

parkomatu.”

Pismem z dnia 15.02.2023 r. odwotujgcy ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami,

zastrzegajgc je jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 22.02.2023 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o czesciowym
odtajnieniu zastrzezonych przez niego informaciji:
,Odnosnie objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa Zamawiajgcy informuje, kierujgc sie
opinig Urzedu Zamoéwien publicznych, potwierdzong pozniejszymi wyrokami Krajowej Izby
Odwotawczej, ze za tajemnice przedsiebiorstwa nie mogg by¢ uznane m.in. kosztorys i ceny
Jjednostkowe stanowigce podstawe obliczenia ceny. Dotyczy to tak samo kosztorysu
zatgczanego do oferty, jak skiadanego w ramach wyjasnien dot. razgco niskiej ceny.
Ustalenie cen jednostkowych nastgpito na podstawie okreslonych wyliczen.
Na podstawie jawnych mechanizméw nie mozna wywnioskowac jakie czynniki zdecydowaty
o ustaleniu takiej, a nie innej ceny jednostkowej. Dane ze szczegotowych kosztoryséw nie
odnoszg sie bezposrednio do elementéw stanowigcych o polityce cenowej lub organizaciji
przedsiebiorstwa. Z cen jednostkowych nie wynikajg takze informacje wpfywajgce np. na
przewage konkurencyjng Wykonawcy. (...)
Uwzgledniajgc powyzsze, w konsekwencji analizy dokumentow i informacji przekazanych

przez spotke PM3D, Zamawiajgcy uwzglednia objecie tajemnicg przedsiebiorstwa zatgczniki
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do pisma stanowigcego odpowiedz Wykonawcy na wezwanie Zamawiajgcego (poza dwoma
kosztorysami) oraz akapit pisma z dnia 15 lutego 2023 r. od wyrazéw ,Kalkulacja
uwzglednia” do ,za 1 godzine pracy”. (...)

Powyzsze przesgdza o braku wartosci gospodarczej cze$ci wskazanych informaciji (...)”

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi ha kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:

1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,
o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarcza, ktére jako cato$é 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 osdéb, o ile uprawniony do korzystania
z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisbw wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie
postepowania o0 udzielenie zamdéwienia w sposéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawno$ci, zas dopuszczone przez ustawodawce

wyjatki nalezy traktowaé w sposdb Scisty. Wyjagtkiem od zachowania jawnosci

KIO 555/23 8



w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest
ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak zauwazy¢, jak juz wielokrotnie
wskazywata Izba w swoich orzeczeniach, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca
wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca
.wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Ustawodawca
postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazal’, co z catg pewnoscig nie oznacza
wyltgcznie ,o$wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymoég
L2udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty zostaé
nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych
informaciji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Zamawiajgcy ocenia zatem zasadnoS¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
w oparciu o0 uzasadnienie przedstawione przez wykonawce, nie zas w oparciu 0 wtasne
przekonania o tym, co moze albo nie moze byé zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem rolg zamawiajgcego zastepowanie wykonawcy
w wykazywaniu zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. To wykonawca ma te
zasadnos¢ wykazac i jesli temu ciezarowi nie podota, obowigzkiem zamawiajgcego jest
ujawni¢ zastrzezone przez wykonawce informacije.

Nalezy takze podniesé, Zze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
musi by¢ ztozone przez wykonawce jednoczes$nie z przekazaniem zastrzezonych informaciji,
nie zas dopiero w trakcie postepowania odwotawczego przed Izbg. Zatem argumenty, czy
dowody przedstawiane dopiero na rozprawie nie mogg wptyng¢ na ocene uzasadnienia

ztozonego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia.

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy zdecydowat o odtajnieniu dwdch zatgcznikéw
do wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez odwotujgcego, tj. dwoch kosztoryséw
(kalkulacji cenowych). Uzasadniajgc swojg decyzje w zakresie dotyczgcym ww. kalkulaciji
zamawiajgcy wskazat, ze:

1) zgodnie z opinig Urzedu Zamowien Publicznych kosztorysy i ceny jednostkowe
stanowigce podstawe obliczenia ceny nie mogg by¢ objete tajemnicag przedsiebiorstwa,

2) ,Na podstawie jawnych mechanizméw nie mozna wywnioskowacC jakie czynniki
zdecydowaty o ustaleniu takiej, a nie innej ceny jednostkowej. Dane ze szczegdtowych
kosztoryséw nie odnoszg sie bezposrednio do elementéw stanowigcych o polityce
cenowej lub organizacji przedsiebiorstwa. Z cen jednostkowych nie wynikajg takze
informacje wptywajgce np. na przewage konkurencyjng Wykonawcy.”

3) zastrzezone informacje nie posiadajg wartosci gospodarczej.
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Ad. 1) W ocenie Izby nalezy dostrzec r6znice miedzy kosztorysami sporzadzanymi
w oparciu o przedmiar lub inne wytyczne zamawiajgcego od kosztoryséw sporzgdzanych
w catosci samodzielnie przez wykonawce i skladanych jako np. dowdd wraz z wyjasnieniami
razgco niskiej ceny. W tym drugim przypadku, zasadnos¢ zastrzezenia kosztoryséw jako
tajemnicy przedsiebiorstwa powinna by¢ kazdorazowo oceniana, podobnie jak same
wyjasnienia, w swietle art. 18 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 2 uznk. Réwniez w niniejszej sprawie

przedstawione przez odwotujgcego kosztorysy (kalkulacje cenowe) podlegajg takiej ocenie.

Ad. 2) Izba dokonata analizy uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz dwoch
kalkulacji objetych tg tajemnicg i podzielita stanowisko zamawiajgcego w szczegolnosci
o tym, ze dane zawarte w kalkulacjach nie dajg wiedzy pozwalajgcej poznac polityke cenowg
odwotujgcego i wptyngé na jego przewage konkurencyjng w takim kontekscie, w jakim
argumentacja dotyczgca ich ochrony zostata przedstawiona w uzasadnieniu.

Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa opiera sie (poza kwestig zachowania
informacji w poufnosci) przede wszystkim na wskazaniu, jak wazna jest dla odwotujgcego
ochrona informacji:
= Z jakimi podmiotami wspobfpracuje wykonawca i na jakich warunkach”,
= przeSledzenia wspotpracownikow, kontrahentow Wykonawecy i ustaleri cenowych”,
= ,nazw kontrahentéw i podwykonawcéw oraz podmiotow trzecich, z ktérymi wspotpracuje

Wykonawca”,
= obszar i zasady wspotpracy oraz warunki zawartych umoéw z partnerami handlowymi oraz
przyjetg przez Spotke strategie budowania oferty, wskazujgc jednoczes$nie na zakres
potencjatu”,
= Swoistg gwarancje dla Wykonawcy, iz wskazane podmioty nie zostang "przejete” przez
inne konkurencyjne firmy (poprzez zaoferowanie lepszych warunkéw wspofpracy)”,
» _wiedza o podmiotach oferujgcych atrakcyjne warunki wspoétpracy”,
Odwotujgcy wskazat réwniez, ze: ,Pozyskanie kontrahentéw, ktorzy posiadajg odpowiedni
potencjat do realizowania zamowienia przedkfada sie bowiem na pozyskiwanie
skomplikowanych kontraktéw i zaméwien przynoszgcych Wykonawcy realny zysk, bowiem
bez odpowiedniego potencjatu (takze osobowego, technicznego) nie bedzie w ogble mozliwe
wykonanie przedmiotowego zamdwienia, a tym bardziej konkurowanie na tak relewantnym
rynku”.

Z uzasadnienia wynika zatem, ze odwotujgcy upatrywat swojej przewagi
konkurencyjnej we wspotpracy z okreslonymi kontrahentami i w warunkach tej wspétpracy.
Tymczasem obie kalkulacje zawierajg ceny jednostkowe w poszczegdlnych pozycjach oraz
koncowe podliczenie kosztow miesiecznych, przychodu i zysku, natomiast nie ma w nich

informacji o kontrahentach, wspoétpracownikach czy podwykonawcach, ani tym bardziej
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0 warunkach wspotpracy z nimi. Takie informacje wynikajg czesciowo z innych (niz
kalkulacje) dowodow dotgczonych przez odwotujgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny, ale
akurat te inne dowody nie zostaty przez zamawiajgcego odtajnione.

Zatem informacje, ktoérych ujawnienie - w Swietle uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa - spowodowatoby realng szkode dla dziatan biznesowych odwotujgcego,
narazitoby go na ,przejecie” kontrahentéw i zagrozitoby jego przewadze konkurencyjnej,
w ogole nie znajdujg sie w ww. dwdch kalkulacjach cenowych. Tym samym nie ma powodu,
dla ktérego ich odtajnienie przez zamawiajgcego miatoby zagraza¢ interesom odwotujgcego i
przede wszystkim nie ma podstaw, by uzna¢ takie odtajnienie za naruszajgce art. 18 ust. 3

ustawy Pzp.

Ad. 3) W zakresie wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji odwotujgcy
ograniczyt sie w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa do nastepujgcych stwierdzen:
= ,Dodatkowo informacje na temat nazw kontrahentéw i podwykonawcow oraz podmiotéw

trzecich, z ktérymi wspétpracuje Wykonawca, sg rowniez wrazliwe, bowiem stanowig one
mierzalng wartosé gospodarczg”,
= W Swietle powyzszego niewatpliwym jest, ze Wykonawca w ww. dokumentach
przedstawit zbiér danych, ktére majg kolosalne znaczenie dla struktury organizacyjnej
jego przedsiebiorstwa, jak réowniez jego kontrahentéow i jako takie posiadajg realng i
obliczalng warto$¢ gospodarczg”.
Jednakze odwotujgcy nie podaje przyktadowo, na czym polega ,kolosalne znaczenie”
danych zawartych w kalkulacjach dla struktury organizacyjnej przedsiebiorstwa i dla jego
kontrahentéw (pomijajgc to, ze ochrona tajemnicy przedsigbiorstwa powinna stuzy¢ danemu
wykonawcy, a nie jego kontrahentom). Nie podaje tez konkretnej wielkosci wartosci
gospodarczej, mimo ze w obu ww. zdaniach opisuje jg jako ,mierzalng” i ,obliczalng”. Przede
wszystkim jednak, jak juz wyzej wskazano, w zastrzezonych kalkulacjach nie ma informacji,
ktérych ujawnienie w Swietle uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, miatoby zagrazaé
interesom odwotujgcego, co powoduje, ze z kolei te informacje, ktore sg zawarte
w kalkulacjach nie mogg posiada¢ wartosci gospodarczej. Brak takiej wartosci, zgodnie
Zz art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, przesadza o braku skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Izba nie podzielita ponadto stanowiska odwotujgcego wyrazonego na rozprawie,
zgodnie z ktérym informacja o charakterze organizacyjnym nie musi posiada¢ wartosci
gospodarczej, gdyz w Swietle art. 11 ust. 2 uznk muszg jg posiadac tylko ,inne informacje”.
Zdaniem Izby wymaog posiadania wartosci gospodarczej dotyczy kazdego rodzaju informacii,
o ktérym mowa w ww. przepisie, co potwierdza dotychczasowe orzecznictwo, m.in. wyrok

Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 01.10.2021 r. sygn. akt XXIll Zs 53/21, w ktérym
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stwierdzono: ,Kierujgc sie tymi zatozeniami KIO, stusznie zdaniem Sagdu, uznafta, Ze nie
wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi ona takze przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla
wykonawcy wfasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy Zzrodtem jakich$ zyskow Ilub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreSlonych
kosztow. Wartos¢ te nalezy omowi¢ i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informacji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg wartos¢

posiada”.

Z powyzszego wynika, ze argumentacja zamawiajgcego dotyczgca braku
w kalkulacjach cenowych informacji pozwalajgcych na poznanie polityki cenowej
odwotujgcego i wptywajgcych na jego przewage konkurencyjng oraz braku wartosci
gospodarczej tych informacji, byta zasadna, co oznacza, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 18
ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk decydujgc o odtajnieniu tych kalkulacji.
Jednoczesnie, jak wskazano juz wyzej, dodatkowa argumentacja dotyczgca m.in.
autorskiego i uniwersalnego modelu tych kalkulacji oraz zawartej w nich unikalnej i niszowej
wiedzy, podniesiona dopiero na etapie postepowania odwotawczego, nie mogta wptyng¢ na
ocene tresci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonego w toku postepowania

o udzielenie zamdwienia publicznego.

Wobec powyzszych ustalen Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. @) i b)
rozporzagdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437). Na koszty zasgdzone na rzecz zamawiajgcego sktadaty sie: 2.460,00 zt tytutem

wynagrodzenia petnomocnika oraz 862,84 zt tytutem dojazdu na rozprawe.

PrzewodniczaCy .........c.coovevinennnn.
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