Sygn. akt: KIO 2541/23
WYROK
z dnia 11 wrzes$nia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2023 r. przez wykonawce City Parking Group spotke akcyjng z siedzibg w Grudzigdzu
przy ul. Budowlanych 3 (86-300 Grudzigdz) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Kalisz — Zarzad
Drég Miejskich w Kaliszu z siedzibg w Kaliszu przy ul. Ztotej 43 (62-800 Kalisz)

przy udziale wykonawcy Projekt Parking spdki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu przy ul.
Druzbickiego 11 (61-693 Poznan), zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu odtajnienie wyjasnien razgco niskiej ceny, ktére zostaty ztozone

przez: wykonawce Projekt Parking spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu dniu 1 sierpnia 2023
r. i wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Indigo Polska spotke akcyjng z siedzibg

w Gdansku i MBS Computergraphik spétke z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg

w Btoniu w dniu 10 sierpnia 2023 r. oraz udostepnienie ich odwolujgcemu.

2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miasto Kalisz — Zarzad Drog Miejskich w Kaliszu i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez wykonawce City Parking Group spotke akcyjng z siedzibg w Grudzigdzu tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Miasta Kalisz — Zarzadu Drog Miejskich w Kaliszu na rzecz wykonawcy City Parking
Group spotki akcyjnej z siedzibg w Grudzigdzu, kwote w wysokosci 18 600 zt gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢éset
Zlotych zero groszy), stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu uiszczenia wpisu od odwolania oraz zastepstwa

procesowegdo.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2023 r., poz. 1605 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.

Sygn. akt: KIO 2541/23
Uzasadnienie

Miasto Kalisz — Zarzad Drog Miejskich w Kaliszu, zwany dalej: ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh
publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
Zainstalowanie
i zaprogramowanie 65 sztuk parkomatow dla Strefy Ptatnego Parkowania w Kaliszu wraz
Z prowadzeniem czynnoS$ci techniczno — organizacyjnych zwigzanych z ich serwisowaniem, obstugg i kompleksowym
utrzymaniem (nr referencyjny: ZP.271.2.1.2023), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 czerwca
2023 r. pod numerem: 2023/S 105-330703.

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

W dniu 28 sierpnia 2023 r. wykonawca City Parking Group S.A. z siedzibg

w Grudzigdzu (zwany dalej: ,odwolujgcym”) wniost odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego w postaci odmowy
odtajnienia catoSci wyja$nien w zakresie razgco niskiej ceny, ztozonych przez:

a) Projekt Parking Sp. z 0.0,;

b) konsorcjum: Indigo Polska S.A. (partner) oraz MBS Computergraphik Sp. z o.0. (lider).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 1 - 3 Pzp w zw. z art. 16
pkt 1 i 2 Pzp, przez ograniczenie jawnoSci postepowania w sposéb nieuzasadniony, tj. poprzez uznanie za zasadnie
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny, zfozonych przez:
a) Projekt Parking Sp. z 0.0.;
b) konsorcjum Indigo Polska S.A. (partner) oraz MBS Computergraphik Sp. z o.0. (lider);
w sytuacji, gdy powyzszej wskazani wykonawcy wraz z przekazaniem tych informacji nie wykazali, ze spetniajg one
przestanki okre$lone w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2022 r. poz. 1233, dalej jako uznk).

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, odwotujgcy wniost o:
- merytoryczne rozpatrzenie odwotania i jego uwzglednienie w catosci;
- nakazanie zamawiajgcemu odtajnienie wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Projekt Parking Sp. z 0.0. oraz
konsorcjum Indigo Polska S.A. i MBS Computergraphik Sp.
z 0.0. oraz udostepnienie ich odwotujgcemu.

W zakresie interesu w uzyskaniu zamowienia odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp Srodki
ochrony prawnej przewidziane w ustawie przystuguja podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego



zamoOwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Odwolujacy stwierdzit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania w my$| art. 505 ust. 1 Pzp. W tym kontek$cie zwrécit
uwage, ze zfozyt oferte, ktdra zgodnie z informacjg otwarcia ofert z dnia 12 lipca 2023 r. jest druga, po ofercie wykonawcy

Projekt Parking Sp. z 0.0., najwyzej oceniong ofertg. Celem ztozenia odwotania jest doprowadzenie do sytuacji, w ktérej
odwotujacy otrzyma dostep do wyjasnien ztozonych przez Projekt Parking Sp. z 0.0. oraz konsorcjum Indigo Polska S.A.
oraz MBS Computergraphik Sp. z 0.0., dotyczacych wyliczenia ceny i bedzie mégt je zweryfikowac. Jezeli bowiem
udzielone przez powyzej wskazane podmioty wyjasnienia nie wypetniajg wymogdw wynikajgcych z art. 224 ust. 3 Pzp,

nie sg kompleksowe i precyzyjne, nie potwierdzajg prawidtowosci zaoferowanej ceny, a nade wszystko nie sg poparte

odpowiednimi dowodami, oferta Projekt Parking Sp. z 0.0. oraz konsorcjum Indigo Polska S.A. i MBS Computergraphit
Sp. z 0.0., powinna zostac¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niska cene. W takiej sytuacji oferta odwoltujgcego stanie

sie jedyng ofertg w postepowaniu, co uzasadnia dgzenie odwotujgcego do kompleksowego poznania tresci oferty oraz

wyjasnien ceny ofertowej Projekt Parking Sp. z 0.0. oraz konsorcjum Indigo Polska S.A. i MBS Computergraphik Sp. :
0.0., oraz potwierdzenia na tej podstawie czy w sprawie wystepujg podstawy do odrzucenia ofert Projekt Parking Sp. z

0.0. oraz konsorcjum Indigo Polska S.A. i MBS Computergraphik Sp. z 0.0. ztozonych

w postepowaniu. W ocenie odwoltujgcego zamawiajgcy bezzasadnie uznajgc prawidlowos¢ zastrzezonej tajemnicy

przedsiebiorstwa przez Projekt Parking Sp. z 0.0. oraz konsorcjum Indigo Polska S.A. i MBS Computergraphik Sp. z o.0.
uniemozliwit odwotujgcemu realng kontrole procesu wyboru oferty. W ocenie odwotujgcego uwzglednienie

przedmiotowego odwotania umozliwi mu zapoznanie sie ze ztozonymi przez Projekt Parking Sp. z 0.0. oraz konsorcjum

Indigo Polska S.A. i MBS Computergraphik Sp. z 0.0. wyjasnieniami, zgodnie

z zasadg jawnosci i przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze przestanka legitymacji do wniesienia odwotania jest takze mozliwo$¢ poniesienia

szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Odwolujgcy podniost, ze prowadzi dziatalno$é

gospodarczg, ktéra koncentruje sie wokdt tworzenia i zarzadzania ptatnymi strefami parkowania. Znaczna czesc¢

zobowigzan odwolujgcego, dotyczy kontraktow pozyskanych w wyniku udzielenia zaméwienia publicznego.

Zainteresowanie odwolujgcego uzyskaniem zamoéwienia bedgcego przedmiotem postepowania prowadzonego przez

zamawiajgcego mialo by¢ zatem zwigzane bezposrednio z profilem jego dziatalnosci. Zdaniem odwotujgcego

jakiekolwiek naruszenia po stronie zamawiajgcego, ktére mogg mie¢ wplyw na koncowy wynik postepowania,

w przedmiotowym stanie faktycznym wprost narazajg go na szkode i utrate jednego ze zrédet dochodu.

W uzasadnieniu odwolujgcy stwierdzit, Ze w jego ocenie zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa ztoZzone przez
Projekt Parking Sp. z o0.0. jak rowniez przez konsorcjum Indigo Polska S.A. i MBS Computergraphik Sp. z o.0. jes
nieskuteczne.

Odwolujacy wyjasnit, ze tgczac art. 18 ust. 3 Pzp z art. 11 ust. 2 uznk nalezy przyjac, ze dla skutecznosci zastrzezenia
okreslonych informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy niezbedne jest tgczne spetnienie
nastepujgcych przestanek:

1) zastrzezenie okre$lonej informacji jako niepodlegajacej udostepnieniu;

2) wykazanie, ze informacja ta jest tajemnicg przedsiebiorstwa, {;.:

a) stanowi informacje techniczng, technologiczng, organizacyjng przedsiebiorstwa lub inng informacje posiadajgca
wartos¢ gospodarczg;

b) nie jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest fatwo dostepna
zaréwno jako catos¢ lub jako element zestawienia/zbioru;

c) wobec ktorej wykonawca podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Odwotlujgcy stwierdzit, ze wszystkie ww. przestanki muszg by¢ spetnione facznie.

Zdaniem odwolujgcego zastrzezenie ztozone przez Projekt Parking Sp. z 0.0. oraz konsorcjum Indigo Polska S.A. i MBS
Computergraphik Sp. z 0.0. calej merytorycznej tresSci wyjasnien ceny oraz zalgczonych do nich dokumentéw byto
bezpodstawne, gdyz przedmiotowi wykonawcy w ztozonych wraz z wyjadnieniami uzasadnieniach zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazali ziszczenia sie wszystkich przestanej o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.
Sama ocena zamawiajgcego, w Swietle przedstawionych przez tych wykonawcoéw uzasadnien zastrzezenia informaciji
poufnych nie mogta znalez¢ akceptaciji. Ponadto ztozone przez Projekt Parking Sp. z 0.0. oraz konsorcjum Indigo Polska
S.A. i MBS Computergraphik Sp. z 0.0. wyjasnienia tajemnicy byly bardzo ogéine i w zaden sposéb nie potwierdzaty
zasadnosci poczynionego utajnienia. Obowigzek zbadania prawidtowosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia
spoczywa na zamawiajgcym.

A. Wyjasnienia Projekt Parking Sp. z o.0.

Odwotujacy wskazat, ze ww. wykonawca uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ograniczyt sie jedynie
do przedstawienia ogélnikowych twierdzen, ktére

w zadnym razie nie mogg byé uznane za wykazanie zasadnosci, do czego referuje art. 18 ust. 3 Pzp. Odwolujacy
zauwazyl, ze w okreslonych okoliczno$ciach, konkretne informacje stanowigce wyjasnienia razgco niskiej ceny mogg
zosta¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa. Nie prowadzi to jednak do automatycznego wniosku, Zze wykonawca jest
zwolniony z obowigzku wykazania, Ze wyjasnienia sktadane przez niego w konkretnym postepowaniu réwniez mogg by¢
za te tajemnice uznane. Wykonawca powotat sie rowniez na rzekome umowy o poufnosci, ktére zawart z kontrahentami.
W tym miejscu odwolujgcy jednoznacznie podnidst, ze zawarcie umowy poufno$ci nie przesgdza o mozliwosci uznania
okreslonych informaciji za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, a jedynie moze by¢ elementem oceny spetniania
jednej z przestanek ustawowych do postawienia takiej tezy. Nadal wykonawca musi zada¢ sobie trud udowodnienia
zamawiajgcemu, ze informacje te spetniajg kazdg z przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Zdaniem
odwotujgcego wykonawca tak naprawde nie przedstawit zadnych merytorycznych argumentow, ktére zmierzatyby do
wykazania, ze ztozone wyjasnienia w catosci lub czesci stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze
by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 2 uznk. czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana
informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa, a tak wtasnie zadziatat wykonawca. Odwolujgcy skonstatowat, ze Izba
rozpoznajgc odwotanie bada czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na ocenie przedstawionego przez wykonawce
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie docieka natomiast, czy zastrzezone informacje obiektywnie
stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie. Rozstrzygniecie zarzutow przez lIzbe polega na
odpowiedzi na pytanie, czy zamawiajagcy prawidiowo uznat, ze wykonawca w ustawowym terminie uzasadnit w sposéb
wystarczajgcy dokonane zastrzezenie. W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do uznania
wyjasnien ceny wykonawcy za skutecznie zastrzezone.

B. Wyjasnienia konsorcjum Indigo Polska S.A. i MBS Computergraphik Sp. z 0.0.



Odwolujacy wskazat, ze zamawiajgcy powinien bardzo doktadanie przeanalizowa¢ skuteczno$¢ zastrzezenia, oraz tego
czy wykonawca wykazat w Swietle art. 11 ust. 2 uznk zasadno$¢ utajnienia. Truizmem miato by¢ stwierdzenie
odwolujacego, ze zasadg jest jawnoS¢ postepowania, za$ zastrzeganie jako tajemnicy przedsigbiorstwa dokumentéw
stanowigcych dokumentacje postepowania — jest wyjgtkiem od tej zasady. Nalezy w tym zakresie stosowac zasade
exceptiones non sunt extendendae — czyli zasade zakazu wyktadni rozszerzajgcej wyjgtkdw. Kazde odejscie od zasady
jawnosci postepowan
0 udzielenie zamowienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z koniecznoscig przedstawienia przez podmiot
zastrzegajacy jawnos¢ informacji szczeg6towego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania przestanek
ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg przedsigbiorstwa. Nie moze by¢ mowy
0 zadnym przyjeciu przez zamawiajgcego ,na stowo", ze przestanki sg spetione. Jesli dany wykonawca obejmujgcy
jakgs czes¢ dokumentacji postepowania tajemnicg przedsiebiorstwa nie wykazat spelniania przestanek oraz nie
przedstawit dowodéw - to zamawiajgcy (w trakcie oceny ofert) powinien udostepni¢ takie dokumenty pozostatym
wykonawcom lub tez Izba (na etapie postepowania odwotawczego) powinna nakaza¢ zamawiajgcemu takie odtajnienie
i udostepnienie.
Odwotlujacy podnidst, ze uzasadnienie ztozone przez konsorcjum Indigo Polska S.A. oraz MBS Computergraphik Sp. z
0.0., podzielone zostato na cztery czesci, z czego pierwsza stanowita ,uwagi wstepne” i w rzeczywistoSci nie miata
zadnego znaczenia dla oceny zasadnoSci zastrzezenia jawnosci. Zawierata ona bowiem jedynie powotanie definicji
ustawowej, orzecznictwa i poglagdéw doktryny, bez odniesienia ich do danych rzeczywiscie przekazywanych. W zakresie
czesci drugiej uzasadnienia zatytutowanej ,charakier zastrzezonych informacji oraz ich wartos¢ gospodarcza”,
wykonawca podjat nieskuteczna,
w ocenie odwotujgcego, probe wykazania, ze przekazane informacje spetniaja wymagane przestanki. Zdaniem
odwolujacego, wykonawca poprzestat na ogélnikowych wskazaniach.
W konsekwencji wyjasnienia konsorcjum Indigo Polska S.A. oraz MBS Computergraphik Sp. z 0.0. nie byh
zindywidualizowane i stanowity jedynie ogdle przedstawienie potencjalnej wartosci jakie przekazane dane majg dla
zastrzegajgcego. Uzasadnienie, ktére zlozyt wraz wyjasnieniami ceny byto na tyle ogolne, ze mogtoby zosta¢ ztozone
przez dowolnego wykonawce w dowolnym postepowaniu bez wzgledu na jego przedmiot.

Brak wykazania wartosci gospodarczej
W tej czesci uzasadnienia odwolujgcy wskazat, ze wykonawca, aby skutecznie zastrzec tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk powinien wykaza¢ warto$¢ gospodarczg zastrzeganych informacji. Nie wystarcza samo
lakoniczne stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy, technologiczny czy organizacyjny, ale
musi takze ona przedstawia¢ pewng warto§¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie
poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodlem jakich§ zyskoéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie
okreslonych kosztéw. Warto§¢ gospodarczg nalezy omowi¢ i wykazaé, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze
zastrzegana informacja takg warto§¢ posiada. Natomiast na gruncie przedmiotowej sprawy wykonawcy wylgcznie
ogolnie odniesli sie w zakresie warto$ci gospodarczej przekazywanych zamawiajgcemu dokumentow.
Z treSci uzasadnienia przediozonego przez Projekt Parking Sp. z 0.0., wywie§¢ mozna wytgcznie, ze ,Dane cenowe
wraz z opisem zyskujg znaczenie gospodarcze, zwazywszy na fakt, ze informacje kwotowe zostaly w tych
wyjasnieniach opatrzone komentarzem z punktu widzenia kalkulacji ceny oferty. Sg to istotne sktadniki zaoferowanej
ceny, skalkulowanej na potrzeby konkretnego postepowania i konkretnego przedmiotu zamowienia”. Zdaniem
odwolujacego nie sposéb zgodzi¢ sie z wykonawca, iz przediozone dane ,zyskujg znaczenie gospodarcze” z uwagi na
to, ze zostaty opatrzone komentarzem. Analogicznie, oczywistym jest fakt, ze kazde postepowanie prowadzone przez
zamawiajacych jest rézne o dotyczy innego przedmiotu zamdwienia, wobec czego okolicznos¢ ta w zaden sposéb nie
wplywa na wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji. Powyzszy lakoniczny opis przedtozony przez Projekt Parking
Sp. z o.0. nie stanowi wykazania, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie majg istotng warto§¢ gospodarcza.
W ocenie odwotujgcego analogicznie konsorcjum Indigo Polska S.A. oraz MBS Computergraphik Sp. z 0.0. nie podaic
warto$ci gospodarczej dla zadnej z zastrzeganych informacji, wskazujgc jedynie ogolnikowo, ze: ,W szczegolnosci
ochronie podlegajg informacje na temat grona podwykonawcéw i kontrahentéw Wykonawcy, warunkéw handlowych
wspoipracy Wykonawcy z jego podwykonawcami i kontrahentami, poziomu cen nabywanych urzgdzen i komponentow,
stosowanej marzy i innych warunkéw finansowo — handlowych wspotpracy. Z tego tez wzgledu informacje te majg istotne
znaczenie z punktu widzenia uzasadnionych intereséw Wykonawcy, a takze posiadajg zdecydowanie gospodarczy
charakter. W $wietle zaprezentowanej w niniejszym piSmie argumentacji, informacje te nie moga by¢ ujawniane
podmiotom trzecim. Majgc na uwadze powyzsze nalezy wiec stwierdzi¢, iz ujawnienie zastrzezonych przez Wykonawce
danych skutkowa¢ moze zachwianiem konkurencji rynkowej oraz powaznym naruszeniem intereséw i débr osobistych
Wykonawcy”. Odwolujgcy wyjasnit, ze konsorcjum nie wskazato poza ogdlnym powotaniem mozliwo$¢ zachwiania
konkurencji rynkowej oraz powaznym naruszeniem interesdw i dobr osobistych, w jaki sposdb ujawnienie zastrzezonych
informacji mogtoby rzeczywiscie wptyngé na dziatalno$¢ przedsiebiorstwa, jakie starty mogtoby przynies¢, ewentualnie
jakie zyski przedtozytoby to konkurentom. Uzasadnienie przedstawione w tym zakresie przez konsorcjum byto tak
abstrakcyjne, ze mogtoby zosta¢ uzyte w kazdym postepowaniu. Co istotne, wykonawca MBS Computergraphik Sp. z
0.0. tozsame wyjasnienia w zakresie zastrzezenia razgco niskiej ceny przedstawit w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa 120 sztuk
parkometrow wraz z serwisem”, prowadzonym przez Gdanski Zarzad Drog i Zieleni. Na skutek odwotania, 1zba w wyroku
z dnia 4 kwietnia 2023 r., (sygn. akt KIO 783/23), nakazata zamawiajgcemu dokonac¢ uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odtajni¢ wyjasnienia wykonawcy MBS Computergraphik Sp. z o.o.
z siedzibg w Btoniach w przedmiocie razgco niskiej ceny.
W konkluzji dla tej cze$ci odwolujacy stwierdzit, ze wykonawcy wytgcznie ogdinikowo wskazali na warto§¢ gospodarczg
zastrzeganych informacji, co oznacza, ze nie wykazali istnienia ww. przestanki, a to z kolei powinno prowadzi¢ do
odtajnienia wyjasnien. Uznanie takich wyjasnien za prawidtowe stoi w sprzecznosci z aktualnym orzecznictwem lzby
w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Brak dowdd potwierdzajgcych podjecie dziatan w celu utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci
W tym zakresie odwotujgcy wyjasnit, Ze zasadno$¢ odtajnienia w odniesieniu do catosci dokumentéw uzasadnia nie tylko
zfozenie wyjasnien ogolnych i brak wykazania wartosci gospodarczej zastrzezonych informacii, ale rowniez (niezaleznie
od powyzszego), brak przediozenia dowoddéw uzasadniajgcych podjecie dziatan majgcych na celu zachowanie informac;ji
w poufnosci. W wyroku KIO z dnia 9 czerwca 2020 r. sygn. akt: KIO 477/20, Izba wprost stwierdzita, ze mimo iz
zastrzezone dokumenty stanowigce tak jak w niniejszym postepowaniu wyjasnienia razgco niskiej ceny co do zasady
potencjalnie posiadaty walor tajemnicy, jednak w zwigzku z brakiem dowodéw odtajnieniu podlegata cata ich tres¢.



Z dokumentow udostepnionych odwotujgcemu miato wynika¢, ze Projekt Parking Sp. z 0.0. oraz konsorcjum Indigo
Polska S.A. oraz MBS Computergraphik Sp. z 0.0., w sposdéb ogdlny odniesli sie rowniez do wykazania poufnosci
zastrzeganych informacji wskazujgc, ze ma do nich dostep jedynie ograniczony krag oséb, oraz ze podjeli stosowne

Srodki w celu zachowania informacji w poufno$ci. Zdaniem odwotujgcego nie sposob byto uznaé, aby uzasadnienia

wykonawcow czynity zado$¢ wykazaniu, ze podjgt on przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu

utrzymania zastrzezonych dokumentéw poufnosci,

o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Wykonawcy wskazali co prawda na procedury stosowane wewnatrz organizacji ale

nie przedstawili na te okoliczno$¢ jakichkolwiek dowod. Odwotujgcy podnidst, ze nie udostepniono mu takich

dokumentow, nie zostaty one rowniez wymienione w tresci wyjasnien tajemnicy jako zatgczniki, wiec nic nie wskazuje na

to, aby takie dokumenty zostaty do wyjasnien dotgczone.

Powyzsze wzgledy zdaniem odwotujacego przesadzaty o tym, ze Projekt Parking Sp. z 0.0. oraz konsorcjum Indigo
Polska S.A. oraz MBS Computergraphik Sp. z 0.0., nie wykazali, iz podjeli wystarczajgce dziatania zmierzajgce do
zachowania utajnionych informacji

w poufnosci. Odwotujgcy zwrécit przy tym uwage na faki, ze jak wynika z utrwalonej linii orzeczniczej Izby kwestia
wykazania nie oznacza jedynie wskazania, opisania okreslonych czynno$ci podejmowanych przez wykonawce w celu

zachowania w poufnosci zastrzeganych informaciji, ale koniecznos¢ udowodnienia skutecznej ich ochrony.

Zdaniem odwotujgcego uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa powinno mie¢ charakter wiarygodny i mozliwy do

sprawdzenia, nie za$ nieweryfikowalny. Skoro wykonawcy deklarujg, ze stosujg szereg srodkdbw majgcych na celu

zachowanie poufnosci zastrzezonych informaciji, to nie ulega watpliwosci, ze mogli i powinni je przedstawi¢ w toku

postepowania przetargowego. W orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslano, ze nie jest wystarczajgcym powotanie sie
na stosowanie srodkéw ochrony informaciji, konieczne jest przedstawienie dowodéw potwierdzajgcych ich stosowanie, a

nie sprostanie ciezarowi dowodu w tym zakresie powinno skutkowa¢ ujawnieniem zastrzezonych informacji. Co wazne,

zamawiajgcy nie jest uprawniony do oceny czy dane informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a

jedynie do tego czy wykonawca, ktory tak twierdzi, powyzsze wykazat (wyrok KIO 991/22 z dnia 9 maja 2022 r.).

Jednoczesnie odwolujgcy podnidst, ze zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa podlegajg informacje zawarte w

dokumentach, a nie cate dokumenty. Jesli ich fragmenty nie zawierajg informacji spetniajgcych kryteria tajemnicy

przedsiebiorstwa, to nie powinny by¢ zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa (wyrok KIO 197/22 z dnia 8 lutego
2022 r.). Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci catosci dokumentéw jedynie w celu uniemozliwienia

innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, a w konsekwencji weryfikacji dziatan zamawiajgcego polegajacych na

ocenie prawidtowosci wyceny ofert, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie

informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezenie zostalo dokonane bezzasadnie i w sposéb niezgodny z

wymaganiami, a zatem wyjasnienia przediozone przez Projekt Parking Sp. z 0.0. oraz konsorcjom Indigo Polska S.A. i
MBS Computergraphik Sp. z 0.0., powinny zosta¢ odtajnione w celu m.in. umozliwienia odwotujgcemu ich weryfikaciji i
ewentualnie skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej jezeli zajdg ku temu podstawy.

W koncowej czesci uzasadnienia odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 Pzp Izba uwzglednia
odwolanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

W przedmiotowym podstepowaniu — w ocenie odwolujgcego — niewatpliwie wystepowata okolicznos¢, w ktorej
zamawiajgcy niezasadnie odmowit udostepnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ziozonych przez Projekt Parking Sp. z
0.0. oraz konsorcjom Indigo Polska S.A. oraz MBS Computergraphik Sp. z o.0.

W ramach postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Projekt Parking Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

W dniu 7 wrze$nia 2023 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w ktérej zawart argumentacje dla
wniosku o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy uznat, ze uznat, ze obaj wykonawcy wskazani w odwotaniu

w ustawowym terminie wykazali w sposob wystarczajgcy dokonane przez siebie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Na wstepie zamawiajgcy wyjasnit, Ze zaznaczenia wymagat fakt notoryjnie znany polegajacy na tym, ze odwolujacy i
przystepujacy sa dwoma najwiekszymi na terenie Polski podmiotami $wiadczacymi ustugi serwisu, dzierzawy czy
sprzedazy urzadzen do naliczania i pobierania optat za postdj pojazdéw w strefach ptatnego parkowania (parkomatéw).
Wiadomym jest tez, ze podmioty te od lat konkurujg ze sobg w walce o rynek zbytu dla swoich ustug. Prowadzi to do
konkluzji, ze przewaga w konkurencyjnosci jednego z tychze nad drugim moze zawiera¢ sie nawet w informacjach z
pozoru nieistotnych. Biorgc pod uwage specyfike branzy, same za$ wyjasnienia dla uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, obarczone sg sporym ryzykiem ujawnienia informaciji istotnych z punktu widzenia konkurencyjnosci na
tym rynku. Inaczej mowigc, gdyby oczekiwa¢ od przystepujacego i wykonawcy jednoznacznych dowodéw
uzasadniajgcych zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa, tak jak chciat tego odwotujacy, to w istocie dosztoby do
ujawnienia tej tajemnicy juz na etapie uzasadnienia, co niweczytoby przeciez cel dla jakiego tajemnica jest zastrzegana.
Zamawiajgcy wskazat, ze wszystkie te okolicznosci oraz przestanki z art. 11 ust. 2 uznk brat tagcznie, dokonujgc oceny
prawidtowosci wykazania przez wykonawcow okoliczno$ci uzasadniajgcych zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zdaniem zamawiajgcego wykonawca zgtaszajacy przystgpienie wyczerpujgco wyjasnit tez wartoS¢ gospodarczg
zastrzeganych informaciji, ktéra wedle zasad logiki i w Swietle aktualnego orzecznictwa Izby i sgdéw powszechnych nie
moze budzi¢ watpliwoci, zwlaszcza tam gdzie chodzi o katalog kontrahentow i wspotpracownikdéw. Dodatkowo
zamawiajgcy zaznaczyl, ze nieprawidlowe byto stanowisko odwolujgcego jakoby w kazdym wypadku wykonawca
zobowigzany byt przedstawi¢ obiektywne dowody na uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Jest to
wymagane bowiem tylko w tych okolicznosciach, w ktérych przedstawienie dowodu jest mozliwe bez jednoczesnego
ujawniania tajemnicy przedsiebiorstwa na etapie uzasadnienia. W ocenie zamawiajgcego

z takim wiasnie przypadkiem mamy do czynienia w niniejszej sprawie gdzie sposob kalkulacji kosztow i szczegdtowe
wyliczenie i portfel kontrahentow i wspotpracownikéw stanowig know-how wykonawcédw, a udowodnienie tej okoliczno$ci
polega¢ musiatoby na ujawnieniu tajemnicy. Z drugiej strony dane te stanowig cenng wiedze z punktu widzenia innych
wykonawcow, a w szczegoélnosci odwolujgcego, ktory konkuruje z pozostatymi wykonawcami na krajowym rynku.
Pozyskanie takich informacji przez konkurencje moze narazi¢ wykonawcéw na szkode w postaci uzyskania przez
konkurentow informacji na temat sposobu ich dziatania. Ponadto dane te moga zosta¢ wykorzystane przez konkurenta
wykonawcOw w przysztosci, np. do wynegocjowania korzystniejszych warunkéw finansowych wspélpracy czy
nawigzania z danym podmiotem wspoipracy na wytgcznos¢, co pozbawi wykonawce mozliwosci korzystania z ustug



dotychczasowego kontrahenta. Wspétpraca

z odpowiednimi kontrahentami i mozliwo$¢ negocjowania przez wykonawce korzystnych warunkéw finansowych oraz
mechanizmdéw wynagradzania, umozliwia natomiast optymalizacje kosztéw i nizszg cene oferty, z tego zatem powodu
posiada warto$¢ gospodarczg i stanowi tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy. Warto$§¢ gospodarcza zastrzezonych
informacji ma wigc wymiar obiektywny. Z uwagi na powyzsze informacje zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny,
stanowig o przewadze konkurencyjnej wykonawcow, co uzasadnia zastrzezenie ich poufnosci.

W dalszej kolejnosci zamawiajacy podniost, ze udostepnienie zestawienia danych zwartych w zastrzezonych przez
wykonawcow zestawieniach, oznacza, ze konkurenci tylko

i wylacznie przez fakt uczestnictwa w niniejszym postepowaniu, mogliby otrzymaé¢ dostep do zbioru informaciji
niedostepnych publicznie, co narazitoby wykonawcow na strate lub pogorszenie ich pozycji na danym rynku. Zdaniem
zamawiajgcego przystepujacy wskazat, ze uzyskanie informacji o sposobie kalkulacji i zatozeniach jakimi kierowat sie
konstruujgc oferte przeklada sie na wysoko$¢ ceny ofertowej. Nie ulega watpliwosci, ze poznanie szczeg6towych
zatozen co do opracowanych przez przystepujgcego szczegolnych rozwigzan technicznych, organizacyjnych czyli tzw.
know-how wykonawcy przez jego konkurentdw moze rodzi¢ negatywne skutki dla przystepujgcego i utrate konkurencyjnej
pozyciji na rynku. W przypadku ujawnienia takich informacji szkoda po stronie przedsigbiorcy jest oczywista, co zostato
zaakcentowane w przedstawionym uzasadnieniu zastrzezenia.

W ocenie zamawiajgcego, przystepujgcy wykazat wartos¢ gospodarczg informacji w sposob wystarczajgcy. Te wnioski
sg tak samo aktualne w odniesieniu do Wykonawcy MBS Computergraphik Sp. z 0.0., albowiem jak juz wskazano wyzej
nie moze budzi¢ watpliwosci warto§¢ gospodarcza nie tylko know-how, ale tez portfolio kontrahentow i
wspotpracownikow wykonawcy.

W ocenie zamawiajgcego w tych okolicznosciach stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie dopuscit sie zadnych uchybien i
udostepnit wykonawcom te cze$¢ wyjasnien razgco niskiej ceny, ktéra zgodnie z prawem mogta by¢ udostepniona.
Wobec powyzszego zamawiajgcy stwierdzit, ze nie uchybit zadnym przepisom Pzp czy uznk z tego powodu odwotanie
jest bezzasadne i powinno podlega¢ oddaleniu za$ od odwotujgcego powinny zosta¢ zasgdzone koszty.

W dniu 5 wrze$nia 2023 r. wykonawca zgtaszajacy przystapienie wnidst pismo procesowe, w kidérym wnidst
oddalenia odwotania.
Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie w pierwszej kolejnosci wskazat, ze odwotanie powinno zosta¢ oddalone jako
whniesione przedwczesnie. Zamawiajgcy udostepnit odwolujgcemu informacje dotyczgce wykonawcow tj. wyjasnienia
dotyczace razgco niskiej ceny zlozone przez przystepujgcego oraz konsorcjum firm w skladzie: Indigo Polska S.A.
(partner) z siedzibg w Gdansku oraz MBS Computergraphik sp. z 0.0. (lider) z siedzibg
w Btoniu, dalej ,konsorcjum MBS”. Ta czynno$¢ zamawiajgcego byta jednak przedwczesna
i nie moze rodzi¢ skutkow prawnych. Ponadto zgodnie z art. 74 ust. 2 Pzp zalgczniki do protokotu postepowania
(wyjasnienia razgco niskiej ceny stanowig taki zalgcznik) udostepnia sie po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej.
Powyzszy przepis jest jednoznaczny i nie budzi watpliwosci. W postepowaniu trwa wcigz badanie i ocena ofert, dlatego
od strony formalno-prawnej nie bylo mozliwym udostepnienie wyjasnien razgco niskiej ceny innym wykonawcom. W
efekcie, czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na udostepnieniu informacji dotyczacej wyjasnien razaco niskiej ceny byta
niezgodna z Pzp. To uchybienie proceduralne nie moze jednak skutkowa¢ mozliwoscig skutecznego wniesienia
odwotania do Izby. Ww. wykonawca wyjasnit, Zze odwotujgcy jest doSwiadczonym uczestnikiem rynku zaméwienh
publicznych posiadajgcym profesjonalnych petnomocnikow, wiec powinien zdawac¢ sobie sprawe, iz czynno$c¢
sprzeczna z Pzp powinna by¢ traktowana jako nieskuteczna prawnie na gruncie Pzp i nie moze kreowac prawa do
skutecznego skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej na gruncie Pzp na obecnym etapie postepowania. Pzp daje co
prawda mozliwo$¢ wniesienia odwotania z chwilg dowiedzenia sie 0 czynnosci zamawiajgcego, jednakze
w niniejszej sprawie udostepnienie informacji dotyczacej wyjasnien razgco niskiej nie skutkuje tym, ze odwotujgcy nie
uzyskatby zamoéwienia. Taki jest bowiem cel wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej na gruncie Pzp. Zamawiajgcy
prowadzi natomiast obecnie wcigz badanie i ocene ofert, gdzie nie jest przesadzone, ktéry z wykonawcow uzyska
zamowienia.
Wykonawca zgtaszajgcy przystapienie podnidst, Zze odwotujacy wykazujgc interes we wniesieniu odwotfania wskazat na
nalezy ocena ztozonych wyjasnien razgco niskiej ceny. Zdaniem ww. wykonawcy dopiero dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej otwieratoby odwotujgcemu mozliwo$¢ skutecznego zakwestionowania niezasadnego jego zdaniem
zaniechania odtajnienia wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez przystepujgcego oraz konsorcjum MBS. Na
obecnym etapie nie jest zatem mozliwe skuteczne zakwestionowanie nieodtajnienia wyjasnien razaco niskiej ceny
przedstawionych przez wykonawce. Wykonawca podkreslit, Ze zacytowane przez odwotujgcego wyroki nie mogg
znalez¢ zastosowania w obecnym postepowaniu odwotawczym. W sprawie o sygn. akt: KIO 2446/15 doszto do wyboru
oferty najkorzystniejszej, wiec odwolujacy sie wykonawca miat petne prawo kwestionowac¢ brak przekazania mu
dokumentéow wybranego wykonawcy. W postepowaniu nie mamy natomiast dokonanego wyboru oferty
najkorzystniejszej. Z kolei w sprawie o sygn. akt: KIO 1535/14 osig sporu byt brak udostepnienia wykonawcy
wnoszacemu odwotanie dokumentéw ztozonych wraz z ofertg. Zgodnie za$ z art. 74 ust. 2 pkt 1) Pzp oferty wraz z
zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert. Odwolujgcy Zzgda za$ przekazania mu zatgcznikéw do
protokotu postepowania, a wiec dokumentéw udostepnianych po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym
samym, uwzglednienie odwotania w takiej sytuacji statoby w jawnej sprzecznosci z Pzp. Rolg Izby jest za$ orzekanie w
sprawie dziatan
i zaniechan zamawiajgcego na gruncie Pzp, a przede wszystkim stosowanie Pzp
w odpowiedni sposéb, a nie contra legem. Nie jest zatem mozliwe uwzglednienie odwotania, w ktérym podstawg
odwotania byt btgd prawa materialnego, tj. niezgodne z Pzp udostepnienie informacji odnosnie wyjasnien razgco niskiej
ceny przystepujacego oraz konsorcjum MBS. Czynno$S¢ faktyczna nie jest objeta w takiej sytuacji podstawag do
skutecznego zaskarzenia na podstawie Pzp.
Zdaniem zgtaszajgcego przystapienie co istotne, zakres kognicji Izby wynika z Pzp. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 Izba
uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. W postgpowaniu z uwagi, iz nie doszto jeszcze do
oceny wyjasnien razgco niskiej ceny przystepujgcego i odwotujgcy nie mégt ponies¢ jeszcze szkody w postaci braku
otrzymania dostepu do wyjasnien przystepujgcego czy konsorcjum MBS. Zatem naruszenie, ktérego miatby sie dopusci¢
zamawiajacy nie miato i nie mogto mie¢ wptywu na wynik postepowania.
Tym samym ww. wykonawca stwierdzit, ze wobec przedwczesnego wniesienia odwofania, powinno ono zosta¢ ponadto
oddalone z uwagi na brak poniesienia szkody na obecnym etapie postepowania przez odwotujgcego. Zgodnie z art. 505



ust. 1 Pzp $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub

nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy. Zatem do wniesienia odwotania konieczne jest spetienie tgcznie trzech przestanek tj. posiadanie interesu w

uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody, a takze ma to by¢ skutek naruszenia Pzp przez

zamawiajgcego. Bez watpienia odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a zatem spefia jedng z trzech

przestanek niezbednych do wniesienia odwotania. Druga z nich, ktdrg jest mozliwoS¢ poniesienia szkody nie zostata

jednak spefniona. Zamawiajgcy wcigz nie dokonat

w  postepowaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, a zatem brak udostepnienia wyjasnien razgco niskiej ceny

przystepujgcego oraz konsorcjum MBS nie powodujg mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego. Nie mozna
rowniez mowi¢ o naruszeniu Pzp przez zamawiajgcego.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie podnidst, ze szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy. Musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z tym naruszeniem. Adekwatny zwigzek

przyczynowy na gruncie prawa cywilnego oznacza normalne nastepstwo, a wiec w postepowaniu brak decyzji

zamawiajgcego o0 nieodtajnieniu wyjasnien przystepujgcego ma rzutowa¢ na sytuacje wykonawcy wnoszgcego

odwotanie. W postepowaniu z uwagi na trwajgcy wcigz proces badania i oceny ofert nie mamy zatem takiego

nastepstwa. Zupetnie inaczej ksztattowataby sie sytuacja, gdyby zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte

przystepujacego,

a odwotujgcy zawnioskowatby o udostepnienie mu wyjasnien razgco niskiej ceny, za§ zamawiajgcy odmowitby mu

takiego dostepu. Wowczas odwolujgcy bezsprzecznie posiadatby interes we wniesieniu odwotfania na zaniechanie

odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny, a jego szkoda nie budzitaby watpliwosci. Reasumujgc, samo nieudostepnienie

wyjasnien razgco niskiej ceny w postepowaniu na jego obecnym etapie nie rzutuje na sytuacje odwolujgcego.

Zamawiajgcy nie podjgt bowiem decyzji czy wyjasnienia przystepujacy uznaje, a w konsekwencji wybiera jego oferte jako

najkorzystniejszg. Dopiero wybor oferty przyste,pUJacego pozwoli odwolujgcemu na wykazanie interesu

w kwestionowaniu braku udostepnienia mu wyjasnien razgco niskiej ceny.

Zdaniem zgtaszajgcego przystapienie na bledne rozumienie interesu przez odwolujgcego wskazuje rowniez proba

kwestionowania zaniechania odtajnienia wyjasnien konsorcjum MBS, ktérego oferta jest sklasyfikowana obecnie na
trzecim miejscu, a wiecej nizej od oferty odwolujgcego. Zatem brak udostepnienia wyjasnien ww. wykonawcy nie

powoduje powstania szkody po stronie odwolujgcego. Wytacznie odrzucenie oferty przystepujgcego oraz odwolujgcego,

a w konsekwencji wybor oferty konsorcjum MBS skutkowatby powstaniem szkody po stronie odwolujgcego i umozliwiat
zadanie nakazania przez Izbe udostepnienia wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych réwniez przez konsorcjum MBS.

W dalszej kolejnosci zgtaszajacy przystapienie stwierdzit, ze niezaleznie od powyzszej argumentacii, odwotanie powinno
podlega¢ oddaleniu jako niezasadne, poniewaz dochowat on nalezytej starannosci i w celu ochrony istotnych dla niego

informacji dokonat ich utajnienia w zgodzie z Pzp. Pzp nie okre$la przy tym formy takiego utajnienia pozostawiajac
wykonawcom w tym zakresie dowolnos¢. Intencjg ustawodawcy nie bylo tworzenie w tym zakresie kazuistycznej i

rozbudowanej regulacji. Stosownie do tresci art. 18 ust. 3 Pzp wykonawca wraz z przekazaniem informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa musi zastrzec, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazac, ze zastrzezone informacije

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujacy skladajgc wyjasnienia razgco niskiej ceny dokonat ich zastrzezenia

jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz w piSmie przewodnim wykazat ich charakter jako stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa. Ponadto art. 18 ust. 3 Pzp wymaga od wykonawcy wykazania, ze zastrzegane informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, a wiec wykazania spetnienia wszystkich przestanek na gruncie ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ww. wykonawca przyznat, ze wszystkie te przestanki wykazat. Racjonalny
ustawodawca nie wprowadzit tutaj obowigzku udowodnienia (wskazat na to Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych w wyroku z dnia 6 kwietnia 2023 r., sygn. akt: XXIII Zs 19/23), a
jedynie wykazania. Jest to istotna réznica, ktérg pomija odwotujgcy.

Odnoszac sie do zastrzezonych przez niego dokumentow zgtaszajacy przystgpienie wskazat, ze dotyczyly one
newralgicznych i kluczowych dokumentéw i informacji okreslajgcych sposéb wyceny oferty na potrzeby postepowania

oraz zwrdcit uwage réwniez na brak koniecznoSci przedstawienia szczegblowego wyliczenia wartosci gospodarczej

przedstawianych informacji dotyczacych kalkulacji ceny oferty, tak jak oczekiwat tego odwotujgcy. Zdaniem ww.

wykonawcy odwotujgcy poza gotostownymi stwierdzeniami

i przywotaniem orzecznictwa nie przedstawit szczegdlowego uzasadnienia dotyczgcego nieuprawnionego zastrzezenia

jako tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny dokonanych przez niego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnika postepowania odwotfawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec spetnienia przestanek okreSlonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznoS¢ zgtoszonego
przystapienia przez wykonawce Projekt Parking Sp. z 0.0.
z siedzibg w Poznaniu (zwanego dalej jako: ,przystepujacy”), do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajagcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofania na
podstawie art. 528 Pzp.

Izba uznata, Ze odwolujacy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Tym samym Izba nie uwzglednita argumentacji przystepujgcego wskazujgcej na przedwczesnos¢ odwotania oraz
brak mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego na obecnym etapie postepowania.

W odniesieniu do kwestii przedwczesnosci odwotania sklad orzekajgcy stwierdzit, ze dla rozstrzygniecia
przedmiotowego zagadnienia konieczne byto ustalenie i uwzglednienie wszystkich okolicznosci faktycznych z nim
zwigzanych. Odwotujgcy juz w odwotaniu wskazat, ze zamawiajgcy w dniu 18 sierpnia 2023 r., zakonczyt etap badania
zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanych przez przystepujacego i konsorcjum MBS w ramach ziozonych
wyjasnien razaco niskiej ceny. Powyzsze twierdzenie Izba uznata za bezsporne, poniewaz nie byto ono kwestionowane
zarbwno przez zamawiajgcego jaki i przystepujgcego. Ponadto zamawiajgcy ani przystepujgcy nie wnosili rowniez
twierdzen przeciwnych polegajgcych np. na wskazaniu, ze proces oceny dokonanych zastrzezen przez zamawiajgcego
w stosunku do wyjasnien razgco niskiej ceny jeszcze trwa. Przedmiotowe ustalenie miato kluczowe znaczenie dla



rozstrzygniecia czy odwotanie bylo przedwczesne lub tez nie. Skoro bezspornym byto zakoriczenie w dniu 18 sierpnia
2023 r. badania przez zamawiajgcego zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanych przez przystepujgcego

i konsorcjum MBS w ramach ztozonych wyjasnien razgco niskiej ceny, to nalezato przyja¢, ze data ta wyznaczata
poczatek terminu na wniesienie odwotania w zakresie niezasadno$ci takich zastrzezen. Tym samym niezaleznie od tego
czy jako punkt wyj$cia wzig¢ pod uwage dyspozycje okreSlong w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp czy tez w art. 515 ust. 3
pkt 1 Pzp, to nalezato uzna¢, ze odwotanie wniesione w dniu 28 sierpnia 2023 r., od czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcej na odmowie odtajnienia catosci wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny ztozonych przez przystepujacego i
konsorcjum MBS, zostato wniesione

w terminie, a przez to nie byto przedwczesne. Poglad przeciwny maégtby doprowadzi¢ do pozbawienia odwotujgcego
mozliwosci wniesienia odwotania do ww. czynno$ci, poniewaz gdyby odwotujgcy czekat z wniesieniem odwotania od tej
czynnosci, dopiero do momentu wyboru najkorzystniejszej oferty, ktéry doprowadzitby do wyboru oferty konkurencyjnego
wykonawcy to mogtoby sie okazaé, ze odwotanie w tej czesci zostatoby odrzucone lub pozostawione bez rozpoznania w
zwigzku z uptywem terminu na wniesienie odwotania.

Dodatkowo majgc na uwadze wzgledy proceduralne stuszna okazata sie argumentacja odwotujgcego, ktora polegata na
stwierdzeniu, ze stanowisko przystepujacego byto sprzeczne z czynnosciami i o$wiadczeniami zamawiajgcego. Jak
stusznie zwrécit uwage odwolujacy, zamawiajgcy udostepnit mu cze$¢ jawng wyjasnien razgco niskiej ceny przed
wyborem najkorzystniejszej oferty, przez co argumentacje przystepujgcego o braku mozliwosci udostepnienia takich
informacji przed wyborem, nalezato uznac za sprzeczna

z czynno$ciami i oSwiadczeniami zamawiajgcego. Tym samym zgodnie z trescig art. 525 ust. 4 Pzp Izba nie mogta
wzig¢ pod uwage stanowiska przystepujgcego.

Jesli chodzi o argument dotyczacy braku szkody odwoltujgcego na obecnym etapie postepowania Izba stwierdzita, ze art.
505 ust. 1 Pzp wsrod materialnoprawnych przestanek wniesienia odwotfania wymienia zaistnienie lub potencjalne
zaistnienie szkody. W zwigzku

z tym dla wniesienia odwotania nie jest konieczne rzeczywiste zaistnienie szkody

u wykonawcy rozumianej jako strata (szkoda majgtkowa), czy krzywda (szkoda niemajgtkowa) w momencie podjecia
czynnoSci przez zamawiajgcego. Dla wniesienia odwolania wystarczajgca jest sama mozliwosS¢ poniesienia szkody
przez wykonawce. Ponadto z uwagi na specyfike postepowan o udzielenie zaméwienia w praktyce gtéwnie wskazuje sie
na szkode mozliwg do poniesienia w przysztosci.

W ocenie sktadu orzekajgcego wiasnie taka sytuacja tj. mozliwos$¢ poniesienia szkody

w przysztosci przez odwolujgcego, miata miejsce w okolicznosciach przedmiotowej sprawy. Szkoda ta zwigzana byta z
brakiem mozliwosci uzyskania zamowienia w przyszioSci przez odwolujgcego. Ponadto zasadno$¢ powyzszej
argumentacji potwierdzata konieczno$¢ rozpoznania zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w zwigzku z uznaniem, ze
odwotanie nie zostato wniesione przedwczes$nie.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1)dokumentacje przekazang w postaci elekironicznej, zapisang na ptycie CD, zlozong do akt sprawy przez

zamawiajacego w dniu 4 wrze$nia 2023 r., w tym w szczegolnosci:
- waasnlenla razgco niskiej ceny z dnia 1 sierpnia 2023 r. wraz z za%acznlkaml ztozone przez przystepujacego ktére
zawieraty rowniez uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa dla czesci niejawnej wyjasnien;
- wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 10 sierpnia 2023 r. wraz z zatgcznikami ztozone przez wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: MBS Computergraphik Sp. z 0.0. oraz Indigo Polska S.A. (zwanych dalej
nadal jako: ,konsorcjum MBS”), ktore zawieraly réwniez uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla
czesci niejawnej wyjasnien.
Izba ustalita co nastepuje

W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy pismem z dnia 25 lipca 2023 r. wezwat trzech wykonawcow, tj.:
a) odwotujgcego;
b) przystepujacego;
c¢) konsorcjum MBS;
do ztozenia wyjasnieh razgco niskiej ceny.
Przystepujacy ztozyt wyjadnienia w odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem
z dnia 1 sierpnia 2023 r. Ponadto przystepujgcy zastrzegt jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa cato$¢ wyjasnien,
majgcych charakter merytoryczny. Jawne pozostato wytgcznie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Dodatkowo do przedmiotowego uzasadnienia nie zostaty zatgczone dowody.
Konsorcjum MBS ztozyto wyjasnienia w odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z dnia 10 sierpnia 2023 r. Ponadto
ww. wykonawca zastrzegt jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa catoS¢ wyjasnien, majgcych charakter
merytoryczny. Jawne pozostato wytgcznie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Dodatkowo do
przedmiotowego uzasadnienia nie zostaly zatgczone dowody.

Odwotujgcy pismem z dnia 16 sierpnia 2023 r. zwrécit sie do zamawiajgcego,
0 udostepnienie:
1) aktualnego protokotu z postepowania;
2) wyjasnien oraz przedtozonych dokumentéw przez przystepujacego, dotyczacych razaco niskiej ceny;
3) wyjasnien oraz przedtozonych dokumentéw przez konsorcjum MBS, dotyczacych razaco niskiej ceny.
Zamawiajgcy w odpowiedzi z dnia 18 sierpnia 2023 r. przekazat odwolujgcemu protokédt z postepowania aktualny na
dzieh 18 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat takze, ze ww. wykonawcy zastrzegli, iz przekazane przez nich
wyjasnienia wraz z dowodami nie mogg by¢ udostepniane, jednoczes$nie wskazujgc, ze zastrzezone informacije
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W zwigzku z powyzszym, zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy ujawnit tylko
te czes¢ wyjasnien, ktéra nie zostata zastrzezona jako zawierajgca tajemnice przedsiebiorstwa.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 18 ust. 1-3 Pzp — 1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem

0 udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. 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 byc one
udostepniane oraz wykazaf, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa wart. 222 ust. 5.;

- art. 16 pkt 1 2 Pzp — Zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamdwienia w sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty.

Izba zwazyta co nastepuje

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

Przechodzgc do meritum zarzutéw Izba w ramach rozwazan ogolnych uznata za zasadne stwierdzic, ze jedng z
podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, ktora
stuzy tez realizacji pozostatych zasad udzielania zamowien publicznych okreslonych w art. 16 Pzp. Trudno bowiem
0 zagwarantowanie zasady przejrzystoSci czy uczciwej konkurencji i réwnego trakiowania wykonawcow
w postepowaniu, kidre w okreslonej czesci nie jest jawne. Zasada ta ma wiec charakter fundamentalny, a odstepstwa od
niej mozliwe sg wytacznie na zasadzie wyjgtku, co wynika z art. 18 ust. 2 Pzp, stanowigcego, ze zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. W zwigzku z tym za naganng nalezy uznac, dostrzegang w praktyce orzeczniczej Izby tendencije
do naduzywania przez wykonawcow mozliwosci zastrzegania przedstawianych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, co czyni z niej narzedzie stuzgce raczej uniemozliwieniu weryfikacji prawidtowosci postepowania
przez konkurentow, niz rzeczywistej ochronie intereséw wykonawcy (zob. wyrok z dnia 25 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO
80/22).

W sSwietle art. 18 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa pod warunkiem
wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia. Zauwazy¢ nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym, przed
nowelizacjg z 29 sierpnia 2014 r., ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy
0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.:
Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3).
Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamowienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane
do publicznej wiadomosci. JednakZe, stuszny w swym zatoZeniu przepis jest
w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedace podstawg do ich ocen,
czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez
konkurentéw wypetniania przez nich wymagan zamawajgcego. Realizacja zadar publicznych wymaga faktycznej jannosci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktore sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny
by¢ wpeti javne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty
ujawniane. Poddanie ich regutfom ochrony wlasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg,

a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

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

W celu wykazania skuteczno$ci zastrzezenia informaciji, wykonawcy zobowigzani sg, przekazujac te informacje
zamawiajacemu, wykazaé tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o







Tym samym lIzba uznata, ze przystepujgcy oraz konsorcjum MBS nie wykazali wartosci gospodarczej zastrzezonych
informacji, co byto wystarczajgce do przesadzenia, ze utrzymanie zastrzezenia catosci wyjasnien razgco niskiej ceny u
obu wykonawcdw, dokonane przez zamawiajgcego, naruszato przepisy wskazane w odwotaniu.

Odnoszac sie do kolejnej grupy przestanek funkcjonujgcych na gruncie art. 11 ust. 2 uznk, stanowigcych o
mozliwosci zakwalifikowania danej informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, o ile dany podmiot podjat dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci, sklad orzekajagcy doszedt do przekonania, ze nie zostaly one spetnione przez obu
wskazanych w odwotaniu wykonawcow.

Przystepujacy w uzasadnieniu zastrzezenia w zakresie tej grupy przestanek wskazat, ze ZtoZzone wyjasnienia zawierajg
szczegotowe kalkulacje stawek jednostkowych oraz wskazujg jakimi zatozeniami kierowat sie Wykonawca przy kalkulacji
poszczegolnych stawek jednostkowych, kalkulacje te sg z kolei konsekwencjg dostepnego dla Spotki kregu kontrahentow
i dostawcdow z ktorych czescig zawarte sg umowy o zachowaniu poufnosci. Do tresci kalkulacji ofertowych majg dostep
wyznaczeni pracownicy Wykonawcy oraz Zarzad, a pliki samych kalkulacji posiadajg ograniczenia dostepu do nich
poprzez wprowadzenie haset dla okreslonego kregu osob.

Konsorcjum MBS w tym zakresie wyjasnito m. in., ze:

W celu zachowania poufnosci informacji zastrzezonych w Postepowaniu jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawca podjat szereg, odpowiednich dziatan polegajgcych na zapewnieniu odpowiedniej ochrony tym informacjom.
Nie ulega watplino$ci, iz omawiane informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne

i handlowe stanowig dla Wykonawcy zasadniczg warto$¢ gospodarczg. Utrzymanie tych informacji w tajemnicy jest
zadaniem trudnym, czasochtonnym i kosztownym, co powoduje rowniez, Zze Wykonawca podejmuje szczegolne dziatania
majgce na celu ich ochrone.

Z uwagi na wrazliwo$¢ i znaczenie przedmiotowych informacji oraz stosowang praktyke rynkowg ich zastrzezenie staje sie
standardem stosowanym przez Wykonawce w procesie przygotowywania ofert, co nievgtplive potwierdza, iz Wykonawca
podejmuje dziatania majgce na celu zachowania poufno$ci takich informacji.

Dla celow ochrony informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa Wykonawca podjgt dodatkowo szereg dziatan o
charakterze zaréwno fizycznym jak i prawnym. Zaliczy¢ do nich mozna m.in. wprowadzone przez Wykonawce wewnetrzne
procedury, reguty obiegu dokumentéw oraz dostepu do informacji, postanowienia w umowach z pracownikami oraz
kontrahentami, jak rowniez technologie zabezpieczajgce bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebiorstwa.

W tym kontekscie podkreslenia wymaga fakt, iz dostep do informacji zastrzezonych przez Wykonawce jako tajemnica
przedsigbiorstwa miata jedynie ograniczona, kontrolowana przez Wykonawce grupa osob. Uzyskanie tych informacji
moZline byfo jedynie po zalogowaniu sie do systemu wewnetrznego firmy, co kazdorazowo wymaga od pracownika
podania indywidualnego loginu oraz hasta dostepu. Dodatkowo system komputerowy Wykonawcy Kkorzysta z
zabezpieczen informatycznych chronigcych przed dostepem do informacji osob nieuprawnionych oraz rejestrujgcych
kazdy przypadek udostepnienia lub modyfikacji znajdujgcych sie w nim danych. Dokumenty lub elektroniczne nosniki
informacji znajdujg sie w zamykanych i monitorowanych lub chronionych pomieszczeniach. Nos$niki danych znajdujg sie
na komputerach zabezpieczonych przed dostepem 0sob nieuprawnionych tak

z zewngtrz, jak i wewnatrz firm Konsorcjum.

(...)

W ocenie Wykonawcy, w niniejszej sprawie wypetit on wszelkie wymagania w zakresie skutecznosci zastrzeZenia
okreslonych informacji jako stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa, w szczegodlnosci zas wypetnit wszelkie wymogi
wspomniane

w przywotanym powyZzej wyroku KIO.

W konsekwencji poczynione przez niego zastrzezenie informacji powinno zosta¢c w cafosci utrzymane przez
Zamawigjgcego w oparciu o treS¢ niniejszych wyjasnien oraz przedfozonych zafgcznikOw ZastrzeZenie to znajduje
bowiem petne oparcie nie tylko

w stanie faktycznym sprawy i sposobie funkcjonowania przedsiebiorstwa Wykonawcy, ale jest takze w petni uzasadnione
prawnie.

Izba stwierdzita, ze obaj ww. wykonawcy w spos6b ogélny odniesli sie do wykazania poufnosci zastrzeganych informacji
wskazujgc, ze ma do nich dostep jedynie ograniczony krag osob, oraz ze podjeli stosowne srodki w celu zachowania
informacji w poufnosci. Nie sposéb uznaé, aby powyzej zacytowane uzasadnienia czynity zado$¢é wykazaniu, ze podjeli
oni, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania zastrzezonych dokumentéw poufnosci, o
ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Obaj wykonawcy z jednej strony wskazali na rozwigzania, ktére sg powszechnie stosowane

i obecnie mozna je uznac za standardowe (np. dostep do informacji wyznaczonych pracownikéw, ograniczony dostep do
informacji przez wprowadzenie haset dla okreslonego kregu oséb, przechowywanie dokumentéw lub elektronicznych
no$nikdw informaciji

w zamykanych i monitorowanych Ilub chronionych pomieszczeniach c¢zy tez wykorzystanie technologii
zabezpieczajgcych bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebiorstwa itd.). Z drugiej natomiast strony wykonawcy
nie przedstawili zadnych dowodéw potwierdzajgcych wymienione w uzasadnieniach dziatania (takie jak np. zawieranie
uméw o poufnosci, wprowadzenie wewnetrznych procedur, regut obiegu dokumentéw oraz dostepu do informac;ji czy tez
zawieranie stosownych postanowiern w umowach z pracownikami oraz kontrahentami).

Powyzsze wzgledy przesadzity o tym, ze obaj wymienieni w odwofaniu wykonawcy nie wykazali, ze podjeli
wystarczajgce dziatania zmierzajgce do zachowania utajnionych informacji w poufnosci. Zwréci¢é przy tym nalezato
uwage na fakt, ze jak wynika z utrwalonej linii orzeczniczej kwestia wykazania nie oznacza jedynie wskazania, opisania
okreslonych czynno$ci podejmowanych przez wykonawce w celu zachowania w poufnoéci zastrzeganych informacji, ale
konieczno$¢ udowodnienia skutecznej ich ochrony. OczywiScie moga pojawi¢ sie sytuacje, w ktérych dla wykazania
skutecznosci zastrzezenia wystarczajgce bedzie o$wiadczenie zastrzegajgcego, jednakze okolicznos¢ taka ma
charakter wyjgtkowy,

a zamawiajacy, ani przystepujacy nie uprawdopodobnili, ze do takiej wyjatkowej okoliczno$ci doszio w przedmiotowej
sytuacji. W ocenie sktadu orzekajgcego dziatania wskazywane przez obu wykonawcoéw w uzasadnieniach, podejmowane



w celu zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci, nie miaty charakteru wyjgtkowego i mogly by¢ potwierdzone
stosownymi dowodami.

Ponadto jak stusznie stwierdzit odwolujacy uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa powinno mie¢
charakter wiarygodny i mozliwy do sprawdzenia, nie zas nieweryfikowalny. Skoro wykonawcy deklarowali stosowanie
szeregu $rodkdéw majacych na celu zachowanie poufnosci zastrzezonych informaciji, to nie ulegato watpliwosci, ze mogli

i powinni je przedstawi¢ w toku postepowania przetargowego. W orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslano, ze nie jest
wystarczajgcym powotanie sie na stosowanie $rodkéw ochrony informacji, konieczne jest przedstawienie dowodow
potwierdzajgcych ich stosowanie, a niesprostanie ciezarowi dowodu w tym zakresie powinno skutkowa¢ ujawnieniem
zastrzezonych informacji. Co wazne, zamawiajgcy nie jest uprawniony do oceny czy dane informacje faktycznie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a jedynie do tego czy wykonawca, ktory tak twierdzi, powyzsze wykazat (np. wyrok
o sygn. akt KIO 991/22 z dnia 9 maja 2022 r.).

Izba stwierdzita, ze przystepujgcy oraz konsorcjum MBS nie wykazali takze przestanek skutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa zwigzanych z podjeciem dziatan

w celu utrzymania informacji w poufnosci, a zamawiajgcy niezasadnie uznat, ze zostato ono dokonane prawidiowo.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie
pierwsze Pzp orzekfa jak w sentencji. Zgodnie bowiem z treScig art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania
0 udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych w odwotaniu spowodowato, iz w przedmiotowym stanie
faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w sposob
nieprawidtowy uznat za zasadne, dokonane przez przystepujgcego i konsorcjum MBS zastrzezenie wyjasnien razgco
niskiej ceny jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp
oraz § 5 pkt 1i2lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet postepowania
odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz
odwolujacego koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa procesowego (zgodnie z fakturg ztozong
na rozprawie).



