Sygn. akt: KIO 2150/23

WYROK
z dnia 3 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 3 sierpnia 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 23 lipca 2023 r. przez Odwotujgcego H.i P. Opole Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Jagietty 39, 45-920 Opole w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Zielona Gérg ul. Podgorna
22, 65-424 Zielona Goéra

przy udziale

Wykonawcy N.-Mosty Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. Srokowskiego 27, 41-300 Dgbrowa Gornicza
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

10ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — H. i P. Opole Sp. z 0.0. i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 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.

PrzewodniczacCy:..........ccovieririirnninnnnnnss

Sygn. akt: KIO 2150/23

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Zielona Gora, w trybie podstawowym naprzebudowe
wiaduktu wschodniego w ciggu ul. Zjednoczenia w Zielonej Gorze w ramach zadania ,,Przebudowa wiaduktow w ciggu ul.
Zjednoczenia” (sygn. postepowania: DO-ZP.271.21.2023), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
07.04.2023 r., 2023/S 070-21306, wobec czynnosci polegajgcych na badaniu i wyborze oferty najkorzystniejszej (N.-
Mosty Sp. z 0.0.), wniesione zostato w dniu 23.07.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie Wykonawcy
H. i P. Opole Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej informujac o tej czynnosci wykonawcédw w dniu 13.07.2023 r.

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu na wniosek tre$¢ wyjasnien z dnia 27.06.2023 r. bez czesci zatgcznikow, tj. bez
zatgcznika nr 1 (schemat organizacyjny), nr 3 (kalkulacja oszczednosci), nr 5 (zestawienie ofert wraz z ich trescig), nr 7
(szczegotowy kosztorys ofertowy), nr 8 (kalkulacja optymalizaciji).

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 74 ust. 112 Pzp oraz art. 16 pkt 1i2 Pzpiart. 18 ust. 1,2i 3 Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) zatgcznikéw nr 1, 3, 5, 7 oraz 8 do wyjasnien N.-Mosty Sp. z 0.0. z dnia 27.06.2023 r. w zakresie
ceny, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa mimo, iz wykonawca ten nie wykazat przestanek umozliwiajgcych
uznanie zastrzezonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, nakazanie odtajnienia zatgcznikow do wyjasnien z 27.06.2023 r. i powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert.

Odwolujacy wskazat na brak w dokumentacji postepowania dokumentu zawierajgcego analize Zamawiajagcego w
zakresie prawidtowosci zastrzezenie wyjasnien Wykonawcy. Co wiecej, w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego
Zamawiajacy w pismie 20.07.2023 r. odmowit sporzgdzenia takiego uzasadnienia.

W ocenie Odwolujgcego przyjmujgc uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za punkt odniesienia dla
decyzji Zamawiajgcego, nie zostaly spetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK.

Schemat organizacyjny — nie zostata wykazana warto§¢ gospodarcza informacji, jak réwniez zachowania ich w
poufnosci, gdyz schemat organizacyjny zamieszczony zostat na stronie internetowej tego podmiotu.

Szczegbtowy kosztorys ofertowy — zostat opisany w jawnej czesci wyjasnien, a przedstawienie pozycji z rozbiciem na
Robocizne, Materiat i Sprzet wraz z narzutami wskazuje, ze ceny zostaly skalkulowane na podstawie powszechnie
stosowanych katalogdéw naktadéw rzeczowych w oparciu o aktualne czynniki Sekocenbud Il kwartat 2023 r. oraz wycen
indywidualnych wedtug rynkowych ofert dostawcow materiatéw i wyspecjalizowanych podwykonawcéw. Nie posiada ona



zatem warto$ci gospodarczej.

Zestawienie ofert podwykonawcow wraz z ich treScig — nie zostata okreslona konkretna warto$¢ gospodarcza wyrazona
w pienigdzu, a nawet jakie jest jej znaczenie gospodarcze. Nie zostato rowniez wykazane, iz podjete zostaly dziatania w
celu zachowania tych informacji w poufnosci.

Kalkulacja oszczednoSci — nie zostata wykazana warto$¢ gospodarcza tych informaciji, jak réwniez nie zostato wykazane
zawarcie z wszystkimi podwykonawcami uméw o zachowaniu poufnosci ztozonych ofert.

Kalkulacja optymalizacji — znane sg obszary w ktérych dokonana zostata optymalizacja, co zostato wprost wskazane w
wyjasnieniach (sposéb posadowienia obiektu, gabaryty fundamentow, zbrojenie elementdéw zelbetowych, zmiana
materiatu balustrad mostowych). Nie ma ona znaczenia poza przedmiotowym postepowaniem, a tym samym nie ma
warto$ci gospodarcze;.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca N.-Mosty Sp. z 0.0., odnoszac sie do
zarzutow.

Zamawiajacy ztozyt w dniu 02.08.2023 r. odpowiedzi na odwotanie wnoszac o oddalenie odwotania w catoSci.
Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujgce w dacie
wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.).

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong
do akt sprawy, w tym oferte N.-Mosty Sp. z 0.0. oraz pozostate dowody przeprowadzone na rozprawie.
Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w celu zawarcia umowy na,Przebudowa
wiaduktow w ciggu ul. Zjednoczenia”.

W postepowaniu ztozonych zostalo pietnascie ofert w przedziale cenowym od 25 min. zt do 34 min. zt.

Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ zaméwienia na kwote 36.516.966,97 zt brutto. Srednia ziozonych ofert wynosi 29 min
600 tys zt.

Z uwagi na réznice ceny oferty N.-Mosty Sp. z 0.0. do warto$ci szacunkowej Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do
Zlozenia wyjasnien w zakresie ceny (pismo z 15.06.2023 r.). Zamawiajgcy w wezwaniu nie sprecyzowal, jakie elementy
wyceny wymagajg omaéwienia, a wezwanie stanowi powtdrzenie tresci przepisu art. 224 Ustawy.

Wykonawca ztozyt wyjasnienia w piSmie z 27.06.2023 r., zastrzegajgc czesS¢ zalgcznikéw, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tj. zatgcznik nr 1 (schemat organizacyjny), nr 3 (kalkulacja oszczednosci), nr 5 (zestawienie ofert wraz
z ich trescig), nr 7 (szczegolowy kosztorys ofertowy), nr 8 (kalkulacja optymalizacji). Jednocze$nie w jawnych dla
wykonawcow wyjasnieniach N.-Mosty Sp. z 0.0. odniosto sie do zatozen kosztowych wskazujgc m.in. na przyjetg stawke
roboczogodziny (str. 2), wypracowang w negocjacjach z poddostawcami i podwykonawcami oszczedno$é na poziomie
ponad 2 min. zt. (str. 4), wysoko$¢ uzyskanej pomocy publicznej (zatgcznik nr 6), wysoko$¢ oszczednosci kosztow z
tytutu optymalizacji rob6t w zakresie posadowienia obiektu, gabarytow fundamentéw, zbrojenia elementéw zelbetowych,
zmiany materiatu balustrad mostowych w wysoko$ci min. 1,5 min zt. (pkt 9).

W zatgczniku nr 9 do wyjasnien N.-Mosty Sp. z 0.0. przedstawit uzasadnienie dla zastrzezenia informacji zawartych w
zatgcznikach, stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

W dniu 13.07.2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty N.-Mosty Sp. z o.0.

Na rozprawie strony przyznaty, iz schemat organizacyjny stanowigcy zatgcznik nr 1 do wyjadnien byt dostepny na stronie
internetowej wykonawcy, a Odwolujgcy sie z nim zapoznat. Wykonawca wyjasnit, iz btad ten zostat naprawiony, a
schemat zostat usuniety ze strony internetowej.

Odwolujgcy podtrzymat odwotanie w catoSci.
Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.
Izba oddalita odwotanie w catosci.

Majgc na uwadze uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 74 ust. 112 Pzp oraz art. 16 pkt 1i2 Pzpiart. 18 ust. 1,2i 3 Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, sktad orzekajgcy odniést sie wytacznie do oceny skutecznoSci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, co Odwotujgcy wywodzit z niedostatecznej tresci uzasadnienia. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy
miat zaniecha¢ rzetelnej oceny informacji, co mialo mie¢ wyraz miedzy innymi w braku jej udokumentowania i odmowag
jej sporzgdzenia w odpowiedzi z 20.07.2023 r.

Izba oddalita odwotanie uznajgc, iz zarzuty wobec uzasadnienia utajnienia zatgcznikbw do wyjasnien, poza generalnymi
tezami nie uwzgledniaty tresci, ktéra sama w sobie réwniez prezentowata walor ekonomiczny tych informaciji, co byto dla
Odwotujacego wiadome z jawnej czesci wyjasnien. Co do zasady Izba zgadza sie z wytycznymi prezentowanymi w
odwotaniu co do potrzeby rzeczowej oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a tej dokonuje sie z
uwzglednieniem okoliczno$ci konkretnej prawy. Nie mozna przyjmowac¢ automatycznie wnioskéw prezentowanych w
licznym orzecznictwie, jako wylgcznej wytycznej dla oceny tajemnicy przedsiebiorstwa. W niniejszej sprawie sktad
orzekajgcy uwzglednit zaréwno to, ze informacje miaty warto$¢ gospodarczg wyrazong kwotg oszczednosci, co nalezy
odnies¢ tak do optymalizaciji robdt, jak i wynegocjowanych z podwykonawcami i poddostawcami cen materiatow i ustug,
ktérych szczegoty zostaty objete klauzulg poufnosci. Odwolujacy wskazujgc w sposéb ogdlny na brak wykazania
wartosci gospodarczej tych informacji pomijat warto$¢ wyrazong kwotg oszczednosci, jakie dla tego zamdwienia miaty
informacje zawarte w zatgcznikach. Taki sposéb sporzgdzenia wyjasnien, w ktérych ogolna informacja jest przekazana
jako jawna, ale same szczegdly dotyczace podstaw wyceny prezentowane sg w niejawnym zatgczniku pozwala uznaé
wyjasnienia za rzeczowe i jednoczesnie chroni¢ informacje rzutujgce na prowadzong dziatalnoS¢ gospodarcza.
Zasadniczym pozostaje jednak wykazanie przez wykonawce, iz informacje spetniajg kryteria ustawowe dla ich ochrony
jako tajemnica przedsiebiorstwa.



Jak wskazano powyzej Odwolujgcy zasadniczo kwestionujgc brak uzasadnienia w zakresie wykazania warto$ci
gospodarczej faktycznie pomijat znaczenie informaciji, ktére wprost miaty przetozenie na oszczedno$¢ kosztow, a te
niewatpliwie majg walor ekonomiczny.

Ponadto, Odwotujgcy zarzucat niedostatecznos¢ dziatarn Wykonawcy w obszarze zabezpieczenia dostepu do informacii,
co miato oparcie z jednej strony w udostepnionej na stronie Wykonawcy organizacji — schemat organizacyjny, a z drugiej
strony, niedostatecznego zabezpieczenia w umowach z pracownikami.

Poniewaz schemat organizacyjny byt faktycznie dostepny nalezy uznac, iz nie bylo uzasadnienia dla jego zastrzegania w
wyjasnieniach. Jednocze$nie majgc na uwadze znaczenie tego dokumentu z punktu widzenia kalkulacji ceny oferty, jak i
samych wyjasnien ceny, sktad orzekajgcy uznat, iz to uchybienie pozostawato bez wplywu na czynnos¢ podjete w
postepowaniu. W oparciu o sam schemat organizacyjny nie byto bowiem mozliwe ustalenie zadnej istotnej dla ceny
oferty okolicznosci, ktéra mogtaby wptywac na ocene oferty lub wyjasnien w zakresie ceny. Réwniez Odwotujgcy znajgc
schemat taki wnioskow nie prezentowat. Tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 Ustawy skiad orzekajgcy uznat,
iz naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. art. 74 ust. 1i2 Pzp oraz art. 16 pkt 1i2 Pzpiart. 18 ust. 1,2 3 Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, nie miato istotnego wptywu na wynik postepowania i oddalita zarzut.

Odnoszac sie natomiast do umoéw zawieranych z pracownikami skiad orzekajacy uznat, iz dla oceny skutecznosci
wprowadzonych klauzul bez znaczenia pozostaje to, iz jest mozliwoS¢ pozyskania pracownika, ktéry wedlug
Odwolujacego jest nosnikiem know-how wykonawcy. Takie podejscie czynitoby w zasadzie niemozliwym zastrzezenie
wszelkiej tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na mozliwos¢ odejscia pracownika. W prowadzenie klauzuli o obowigzku
zachowania w poufnoéci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ze strony wykonawcy wyczerpuje w
zasadzie kroki jakie moze on podjg¢ celem ochrony tych informacji. Nie mozna bowiem wprowadzi¢ zakazu zmiany
pracy, zatrudnienia w branzy u konkurencji, jezeli ten nie ma umocowania w przepisach ograniczajgcych swobode
podejmowania zatrudnienia.

Wskazane w zatgcznikach informacje odnosity sie wytgcznie do tych danych, ktére prezentowaty konkretne i dostepne
dla tego Wykonawcy zrodta oszczednosci kosztow, wynikajace z organizacji zaplecza, jakim sg dostepne zrodita dostaw,
ustug jak i optymalizacja. Uzyskane upusty, czy tez dane o podwykonawcach i ich ofertach, stanowig najczesciej
chroniong informacje, ktéra pozwala konkurowa¢ na rynku. W niniejszym postepowaniu, to wiasnie oszczednosci
uzyskane z tych zrodet pozwolity ztozy¢ najkorzystniejszg oferte przy duzej konkurencji (15 ofert). Przyjmujac zatem za
wystarczajgce dla utrzymania w poufno$ci informacji uzasadnienie przedstawione w zatgcznik nr 9, nie mozna zatozy¢
jak uczynit Odwolujacy, iz jest ono niedostateczne co do zasady. To nie samo uzasadnienie, ale charakter informacji miat
zatem istotne znaczenie dla oceny prezentowanych w wyjasnieniach danych zwigzanych z przedmiotem zaméwienia,
jak i zatozeniami kalkulacyjnymi.

Co do zasady skiad orzekajgcy podzielit argumentacje Zamawiajgcego i Przystepujgcego po jego stronie prezentowang
w pismach procesowych co do znaczenia danych, ktére nalezy postrzega¢ nie tylko w odniesieniu do celu obecnego
przetargu, ale szerzej, jako dane determinujgce dziatalnos¢ podmiotu na rynku. Nalezy odnotowac, ze zaréwno N.-Mosty
Sp. z o.0. jak i Odwotujgcy dziatajg na wspdlinym rynku, konkurujg w przetargach publicznych, a zatem znajomosc¢
zatozen, ktére co do zasady nie sg prezentowane w ofertach, moze istotnie wptywac na sytuacje nie tylko w obecnym ale
takze przysztych przetargach. Wiedza co do zatozen, jakie determinujg kalkulacje kosztéw, pozwala poznac strategie i
wykorzysta¢ w walce konkurencyjnej, czego nie mozna wytgcznie oceniac¢ przez pryzmat ztozonej oferty.

Skiad orzekajacy uznal, iz dane dotyczgce nie tylko stawek, ale rowniez sposobu optymalizacji w ujeciu obnizenia
kosztéw, w zakresie w jakim dopuscit to Zamawiajgcy traktowane sg przez uczestnikdbw rynku, jako tajemnica
przedsiebiorstwa i majg rzeczywiste znaczenie z punktu widzenia strategii budowania przewagi cenowej w przetargach
publicznych. Ztozono$¢ procesu poprzedzajgcego przygotowanie oferty, poprzedzane szczegbélowg analizg
dokumentacji, wymaga przyjecia szczegotowych zatozen, ktérych Zamawiajgcy nie wymagat wskazania w ofercie.
Prowadzi to do wniosku, iz stanowig one indywidualny dla kazdego uczestnika postepowania zespot czynnikéw, ktéry nie
jest wyznaczony wytgcznie przedmiotem zamowienia i uwzglednia praktykowany sposob kalkulacji kosztéw, co ma
bezposrednie przetozenie na konkurencyjno$¢ oferty.

Powyzsze prowadzito do oddalenia odwotania w catosci.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zaméwien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2i § 8 ust. 2 pkt 1 poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpis.

Przewodniczacy: .........c.cceveveenieennnn



