Sygn. akt: KIO 1091/23
WYROK

z dnia 9 maja 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Michat Pawtowski

Katarzyna Poprawa

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 kwietnia 2023 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, w imieniu
i na rzecz ktdrego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia BUDIA -Standard Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Olesnicy, B.-DROG Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z
siedzibg w tubowie oraz T. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg B. Firma Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowa T. B. z siedzibg w Rudnikach zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne dokonanego przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia BUDIA - Standard Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Olesnicy, B.-DROG Spdétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spdtka komandytowa z siedzibg w
tubowie oraz T. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg B. Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa
T. B. z siedzibg w Rudnikach zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach
z dnia 27 marca 2023 r. oraz w zatgcznikach do tego pisma w cato$ci;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwolania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z
siedzibg w Warszawie na rzecz odwotujgcego Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg

uzasadnione koszty postepowania poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .......coovviiiiiiiii

Sygn. akt: KIO 1091/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, w imieniu i na
rzecz ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w £odzi (dalej jako ,Zamawiajacy”)
prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,,Catoroczne (biezace i zimowe) utrzymanie drog
krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA Oddziat w todzi wraz z wszystkimi elementami na dk nr 12, 83, 72 na
odcinkach administrowanych przez Rejon Sieradz” (nr postepowania: O/.0.D-3.2421.24.2022). Ogloszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 5 pazdziernika 2022 r. pod numerem



2022/S 192544189 Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11
wrzesénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zamowienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 17 kwietnia 2023 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajacych na:

1. nieprawidlowej ocenie czynno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien razgco niskiej
ceny, ztozonych przez wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia BUDIA - Standard Spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ole$nicy, B.-DROG Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spotka komandytowa z siedzibg w Lubowie oraz T. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg B. Firma
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. z siedzibg w Rudnikach (dalej jako ,Przystepujacy”) w dniu 27 marca 2023
r., oraz wszystkich dokumentéw

(zatgcznikow) ztozonych wraz z wyjasnieniami, w tym majacych na celu wykazanie braku razaco niskiej ceny oferty
Wykonawcy, i w konsekwenciji uznanie, ze wyjasnienia te oraz dokumenty stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, co tez
nie zostato wykazane przez Przystepujacego;

2. braku udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnieh Przystepujgcego w zakresie razgco niskiej ceny wraz z
wszystkimi zatgcznikami do tych wyjasnien, w tym do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, mimo ze
Wykonawca ten nie wykazat skutecznie, iz stanowig one (wszystkie) tajemnice przedsiebiorstwa;

ewentualnie z ostroznosci procesowej

3. zaniechania odrzucenia z postepowania oferty ztozonej przez Przystepujgcego w sytuacii, w ktérej oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona z Postepowania z uwagi na okoliczno$ci opisane w szczegotach w uzasadnieniu
odwotania;

a w kazdym przypadku
4. nieuzasadnionego wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (,u.z.n.k.”) poprzez uznanie, ze Wykonawca w prawidtowy sposob wykazat, ze informacje ujete w
wyjasnieniach odnoszacych sie do ceny oferty oraz dokumenty majace potwierdzac, ze oferta Przystepujgcego nie
zawiera razgco niskiej ceny, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa tego Wykonawcy, podczas gdy Wykonawca w
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie wykazat spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2u.z.nk,, a
w szczegdlnosci ze: - zastrzezone dokumenty majg wartoS¢ gospodarczg; - Konsorcjum dokonato prawidtowego
zastrzezenia, obejmujac tajemnicg przedsigbiorstwa jedynie dopuszczalny zakres informacji (wytgcznie informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa); - informacje te sg poufne i strzezone w odpowiedni sposob, co
doprowadzito do zaniechania ich odtajnienia i uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom przeprowadzenia
weryfikacji oceny Zamawiajgcego w zakresie uznania, ze oferta Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny;

2. art. 16 ust. 1i3 oraz art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i art. 74 ustawy Pzp w zw. z ar. 11 ust. 2 u.z.n.k. poprzez brak
odtajnienia i udostepnienia przez Zamawiajacego zastrzezonych przez Przystepujgcego informaciji (wyjasnien
RNC wraz z wszystkimi zatgcznikami), mimo takiego obowigzku (art. 74 ustawy Pzp), w sytuaciji, w kiorej
informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym ww. Wykonawca nie wykazat spetnienia przestanek
z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

ewentualnie — z ostroznoSci procesowej

3. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego pomimo iz istotne
czesci sktadowe oferty (0 czym przesadzita juz Izba) tego wykonawcy sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i niewystarczajgce do jego wykonania, co tez winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty tego wykonawcy,
czego jednak Zamawiajgcy zaniechat, a co doprowadzito do wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej;

4. art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez brak
odrzucenia oferty Przystepujgcego, a w konsekwenciji jej wybor, podczas gdy oferta ta jest niezgodna z warunkami
zamowienia i zawiera btedy w obliczeniu ceny, gdyz oferta tego wykonawcy faktycznie nie obejmuje wszystkich
elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia, na co wskazuje wycena Konsorcjum w zakresie grupy
prac nr 1 — Nawierzchnia, ktéra to wycena nie pokrywa

nawet minimalnych kosztéw zwigzanych z jej elementami skladowymi (catkowitych kosztéw wykonania danych pozycji
jednostkowych), w tym kosztu zakupow niezbednych do wykonania prac materiatow;

5. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego, pomimo zZe jej ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na celowym,
sztucznym zanizeniu wartosci poszczegolnych pozyciji cenowych ujetych w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych
(,TER”) w Grupie prac nr 1 — Nawierzchnia, tj. co najmniej pozycji nr 10.1, 17.1 oraz 18.2, co w rezultacie pozwolito



temu wykonawcy obnizy¢ warto$¢ globalng swojej oferty i uzyska¢ przedmiot zamoéwienia, czego nie mozna
jednak uzna¢ za uczciwg konkurencje;

a w konsekwencji

6. art. 16 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, odtajnienia wyjasnien ztozonych przez
Przystepujgcego w zakresie cen jednostkowych wraz ze ztozonymi zatgcznikami do tych wyjaénien, w tym dowodami
dotgczonymi do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ewentualnie odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujacego
juz na obecnym etapie z uwagi na jej ztozenie w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, a przy tym zawierajgcej
razgcg cene lub tez btgd w obliczeniu ceny.

Na wstepie odwotania przedstawiono stan faktyczny, opisujgc dotychczasowy przebieg postepowania o udzielenie
zamowienia oraz wskazujgc na wyrok Izby w sprawie KIO 300/23, w wyniku ktdrego Zamawiajgcy wezwat
Przystepujacego do wyjasnien dotyczgcych wyliczenia czesci sktadowych ceny. Odwolujgcy podkreslit, Ze Zamawiajacy
niestusznie ocenit, iz wyjasnienia Przystepujgcego oraz ztozone przez tego Wykonawce dokumenty stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zastrzezenie tych informacji przez Przystepujacego, a nastepnie odmowa ich udostepnienia przez
Zamawiajgcego ma wytgcznie na celu utrudnienie weryfikacji ztozonych wyjasnien. Dlatego tez Odwotujacy w pierwszej
kolejnosci wnioskuje o odtajnienie ww. dokumentdw, aby mégt sie zapoznac z nieznanymi mu obechie okoliczno$ciami,
co tez pozwoli unikng¢ w przysztosci stawiania dalszych zarzutéw, w tym iz ztozone wyjasnienie wraz z dowodami nie
uzasadniajg razgco niskiej ceny, co z kolei skutkowac¢ bedzie przedtuzeniem postepowania. Odwotujgcy wyjasnit, iz z

podstawie stwierdzi, ze oferta tego Wykonawcy powinna zostaé

odrzucona. Zdaniem Odwotujgcego oferta Przystepujgcego okazata sie najkorzystniejszg w postepowaniu w zwigzku z
razgcym zanizeniem cen jednostkowych kilku pozycji do poziomu, ktory nie pozwala na ich wykonanie, a nawet zakup
niezbednych materiatow. Gdyby przyja¢ wartos¢ rynkowg tych pozyciji, kiéra pozwala choéby na zakup niezbednych
materiatdw do wykonania poszczegolnych prac, oferta Przystepujgcego uplasowataby sie na drugim miejscu.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy tajemnicy przedsiebiorstwa Odwolujacy wskazat na prymat zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Podkreslit, ze Zamawiajacy, badajgc uzasadnienie
zastrzezenia danego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa, zobowigzany jest do doktadnej weryfikacii, czy dany
wykonawca wykazat, ze konkretna informacja wypetnia tgcznie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2
u.z.n.k. Wskazac¢ bowiem nalezy, Zze tajemnica przedsigbiorstwa - jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania - musi
by¢ interpretowana w ograniczony i $cisty sposob, a interpretacje te nalezy odczytywac poprzez obowigzek, a nie
uprawnienie Zamawiajgcego, czy wykonawcy. Zamawiajgcy w kazdym przypadku powinien indywidualnie zbadaé, w
odniesieniu do kazdego dokumentu (a wrecz informacji) zastrzezonego jako tajny, czy zachodzg przestanki tajemnicy
przedsigbiorstwa, zwlaszcza, ze decyduje o tym tre$¢ dokumentu (informacje w nim zawarte). Tym samym bardzo
precyzyjnie i doktadnie nalezy odnosi¢ sie do tresci poszczegdinych dokumentow. Moze bowiem zdarzy¢ sie, ze
tajemnica przedsigbiorstwa faktycznie jest objeta tylko czes¢ dokumentu, nie za$ jego cato$¢. W takim przypadku
zastrzezenie catej treSci dokumentu jest nieuprawnione. Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo potwierdzajgce ww.
stanowisko. W ocenie Odwotujgcego Przystepujacy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (a juz na pewno, ze wszystkie z nich, niejako en bloc), w tym przede wszystkim nie
wykazato, ze majg one jakakolwiek warto§¢ gospodarcza czy tez zachowana jest ich poufno$é.

Zdaniem Odwotujgcego Przystepujacy niezasadnie utajnit catos¢ dokumentaciji. Przystepujgcy dokonat ogdinego
utajnienia wszystkich przediozonych wraz z wyjasnieniami zatgcznikow (oraz samych wyjasnien), nie usitujgc nawet
przeprowadzi¢ odpowiedniej selekcji informaciji tam uwzglednionych (co najwyzej pogrupowat je w bardzo ogdéine
katalogi). Zdaniem Odwolujgcego celem przedmiotowego dziatania jest w rzeczywistos$ci utrudnienie innym
wykonawcom préby oceny oferty tego wykonawcy pod katem razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy nie odtajnit nawet
Zatgcznikéw nr 1- 5 wymienionych in fine Zatgcznika nr 1 — Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, ktdre nie sg
zasadniczo wskazane jako tajemnica przedsiebiorstwa, skoro w uzasadnieniu zastrzezenia informacji wskazane
zostalo, ze: ,(...) zastrzegam jako tajemnice przedsigbiorstwa: (...) - zakre$lone na

szaro (w przedmiotowy sposob) w tresci Wyjasnien oraz zatgcznikow (...)” zas ww. zatgczniki wymienione in fine
Zatgcznika nr 1 nie spetniajg tego warunku. Co wiecej, Przystepujgcy w ogdle nie wykazat, ze dokumenty te majg
jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg. Podkreslenia przy tym wymaga, ze analiza ich tresci jest istotna choéby z punktu
widzenia wykazania braku spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Odwotujgcy podkreslit, iz wszelkie wyjatki od
zasady jawno$ci powinny byc¢ interpretowane Scisle. W trakcie badania zasadnos$ci dokonanego zastrzezenia analizie
podlega nie tylko kwestia potrzeby objecia danych informacji tajemnica przedsiebiorstwa, ale takze ustalenia, czy cata
tre$¢ zastrzezonego dokumentu uzasadnia objecie go tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie jest zasadne i dopuszczalne
obejmowanie zastrzezeniem catego dokumentu w sytuacji, kiedy — ewentualnie - tylko pewna jego cze$¢ odpowiada
wymaganiom wskazanym w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. W przypadku uznania, ze jedynie fragment informacji zawartych w
zatgcznikach do Wyjasnieh stanowi informacije wrazliwe dla Przystepujacego, nalezatoby ,zakry¢” jedynie stosowany
wycinek dokumentaciji, czego jednak nie dokonano w postepowaniu. Na potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujgcy
przywotat orzecznictwo Izby i TSUE. Odwotujgcy podkreslit, ze Przystepujacy ,mechanicznie” zastrzegt cate wyjasnienia
oraz wszystkie zatgczniki, np. wzér dokumentu, ktéry, nie majgc zadnej wartosci gospodarczej, rowniez zostat utajniony.
Podobnie rzecz ma sie np. z ofertami dostawcow



(podwykonawcami), ktore z pewnoscig zawierajg (réwniez) informacje niestanowigce tajemnicy przedsigbiorstwa.
Moglyby one zosta¢ udostepnione np. bez samych nazw poszczegdlnych firm. Zamawiajgcy jednak zdecydowat o
utrzymaniu w tajemnicy wszystkiego, bez wzgledu na warto$¢ takich informaciji, co jest zachowaniem btednym,
naruszajgcym przepisy ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego Przystepujgcy miat mozliwos¢ przediozenia wyjasnien z
ewentualnie ,zakrytymi” fragmentami wrazliwymi, ktére w ocenie tego wykonawcy nie powinny zosta¢ ujawnione.
Przystepujacy nie udowodnit przy tym, ze charakter zastrzezonych informacji, jest tego rodzaju, ze muszg by¢
traktowane jako nierozerwalna catos¢ podlegajagca ochronie. Zdaniem Odwotujgcego za nieuzasadniong uzna¢ nalezy
akceptacje tego typu zachowan przez Zamawiajgcego, ktéry nie przeprowadzit analizy catosci zastrzezonych wyjasnien i
zatgcznikow, akceptujgc automatycznie czynnos¢ dokonang przez Przystepujgcego. Odwotujacy wskazat tez, ze
Zamawiajgcy poza dokonaniem rzetelnej analizy zastrzezenia informacji w charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa, w
przypadku utrzymaniu ich utajniania, winien wskazac¢, czego w istocie one dotycza, co pozwoli zagwarantowac
wykonawcom prawo do skorzystania z procedury odwotawczej przewidzianej Pzp. Z obowigzku tego Zamawiajacy
ponownie sie nie wywigzat, gdyz z tresci Wyjasnien nie sposob odczyta¢ wyczerpujacego katalogu zastrzezonych
informaciji (czy chociazby ich charakteru). Zamawiajgcy nie poinformowat réwniez o tym w jakikolwiek inny sposéb.
Podsumowujac te czes¢ argumentaciji Odwolujgcy wskazat, iz 7

Przystepujacy nie wykazat, ze catos¢ wyjasnien i dokumentaciji przedtozonych Zamawiajgcemu zawiera informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, a przez to zastuguje na utajnienie, pomimo waskiego postrzegania wyjatku od
zasady jawno$ci postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy natomiast bezrefleksyjnie
zaakceptowat utajnienie Wyjasnien oraz zatgczonych do nich dokumentéw oraz dokonat niezasadnej akceptacii
zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie ztozonych wyjasnien, czym dopuscit sie naruszenia fundamentalnej
zasady jawnoS$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Dalej Odwotujgcy podniost, iz Przystepujacy nie wykazat wartosci gospodarczej przekazywanych wyjasnien i
dokumentéw. W ramach ztozonych wyjasnien, Konsorcjum usitowato wykaza¢ wartos¢ gospodarczg informacji, ktore w
istocie dotyczg trzech pozycji kosztorysu ofertowego (sposrédd kilkuset pozycji, w tym sposrdd 68 pozycji wycenianych
przez wykonawcow tylko w ramach GRUPA PRAC NR 1 — Nawierzchnia - w formularzu TER). Juz tylko ta okolicznos¢
stawia pod znakiem zapytania ich warto$¢ gospodarcza. Trudno bowiem zrozumiec¢, jak nawet znajomos¢ wyliczenia
tych pozyciji, a w szczegolnosci charakterystycznych dla nich kosztéw (np. siatki stalowej, Slurry Seal), wptynie na
konkurencyjno$¢ w przysztosci. Tym bardziej, ze — po pierwsze - w trakcie catej rozprawy przed Krajowg Izbg
Odwolawcza, ktéra miata miejsce w zwigzku z pierwszym wyborem oferty Konsorcjum, Wykonawca ten przekonywat,
ze pozycje te sg catkowicie nieistotne (nic nie znaczgce) i blahe z punktu widzenia catej oferty. Obecnie natomiast majg
dla niego stanowi¢ warto$¢ gospodarczg, co do ktérej udostepnienie informaciji spowoduje - aktualnie i w przysztosci -
niepowetowang strate gospodarcza po jego stronie (stanowig o jego przewadze konkurencyjnej). Po drugie,
Przystepujacy do wyceny tych pozycji podchodzi dos¢ ,frywolnie”, co pokazuije, ze nie sg one pochodng jakiejs $cisle
okreslonej generalnej metodologii wyceny, ale w pewnym sensie raczej dzietem przypadku (lub tez wynikiem catkowitego
abstrahowania od rzeczywistej warto$ci kosztéw ich wykonania). Konsorcjum w tresci wyjasnien wskazato m.in., ze:
LZawarcie w Wyjasnieniach szczegotowych kalkulacji kosztow odnoszacych sie do poszczegdlnych elementow
przedmiotu zamowienia, ujawnia wykorzystywane przez Wykonawce strategie budowania ceny ofertowej oraz strategie
organizacji — minimalizujgce koszty wykonywania ustug i rob6t, a przez to wplywajace na konkurencyjno$¢ Wykonawcy”,
podczas gdy Wykonawca ten nie zastosowato tozsamych strategii budowania ceny dla pozyciji nr 10.1, 17.1 oraz 18.2,
znajdujgcych sie w Grupie prac nr 1 Nawierzchnia, w postepowaniach niemalze tozsamych czasowo i zakresowo, gdzie
ceny ww. pozycji oferowanych przez Przystepujgcego sg diametralnie odmienne (nawet dziesieciokrotnie wyzsze), a
termin ztozenia ofert dzielito zaledwie dwa dni. W ocenie Odwotujgcego powyzsze stanowisko (dotyczgce generalnej
wartosci gospodarczej

zastrzezonych informacji) zostato zajete wytgcznie na potrzeby tego postepowania, a jego celem jest uniemozliwienie
innym wykonawcom weryfikacji oferty Konsorcjum, np. ,metodologii wyceny” pozycji, ktére stanowig zaledwie 2%
warto$ci wyceny Zamawiajgcego. | gdyby tylko wyliczy¢ te pozycje (18.2) w oparciu o ceny materiatow podane przez
samo Konsorcjum w innych pozycjach (ktore sie pokrywajg), rzeczywista wartos¢ ceny jednostkowej rosnie z 15 zt do
ponad 500 zt. Pokazuje to, ze na potrzeby tego postepowania Konsorcjum skrajnie, ponizej kosztéw, nie doszacowato
m.in. tej pozycji cenowej. Odwolujgcy podkreslit, ze Przystepujacy sporzadzit argumentacje dotyczaca udowodnienia
warto$ci gospodarczej informacji obszernie, aczkolwiek razaco lakonicznie i ogolnikowo, a zblizony sposdb wyjasnienia
byt juz poddany ocenie przez Izbe, ktdra nie zgodzita sie z Wykonawcg, utrzymujgc odtajnienie ztozonych wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny (wyrok KIO z dnia 4 marca 2022 roku, KIO 437/22). Odwotujacy wskazat, ze twierdzenia
Przystepujgcego nierzadko sprowadzajg sie do powtarzania ,w koto” tej samej mysli przy uzyciu nieco innych stéw, np.
niezliczong ilos¢ razy Wykonawca powtarza, co zawierajg wyjasnienia, zamiast ttumaczy¢, dlaczego stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego znaczne fragmenty dotyczg tego, co Wykonawca zrobit, aby informacje te pozostaty
tajne (s. 5i6). Po drugie, zamiast uzasadnia¢ warto$¢ gospodarczg, Przystepujacy przywotuje rozliczne orzecznictwo
KIO. Nierzadko orzecznictwo to stanowi jedyny argument, dlaczego dany zestaw informaciji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie kwestionuje istoty orzecznictwa Izby, niemniej jednak — po pierwsze — nie moze by¢ to
gtébwny argument uzasadniajgcy, ze poszczegodlne informacje majg wartos¢ gospodarczg — po drugie — kazdy
wykonawca ma obowigzek wykazania warto$ci swoich informacji, a nie wywodzenia ich z ogdlnie przyjetego uznania
tych informacji w orzecznictwie za tajemnice (w jakiej$ innej sprawie odno$nie innego wykonawcy). Po trzecie
Przystepujacy siega az do orzecznictwa z 2013 roku, ktére do§¢ mocno ewoluowato w strone bardziej restrykcyjnego
podejscia Izby. Odwotujgcy na potwierdzenie swojego stanowiska przywotat orzecznictwo Izby. Zauwazyt, ze
Konsorcjum nie przediozylo zadnych dowodéw celem potwierdzenia, ze warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informaciji
jest realna. Ograniczono sie jedynie do zdawkowych twierdzen, jakoby rzekomo ,Utrata przedmiotowych informaciji przez
Spotke rodzi zagrozenie wykorzystania ich przez konkurentdéw w przysztych przetargach w celu uzyskania przewagi



konkurencyjnej lub w celu ostabienia pozycji Spotki na rynku”, czy innych w rzeczywistosci pustych frazesow, co nie
wyczerpuje kwestii udowodnienia z art. 11 ust. 2 u.z.n.k., iz zastrzezone informacje stanowig warto$¢ gospodarczg.
Tradycyjnie bowiem takze tutaj pojawia sie beletrystyka o ,dtugoletnim do$wiadczeniu Spétki i wypracowanej pozyciji na
rynku, ktdre stanowi w istocie trudng do wycenienia warto$¢” (s. 8). Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
przediozone przez

Konsorcjum zasadniczo réwnie dobrze mégtby ztozy¢ kazdy wykonawca ze swoimi wyjadnieniami. Pokazuje to ich
0golnikowos¢ i brak rzeczowosci. Zdaniem Odwotujacego brakuje przede wszystkim rzetelnej (a nie tylko gotostownej)
analizy w zakresie faktycznej wartosci gospodarczej chronionych informacii. Z perspektywy fundamentalnej zasady, jakg
jest zasada jawnosci, kluczowe jest bowiem, aby wykonawca domagajgcy sie ochrony danych informaciji/ dokumentéw
nie ograniczat sig¢ do golostownych deklaraciji, ale byt w stanie wykazac¢ faktyczne skutki ewentualnego odtajnienia
dokumentow. Wykonawca w tym zakresie probuje wskazywac na konkretne liczby, ktdre — po pierwsze — sg
abstrakcyjne (réwnie dobrze mégtby wpisaé co$ zupetnie innego), nieudowodnione, a takze — niekiedy — wrecz
irracjonalne. Na przyktad Przystepujgcy wskazuje, iz wartoscig gospodarczg (poprzez brak poniesienia szkody) ma by¢
brak zaptaty kar umownych z uméw z kontrahentami. Gdyby samo zastrzezenie kar umownych wystarczato do
wykazania warto$ci gospodarczej, wszyscy wykonawcy przedstawialiby takie umowy (nie stanowi to wiekszego
problemu; w konicu to wykazujacy warto$é gospodarczg zobowigzuje sie do zapfaty takiej kary). Ugruntowane jest
natomiast w orzecznictwie KIO stanowisko, ze wykonawca biorgcy udziat w przetargach musi sie liczy¢ z obowigzkiem
odtajnienia informacji go dotyczgcych. Odwolujgcy podkreslit, ze cho¢ Przystepujacy powoluje sie na jakas wyjatkowa
»,metodologie” wyceny oferty czy tez model dotyczgcy wspotpracy z innymi podmiotami, w tym jakie$ ,szczegolne”
zasady negocjacji, w zaden sposéb nie prezentuje, czym te rozwigzania réznig sie od powszechnie wystepujgcych u
innych (nie sg charakterystyczne i podobne wszystkim), co ewentualnie stanowitoby wstep do przyjecia, ze maja one
warto$¢ gospodarczg. W tym kontekscie zdaniem Odwotujgcego warto wspomnieé chocby o przediozonych ofertach
podwykonawcéw, co do ktorych w ogole w szczegotach Konsorcjum nie uzasadnia, dlaczego majg wartos¢
gospodarczg. Odwotujgcy podkreslit, ze nie domaga sie odtajnienia stricte np. ,modelu dotyczgcego wspbdtpracy”. Wnosi
jedynie o odtajnienie dokumentacji, ktéra pozwoli mu na weryfikacje realnosci zaoferowanej przez Konsorcjum Budia
ceny w postepowaniu. Co wazne, sam przedmiot zamédwienia nie wymaga wdrozenia czy zastosowania jakichkolwiek
modeli czy ,metodologii” obliczenia zaoferowanej ceny. Odwolujgcy podaje w tym miejscu w watpliwos¢ faktyczng
zasadnos¢ zastosowania takiego rozwigzania (a z pewnoscig jakiegos$ nietypowego sposobu podejscia do wyceny przez
Wykonawce). Podobnie jak w przypadku kwestii wartosci gospodarczej, tak w przypadku kwestii know-how, Konsorcjum
poprzestato na gotostownych twierdzeniach, niepopartych jakimikolwiek dowodami. Odwotujacy podkreslit, ze samo
zlozenie oswiadczenie przy dokonaniu analizy warto$ci gospodarczej czy opisu w zwigzku z tym know-how jest
niewystarczajgce, totez Wykonawca nie wykazat wartosSci gospodarczej zastrzezonych informaciji. Odwotujgcy powotat
sie na orzecznictwo Izby.

Odwolujgcy wskazat takze na brak wykazania poufnosci i podjecia stosownych dziatan w tym zakresie. Odwotujgcy
podkreslit, Ze nie ma dostepu do tresci dokumentéw, wskazanych jako zatgczniki do pisma z zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa (Regulamin kontraktowania etc.), dlatego tez ma utrudniong mozliwos¢ odniesienia sie do podjetych
przez Konsorcjum dziatan. Zdaniem Odwotujgcego trudno stwierdzic¢, na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat te
zatgczniki jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie zostaty one przekazane Odwotujgcemu, a samo zastrzezenie do nich sie
nie odnosi (ich nie obejmuje). Konsorcjum wspomina o nich zasadniczo jako o dowodach na podjecie stosownych
dziatan. Nie stanowi to wykazania, iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Po drugie, Konsorcjum skfada sie z
trzech podmiotéw. O ile dokumenty te nie dotyczg dziatalnosci kazdego z nich (a tak zdaje sie jest), tj. zostaty
wprowadzone u kazdego z konsorcjantow osobno nie sposédb uznac, ze doszto do skutecznego wykazania poufnosci i
podjecia stosownych dziatan w tym zakresie. Obowigzywanie tych dokumentéw u jednego z konsorcjantéw zda sie na
nic, o ile pozostali nie wprowadzili tych rozwigzan u siebie. Po trzecie, w przedtozonych dokumentach brak jest
dowoddw, Ze pracownicy zapoznali sie z tymi dokumentami, zostali zobowigzani do ich przestrzegania, a przede
wszystkim Konsorcjum weryfikuje, ze proponowane rozwigzania rzeczywiscie obowigzujg (sg przestrzegane).
Wykonawca ten wprowadzi wspomina o zobowigzaniu pracownikdéw wynikajgcych z umowy o prace, ale takich umow nie
przedkiada (brak jakichkolwiek dowoddw w tym zakresie). Moze to Swiadczy o wytgcznie ,formalnym” (na potrzeby np.
zastrzegania tajemnicy przedsigbiorstwa) a nie faktycznym (rzeczywistym) funkcjonowaniu tych dokumentéw na co
dzien. Po czwarte, sam dokument o nazwie Polityka bezpieczenstwa brzmi jak standardowa procedura RODO, ktéra
funkcjonuje obecnie (musi) u kazdego przedsiebiorcy. Przepisy Pzp natomiast wiedza, jak sobie z takimi informacjami,
zawierajgcymi dane osobowe, radzi¢ (np. art. 74 Pzp). W zwigzku z powyzszymi kwestiami, co najmniej watpliwe jest
spetienie przez Konsorcjum réwniez przestanki nr 2 i 3, ktére sg niezbedne do skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jednoczes$nie Odwolujgcy wskazat, ze wyjasnienia ani pozostate utajnione dokumenty, nie stanowig
istotnej warto$ci gospodarczej dla Wykonawcy, a ich utajnienie ma wylgcznie na celu uniemozliwienie weryfikacji przez
konkurentow wypetnienie wymagan Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego ziozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy wskazat,
iz analiza oferty, w tym kosztorysu ofertowego Przystepujacego wskazuja, ze wykonawca ten w sposoéb nierzetelny
wycenit wszystkie pozycje kosztorysu. W szczegdlnosci wartos¢ cen jednostkowych poszczegdinych pozyciji
zaoferowane zostaly ponizej realnych kosztow wykonania. W ocenie Odwolujgcego, Konsorcjum celowo zanizyto
niektore pozycje kosztorysu ofertowego w tym postepowaniu,

aby w rezultacie obnizy¢, w spos6b niezauwazony, wartos¢ globalng swojej oferty i w tej sposob uzyskac¢ przedmiot
zamoéwienia. Odwolujgcy wskazat, ze Przystepujgcy zanizyt réwniez takie pozycje kosztorysu ofertowego jak: Pozycje
kosztorysu TER zawarte w GRUPIE PRAC NR 3 - Korpus drogi: 2.1, 4.1, 4.2, 9.1, Pozycje kosztorysu TER zawarte w
GRUPIE PRAC NR 4 - Odwodnienie: 2.1, 12. 3, Pozycje kosztorysu TER zawarte w GRUPIE PRAC NR 5 - Chodniki,
Sciezki rowerowe: 2.2, Pozycje kosztorysu TER zawarte w GRUPIE PRAC NR 6 - Oznakowanie: 4.2. Skrajnie
niedoszacowane sg pozycje kosztorysu TER zawarte w Grupie Prac 1 — Nawierzchnia, a mianowicie: Pozycja 10.1 —



Wykonywanie warstwy $cieralnej ze Slurry Seal, Pozycja 17.1 — Wzmocnienie nawierzchni siatkg stalowg z warstwag
klejaca Slurry Seal na bazie modyfikowanej emulsji bitumicznej, Pozycja 18.2 — Naprawa wgtebna przetoméw typu
ciezkiego — wykonanie nowej konstrukcji nawierzchni w miejscu wystepowania przetomu. Na tle szacunkowej wartosci
zamobwienia, w tym poszczegdlnych cen jednostkowych oszacowanych przez Zamawiajgcego, mozna dostrzec,
,Szacunkowo” na jakim poziomie, winny byly uksztattowac sie ceny wykonawcy w analizowanych pozycjach TER
(Odwolujacy przedstawit dane w formie tabeli). Podkreslit, ze analiza poréwnawcza wskazanych pozycji cen
jednostkowych oszacowanych przez samego Zamawiajgcego oraz cen jednostkowych zaoferowanych przez
Konsorcjum prowadzi do jednoznacznych wynikdw, iz warto$¢ ceny jednostkowej Konsorcjum za pozycje 10.1 stanowi
43% wartosci szacunkowej tej ceny przyjetej przez Zamawiajgcego, pozycja 17.1 stanowi 28% warto$ci szacunkowe;j tej
ceny przyjetej przez Zamawiajacego, zas cena Konsorcjum z pozycji 18.2 stanowi zaledwie 2% warto$ci szacunkowej
ceny przyjetej przez Zamawiajgcego. Wszystkie zaoferowane przez Konsorcjum w ww. pozycjach ceny jednostkowe
zostaly przyjete przy tozsamych iloSciach, jak przyjete przez Zamawiajgcego przy szacowaniu ceny z dnia 2 wrze$nia
2022r. Warto$¢ Zamawiajgcego w ostatniej pozyciji wynosi bowiem blisko 700 tys. zt. Natomiast Przystepujacy przyjat
cene 15 tys. zt. Ponadto nierealne sg réwniez ceny zaoferowane w pozycjach 10.1 oraz 17.1. Kluczowe dla nich jest, ze
ustuge wykonania tych dwoch pozycji oferuje ograniczona liczba podwykonawcow na rynku, a rynkowa cena ustugi
zwigzanej ze wzmocnieniem nawierzchni siatkg stalowg z warstwg klejacg Slurry Seal na bazie modyfikowanej emuls;ji
bitumicznej w momencie ofertowania (grudzien 2022) miescita sie w przedziale od 49zt/netto za 1m2 do 65,00 zl/netto za
1m2, za$ wykonanie warstwy $cieralnej ze Slurry Seal w momencie ofertowania miescita sie w przedziale od 38,50
zH/netto za 1m2 do 46,00 zt/netto za 1 m2. Powyzsza okolicznos¢ dodatkowo utwierdza w przekonaniu, ze wartosci cen
jednostkowych zaoferowane przez Konsorcjum znaczgco obiegajg od cen, ktére faktycznie sg ofertowane na rynku.
Wiecej, ceny zaoferowane przez Konsorcjum nie pozwalajg na zakup nawet tych podstawowych materiatéw
niezbednych do wykonania prac. Jedynie dla dalszych celéw poréwnawczych

Odwolujgcy przedstawit ceny jednostkowe, ktére sam zaoferowat w tym pozycjach i ktére zblizone sg do wartosci
oszacowanych przez Zamawiajgcego.

O tym, ze celowe, nierynkowe zanizenie wskazanych cen jednostkowych przez Przystepujgcego miato realny wplyw na
wynik postepowania i w rezultacie doprowadzito do sytuacji, w ktérej utrudnito Odwotujacemu (ktory dokonat prawidtowej
kalkulacji poszczegolnych cen) dostep do przedmiotu zamoéwienia stanowi fakt, iz jesli do kalkulacji Konsorcjum w
zakresie powyzszych, skrajnie zanizonych pozycji podtozyloby sie np. szacunkowe ceny tych jednostek, na podstawie
ktérych Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ catego zamoéwienia, wowczas ceny oferty Przystepujgcego wyniostaby 49 280
946,57 zt, a zatem bytaby wyzsza (w zakresie podstawowym) o 374 259,90 zt od oferty Odwotujgcego (!). Jesli zas do
kalkulacji podstawitoby sie wartosci cen jednostkowych, ktére przyjgt sam Odwotujacy, woéwczas cena oferty Konsorcjum
wyniostaby 49 462 642,17 zt i bytaby drozsza od oferty Odwotujgcego az o 521 979,90 zt. Nie da sie zatem nie dostrzec,
iz w obu analizowanych przypadkach, to oferta Odwolujacego uplasowataby sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert i
w rezultacie to Odwolujgcy uzyskatby przedmiot zamowienia. Wytgcznie zatem dzigki zaoferowaniu w powyzszych
pozycjach cen jednostkowych, ktore nie pozwalajg na sfinansowanie wszystkich prac i zakup niezbednych materiatow
(sa zatem niewykonalne w tych cenach), Konsorcjum uzyskato zamoéwienie.

Zdaniem Odwotujacego fakt, iz zanizenie wskazanych powyzej cen nie jest dzietem przypadku, a samo Konsorcjum jest
$wiadome zdecydowanie wyzszych kosztdéw ich wykonania, wynika na przyktad z oferty tego wykonawcy ztozonej w
innym postepowaniu 2 dni wcze$niej niz w obecnym postepowaniu. Doktadnie te same pozycje zostaty wycenione na
zupetnie innym, znacznie wyzszym, ale przede wszystkim — rynkowym poziomie. | tak chociazby: w postepowaniu pn.:
,Catoroczne (biezgce i zimowe) utrzymanie drog krajowych zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w todzi wraz z wszystkimi elementami na drogach krajowych nr 42, 74j, 91¢ na odcinkach
administrowanych przez Rejon Radomsko” — oferta skladana w dniu 6 grudnia 2022 r. (a zatem raptem 2 dni przed
ztozeniem oferty w tym Postepowaniu), za$ analizowane pozycje zostaty wycenione na poziomie: Pozycja 10.1
Wykonanie warstwy $cieralnej ze Slurry Seal — cena jednostkowa netto — 66,00 zt, Pozycja 17.1 Wzmochienie
nawierzchni siatkg stalowg z warstwa klejgca Slurry Seal na bazie modyfikowanej emulsji bitumicznej — cena
jednostkowa netto — 70,00 zt, Pozycja 18.2 Naprawa wgtebna przetomow typu ciezkiego -wykonanie nowej konstrukcii
nawierzchni w miejscu wystepowania przetfomu — cena jednostkowa netto — 150,00 zt. Na tym samym lub nawet
wyzszym (!) poziomie wycenione zostaly wskazane pozycje w postepowaniu pn.: "Catoroczne (biezgce i zimowe)
utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w todzi wraz ze wszystkimi elementami na drogach krajowych nr 12, 48, 74 na odcinkach administrowanych przez
Rejon Opoczno” — termin sktadana ofert w tym postepowaniu réwniez wyznaczony byt na 6 grudnia 2022 r.: Pozycja 10.1
Wykonanie warstwy $cieralnej ze Slurry Seal — cena jednostkowa netto — 66,00 zt, Pozycja 17.1 Wzmocnhienie
nawierzchni siatkg stalowg z warstwa klejgca Slurry Seal na bazie modyfikowanej emulsji bitumicznej — cena
jednostkowa netto — 85,00 zt, Pozycja 18.2 Naprawa wgtebna przetomow typu ciezkiego - wykonanie nowej konstrukciji
nawierzchni w miejscu wystepowania przefomu — cena jednostkowa netto — 150,00 zt. Odwotujacy wskazat, iz dziwi skad
tak znaczgca zmiana decyzji Konsorcjum przy wycenie. Co takiego stato sie w ciggu dwdch dni, ze np. cena
jednostkowa: w pozyciji 18.2 zmniejszyta sie z 150 zt do 15 zt, a zatem z wartosci razem za te pozycje z 150 tys. zt do
ceny 15 tys. zt (dziesieciokrotnie); w pozycji 17.1 z ceny jednostkowej 85 zt do ceny 12 zt (z warto$ci blisko 1 min 400
tys. zt do 190 tys. zt za te pozycje — réznica 1 min 200 tys. zt); w pozycji 10.1 z ceny jednostkowej 66 zt do 18 zt, z zatem
z warto$ci 264 tys. zt do 72 tys. zt — roznica blisko 200 tys. zt. W celu przejrzystego przedstawienia, jaki wptyw miato
zanizenie przez Konsorcjum poszczegdlnych cen jednostkowych, Odwotujgcy przedstawit tabele poréwnawcza, w ktorej
wskazano jakie wartosci miatyby globalne ceny za dang pozycje, gdyby pozycije te wycenione zostaty zgodnie z
rynkowymi wartoSciami, takimi jak zaoferowane zostaty przez Konsorcjum w innych, wskazanych wyzej
postepowaniach. Odwotujgcy zaprezentowat tez w formie tabeli, jaki wptyw na cene ostateczng miato zanizenie cen
jednostkowych analizowanych pozycji. Odwotujacy wskazat, iz jesli tylko przyja¢ wtasne ceny Przystepujgcego z oferty
zfozonej dwa dni pozniej (tj. przedmiotowej oferty), to udato sie ,wypracowac¢ obnizenie oferty” o wartos¢ pottora miliona



ziotych (1,5 min zt). Gdyby zatem Konsorcjum nie zanizyto analizowanych cen jednostkowych, wowczas warto$¢ jego
oferty wyniostaby (1) 48 982 099,87 zt lub (2) 49 222 099,87 zt. W obu tych przypadkach, oferta Konsorcjum bytaby
drozsza od oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji — Konsorcjum nie uzyskatoby przedmiotu zamoéwienia. Juz cho¢by
zasady do$wiadczenia zyciowego pozwalajg na ustalenie, ze metodologia wyceny ww. pozycji z Grupy PRAC NR 1 —
Nawierzchnia, uniemozliwiajg uzyskanie rabatéw i wartosci cen jednostkowych w okresie czasowym dwadch dni od
wymienionych postepowan, w ktorych wystapity tozsame pozycje kosztorysowe, na poziomach zawartych w ofercie
Konsorcjum w niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy podniost, iz w Swietle art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajgcy, dokonujgc badania i oceny ofert, ma
obowigzek ustali¢, czy nie zostata ona ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje
dziatanie przedsiebiorcy, kidre jest sprzeczne z prawem lub dobrymi

obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Katalog czynéw stanowigcych
nieuczciwg konkurencje ma charakter otwarty, tzn. za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu u.z.n.k. moze byc¢
kazde zachowanie, ktére jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, a ktérego konsekwencjag jest naruszenie
interesu innego przedsiegbiorcy. W Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej za czyn nieuczciwej konkurencji
uznawana jest praktyka manipulowania ceng oferty poprzez okreslanie cen jednostkowych w taki sposéb, ze ich czesé
okreslana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztow i nakladéw koniecznych do realizaciji
wyodrebnionej cze$ci zamowienia. Brak obiektywnego uzasadnienia dla dokonywania takiej operacji wskazuje, ze
jedynym jej celem jest zamierzona optymalizacja wyceny przedmiotu zamoéwienia, ktbéra pozwala na uzyskanie przewagi
nad innymi wykonawcami. Takie dziatanie w sposob oczywisty prowadzi do wynaturzen pozbawiajgcych ekonomicznego
sensu caly system zamowien publicznych, a takze ewidentnie narusza interes innych przedsiebiorcow (wykonawcow)
oraz klienta (zamawiajgcego). Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo. W jego ocenie nie da sie nie dostrzec, ze
warto$ci cen jednostkowych wskazane przez Konsorcjum sg razgco zanizone, a ich wartos¢ nie pokrywa nawet kosztu
zakupu materiatéw niezbednych do zrealizowania prac objetych tymi pozycjami (o czym wiecej w dalszej czesci). Tak
znaczaca, widoczna i wysoka réznica w proporcjach warto$ci poszczegolnych pozyciji nie moze by¢ bowiem uznana
jedynie za element kalkulacji. Tym samym, istniejg wyrazne podstawy do tego by przyja¢, ze oferta Konsorcjum ztozona
zostata w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji i powinna byta zosta¢ odrzucona. Zamawiajgcy uchybit jednak temu,
czym naruszyt przepisy ustawy Pzp. Nie sposob zdaniem Odwotujgcego przeoczyé okolicznosci wystgpienia zwigzku
przyczynowo- skutkowego pomiedzy zaoferowaniem cen dla ww. pozyciji przez Konsorcjum w niniejszym postepowaniu,
na poziomie diametralnie odmiennym od cen zaoferowanych dwa dni wczesniej dla tozsamych pozycji w dwdch ww.
postepowaniach na rzecz tozsamego Zamawiajgcego i dla podobnych co do parametréw klasy drog (drogi G i GP), ale
juz po otwarciu ofert w tych postepowaniach.

Uzasadniajgc zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na razgco niskg cene oraz
btedu w obliczeniu ceny, Odwotujgcy wskazat, iz zanizenie wartosci poszczegdinych pozyciji skutkuje brakiem
mozliwosci wykonania zakreséw przypisanych do tych pozycji za zaoferowane ceny. Odwotujgcy podkreslit, ze poz. 10.1
oraz 17.1 sg wykonywane przez specjalistyczny sprzet (a w szczegolnosci 17.1) i sg wykonywane przez nieliczne
podmioty w kraju, wiec nieprawidlowa wycena powoduije, ze nie da sie ich zrealizowac, a przez to taka oferta jest
niezgodna z warunkami zaméwienia. Dodat, iz pkt 17.5 SWZ wymaga, by kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie
powinna obejmowac

catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasul/ilosci rozliczenia w Formularzu cenowym.
Dodatkowo pozycja 17.1 jest istotna z uwagi na fakt, ze zastosowanie siatki stalowej podnosi parametry nosnosci drogi.
Jest to najszybszy i najtanszy dostepny na rynku sposéb podniesienia parametréw drogi bez koniecznosci
przebudowywania catej konstrukcji drogi (co wigze sie z duzymi kosztami oraz dtugotrwatymi utrudnieniami w ruchu).
Przy ocenie realnosci ceny nalezy mie¢ na uwadze réwniez to, ze dla kazdej z kwestionowanych pozycji Zamawiajacy
nie zapewnia minimalnych ilo$ci ich wykonania, a przez to przy niskim poziomie zlecen danych pozycji, ich cena
jednostkowa uzyskana od podmiotéw specjalistycznych i dostawcow materiatu bedzie adekwatnie wyzsza, niz przy
zapewnieniu wykonania danej pozycji w przewidywalnym krétkim okresie czasu wykonania i przy duzych ilo$ciach
zlecenia konkretnej pozyciji, a sam Zamawiajgcy poprzez tres¢ § 24 ust. 6 PPU nie zapewnia wykonawcom minimalnych
ilosci wykonania tych pozycji. Odwotujacy wskazat tez co zgodnie z SST powinny obejmowaé poszczegdine pozycie.
Ponadto zauwazyt, iz skladowe robdt w pozycii 18.2 dajg taczng cene poziomie 503,00 zt netto, przy uwzglednieniu
wymaganych do wykonania i rozliczenia robét z pozyciji 18.2, zas Konsorcjum zbiorczg pozycje zawierajgcqg te wszystkie
elementy w poz. 18. 2 formularza TER 1 wycenito wielokrotnie ponizej (33-krotnie) warto$ci sumy tych poszczegdinych
robot. Dla zobrazowania powyzszego Odwotujgcy przedstawit wycene poszczegolnych pozycji sktadajacych sie na poz.
18.2 zgodnie z ofertg Konsorcjum. Powyzsze okoliczno$ci nie pozostawiajg watpliwosci, ze zaoferowane przez
Przystepujgcego ceny jednostkowe stanowig czyn nieuczciwej konkurencji, zawierajg razgco niskg cene i nie pokrywajg
wszystkich kosztow realizacji poszczegolnych prac. Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo Izby dotyczace btedu w
obliczeniu ceny.

Zamawiajagcy w dniu 4 maja 2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania w catosci.
Ponadto poinformowat, iz w dniu 27 kwietnia 2023 r. do Zamawiajgcego, ze strony Konsorcjum wptyneto pismo wraz z
zatgcznikami trescia, ktérego Przystepujgcy ujawnit w czesci informacje zawarte w dokumentach, tj.: Regulamin Pracy i
Polityka bezpieczenstwa Spotki. W zwigzku z tym w tym samym dniu Zamawiajacy przekazat wykonawcom, w tym
Odwolujgcemu informacje, ktore zostaty odtajnione przez Konsorcjum. Zamawiajacy podniost ponadto, iz w tresci
odwotania nie doszukat sie argumentacji dotyczgcej zarzutdéw opisanych wyzej w pkt 2 i pkt 6 odwotania, wobec czego
uzna¢ nalezy, ze Odwotujgcy w sposob prawidtowy nie postawit tych zarzutéw. Zamawiajgcy wniést o pominiecie
zarzutéw z pkt 2 i 6 odwotania, jako niedookreslonych, a tym samym takich, ktére nalezy uzna¢ za niepostawione, ktére
powinny pozosta¢ bez rozpoznania.



Odnoszac sie do zarzutu z pkt 1 Zamawiajgcy wskazat, iz jest on w jego ocenie bezzasadny. Zamawiajgcy dokonat
stosownego badania informaciji zastrzezonych przez

Konsorcjum i doszedt do przekonania o prawidtowo$ci objecia przez Konsorcjum czesci informacji zawartych w
wyjasnieniach razaco niskiej ceny klauzulg ,tajemnica przedsigbiorstwa”. Wykonawca bowiem wypetnit obowigzek
wynikajacy z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i wykazat kumulatywne wystgpienie przestanek opisanych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
Zamawiajgcy zaprzeczyl, aby treS¢ pisma z dnia 27 marca 2023 r. byla w catosci utajniona. Przystepujacy przekazat owe
pismo w dwoch wersjach, t. jedno zawierajgce informacje o charakterze tajemnicy przedsigbiorstwa oraz w wers;ji
niezawierajacej informacji poufnych. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujacemu ,wersje jawng”, tj. tg, ktdra nie zawiera
informacji posiadajgcych walor tajemnicy przedsigbiorstwa.

W zakresie charakteru informaciji i ich warto$ci gospodarczej Zamawiajacy stwierdzit, iz zastrzezone przez Konsorcjum
informacje zaliczajg sie do katalogu informaciji, ktére zastugujg na ochrone, poniewaz Przystepujacy w ich tresci jasno
wskazat, ze Konsorcjum zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa cze$¢ wyjasnien razgco niskiej ceny, a konkretnie:
szczegotowe kalkulacje ceny ofertowej wedtug klasyfikacji wewnetrznej, obowigzujacej u Wykonawcy, wyliczenia
kosztow w podziale na czynniki cenotworcze dot. danej pozyciji TER 1, poszczegolne elementy zatozen, informacije
opisowe dot. kosztéw ponoszonych przez Wykonawce, stosowanej metodologii i warunkéw wspotpracy z kontrahentami
na rynku, informacje odnoszace si¢ do kontaktéw z innymi kontrahentami oraz informacje zawarte w dokumentach od
kontrahentow (w tym oferty kontrahentéw, umowy podwykonawcze), w tym dane o kontrahentach oraz warunki charakter
wspotpracy. Zamawiajacy powotat sie w tym zakresie na stosowne orzecznictwo. Zdaniem Zamawiajgcego charakter
zastrzeganych informacji bez watpienia predysponuje zastrzegane informacje do tego, aby je umiesci¢ w katalogu
informacji wskazanych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k.. Zamawiajgcy prezentuje poglad, ze Przystepujacy w sposob prawidtowy
wykazat warto§¢ gospodarczg zastrzeganych informacji Co wiecej, Konsorcjum w ziozonym pismie wyraznie
skwantyfikowato wartos¢ poniesionej szkody w przypadku ujawnienia zastrzezonych informacji, za$ sposéb jej
wyliczenia zostat wyraznie opisany przez Konsorcjum, a tym samym nie sposéb uznac, ze jest to kwota ,z sufitu”, co
zdaje sie twierdzi¢ Odwotujgcy w treSci uzasadnienia odwotania.

Zamawiajacy nie zgodzit sie tez z Odwolujgcym, ktory sprowadza argumentacje w tym zakresie jedynie do poziomu
kosztowego wyjasnianych pozycji, prébujac zdyskredytowaé wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informaciji. Tego
rodzaju argumentacje nalezy uznac za chybiong, bowiem ,istotno$¢” nie moze by¢ postrzegana jedynie przez pryzmat
zaoferowanej ceny, co znajduje wprost odzwierciedlenie nie tylko w poglagdach doktryny, ale réwniez orzecznictwie Izby.
Za chybione nalezy uzna¢ rowniez stanowisko Odwotujgcego poprzez wykorzystywanie innych postepowan, w ktorych
wykonawca ubiegat sie o udzielenie

zamowienia i w konsekwencji zdawat sie twierdzi¢, ze Konsorcjum nie moze posiadac i stosowaé strategii budowania
ceny ofertowej, bowiem w innym postepowaniu zaoferowato cene wyzsza. W tym aspekcie Zamawiajgcy zauwazyt, ze
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamaowienie nie jest zobowigzany za kazdym razem do stosowania identycznej
strategii budowania ceny, a jest to determinowane chociazby okre$lonymi warunkami, ktére towarzyszg danemu
zamowieniu, np. danemu wykonawcy z réznych wzgledéw moze zaleze¢ na pozyskaniu danego kontraktu (np. ze
wzgledow prestizowych moze chcie¢ posiada¢ dany kontrakt lub klienta w swoim zasobie swojego do$wiadczenia), co
wcale nie oznacza, ze w innym przypadku nie moze chcie¢ zastosowac innej ceny. Odwolujgcy przytacza réwniez
orzecznictwo lzby, ktére odnosi do Przystepujacego, jednak sam juz zauwaza, ze nie dotyczyto ono tozsamych
okolicznosci faktycznych, a co najwyzej ,zblizonego sposobu wyjasnienia”, co przesadza o tym, ze nie mozna w sposéb
tak prosty, jak chciatby Odwotujacy, przenosi¢ stanowiska Izby na niniejszy stan faktyczny.

Zamawiajacy nie zgodzit sie rowniez ze stwierdzeniem, ze Przystepujacy ,zamiast uzasadnia¢ warto$¢ gospodarczg to
przywotuje rozliczne orzecznictwo Izby”. Juz pobiezna analiza stanowiska Konsorcjum, ktore zostato zaprezentowane na
str. od 3 do 10 — zatgcznika nr 1 stanowigcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wskazuje, ze
przywotane orzecznictwo nalezy odczytywac jedynie jako wsparcie stanowiska Przystepujgcego a nie jego zastgpienie,
co sugeruje Odwotujacy. Zamawiajacy zwrécit uwage na konkretne informacie i liczby jakie podat Przystepujacy w tej
czesci uzasadnienia na temat poziomu straty zwigzanej z ujawnieniem informaciji (str. 4), informacje na temat ksztattu
kontraktowania (str. 5), sposobu zachowania warunkéw poufnoéci (str. 6), sposobu i naktadéw zwigzanych z
przygotowaniem oferty (7-8), rozbicia kosztow zwigzanych z poniesieniem szkody (str. 8). Odwolujgcy wydaje sie
traktowac wyjasnienia ztozone przez Przystepujacego w sposob bardzo wybidrczy i wybiera z nich jedynie poszczegolne
elementy, ktérym nastepnie nadaje ,wygodne” znaczenie, pomijajgc caty kontekst, w ktbrym osadzony jest taki element.
Za chybione zdaniem Zamawiajgcego nalezy uzna¢ twierdzenie Odwolujgcego, ktéry w uzasadnieniu odwotania domaga
sie zlozenia w tym zakresie dowodow. Zamawiajgcy wyjasnia, ze mianem warto$ci gospodarczej informacii okresla sie
jej przydatno$¢ do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci, budowania dzigki takiej informacji przewagi konkurencyjnej, czy
maksymalizacji zyskow. Warto$ci gospodarczej nalezy upatrywac réwniez w takich informacjach, ktoérych ujawnienie
moze spowodowac, badz powoduje, szkode dla podmiotu, ktérego tajemnica zostata naruszona. Zamawiajgcy powotat
sie w tym zakresie na orzecznictwo. Na kanwie przytoczonych poglagdéw w ocenie Zamawiajgcego za prawidtowe i
wyczerpujgce nalezy uznaé opisanie przez Konsorcjum tego, w czym upatruje warto$ci gospodarczej zastrzeganych
informacji, a takze wskazanie

konkretnej wymiernej szkody, ktérg wykonawca poniesie w zwigzku z ujawnieniem zastrzezonych informaciji.
Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy kwestionuje wyliczenia Przystepujgcego nie podajgc przy tym zadnych konkretnych
powodow, dlaczego uznaje je za nieprawidtowe. Podsumowujgc Zamawiajgcy prezentuje poglad, ze Przystepujacy jasno
i klarownie wskazat i opisat charakter zastrzeganych informacji a takze wykazat ich warto$¢ gospodarcza.

Nastepnie Zamawiajgcy odniost sie do drugiej z przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k., podnoszac, iz najlepszym
potwierdzeniem spetnienia ww. przestanki jest szereg stwierdzen Odwolujgcego zawartych w tresci uzasadnienia



odwotania, z ktérych wynika, ze Odwotujgcemu nie jest dostepna wiedza na temat zastrzezonych informac;ji, a ponad
wszelkg watpliwos¢ zaliczany jest chocby ze wzgledu na nature przedmiotowego sporu — do podmiotéw zajmujgcych sie
tego rodzaju informacjami. Niemniej jednak Przystepujacy rowniez zapewnit o tej okolicznosci w tresci uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa, wskazujac, ze zastrzezone dane nie zostaty upublicznione ani na stronach internetowych
cztonkéw Konsorcjum, ani w materiatach promocyjnych, czy w toku innych postepowan. Zamawiajgcy weryfikujgc
przytoczong informacje stwierdzit, iz zawarte w czesci tajnej wyjasnien razgco niskiej ceny materialy, tj. metodologia
obliczania ceny, zasady kalkulacji kosztow i warunki uméw z kontrahentami, nie sg danymi, ktére mozna znalez¢ na
stronie internetowej ktéregokolwiek z cztonkow Konsorcjum.

Odnoszac sie do podjecie dziatan w celu utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci Zamawiajacy zauwazyt, ze
Konsorcjum wskazato w tre$ci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa cztery gtéwne kierunki podjetych dziatan: 1) na
pierwszym miejscu Przystepujacy wskazat, wspomniane juz w przedmiotowej opinii ograniczenie liczby pracownikow z
dostepem do utajnionych informaciji i zobowigzanie os6b posiadajgcych 6w dostep do przestrzegania specjalnych zasad
i procedur, na potwierdzenie czego Konsorcjum zatgczyto dowdd w postaci Regulaminu Pracy, na podstawie kiérego
pracownicy sg zobowigzani m.in. do zachowania w poufnosci wszystkich dostepnych informaciji, w tym informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa pracodawcy; 2) w drugiej kolejnosci Przystepujacy wskazat szczegdine
zabezpieczenia techniczne podjete w celu zachowania poufno$ci zastrzezonych informacji (przechowywanie
dokumentow w zamykanych szafach/sejfach, albo na zabezpieczonych serwerach, monitoring i alarm w budynku); 3) po
trzecie Przystepujgcy wskazat, iz w ramach jego przedsiebiorstwa funkcjonuje specjalna Polityka bezpieczenstwa (ktérg
zatgczyt w charakterze dowodu), na podstawie ktérej obowigzujg szczegdine reguty przetwarzania danych i zapewnienia
bezpieczenstwa informaciji; na koniec Przystepujacy podkreslit, Ze stosuje w kontaktach z kontrahentami odpowiednie
klauzule dot. poufno$ci informaciji, na potwierdzenie czego zatgczyt wzér zasad

zachowania poufnosci z kontrahentami. Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego dotyczacego braku podstawy
udostepnienia zatgcznikéw, kidre sg zwigzane z zastrzezeniem przez Konsorcjum tajemnicy przedsiebiorstwa
Zamawiajgcy wyjasnia, ze tres¢ zatgcznikdédw zostata wyraznie wskazana w opisie lub zostata oznaczona kolorem
szarym, co zgodnie z intencjg Przystepujgcego wskazuje, ze powinny pozosta¢ one w poufnosci. Potwierdzeniem
powyzszego wydaje sie rowniez stanowisko Przystepujgcego, kidry z wtasnej inicjatywy w dniu 27 kwietnia 2023 r. ziozyt
oswiadczenie o ujawnieniu czes¢ dokumentdéw w postaci Regulaminu Pracy i Polityki bezpieczenstwa Spotki natomiast
pozostate pozostawit w poufnosci. Zamawiajgcy byt uprawniony do stwierdzenia, ze deklaracje ztozone przez
Konsorcjum w uzasadnieniu zastrzezenia obejmujg wszystkich czionkéw Konsorcjum, co znajduje jednoznaczne
odzwierciedlenie w wyjasnieniach Przystepujgcego, ktéry stwierdzit, ze ,cztonkowie Konsorcjum podkreslaja, ze
ograniczona liczba pracownikow ma dostep do przedmiotowych informac;ji” itp. Kolejno Zamawiajacy podniost, ze
Konsorcjum co prawda sktada sie z trzech podmiotéw, ale kluczowym jest, iz Pan T. B. jest osoba, kitéra tgczy wszystkie
trzy podmioty. wszystkie trzy podmioty. Natomiast w pozostatych dwoch (BUDIA Standard i DROG-BUD) wspélnikami
sa: T. B. oraz G. B.. Tym samym zasadnym jest stwierdzenie, ze deklaracje ztozone przez Konsorcjum w uzasadnieniu
zastrzezenia obejmujg wszystkich cztonkow Konsorcjum, bowiem trudno uznac¢, aby te same informacje byty chronione
przez jeden z podmiotow, a przez drugi nie, skoro podmioty te majg tych samych wspolnikow. Nadto Zamawiajgcy
zwrécit uwage, ze podmioty wchodzace w sktad Konsorcjum nie sg duzymi przedsiebiorstwami (np. T. B., prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: "B." Firma Produkcyjno - Handlowo — Ustugowa T. B.), ktére muszg posiada¢ w
swych zasobach $cisle sformalizowang polityke bezpieczenstwa informaciji, bowiem w przypadku tego rodzaju
podmiotéw dostep do informacji poufnych ma zwykle niewielki krag os6b. Zamawiajacy powotat sie na stosowne
orzecznictwo.

Zamawiajacy podkreslit, iz w orzecznictwie Izby wskazuje sig, ze analiza w zakresie wypetnienia ww. przestanki nie
powinna by¢ dokonywana ad casum. Nie zawsze ,wykazanie” wymaga przedstawienia okreslonych dokumentéw, a w
niektorych przypadkach wystarczajacym jest wiarygodne przedstawienie okolicznosci uzasadniajgcych okreslone
stanowisko przepis nie precyzuje, jakie to majg by¢ konkretnie czynnosci zwigzane z podjeciem dziatah w celu
zachowania poufnosci, a tymczasem sposobow i Srodkéw ochrony kazdej informacii jest wiele. Moga by¢ to zaréwno
Srodki o charakterze technicznym, organizacyjnym jak i prawnym. Nie ma przy tym Srodkéw “lepszych” i “gorszych” czy
jakiegos obowigzku stosowania ich obszernego katalogu. W interesie przedsigbiorcy lezy bowiem stosowanie jak
najbardziej efektywnych $rodkéw materialne nie majg jednak pierwszorzednego znaczenia, stanowig one uzupetnienia
wyjasnien poczynionych

w uzasadnieniu. Co wazne i zwraca sie na to uwage w orzecznictwie, podobnie jak w przypadku wyjasnien razgco niskiej
ceny, dowodem moga by¢ nie tylko zataczane dokumenty, ale takze szczegotowe opisy zawarte w tresci uzasadnienia.
Podsumowujgc, Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. z uwagi na to, ze Przystepujacy wykazat
w sposo6b dostateczny, ze zastrzezone informacje posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa o okreslonej wartosci
gospodarczej, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej a takze podjeto wobec nich odpowiednie dziatania celem
zachowania ich w poufno$ci. W zwigzku z tym ww. zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 16 ust. 1i 3 oraz art. 18 ust. 3 i art. 74 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
Zamawiajgcy z ostroznosci, na wypadek gdyby Izba nie podzielita jego argumentacji zasadzajacej sie na tym, iz ww.
zarzut powinien zosta¢ pominiety podniést, iz z powodéw opisanych w pkt 1 powinien zosta¢ oddalony jako zarzut de
facto wynikowy.

Kolejno Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie odniost sie do zarzutéw zgtoszonych przez Odwolujgcego ,z
ostroznosci”, ktore traktuje jako tzw. ,zarzuty ewentualne”.

Przystepujacy w dniu 4 maja 2023 r. ztozyt pismo procesowe, w ktorym wniost o oddalenie odwotania w catosci,



prezentujgc argumentacje zbiezng ze stanowiskiem Zamawiajacego.

W zakresie dotyczacym tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujacy podniost w szczegdlnosci, ze zarzuty odwotania
majg charakter blankietowy i abstrakcyjny, nie korespondujg ze stanem faktycznym. Zakwestionowat takze objecie
zakresem zarzutéw dokumentéw zatgczonych do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy. Zauwazyt, ze Odwotujacy nie
jest pewien, jakie konkretnie dokumenty majg by¢ odtajnione (wskazat na pkt 55 odwotania i zawarte tam stowo ,raczej’),
a jego zadanie nie odnosi sie do przedstawienia konkretnych dokumentéw. Przystepujgcy podniost takze, ze Odwotujacy
nie odnosi si¢ do tresci zastrzezenia, stawiajgc hipoteze o jego ogdinosci. Nie zgodzit sie tez ze stanowiskiem, jakoby
objat przedmiotem zastrzezenia ,obszerny katalog informacji” a nie informacje wskazang w art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
Podkreslit, ze nie zastrzegt catych wyjasnien, a jedynie ich czes¢ w zakresie spetniajgcym przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przystepujgcy wskazat, ze oprécz szczegdlowego uzasadnienia i ztozonych o$wiadczen,
Przystepujacy dotgczyt do pisma rowniez dowody potwierdzajgce spetnienie przestanek, w tym warto$¢ gospodarczg i
dziatania majace na celu dochowanie poufnosci (Regulamin kontraktowania; Regulamin Pracy; Polityka bezpieczenstwa
Spoiki; Zasady zachowania poufno$ci, umowa ramowa). Jednoczes$nie w tresci samego uzasadnienia zastrzezenia,
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przedstawit nie tylko uzasadnienie prawne (jak zdaje sie sugerowa¢ Odwotujgcy), ale réwniez ziozyt oSwiadczenia i
opisat szereg dziatarn podejmowanych przez Przystepujgcego, w tym majgcych na celu zachowanie informacji w
poufnosci. Wskazat na zakres zastrzezonych informacji wymieniony w uzasadnieniu zastrzezenia.

Odnoszac sie do wartosci gospodarczej informacji Przystepujacy podnidst w szczegolnosci, iz zastrzezone informacije
sktadajg sie na catoksztatt know-how Przystepujgcego przy zaméwieniach o podobnym przedmiocie, a na ich podstawie
mozna w tatwy sposdb wywnioskowac jakie prawdopodobne dane do kalkulacji Odwotujacy przyjmie w ofertach przy
podobnych zaméwieniach — co stanowi o statym walorze gospodarczym zastrzezonych informaciji. To z kolei rodzi
niebezpieczenstwo dla pozyciji Odwotujgcego na rynku, co dodatkowo potwierdza warto$¢ gospodarczg informac;i.
Odwolujgcy nie dostrzega rowniez zawartych w umowach z podwykonawcami klauzul poufnosci, ktére to potwierdzajg
dochowanie dziatan majgcych na celu zachowanie tajemnicy. Przystepujacy w treSci uzasadniania zastrzezenia
wyraznie wskazat wprost, ze zawiera z takim partnerem umowe, w ktérej taki podmiot zobowigzuje sie do zachowania w
tajemnicy informaciji poufnych — ktére to obejmujg w szczegolnosci know-how projektéw, specyfikacji, dokumentoéw,
danych stanowigcych tajemnice prawnie chroniona, ktére obejmujg w szczegoélnosci dane osobowe klientéw oraz dane
objete tajemnica przedsiebiorstwa — a do czego w zadnym stopniu nie odniést sie Odwotujacy. Przystepujacy dotaczyt
przedmiotowy dokument jako wzér oraz w odniesieniu do kontrahenta sktadajgcego oferte. W zwigzku z podejmowang
wspoipracg, partner jest zobowigzany do zachowania w tajemnicy wszelkich materiatow, dokumentéw oraz informaciji, w
szczegolnosci technicznych, technologicznych, handlowych i organizacyjnych, w tym ujete w Wyjasnieniach jako
Lajemnica przedsiebiorstwa” - na co wyraznie Przystepujacy wskazat w tresci uzasadnia zastrzezenia. W zakresie
stanowiska Odwotujgcego, ze Przystepujgcy we wczesniejszym postepowaniu przed KIO wskazywat na brak istotno$ci
danych pozyciji dla realizacji niniejszego zamowienia, Przystepujacy podkreslit, ze informacje bedace przedmiotem
kalkulacji posiadajg wartoS¢ gospodarczg niezaleznie od tego w jakim stosunku pozostajg wobec okreslonych czesci
zamowienia. Nawet jesli ten stosunek mozna wyrazi¢ okreslong proporcja, to brak jest podstaw to uznania, ze jej wynik
stanowi punkt odniesienia do warto$ci danej informaciji. Ponadto niezrozumiate jest przyjecie, by Przystepujgcy miat
rzekomo nie uzasadni¢ wartoSci gospodarczej, a jedynie przywotywac orzecznictwo KIO. Przystepujacy przedstawit
bowiem szerokie uzasadnienie dla poczynionego zastrzezenia, w tym wyjasnit na czym polega warto$¢ gospodarcza
zastrzezonych informaciji. Nie chcac powiela¢ catego uzasadnienia w tym zakresie, Przystepujacy dla przyktadu
przedstawit wybrane fragmenty, w ktérych to uzasadnit — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — warto$¢ gospodarcza.

Dalej Przystepujgcy wskazat, ze sposdb, metody i zatozenia do kalkulacji oraz wynikajgce z tego wartosci kosztow
poszczegdinych elementéw sktadowych — tak rowniez na potrzeby niniejszego zamowienia publicznego — stanowig
indywidualny dorobek handlowy Przystepujgcego. Opiera on sie na wieloletnim doswiadczeniu i zaangazowania
specjalistow. Przystepujgcy wykazat, ze wewnatrz dziatalnosci funkcjonuje okreslony model dotyczgcy wspotpracy z
innymi podmiotami, okreslajacy w szczegolnosci zasady prowadzenia negocjacii, sktadania i przyjimowania ofert — co
reguluje przedtozony Zamawiajgcemu do wyjasnien Regulamin kontraktowania. Jego tres¢ okre$la zasady prowadzenia
negocjacji przez osoby wystepujgce w imieniu wykonawcy oraz zawierania uméw z kontrahentami — ukazujgc sposoéb
wspoipracy, metody wyboru kontrahentéw czy same naktady przeznaczane na prowadzenie negocjacji. Zostat on
opracowany na podstawie wieloletniego doswiadczenia i znalazt rowniez zastosowanie przy opracowywaniu kalkulacji
czy poszukiwaniu kontrahentéw na potrzeby opracowania oferty w niniejszym postepowaniu. W ten sposéb ukazano
model funkcjonowania Odwotujgcego w ramach przygotowywania ofert, nie tylko na potrzeby niniejszego zamoéwienia, a
co dodatkowo wykazato warto$¢ gospodarczg zastrzezonych informacji — co podkreslat w uzasadnieniu Przystepujacy.
przy podejmowaniu wspotpracy z kontrahentem, Przystepujgcy zawart z takim partnerem umowe i podpisat zasady
zachowania poufnosci. W ten sposéb uregulowane zostaty z kontrahentem wynegocjowane warunki wspétpracy, w tym
zobowigzanie sie do zachowania w tajemnicy informacji poufnych — ktére to obejmujg w szczegdinosci know-how,
projektow, specyfikacji, dokumentéw, danych stanowigcych tajemnice prawnie chroniong, ktére obejmujg w
szczegolnosci dane osobowe klientéw oraz dane objete tajemnicg przedsiebiorstwa. W wyrazny sposob wskazywat na
to Przystepujacy w uzasadnieniu zastrzezenia, odwotujgc sie do tych dokumentéw. Wykonawca dotgczyt réwniez
przedmiotowy dokument w odniesieniu do kontrahentow skifadajgcych przediozone oferty. W zwigzku z podejmowang
wspoipracg, partner jest zobowigzany do zachowania w tajemnicy wszelkich materiatow, dokumentéw oraz informaciji, w
szczegolnosci technicznych, technologicznych, handlowych i organizacyjnych. Podsumowujac wskazano, iz
Przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia informacji wystarczajgco precyzyjnie opisat okolicznosci Swiadczace o tym,
ze informacje przez niego zastrzezone posiadajg wartos¢ gospodarczg. Utajnienie poszczegdinych dowodow,
stanowigcych zatgczniki do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, stanowi naturalng konsekwencje zastrzezenia
dokumentow wyjsciowych, w szczegolnosci szczegbtowych kalkulacji, ofert podwykonawczych. Z uwagi na unikalny
charakter tych dokumentoéw, ich dedykowanie do tego konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia, czy tez



wskazywanie w ich tresci informaciji, ktdére posrednio mogtyby prowadzi¢ do ujawnienia nazw podmiotow
wspotpracujacych, zastrzezenie ich przez Przystepujgcego nie powinno budzi¢ watpliwosci.

Odnoszac sie do kwestii zachowania informacji w poufno$ci i podejmowania dziatan w tym zakresie, Przystepujacy
podnidst, iz Odwotujgcy pomija opis tych dziatan, wraz ze ziozonymi o$wiadczeniami i powotaniem na okre$lone
dokumenty. Przystepujgcy podkreslat, ze bezpieczenstwo we wspotpracy z podmiotami zewnetrznymi zapewniane jest
poprzez zawarcie odpowiednich klauzul dotyczacych poufnosci informacji — w umowach lub w innych aktach prawnych.
Przystepujacy korzysta wylgcznie z ustug takich podmiotow, ktore dajg wystarczajgce gwarancje wdrozenia
odpowiednich srodkéw ochrony o charakterze technicznym i organizacyjnym, by w odpowiedni sposéb chronié¢
przekazywane informacje. Przy czym z podmiotami zawiera umowy ramowe, zawierajgce m.in. klauzule poufnosci, kary
umowne za naruszenie i inne zasady wspotpracy. Przystepujgcy wskazywat rowniez obowigzki pracownikéw co do
zachowania informaciji w tajemnicy ujete sa réwniez w zawartych z nimi umowach oraz w tre$ci obowigzujgcego w
Regulaminu Pracy. Jednym z obowigzkéw pracowniczych jest dbanie o dobro zaktadu pracy, jego mienie i interesy
ekonomiczne, jak réwniez zachowywanie w tajemnicy informacji dotyczgcych zaktadu pracy, stosowanych technologii,
wynikéw ekonomicznych, zatrudnionych pracownikéw itp. Z kolei na zasadzie § 14 ust. 10 Regulaminu, kazdy pracownik
jest zobowigzany do zachowania poufnosci dostepnych informac;ji, w tym m.in. informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, do ktérych pracownik ma dostep z tytutu wykonywania obowigzkéw stuzbowych (w czasie trwania
umowy i po jej wygasnieciu). W zwigzku z podejmowang wspotpracg, kontrahent jest zobowigzany do zachowania w
tajemnicy wszelkich informacji, w szczegélnosci technicznych, technologicznych, handlowych i organizacyjnych — na co
wskazywat Przystepujacy, a co zostato potwierdzone dowodami. Wobec tego nie ulega watpliwosci, ze w zakres takich
danych wchodzg réwniez informacije ujete w wyjasnieniach jako ,tajemnica przedsigbiorstwa”. Przystepujacy wyraznie
podkreslat rowniez, ze funkcjonuje u niego Polityka bezpieczenstwa. Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwoltujgcym, by rzekomo
dokument ten miat stanowi¢ ,standardowg procedure RODO”. Przyktadowo, w dokumencie tym znajdujg sie odniesienia
do ewidencji os6b upowaznionych czy tez srodkéw niezbednych do zachowania poufnosci, réwniez informacii
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Zakres stosowania Polityki obejmuje wszystkie dane osobowe przetwarzane
przez Wykonawce w zwigzku z prowadzong dziatalnoscia, w jakiejkolwiek formie, zaréwno elektronicznej, jak i
papierowej. Dodatkowo, Przystepujgcy opisat rowniez szereg podejmowanych dziatan, w tym sposéb przechowywania
dokumentow, sposoby zabezpieczenia, monitoring — co rowniez pozostato poza rozwazaniami Odwotujgcego.
Niezrozumiate jest rowniez wskazywanie, by tre§¢ zastrzezenia nie odnosita sie do zastrzezonych dokumentow
dotyczgcych zachowania poufnosci. Podkreslic bowiem trzeba, w slad za tre$cig zastrzezenia, ze poszczegolne
klauzule poufnosci, warunki wspotpracy i kary umowne zostaty zapisane w dokumentach odnoszacych sie do
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podmiotami trzecimi. Absurdalnym jest twierdzenie Odwotujgcego o mozliwosci swobodnego rozprzestrzeniania sie tych
informacji. Odwolujgcy nie dowodzi w zaden sposob tej okolicznosci. Odwotujgcy nie uwzglednia tutaj tak formy
sktadania o$wiadczenia, a takze faktu, iz wszystkie organizacje potgczone sg osobowo. Totez wyjscie informacji poza
upowaznione osoby wymagatoby jej przetworzenia i przekazania przez wiascicieli firm, a wiec podmiotow
zobowigzanych do zachowania tajemnicy.

Przystepujacy wskazat ponadto, iz zastrzezonych informacji nie sposob uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej drodze — nie sg
powszechnie dostepne, jak rowniez nie jest mozliwe ich pozyskanie w zadnej powszechnie dostepnej formie. W
szczegolnosSci poprzez zalgczenie zobowigzania o zachowaniu poufno$ci pomiedzy Przystepujgcym a jego
kontrahentem, indywidualnych zobowigzan o zachowaniu poufnosci, ukazania warunkéw wspétpracy (w tym kar
umownych) wykazane zostato, ze zastrzezone przez Przystepujacego informacje sg chronione jako tajemnica
przedsiebiorstwa zaréwno przez kontrahentdw, jak tez w ramach jego organizacji wewnetrznej i nie sg fatwo dostepne
dla innych os6b zwykle zajmujacych sig tym rodzajem informacji. Dodatkowo, okoliczno$ci te zostaty w szczegotach
opisane w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Przystepujacy wskazat ponadto na subiektywizm Odwolujgcego. Zaznaczyt, ze przedstawione uzasadnienie
Przystepujacego, w tym w Swietle dowodoéw i ztozonych oswiadczen, jest obiektywne, weryfikowalne i wiarygodne. W
jego tresci przedstawiono poszczegdlne elementy skladajgce sie na wartos¢ gospodarczg oraz potwierdzajace poufno$é
informacji. Jednoczesnie przedtozono dowody na potwierdzenie oraz ztozono o$wiadczenia co do podejmowanych
dziatan, ktére to rowniez stanowig forme wykazania. Zamawiajacy prawidtowo nie ujawnit przedmiotowych informacii,
ktére to stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Przystepujacy powotat sie na orzecznictwo i podniost, ze Odwolujgcy
buduje swojg argumentacje w oparciu o wybiércze fragmenty uzasadniania, de facto pomijajgc szczegdlnie istotne
czese, tj. odnoszace sie do opiséw dziatan podejmowanych przez Przystepujacego, ziozonych przez niego oswiadczen,
przedktadanych dokumentéw i odniesien do ich treSci. Zaskakujace jest przy tym kwestionowanie przywotywania
orzecznictwa lzby, gdy jak sam Odwolujgcy stwierdzit — stanowi ono wskazowke dla wykonawcow.

W dalszej czesci pisma odniesiono sie do zarzutéw ewentualnych, dotyczgcych zaniechania odrzuceniu oferty
Przystepujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, uwzgledniajgc akta sprawy odwotawczej, Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita i zwazyfa, co nastepuje.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia zgtoszonego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia BUDIA - Standard Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Olesnicy, B.-DROG Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z
siedzibg w tubowie oraz T. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg B. Firma Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowa T. B. z siedzibg w Rudnikach.



Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan w cato$ci na
podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Ponadto Izba uznata, iz Odwotujacy, jako podmiot, ktory ztozyt oferte w postepowaniu i ktory kwestionuje czynno$¢
wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej, wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez
Zamawiajacego, w szczegolnosci SWZ wraz z zatgcznikami, oferty wykonawcow, wyjasnienia dotyczgce wyliczenia
ceny wraz z zatgcznikami ztozone przez Przystepujgcego oraz zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Izba dopuscita i przeprowadzita rowniez dowody z dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie, tj. pisma
GDDKIA Oddziat w Poznaniu z dnia 21 kwietnia 2023 r. w postepowaniu pn. ,Catoroczne kompleksowe (biezgce i
zimowe) utrzymanie drog krajowych na terenie Rejonu w Kaliszu”, wyciggu z odwotania Przystepujgcego w sprawie KIO
623/23, na okolicznosci wskazane przez Odwolujgcego, wynikajgce z tresci dokumentéw, a takze z dokumentéw
zfozonych przez Przystepujgcego w postaci kompilacji dokumentéw z postepowan ,,Catoroczne (biezace i zimowe)
utrzymanie drég krajowych (...) na odcinkach administrowanych przez Rejon w Kaliszu” oraz ,Catoroczne (biezace i
zimowe) utrzymanie drég krajowych (...) na odcinkach administrowanych przez Rejon Radomsko” — wyciag z wezwan
Odwolujgcego do wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z dnia 23 grudnia 2022 r. oraz wyciag z
informacji o wyborze oferty i odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 2 maja 2022 r., a takze umowy konsorcjum, na
okolicznosci wskazane przez Przystepujgcego, wynikajace z tre$ci dokumentow.

Izba nie dokonywata oceny ztozonych przez Odwolujgcego na rozprawie dokumentéw uzyskanych w trybie dostepu do
informacji publicznej, tj. zestawienia cen pozycji kosztorysu TER w ramach realizowanych umoéw na utrzymanie drog
krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA Oddziat w todzi Rejon w Piotrkowie Trybunalskim, Rejon w Wieluniu oraz
informacji

mailowa dotyczacej Rejonu w Opocznie, poniewaz dotyczyly one zarzutdow wigzacych sie z zaniechaniem odrzucenia
oferty Przystepujgcego (zarzuty nr 3, 4 i 5 odwotania), ktdre nie podlegaty rozpoznaniu. Z analogicznych wzgledéw Izba
nie oceniata dowodow z zatgczonych do pisma Przystepujacego umow dotyczgcych utrzymania drog na terenie Rejonu
w Gnieznie, Koninie, Srodzie Wielkopolskiej i Lesznie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest caloroczne (biezace i zimowe) utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi Rejon w Sieradzu na drogach krajowych nr 12 od km
295+747 do km 324+692; 83 od km 25+668 do km 60+063; 72 od km 46+942 do km 95+297; 72 (71) od km 22+079 do
km 23+310, obejmujgce ustugi i roboty budowlane z zakresu biezgcego utrzymania drég (BUD), zimowego utrzymania
drég (ZUD) oraz biezgcego utrzymania czystosci na obiektach inzynierskich (BUM).

Zgodnie z pkt 17.1 SWZ Tom | — IDW cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Formularze cenowe
zamieszczone w Tomie IV SWZ, na ktore sktadajg sie m.in. w zakresie zaméwienia podstawowego - Zatgcznik nr 2
Tabele Elementow Rozliczeniowych, Zbiorcze Zestawienie Kosztéw: , Tabela Elementéw Rozliczeniowych GRUPA
PRAC NR 1 - Nawierzchnia” (...). Zgodnie z pkt 17.4 Wykonawca powinien okres$li¢ ceny jednostkowe netto oraz
wartosci netto dla wszystkich pozyciji wymienionych w tym formularzu. Wykonawca obliczajgc cene oferty musi
uwzglednia¢ wszystkie pozycje opisane w Formularzu cenowym. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzic¢
zadnych zmian do Formularza cenowego i Tabel. Tam, gdzie to wskazano w Tabelach, cena za wykonanie wskazanych
zakresdw zamowienia nie moze przekroczy¢ okre$lonych przez Zamawiajgcego limitow. W pkt 17. 5 wskazano, iz kazda
cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce
czasul/ilosci rozliczenia w Formularzu cenowym. Z kolei zgodnie z pkt 17.6 dla kazdej pozycji wyszczegdlnionej w
Formularzu cenowym, jesli sktadajg sie na nig elementy o zréznicowanych kosztach, jednolita stawka jednostkowa
powinna zostaé skalkulowana na zasadzie usrednienie kosztow sktadowych. Wykonawcy winni wypeti¢ m.in. pozycje
kosztorysu Tabeli Elementéw Rozliczeniowych Grupa Prac nr 1 — Nawierzchnia, w tym Pozycja 10.1 — Wykonywanie
warstwy $cieralnej ze Slurry Seal, Pozycja 17.1 — Wzmocnienie nawierzchni siatkg stalowg z warstwg klejaca Slurry
Seal na bazie modyfikowanej emulsji bitumicznej, Pozycja 18.2 — Naprawa wgtebna przetlomoéw typu ciezkiego —
wykonanie nowej konstrukcji nawierzchni w miejscu wystepowania przetomu

W postepowaniu wptyneto 5 ofert, w tym Odwolujgcego i Przystepujgcego. Zgodnie z szacunkiem Zamawiajgcego,
pozycja 10.1 wynosita 41,78 zt, pozycja 17.1 wynosita 42,22 27

zt, a pozycja 18.2 wynosita 696,13 zt. Przystepujacy zaoferowat dla pozycji 10.1 - 18 zt, pozycji 17.1 - 12 zt, a dla pozycji
18.2 - 15 zt. Odwotujgcy zas zaoferowat dla pozycji 10.1 — 40,80 zt, pozycji 17.1 — 57,71 zt, a dla pozyciji 18.2 — 603,45 zt.

W dniu 23 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 17 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 300/23, nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie, w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie cen jednostkowych
dotyczacych pozycii nr 10.1, 17.1 oraz 18.2 znajdujgcych sie w Grupie prac nr 1 — Nawierzchnia ujetych w Tabeli



Elementdéw Rozliczeniowych, jako tych ktore wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia.

Wykonujac powyzszy wyrok Zamawiajgcy pismem z dnia 17 marca 2023 r. wezwat Przystepujgcego na podstawie art.
224 ust. 1 ustawy Pzp w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco nisko cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, do
udzielenia wyjasnien dotyczacych jej elementéow majgcych wplyw na wysokos¢ ceny oferty. Zamawiajgcy wezwat do
zlozenia przez Wykonawce szczegotowych wyjasnien (wraz z dowodami) elementdw, jakie Wykonawca wziat pod
uwage przy kalkulacji cen podanych w Formularzu cenowym (Tabel Elementéw Rozliczeniowych — TER) dla
zamoOwienia, a takze wyliczen lub kalkulacji cenowych przedstawiajgcych sposéb obliczenia zaproponowanych cen
jednostkowych, co umozliwi zbadanie oraz weryfikacje dokonanych wyliczen pod katem razaco niskiej ceny.
Zamawiajgcy wezwat do ztozenia szczegdtowych wyjasnien elementow, jakie Wykonawca wzigt pod uwage przy
kalkulacji cen dla nizej wymienionych pozycji TER dla grupy prac nr 1: 10.1, 17.1, 18.2. Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz
zgodnie z art. 224 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy zgda szczegotowych wyjasnien w zakresie: - kosztdéw pracy, ktorych
warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi
zwigzane jest realizowane zaméwienie; - kosztdw wynikajgcych z obowigzkéw w zakresie zgodnosci z przepisami z
zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie.
Zamawiajacy wskazat, iz wyjasnienia moga dotyczy¢ w szczegolnosci: - zarzadzania procesem produkcii,
Swiadczonych ustug lub metody budowy; - wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw

dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg robo6t budowlanych; - oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych
oferowanych przez wykonawce; - zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach
dotyczacych pomocy publicznej; - zgodnosci z przepisami dotyczacymi z zakresu ochrony srodowiska; - wypetiania
obowigzkdéw zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zaméwienia podwykonawcy. Zamawiajgcy dokonujgc oceny
wezmie rowniez pod uwage wszelkie inne czynniki, wptywajgce na wysokos¢ ceny oferty, ktére wskaze Wykonawca,
jezeli bedg zgodne z prawem oraz nie zaktdcajg uczciwej konkurenciji. W zwigzku z powyzszym, w celu umozliwienia
Zamawiajgcemu dokonania oceny zaoferowanej przez Wykonawce ceny ofertowej, Zamawiajgcy poprosit 0 szczegotowe
wyjasnienie (wraz z dowodami) wskazanych pozycji kosztorysowych jakie obiektywne czynniki spowodowaty obnizenie
ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata obnizona, jednocze$nie Wykonawca powinien wykaza¢
jakie indywidualne mozliwosci i okolicznosci, dostepne i wiasciwe tylko dla Wykonawcy przy realizacji tego zamowienia,
umozliwity obnizenie ceny oferty. Podsumowujgc, Zamawiajgcy zwrécit sie o udzielenie wyjasnien dotyczgcych
elementéw skladowych oferty, majacych wplyw na wysokos$¢ wyceny, w szczegdlnosci wskazania argumentéw
potwierdzajgcych realno$¢, optacalnos¢ i rynkowos$¢ dokonanej wyceny, wraz ze wskazaniem, czy Wykonawca
przewiduje wykonanie zamowienia bez poniesienia strat finansowych oraz bez konieczno$ci finansowania zamoéwienia z
innych zrodet niz wynagrodzenie umowne. Wykonawca musi dostarczy¢ wystarczajgcy materiat do sformutowania przez
Zamawiajgcego oceny zaoferowanej w ofercie kwoty, za ktérg ma zamiar wykonac przedmiot zamowienia. Poprosit o
przestanie wszelkich informacji oraz dowodoéw, ktére Wykonawca uzna za istotne, na temat sposobu obliczenia ceny
zamoOwienia, a ktérych Zamawiajgcy nie wymienit powyzej.

Przystepujgcy w odpowiedzi na to wezwanie pismem z dnia 27 marca 2023 r. ztozyt wyjadnienia, w ktdérych wskazat
(czes¢ jawna):

~Przedmiotowe wyjasnienia zawierajg nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje, o posiadajgce wartos¢
gospodarcza, majgce w szczegolnosci charakter organizacyjny i techniczny. Stanowig ona tajemnice przedsigbiorstwa —
w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz.
1913 z pdzn. zm.), dalej jako ,u.z.n.k.”. Wobec powyzszego, na zasadzie art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 .
- Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn. zm.), dalej jako ,p.z.p.”, zastrzegam jako tajemnice
przedsiebiorstwa: 1) Szczegbtowe kalkulacje ceny ofertowej wedtug klasyfikacji wewnetrznej obowigzujacej u
Wykonawcy — w szczegdlnosci w zakresie poszczegolnych cen jednostkowych ujetych w tresci przedmiotowych
Wyjasnien (Grupa prac nr 1 Nawierzchnia: pozycje 10.1; 17.1; 18.2 TER 1 kosztorysu), w tym: - wyliczenia kosztéw w
podziale na czynniki cenotworcze

dotyczace danej pozycji TER 1 —w tym poszczegolne koszty, stosowane marze, narzuty i zatozenia (m.in. ilosciowe,
powierzchniowe), dotyczgce w szczegolnosci robocizny, materiatdéw, sprzetu; - poszczegolne elementy zalozen; 2)
Informacje opisowe dotyczace kosztéw ponoszonych przez Wykonawce, stosowanej metodologii i warunkow
wspoipracy z kontrahentami na rynku, wedtug klasyfikacji wewnetrznej obowigzujacej u Wykonawcy -wycena oraz
przyjety model kalkulaciji (okreslony w pkt 1) odnosi sie do tych informaciji dotyczgcych kosztéw ponoszonych przez
Wykonawce i jego metodologii, jak rowniez informacji odnoszgcych sie do kontaktéw z kontrahentami; 3) Informacje
odnoszace sie do warunkéw wspdtpracy z innymi kontrahentami (w tym wynikajgce z zatgcznikow), wedtug klasyfikaciji
wewnetrznej obowigzujgcej u Wykonawcy — wycena oraz model kalkulacji poszczegdinych cen jednostkowych
(okreslona w pkt 1) przyjety przez Wykonawce opiera sie na wyliczeniach zawartych w tych umowach; 4) Informacje
zawarte w dokumentach od kontrahentéw (w tym oferty kontrahentéw, umowy podwykonawcze), w tym dane o
kontrahentach oraz warunki i charakter wspotpracy; - zakreslone na szaro (w przedmiotowy sposob) w tresci Wyjasnien
oraz zatgcznikéw. Z kolei nie sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa nastepujgce informacje: 1) przywotane stanowiska
doktryny i judykatury; 2) stanowisko Spétki w zakresie uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wskazuije sie, ze takie
informacje mogg z powodzeniem zosta¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa na etapie sktadania przez wykonawce
wyjasnien w sprawie razaco niskiej ceny jego oferty.

Szkoda w zwigzku z ujawnieniem metodologii, cen jednostkowych i porozumienia w zakresie istotnych warunkéw umow,



wynosi co najmniej: 1) 10.000 zt (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych) za kazde naruszenie zwigzane z ujawnianiem
informacji dotyczacych podstaw wyliczen innym podmiotom anizeli zobowigzanym umownie lub ustawowo do
przestrzegania tej informacji gospodarczej) w zwigzku z zawartymi Umowami z kontrahentami; 2) 12.600 zt (stownie:
dwanascie tysiecy szeSéset) tytutlem wstepnych

kosztow zwigzanych z zawarciem umowy z kontrahentem, uzyskaniem z tego tytutu statej umowy o wspotpracy i
sktadajgcych sie na tym kosztéw pracy pracownikéw podczas zawierania umowy i negocjacii; 3) 300.000 zt (stownie:
trzysta tysiecy ztotych) dla kazdego realizowanego kontraktu — za kazde naruszenie zwigzane z ujawnieniem informacji o
kanale dystrybuciji, z uwagi na brak znajomosci danych informacji przez inne podmioty; réznicy kosztow i naktadéw, a
takze zysku w przypadku koniecznosci zawarcia umow z innymi kontrahentami, ktére wyceniane sg na kwote
stanowigcg iloczyn kwot jednostkowych zafakturowanych odbiorcy kofcowego, na podstawie cen jednostkowych
wynikajgcych z oferty podwykonawcy/ustugodawcy, a kwota, ktérg bez upustow i rabatow okreslonych w Umowach z
kontrahentami Wykonawca — szacowana warto$¢ szkody to od 5.000 zt do miliona ztotych. Zastrzezone przez
Wykonawce informacje spetniajg przestanki z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., a tym samym podlegajg skutecznemu zastrzezeniu,
0 czym w pismie stanowigcym 30

Zatgcznik do niniejszych wyjasnien.” Dalej nastgpita tres¢ wyjasnien dotyczgcych ceny objeta tajemnicg przedsigbiorstwa
w catosci.

Do wyjasnien zatgczono Zatgcznik nr 1 — Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa (dokument jawny). Na jego wstepie
wskazano analogiczne informacje, jak w jawnej czesci wyjasnien, przywotane w akapicie pierwszym powyzej. Nastepnie
wskazano, co nastepuje:

»Informacje objete ,tajemnica przedsiebiorstwa” zawierajg szczegbtowy sposéb kalkulacji ceny oferty (w szczegdlnosci
wskazujg na sposob kalkulacji poszczegodlnych cen jednostkowych), zasady kalkulacji kosztéw, metodologie,
nazewnictwo, podejmowang wspotprace z podmiotami trzecimi czy tez informacje o dostepnych Spétce cenach zakupu
ustug, materiatébw — a co sktada sie na strategie dziatania Wykonawcy. Zastrzezone przez Wykonawce informacje
spetiajg przestanki z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., a tym samym podlegajg skutecznemu zastrzezeniu — na co ponizej
wskazano. Ujawnienie zastrzezonych informacji wptynetoby negatywnie na mozliwos¢ efektywnego konkurowania
pomiedzy przedsiebiorcami — utatwiajgc konkurentom rywalizacje ze Wykonawcg w kolejnych postepowaniach o
udzielenie zaméwienia publicznego. Wykonawca podkres$la, ze informacje objete niniejszym zastrzezeniem zawierajg w
szczegoblnosci dane, ktére ukazujg szczegotowy sposéb kalkulacji danych cen jednostkowych w oparciu o wieloletnie
do$wiadczenie i praktyke, obrazujg kontrahentéw oraz warunki wspotpracy. Informacje te dotyczg wypracowanej
metodologii w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig gospodarcza, ktdrych to ujawnienie narazi na szkode i bedzie mogto
doprowadzi¢ do naruszenia pozycji Wykonawcy na rynku. Zawarcie w Wyjasnieniach szczegdlowych kalkulacji kosztéw
odnoszacych sie do poszczegolnych elementéw przedmiotu zamowienia, ujawnia wykorzystywane przez Wykonawce
strategie budowania ceny ofertowej oraz strategie organizacji — minimalizujgce koszty wykonywania ustug i robot, a przez
to wptywajgce na konkurencyjnos¢ Wykonawcy. Ekonomiczna warto$¢ niniejszych informaciji wynika z faktu, ze
zawierajg one, przede wszystkim szczegdtowa kalkulacje ceny ofertowej we wskazanych przez Zamawiajgcego cenach
jednostkowych pozycji — ukazujgc poszczegodine elementy cenotwércze i stosowang metodologie. W obecnych realiach
rynkowych, przy zaciektej rywalizacji wykonawcéw o zamédwienia, doSwiadczeni wykonawcy — tacy jak cztonkowie
Konsorcjum, wypracowali takie strategie ubiegania sie 0 zamowienia publiczne, ktdére pozwalajg im na ztozenie
atrakcyjnych ofert, przy jednoczesnym ograniczeniu do minimum wszelkich zwigzanych z tym kosztow i ryzyka.
Informacje te pozwalajg na przesledzenie strategii budowania przez Konsorcjum ceny ofertowej, przedstawiajgc sposéb
wyceny ryzyka zwigzanego z realizacjg zamoéwienia (a co Swiadczy o ich organizacyjnym charakterze i moze zostac
wykorzystane przez konkurentow, rébwniez w innych postepowaniach). Zastrzezone informacje zawierajg metody
kalkulacji ceny jak i konkretne dane cenotworcze -

ktére to zostajg przedstawione przez Konsorcjum na zgdanie Zamawiajgcego. Informacje te stanowig jednak tajemnice
przedsiebiorstwa, co rodzi konieczno$¢ objecia ich przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami
roéwniez tymi uczestniczacymi w przetargu. W tym duchu wypowiedziata sie przyktadowo Izba w wyroku z 30 marca
2018 r., KIO 496/18, wskazujac na mozliwos¢ uznania kalkulacji cenowej za tajemnice przedsigbiorstwa2. W kontek$cie
szczegotowych kalkulacji w orzecznictwie wyraznie wskazuje sie na ich warto$¢, zaznaczajac mozliwos¢ ich
zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa. Gdyby ustawodawca chciat obja¢ zakazem zastrzezenia takze szczegdlowg
kalkulacje ceny, to w art. 8 ust. 3 p.z.p. wprowadzitby takie wytgczenie, podobnie jak to uczynit w stosunku do informacji
okreslonych w art. 86 ust. 4 p.z.p. (wyrok KIO z 10.04.2018 r., KIO 570/18, LEX nr 2515221).

Ponadto, Wykonawca zawart rowniez w przedstawionych wyjasnieniach informacje sktadajace sie na strategie i
podejmowane dziatania w ramach wspétpracy z innymi podmiotami, ktére to ukazujg w szczegdélnosci dane
identyfikujgce te podmioty, sposob wspodipracy, oferowane ceny, wynegocjowane warunki oraz inne informacje, ktére to
taczg Wykonawce z innym podmiotem na rynku. Przy czym podkresli¢ trzeba, ze Wykonawca — jako podmiot z
wieloletnim do$wiadczeniem, z wypracowanymi kontaktami na rynku i wynegocjowanymi warunkami wspotpracy —
zwraca szczegoing uwage na koniecznos$¢ zachowania tych informaciji jako zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa.
Umowy z takimi podmiotami (podmiotami prywatnymi) czy tez sktadane przez nich oferty nie majg przymiotu jawnosci.
Informacje o portfelu kontrahentow spoza sektora publicznego oraz o warunkach wspoétpracy posiadajg wartos¢
gospodarczg uzasadniajgcg ich ochrone, w szczegolnosci z uwagi na pozycje Wykonawcy na rynku. Z uwagi na brak
znajomosci przez inne podmioty informacji o kanatach dystrybucji — ktére to Wykonawca wypracowat w trakcie
wieloletniej praktyki z okreslonym kontrahentem i wspotpracy w ramach realizacji podobnych kontraktow, dane informacije
w szczegodlny sposéb wptywajg na jego pozycje na rynku. | tak, Wykonawca podkresla, ze posiadane przez niego
informacje o kanale dystrybucji stanowig szczegdlng warto$¢ gospodarczg, a ich ujawnienie tgczy sie ze stratg na
poziomie co najmniej 300 000,00 zt — dla kazdego realizowanego kontraktu. Izba w wyroku z 27 stycznia 2015 r., KIO



54/15 wskazata, ze zaden przepis prawa nie obliguje stron stosunku z podmiotem prywatnym do ujawnienia informaciji
dotyczacych realizacji takiej umowy. Czestg praktykg przy zawieraniu tego typu umow jest bowiem zastrzeganie przez
strony tychze uméw poufnosci wszelkich informacji w nich zawartych — tak ma to miejsce w przypadku Wykonawcy i
jego kontrahentow (zob. réwniez pkt 2 i zatgczniki). Izba podkresla, ze tego typu informacje w postaci umoéw z
podmiotami prywatnymi czy otrzymywanymi ofertami sg bowiem informacjami handlowymi posiadajgcymi wartos¢
gospodarczg i jako takie majg znaczenie dla prowadzonej dziatalno$ci, w tym dla pozycji wykonawcy na rynku - brak jest

wiec podstaw do ich odtajnienia. Podobnie w wyroku KIO z 31.03.2021 r., KIO 595/213. Co wiecej, zastrzezone
informacje majg szczegodlne znaczenie réwniez z uwagi na diugotrwatos¢ wspdipracy Wykonawcy z kontrahentami. W
orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze inna jest warto$¢ informacji dotyczacej wspdipracy podejmowanej po raz pierwszy,
a inna statej wspotpracy (wyrok KIO z 6.04.2022 r., KIO 759/22)

Nadto, juz w tym miejscu Wykonawca wskazuje, ze wewnatrz dziatalnosci funkcjonuje okreslony model dotyczacy
wspotpracy z innymi podmiotami, okreslajacy w szczegolnosci zasady prowadzenia negocjacii, sktadania i przyjmowania
ofert — co reguluje dotagczony do Wyjasniernh Regulamin kontraktowania, stanowigcy Zatgcznik nr 1. Jego tres¢ okresla
zasady prowadzenia negocjacji przez osoby wystepujgce w imieniu Wykonawcy oraz zawierania umow z kontrahentami
— ukazujgc opracowany model dziatania, w tym sposob wspétpracy, metody wyboru kontrahentéw czy same naktady
przeznaczane na prowadzenie negocjacji. Zostat on opracowany na podstawie wieloletniego doswiadczenia i znalazt
réwniez zastosowanie przy opracowywaniu kalkulacji czy poszukiwaniu kontrahentéw na potrzeby opracowania oferty w
niniejszym postepowaniu. Dowod: Regulamin kontraktowania. Wykonawca zawart umowy, ktdre naktadajg obowigzek
zachowania poufnosci. Przedmiotowy obowigzek nabiera szczegdlnego znaczenia w kontekscie wynegocjowanych
warunkéw wspétpracy i sktadanych ofert, ktére Wykonawca jest w stanie pozyska¢ dzieki swojemu wieloletniemu
doswiadczeniu i pozycji na rynku (co potwierdza rowniez warto$¢ gospodarczg). Umowy z kontrahentami zawierajg
zapisy dotyczgce modelu wynagrodzen, zostaly wypracowane na podstawie rokowan oraz synergii wypracowanej
podczas wzajemnej wieloletniej wspotpracy. Zastrzezenie mozliwosci umow w ktérej Wykonawca wraz z jego
podwykonawcg zostata potwierdzona przez wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 17 listopada 2022 r., sygn. akt C-
54/21, ktéry wskazat, ze nie mozna wykluczy¢ konieczno$ci odmowy dostepu do dotyczacych tych zobowigzan danych
identyfikacyjnych na podstawie zakazu ujawniania, o ktbrym mowa w art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24, ani mozliwosci
takiej odmowy na podstawie art. 55 ust. 3 tej dyrektywy. Utrata przedmiotowych informaciji przez Spétke rodzi zagrozenie
wykorzystania ich przez konkurentéw w przysztych przetargach w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej lub w celu
ostabienia pozycji Spoétki na rynku. Sktadajg sie one na strategie w ramach wspéipracy z innymi podmiotami,
umozliwiajgce przesledzenie kontaktéw biznesowych Wykonawcy. Jednoczesnie juz w tym miejscu Wykonawca
wskazuje, ze dochowuje on w stosunku do takich dokumentéw szczegdlnych warunkéw poufno$ci (o czym w pkt 2).
Pracownicy, ktérzy majg wiedze o ofertach podwykonawcoéw, podpisali zobowigzanie do zachowania poufno$ci. Ponadto
oferty podwykonawcow sg przechowywane w okreslonym miejscu na serwerze i zabezpieczone hastem, w firmie za$
np. obowigzuje polityka zachowania poufnosci, a pracownicy sg z niej systematycznie szkoleni.

Podsumowujac, podkresli¢ trzeba, ze informacje przedstawione przez wykonawce obrazujg know-how i metodologie
Wykonawcy, a przez co ujawnienie zastrzezonych informacji pozwolitoby na dotarcie przez konkurentéw na rynku do
wiedzy i sposobu osiggania okreslonego rezultatu i prowadzenia dziatalno$ci Wykonawcy, a co dla Wykonawcy stanowi
szczegdblng wartoS¢ gospodarczg — budujgca jego pozycje na rynku. Takze nalezy tu zauwazyé, ze Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. — okre$lajgca minimalny standard ochrony dla
wskazanych informacji poufnych — jako przedmiot ,tajemnicy przedsigbiorstwa” traktuje tajemnice handlowg i know-how.
W nawigzaniu do powyzszego Wykonawca wskazuje, ze dopuszczalno$¢ zastrzegania informacji zawartych w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostata przy tym wielokrotnie potwierdzona w
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej i sgddw. Tytutem przyktadu mozna poda¢ wyrok KIO z dnia 31.08.2018 r., KIO
1618/18, w ktdrym wyjasniono, ze nie budzi za$ watpliwosci Izby, iz za tajemnice przedsiebiorstwa mozna uznac
przedstawiong szczegotowa kalkulacje kosztow i przyjetg przez wykonawce metodologie wyliczenia ceny stanowigcg w
praktyce o konkurencyjnosci finny na danym rynku. Z kolei w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 17.06.2019
r., XXl Ga 148/19 doprecyzowano tajemnicg przedsiebiorstwa moga by¢ objete kalkulacje ceny ofertowej (sposdb
kalkulacji, przyjete kwoty, zrodta dostaw, ceny intonacje o podwykonawcach, ceny ofert na wykonanie robét
podwykonawczych, rozwigzania organizacyjne i zasady wspotpracy w ramach danej grupy, a takze sposob kalkulaciji
ceny zapewniajgcy wykonawcy optymalizacje zyskéw, to bowiem stanowi zbiér danych dotyczacych prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej, stanowigc know-how przedsiebiorcy, wplywajacy na sposéb budowania jego oferty. Dane te
majg zatem dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg, pozwalajgcg na utrzymywanie przewagi konkurencyjnej nad innymi
podmiotami dziatajgcymi w tej samej branzy.

| tak, ze wzgledu na charakter przedstawianych w wyjasnieniach informacji — w szczegdlnosci co do sposobu kalkulacji
ceny jednostkowej wskazanych pozyciji, szczegotowych kosztdéw, informaciji o charakterze gospodarczym, technicznym,
technologicznym w zakresie proponowanych metod realizaciji i proponowanych rozwigzan, handlowym i organizacyjnym
(oferty podwykonawcow, umowy o wspotpracy) — posiadajg wymierng warto$¢ gospodarcza, a dalej mogg zosta¢ objete
tajemnica przedsiebiorstwa. Kolejno, odnoszac sie do poszczegdinych informaciji zastrzezonych w tresci wyjasnien —
wskazujac na ich wartos¢ gospodarczg — podkresli¢ trzeba, ze na catosciowy know-how Wykonawcy sktadajg sie w
szczegoblnosci informacije o charakterze organizacyjnym, technicznym i technologicznym, ktére obejmujg doswiadczenie
i wiadomosci przydatne do konkurowania przez Wykonawce na rynku. Spos6b, metody i zatozenia do kalkulacji oraz
wynikajgce z tego wartosci kosztéw poszczegolnych elementéw sktadowych — tak réwniez 34

na potrzeby niniejszego zamdwienia publicznego — stanowig indywidualny dorobek handlowy Wykonawcy. Opiera on sie
na zwartych z kontrahentami, dotgczonych umowach, wypracowanych warunkach wspétpracy — zaréwno pod katem
oferowanych cen, przedmiotu ofert jak i warunkéw dochowania poufno$ci, wieloletnim doswiadczeniu Wykonawcy i



zaangazowania specjalistow (pracownikéw). Posiadana przez czionkdéw Konsorcjum wiedza i doSwiadczenie, pozwala
na czynienie stosownych zatozen — w tym elementy podlegajace uwzglednieniu przy konkretnej analizie kosztu
sktadajgcego sie na dang cene jednostkowa, tj. zastosowane poszczegolne ceny czy roboczogodziny.

Przedtozona do Wyjasnien kalkulacja kosztoéw i przyjeta metodologia w postepowaniu zostata sporzadzona indywidualnie
dla danego kontraktu — w oparciu o metodologie budowania cen wypracowanej przez Wykonawce oraz na podstawie
negocjacji, uméw zawartych z kontrahentami i otrzymanych ofert, a szereg czynnikdw jest wynikowg powigzan i
rozliczen ekonomiczno-finansowych wynikajacych z planowania i dywersyfikacji dziatalnosci Spdtki — a co stanowi istotne
informacje gospodarcze i handlowa. Zostata ona opracowana na podstawie cen i zatozen stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa i wynikajgcg z ofert ztozonych w toku postepowania | tak, Wykonawca szacuje, ze na sporzgdzenie
oferty na potrzeby niniejszego postepowania wigzato sie ze znacznymi nakladami. W zwigzku z przygotowaniem
szczegotowej kalkulacji, nazewnictwa, opracowaniem metodologii do danego zamoéwienia, w ramach dziatalno$ci pracy
Wykonawcy, pracownicy poswiecili okoto 50 roboczogodzin — na co sktadato sie w szczegdlnosci: wypracowanie przez
Spotke i dostosowanie do danego zaméwienia zatozen poczagtkowych, a ktore to umozliwiajg obnizenie kosztow
(wykorzystaniu skali w jakiej Swiadczymy ustugi; ocena i wyliczenie poszczegdlnych zatozen do kalkulacji przez
pracownikow Spotki, w szczegodlnosci co do: zatozenia iloSciowe, powierzchniowe; poszczegodine ceny jednostkowe;
zatozenia co do mozliwosci wykorzystania sprzetu wtasnego; koszty pracy (ilos¢, stawka roboczogodzin); uwzglednienie
koniecznosci transportu; wyliczenia w ramach poszczegolnych grup prac co do sumarycznych kosztow i zysku;
poszukiwanie i prowadzenie negocjacji (zgodnie z Regulaminem kontraktowania) z podmiotami trzecimi
(podwykonawcami), pozyskanie wigzgcych ofert, zawarcie umoéw z Kontrahentami.

Majgc powyzsze na uwadze, Wykonawca jedynie szacunkowo wskazuje, iz powyzsze czynnosci, zwigzane z
przygotowaniem kalkulaciji i opracowaniem informacji — zastrzezonych jako ,tajemnica przedsiebiorstwa”, moga
oscylowa¢ w kwocie 10.000 zt. Na gruncie powyzszego mozna wskazac¢ w $lad za Izba, ze sposéb kalkulacji ceny
odzwierciedla de facto konkretne ,zasoby" przedsiebiorcy, dzieki ktbrym ugruntowana jest jego pozycja na rynku.
Jednocze$nie Wykonawca podkresla, ze opracowanie oferty, w tym kalkulacje w ramach poszczegdinych cen
jednostkowych, byto mozliwe dzieki diugoletniemu do$wiadczeniu Spotki | wypracowanej pozycji na rynku, ktére stanowi
w istocie trudng do 35

wycenienia warto$¢. W sytuacji ujawnienia informaciji zastrzezonych jako ,tajemnica przedsiebiorstwa”, konkurenci bedg
mogli wykorzysta¢ zawartg w nich wiedze, na ktérg to Wykonawca pracowat wiele lat, dziatajac na rynku. Straty z tym
zwigzane sg pewne i ujete tylko jako suma kar i kosztéw zawarcia umowy wynoszg 14.600 zt. Dodatkowo na strate
sktadajg sie utracone korzysci w zwigzku z ewentualnym rozwigzaniem umowy przez Kontrahenta, ktére wynoszg co
najmniej 10% wzgledem cen wyjsciowych. Szkoda w zwigzku z ujawnieniem metodologii, cen jednostkowych i
porozumienia w zakresie istotnych warunkéw uméw, wynosi co najmniej: 1) 10.000 zt (stownie: dziesigciu tysiecy
Zlotych) za kazde naruszenie zwigzane z ujawnianiem informacji dotyczacych podstaw wyliczen innym podmiotom
anizeli zobowigzanym umownie lub ustawowo do przestrzegania tej informacji gospodarczej) w zwigzku z zawartymi
Umowami z kontrahentami; 2) 12.600 zt (stownie: dwanascie tysigcy sze$¢set) tytutem wstepnych kosztéw zwigzanych
z zawarciem umowy z kontrahentem, uzyskaniem z tego tytutu statej umowy o wspétpracy i sktadajgcych sie na tym
kosztow pracy pracownikow podczas zawierania umowy i negocjacji; 3) 300 000,00 zt (stownie: trzysta tysiecy ztotych)
dla kazdego realizowanego kontraktu — za kazde naruszenie zwigzane z ujawnieniem informacji o kanale dystrybuciji, z
uwagi na brak znajomosci danych informaciji przez inne podmioty; 4) ré6znicy kosztéw i naktadoéw, a takze zysku w
przypadku konieczno$ci zawarcia umoéw z innymi kontrahentami, ktére wyceniane sg na kwote stanowigca iloczyn kwot
jednostkowych zafakturowanych odbiorcy koncowego, na podstawie cen jednostkowych wynikajgcych z oferty
podwykonawcy/ustugodawcy, a kwotg, ktdrg bez upustéw i rabatéw okreslonych w Umowach z kontrahentami
Wykonawca — szacowana warto$¢ szkody to od 5.000 zt do miliona ztotych.

Niemniej jednak, podkresli¢ trzeba, ze nie sg mozliwe do przewidzenia wszystkie skutki, jakie moze ze sobg nies¢ ich
ujawnienie podmiotom konkurencyjnym — trudno jest wskaza¢ konkretng warto$¢ (a co za tym idzie rozmiar szkody), jaka
przedstawiajg dla Wykonawcy informacje zastrzezone. Kazde ujawnienie informaciji to koszt nie mniejszy niz 2.000 zt,
przy czym kazda ze Stron moze od Strony naruszajgcej zasady poufnosci dochodzié naprawy szkody na zasadach
ogolnych. W pismiennictwie podkresla sie, ze zastrzegajacy nie jest zobowigzany do wskazywania kwoty konkretnej
wartosci mozliwej szkody. Przepis art. 11 ust. 2 z.n.k.u. stanowi, ze ochrona dotyczy tylko takich poufnych informaciji,
ktére posiadajg warto$¢ gospodarczg. Nie mozna tu przyjac jednolitej miary warto$ci, wprowadzajac np. jego sztywne
minimum. Nadto, podaje sig, iz pojecie wartosci gospodarczej nalezy interpretowac liberalnie. Kazde naruszenie cudzej,
poufnej informaciji, ktéra wptywa na wartos¢ przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub ktorej naruszenie powoduje
wymierng szkode dla danego przedsigbiorcy, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji (J. Szwaja (red.), Ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2019).

Resumujgc, ujawnienie zastrzezonych informacji rodzi realne zagrozenie dla sytuacji Wykonawcy na rynku poprzez
naruszenie jej relacji z podmiotami konkurencyjnymi (polegajace m.in. na utatwieniu konkurentom przewidzenia poziomu
ceny w innych postepowaniach, poznania szeroko pojetego know-how, strategii w ramach wspotpracy z podmiotami
trzecimi), a co za tym idzie moze prowadzi¢ do naruszenia chronionych intereséw i narazenia na szkode. Co wiecej,
dodatkowe skutki, jakie moze pocigga¢ za sobg udostepnienie przedmiotowych informacji innym podmiotom (w tym
konkurentom), sg trudne do przewidzenia. W szczegolnosci zawarcie w wyjasnieniach szczegbtowych kalkulaciji
kosztéw odnoszacych sie do poszczegdinych elementéw przedmiotu zamowienia i wspétpracy z podmiotami trzecimi,
ujawnia wykorzystywane przez Wykonawce strategie budowania ceny ofertowej. Powyzsze jednoznacznie potwierdza
warto$¢ gospodarczg informaciji ujetych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Wykonawce. Informacje te przedstawiajg
samodzielng warto$¢ handlowg, w stopniu uzasadniajgcym konieczno$¢ ochrony przed ich bezprawnym ujawnieniem.

W dalszej kolejnosci wskazac trzeba, ze informacje ujete jako ,tajemnica przedsiebiorstwa” zawarte w przedktadanych



Wyjasnieniach i zatacznikach, nie sg informacjami powszechnie dostepnymi, a cztonkowie Konsorcjum podijeli
odpowiednie kroki zmierzajace do zachowania tych informacji w tajemnicy. Po pierwsze, cztonkowie Konsorcjum
podkres$lajg, ze ograniczona liczba pracownikéw ma dostep do przedmiotowych informacji — a o czym $wiadczg przede
wszystkim ograniczenia organizacyjne zwigzane z przeptywem danych. Polegajg one m. in. na wprowadzeniu
stosownych procedur wewnetrznego obiegu informacji, zabezpieczeniu hastami danych zapisywanych na serwerze, itp.
System plikow elektronicznych oparty jest o bazy danych — zainstalowane oprogramowanie umozliwia podglad i edycje
plikow dokumentaciji tylko zalogowanym uzytkownikom. Login oraz hasto sg autoryzowane przez Zarzad, podobnej
autoryzacji wymaga dostep poszczegdlnych pracownikdéw. Kazdy uzytkownik posiada indywidualny login oraz hasto, a
dostep do dokumentéw stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jest zréznicowany w zaleznosci od zajmowanego
stanowiska. Dane do logowania do poszczegdlnych kont posiada tylko pracownik, do ktérego przypisane jest okreslone
konto. Dodatkowo, obowigzki pracownikéw co do zachowania informacji w tajemnicy ujete sg rébwniez w zawartych z
nimi umowach oraz w tresci obowigzujacego w Regulaminu Pracy (zatgcznik nr 2). Jednym z obowigzkéw
pracowniczych jest dbanie o dobro zaktadu pracy, jego mienie i interesy ekonomiczne, jak réwniez zachowywanie w
tajemnicy informaciji dotyczgcych zaktadu pracy, stosowanych technologii, wynikéw ekonomicznych, zatrudnionych
pracownikow itp. Z kolei na zasadzie § 14 ust. 10 przywotanego Regulaminu, kazdy pracownik jest zobowigzany do
zachowania poufnos$ci wszystkich dostepnych informacji, w tym m.in. informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa Pracodawcy, do 37

ktérych pracownik ma dostep z tytutu wykonywania obowigzkéw stuzbowych (zaréwno w czasie trwania umowy o prace
jak i po jej wygasnieciu). Biorgc pod uwage zakres zastrzezonej tajemnicy w Wyjasnieniach, szczegdlnie istotne jest tutaj
wskazanie wprost na informacje o charakterze organizacyjnym (m.in.: poufne informacje o kontrahentach, wszelkie
informacje co do podpisanych przez Spotke z kontrahentami uméw oraz ich wykonywania, w tym np. informacje
okreslajgce strony umowy, przedmiot umowy i sposéb wykonania umowy oraz nalezne wynagrodzenie, tajemnice
handlowe, strategie biznesowe, kontakty handlowe, bazy danych kontrahentéw, spisy kontrahentéw oraz szczegoty
uméw z nimi zawartych oraz inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg). Dowdd: Regulamin Pracy.

Po drugie, dokumentacja zawierajgca niniejsze informacje handlowe jest przechowywana w formie papierowe;j i
zabezpieczona jest w zamykanych na klucz szafach lub sejfach, badz w formie elektronicznej i wowczas zabezpieczona
jest na serwerze firmowym. Budynek, w ktérym znajdujg sie dokumenty objety jest systemem alarmowym, monitoringiem
i zdalng ochrong. Wykonawca prowadzi monitoring wizyjny, m.in. wtasnie w celach zachowania tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktérej ujawnienie mogtoby narazi¢ Wykonawce na szkode. Po trzecie, u Wykonawcy funkcjonuje
Polityka bezpieczenstwa wraz z zatgcznikami i Instrukcjg zarzgdzania zasobami informatycznymi oraz dokumentami
powigzanymi, ktora stanowi ,Dokumentacje przetwarzania danych osobowych”, ktéra to okresla zasady przetwarzania
danych osobowych i sposéb ich ochrony z uzyciem adekwatnych srodkéw technicznych, organizacyjnych oraz procedur
bezpieczenstwa — w celu zabezpieczenia ich przed dostepem os6b nieupowaznionych lub ich nieupowaznionym
wykorzystaniem. Zakres stosowania niniejszej Polityki obejmuje wszystkie dane osobowe przetwarzane przez
Wykonawce w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig, w jakiejkolwiek formie, zarébwno elektronicznej, jak i papierowe;.
Zapewnienie bezpieczenstwa danych dotyczy kazdego etapu przetwarzania informacji, a zatem ich zbierania, utrwalania,
organizowania, porzgdkowania, przechowywania, adaptowania lub modyfikowania, pobierania, przeglagdania,
wykorzystywania, ujawniania poprzez przestanie, rozpowszechniania lub innego rodzaju udostepniania, dopasowywania
lub taczenia, ograniczania, usuwania lub niszczenia. Dowdd: Polityka bezpieczenstwa. Nadto,

Wykonawca kazdorazowo poddaje analizie ryzyka pod katem czynno$ci przetwarzania udostepnionych informaciji i
wdrozonych $rodkéw bezpieczenstwa. Na podstawie

przeprowadzonej analizy ryzyka, wdraza sie odpowiednie $rodki techniczne i organizacyjne, w celu zapewnienia ochrony
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Oceniajac, czy stopien bezpieczenstwa wdrozonych srodkdw jest
odpowiedni, Wykonawca ma na wzgledzie ryzyko zwigzane z przetwarzaniem, w szczegolnosci wynikajgce z
przypadkowego lub niezgodnego z prawem zniszczenia, utraty, modyfikacji, nieuprawnionego ujawnienia lub 38

nieuprawnionego dostepu do poufnych danych. Co wiecej, w przypadku pojawienia sie takiej potrzeby, przyjete srodki
bezpieczenstwa sg uaktualniane.

Po czwarte, podkresli¢ rowniez trzeba, ze bezpieczenstwo we wspoipracy z podmiotami zewnetrznymi zapewniane jest
poprzez zawarcie odpowiednich klauzul dotyczacych poufnosci informacji — w umowach lub w innych aktach prawnych.
Wykonawca korzysta wytgcznie z ustug takich podmiotéw, ktére dajg wystarczajgce gwarancje wdrozenia odpowiednich
Srodkéw ochrony o charakterze technicznym i organizacyjnym, by w odpowiedni sposéb chroni¢ przekazywane
informacje. Nadto, przy podejmowaniu wspotpracy z podmiotami trzecimi, Wykonawca zawiera z takim partnerem
umowe, w ktorej to taki podmiot zobowigzuje sie do zachowania w tajemnicy informac;ji poufnych — ktére to obejmujg w
szczegolnosci know-how, projektow, specyfikaciji, dokumentéw, danych stanowigcych tajemnice prawnie chroniong,
ktére obejmujg w szczegolnosci dane osobowe klientow oraz dane objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Przedmiotowy
wzor takiej umowy stanowi Zatgcznik nr 4. Zasady i postanowienia w Polityce Bezpieczenstwa zostaty zaakceptowane
przez jej Kontrahentéw. Nadto, Wykonawca dotgcza réwniez przedmiotowy dokument w odniesieniu do kontrahentéw
sktadajgcych przedtozone oferty. W zwigzku z podejmowang wspotpraca, partner jest zobowigzany do zachowania w
tajemnicy wszelkich materiatow, dokumentéw oraz informaciji, w szczegolnosci technicznych, technologicznych,
handlowych i organizacyjnych. Wobec tego nie ulega watpliwosci, ze w zakres takich danych wchodzg rowniez
informacje ujete w Wyjasnieniach jako ,tajemnica przedsigbiorstwa”. Dowdd: zasady zachowania poufno$ci — wzor
obowigzujacy w Spdice, zasady zachowania poufno$ci z kontrahentem. | tak, Wykonawca wdrozyt procedury
wewnetrzne odnoszace sie do utrzymania w tajemnicy zastrzezonych danych, podpisujac klauzule poufnosci z osobami,
ktére uczestniczg w przygotowaniu dokumentow dla celow przetargu, oraz osobami, ktérych dane obejmuije sie
tajemnica przedsiebiorstwa. Dostep do takich informacji chroniony jest odpowiednimi zabezpieczeniami. Wykonawca ma



okreslong polityke bezpieczenstwa co do przetwarzania danych. Opisane wyzej zabezpieczenia potwierdzaja, ze
Wykonawca podejmuje odpowiednie dziatania zmierzajgce do zachowania informacji w poufno$ci, a co znajduje réwniez
potwierdzenie w przedtozonych dokumentach.

Jednocze$nie Wykonawca pragnie podkresli¢, ze zastrzezone informacje nie sg powszechnie znane czy tez fatwo
dostepne dla innych os6b. Wykonawca nie upublicznit zastrzezonych informacji na zadnej stronie internetowej, w
materiatach promocyjnych czy w toku innego postepowania — dgzac do zachowania ich w tajemnicy, a o czym Swiadczg
réwniez podjete dziatania zmierzajgce do zachowania informacji w poufnosci opisane w pkt 2 powyzej. W kontek$cie
przedmiotowej przestanki szczegdlnego znaczenia nabierajg dziatania nakierunkowane na brak dostepu do
przedmiotowych informacji oséb trzecich. Nie powtarzajgc szerokiego opisu dziatan ujetych w pkt 2 powyzej,
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podkresli¢, ze réwniez w tym kontekscie szczegodlne znaczenie i wartos§¢ ma funkcjonujgca Polityka bezpieczenstwa,
Regulamin Pracy, jak rowniez zasady zachowania poufno$ci z kontrahentem. Dowdd: Polityka bezpieczenstwa,
Regulamin Pracy, zasady zachowania poufnosci z kontrahentem. W tym miejscu mozna wskaza¢ na orzeczenie Sadu
Najwyzszego z dnia 7 marca 2003 r., w ktérym wskazano, ze za takie informacje nie moze byé uznana wiedza, ktérg
osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej drodze (wyrok SN z 7.03.2003 r., | CKN 89/01, LEX nr
583717). Tak wiec, a contrario w sytuacji, gdy przedmiotowe dane nie sg powszechnie dostepne, jak réwniez nie jest
mozliwe ich pozyskanie w zadnej powszechnie dostepnej formie, to spetniona zostata réwniez druga z przestanek
okresSlonych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. | tak, z tre$ci zastrzezonych informacji wynika, iz zawierajg one dane organizacyjne,
dotyczace tego konkretnego, a wiec oferowanego w tym wiasnie postepowaniu catorocznego utrzymania dane te istotnie
nie sg powszechnie dostepne, gdyz nie mogg by¢ uzyskane przez zainteresowanych, w tym takze konkurentow, w
zwyktej i dozwolonej drodze, np. na stronie internetowej. Stanowig wiec ,know-how”, ktdry korzysta z ochrony prawnej
wyznaczonej przez przepisy ustawowe, w tym ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odtajnienie zastrzezonych
informacji moze dawaé¢ szanse na nieuprawnione korzystanie z pomystu Wykonawcy co do szczeg6towego opisu
sposobu kalkulaciji ceny oferty, jak i sktadajgcych sie na strategie i sposéb wspotpracy, a co potwierdza koniecznos¢ ich
zachowania jako informacji niejawnych.

Wobec powyzszego przedmiotowe informacje stanowig dane poufne, nie sg powszechnie znane czy tez udostepniane
osobg zwykle zajmujgcym sie takim rodzajem informaciji. W szczegoélnosci z uwagi na fakt, ze przedmiotowych danych
nie sposoéb pozyskac w jakikolwiek dozwolony prawem sposob, Wykonawca wskazuje, ze w stosunku do zastrzezonych
informacji spetniona jest réwniez przestanka braku ich ujawnienia do wiadomosci publicznej. Reasumuijac, biorgc pod
uwage powyzsze uzasadnienie oraz przediozone dokumenty (w tym regulaminy, umowy z kontrahentami), ktére
odnoszg sie do zastrzezonych informaciji, nie ulega watpliwosci wykazanie przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
Wykonawca wskazuje wprost na informacje, jakie zostaly zastrzezone. Zarébwno szczegétowe kalkulacje cen
jednostkowych pozycji TER, sposoéb kalkulacji sktadajgcy sie na metodologie, jak i informacje wraz z warunkami
wspotpracy dotyczace kontrahentdéw, majg warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy — co zostato wyzej wykazane. Nie ulega
rowniez watpliwosci fakt, ze rzeczywiscie umowy z podmiotami trzecimi, w tym kontrahentami (ktorych oferty, kalkulacje
zostaly zastrzezone) zawierajg klauzule o poufnosci. Co do wykazania przedmiotowych przestfanek, w piSmiennictwie
podaje sie, ze wykazanie moze nastgpi¢ za pomocg dowolnych srodkow, w tym ztoZzenia odwiadczenia uzasadniajagcego
dlaczego okreslone informacje majg przymiot tajemnicy przedsigbiorstwa lub przedstawienia innych dokumentow (M.
Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M.

Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 18). Konsorcjum powyzej
przedstawito obszerne uzasadnienie — podkreslajgc, ze zastrzezone informacije stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Jednoczes$nie, oprocz powyzszej argumentacii, Konsorcjum dotgczyto szereg dowoddw (w tym: Regulamin
kontraktowania; Regulamin Pracy; Polityka bezpieczenstwa Spotki, Umowa Zasady o zachowaniu poufnosci
obowigzujgca pracownikéw) —potwierdzajacych spetnienie przestanek. W orzecznictwie Izby podnosi sie, ze pod
pojeciem wykazania, o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 p.z.p., rozumie¢ réwniez przedstawienie stosownych dowoddéw na
jego potwierdzenie. Podnosi sie, ze nie mozna w tym upatrywa¢ bezwzglednego obowigzku dowiedzenia zaistnienia
kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. (wyrok KIO z 12.05.2017 r., KIO 542/17). Niemniej jednak,
Wykonawca przedktada réwniez dowody na rzeczywiste zachowywanie poufno$ci w stosunku do informaciji
zastrzezonych w danym postepowaniu. U Wykonawcy stosowany jest monitoring oraz ograniczony jest zakres
pracownikow majgcych dostep do takich informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezone informacje
nie sg powszechnie dostepne w jakichkolwiek zrédtach dostepnych publicznie, a opisane wyzej dziatania potwierdzajg
podejmowanie stosownych dziatan zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci.

Podsumowujgc powyzsze, w sytuaciji szczegotowego uzasadnienia zasadnosci zastrzezenia przez Spotke, w tym
wskazania zakresu informacji oraz ewentualnych dalszych konsekwencji, przy jednoczesnym przedstawieniu
dokumentow, ktére jednoczesnie stanowig element sktadanych wyjasnien, nie sposéb jest kwestionowac braku
skutecznego wykazania elementéw ,tajemnicy przedsiebiorstwa” z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.”

Zamawiajgcy w dniu 6 kwietnia 2023 r. zawiadomit wykonawcdw o ponownym wyborze oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu. Zamawiajgcy udostepnit Przystepujacemu jedynie cze$¢ wyjasnien z dnia 27 marca
2023 r., ktorg Przystepujacy oznaczyt jako jawng oraz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (bez
zatgcznikow).

W dniu 27 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy udostepnit ponadto Przystepujacemu czes¢ informacii zawartych w
dokumentach Regulamin Pracy i Polityka bezpieczenstwa spdki, ktorg Przystepujacy ujawnit w toku postepowania, po
whniesieniu odwotania.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba za zasadne uznata zarzuty naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. poprzez uznanie, ze
Przystepujacy w prawidlowy sposob wykazat, Zze informacje ujete w wyjasnieniach odnoszacych sie do ceny oferty oraz
dokumenty majgce potwierdzac, ze oferta Przystepujacego nie zawiera razgco niskiej ceny, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa tego wykonawcy, podczas gdy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazano
spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. (zarzut nr 1) oraz naruszenia art. 16 ust. 1i 3 oraz art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
i art. 74 ustawy Pzp w zw. z ar. 11 ust. 2 u.z.n.k. poprzez brak odtajnienia i udostepnienia przez Zamawiajgcego
zastrzezonych przez Przystepujacego informacji (wyjasnien RNC wraz z wszystkimi zatgcznikami), mimo takiego
obowigzku (art. 74 ustawy Pzp), w sytuaciji, w ktérej informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym ww.
Wykonawca nie wykazat spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. (zarzut nr 2), a w konsekwenciji takze zarzut
naruszenia art. 16 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci (zarzut nr 6).

Przywolujac tres¢ przepiséw ustawy Pzp, ktérych naruszenie zarzucono, Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 16 ustawy Pzp
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Zgodnie z art.
18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r., jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w Art. 74 ust. 2 ustawy
Pzp stanowi, iz zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo
uniewaznieniu postepowania, z tym ze: 1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie
pozniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniemlubzdanie drugie, 2) wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie od dnia poinformowania o wynikach oceny tych
wnioskow - przy czym nie udostepnia sie informaciji, kiére majg charakter poufny, w tym przekazywanych w toku
negocjaciji lub dialogu. Ponadto Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. przez tajemnice przedsigbiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym

rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W rozpoznawanej sprawie Izba ocenita stanowisko Zamawiajgcego, ktéry uznat zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa
dokonane przez Przystepujgcego w stosunku do wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oraz ich zatgcznikow za
skuteczne w petnym wskazanym przez Przystepujacego zakresie, jako nieprawidiowe i naruszajgce zasade jawnosci
postepowania. Nie budzi watpliwosci, iz jawno$¢ postepowania jest jedng z kluczowych zasad systemu zaméwienh
publicznych, ktéra stanowi jedno z narzedzi i gwarancji zachowania w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurenciji, jak i
jego przejrzystosci. Z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym wykazania kumulatywnego
spetnienia wszystkich przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. w odniesieniu do okreslonych informaciji. Utajnienie
informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa jest wyjgtkiem od zasady jawnosci i nie moze by¢ wyktadane
rozszerzajgco. Obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie w sposdb nalezyty skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zalezno$ci od wyniku tej analizy.

W ocenie Izby Przystepujacy nie dochowat nalezytej staranno$ci, aby zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa te
zindywidualizowane informacije, ktére faktycznie mogtyby takg tajemnice stanowic. Praktyka zastrzegania jako tajemnicy
przedsiebiorstwa catej tresci wyjasnien razgco niskiej ceny i zatgcznikdw od dawna w orzecznictwie jest postrzegana
jako negatywna. Potwierdza to m.in. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie - XXIlIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i
Zamowien Publicznych z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIll Zs 53/21. W wyroku tym Sad pokreslit, iz takie
dziatanie jest nie tylko sprzeczne z przepisami ustawy Pzp, ale takze utrudnia, jesli w ogdle nie uniemozliwia,
przyporzadkowanie poszczegoélinych argumentdéw odnoszgcych sie do tajemnicy przedsiebiorstwa konkretnym
informacjom zawartym w pismie. W rozpoznawanej obecnie przez Izbe sprawie Przystepujacy - poza wstepnym
(przewodnim) fragmentem wyjasnien zawierajgcym jedynie wskazanie, ze wyjasnienia zawierajg informacje stanowiace
tajemnice przedsiebiorstwa (powtérzone nastepnie w uzasadnieniu zastrzezenia stanowigcym zatgcznik nr 1 do
wyjasnien) - utajnit catg dalszg tre§¢ wyjasnien oraz wszystkie zatgczniki (za wyjatkiem uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, ale juz nie dokumentéw zatgczonych do tego uzasadnienia). Przystepujacy utajnit zatem
petng merytoryczng tre$¢ wyjasnien i wszystkie ztozone dowody. W tych okoliczno$ciach nie sposéb zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Przystepujacego, iz nie zastrzegt on petnej tresci

dokumentdw, lecz tylko okre$lone informacje. Faktyczne dziatanie Przystepujacego bylo sprzeczne z jego wiasng
deklaracjg — mimo ze we fragmencie przewodnim pisma Przystepujgcy wylistowat zastrzegane informacje i wskazywat
na objecie tajemnicg jedynie fragmentéw zakreslonych w odpowiedni sposéb, to przekazujac Zamawiajagcemu wersje
jawng dokumentow utajnit merytoryczng tre$¢ tych dokumentéw w catosci.

W ocenie Izby takie postepowanie nie zastuguje na aprobate. Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa winno by¢ ograniczone do wypadkow zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych



interes6w i narazenia na szkode w wyniku mozliwo$ci upowszechnienia okreslonych informaciji. Gdyby Przystepujacy
dochowat nalezytej staranno$ci i zastrzegt wytgcznie te informacje, ktére faktycznie sg dla niego wrazliwe (np.
wskazywane przez niego warunki handlowe wypracowane z kontrahentem), a Odwotujgcy poznatby tre§¢ wyjasnien w
zakresie wyliczenia spornych pozyciji TER oraz zatgczong kalkulacje, to zapewne nawet nie wniesiono by odwotania na
czynno$¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa tych pozostatych informaciji. Jak wskazat Sad Zamoéwien Publicznych we
wspomnianym powyzej wyroku w sprawie o sygn. akt XXIll Zs 53/21 ,w sensie technicznym zawsze jest mozliwe
zastrzezenie wytgcznie tych informacji, ktore faktycznie powinny by¢ poufne, poprzez zachowywanie peinej jawnosci
zasadniczego wywodu w danym pismie, za$ obejmowanie tajemnicg przedsiebiorstwa jedynie wyjgtkowo wrazliwych
danych powolywanych np. jako zatgczniki do konkretnego pisma i zastrzeganie informacji zawartych wytgcznie w tych
zatgcznikach.” Innym sposobem wydzielenia informaciji jest np. wskazywane przez samego Przystepujacego zakreslanie
(zaciemnianie) okreslonych wrazliwych informacji. Przystepujacy jednak przekazujgc wersje jawng wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny objat tajemnicg petng merytoryczng tres¢ tych wyjasnien i zatgczonych do nich dowodow,
jak i dowody zatgczone do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Dziatajgc w ten sposoéb i
przedstawiajgc do tego relatywnie ogdlne uzasadnienie, Przystepujgcy sam pozbawit sie ochrony tych informacii, ktére
mogtyby miec¢ dla jego przedsiebiorstwa faktycznie znaczenie. Nic nie stato na przeszkodzie, aby tajemnicg
przedsiebiorstwa Przystepujgcy objat jedynie okreslone fragmenty wyjasnien czy zalgcznikdéw zawierajgce dane w ocenie
Przystepujacego wrazliwe i dla tych wiasnie danych przedstawit konkretne uzasadnienie, czemu nie powinny one
podlega¢ udostepnieniu innym wykonawcom. Takie dziatanie pozwolitoby na faktyczng weryfikacje, czy w odniesieniu do
konkretnych informacji wykazano spetnienie przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Nie jest bowiem rolg
Zamawiajgcego ustalanie za wykonawce, na ktorym cigzy obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, charakteru utajnionych informaciji, a takze domniemywanie, ze za poufng nalezy uzna¢ dang a nie inng
informacje, gdy wykonawca zastrzega praktycznie catos¢

dokumentow. Podkreslic w tym miejscy takze nalezy, iz uprawnienie do objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa nie
powinno byc¢ traktowane przez wykonawcédw jako narzedzie majgce na celu uniemozliwienie pozostatym uczestnikom
postepowania zapoznania sie z trescig konkurencyjnych ofert i dokumentéw, a nie sposob oprze¢ sie wrazeniu, ze w
przedmiotowej sprawie temu wiasnie ono stuzyto.

Powyzszy wniosek potwierdza juz sama lektura wyjasnien wykonawcy z dnia 27 marca 2023 r., w ktérych prézno szuka¢
jakichkolwiek informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, posiadajacych faktyczng warto$¢ gospodarczg. W
wyjasnieniach tych znajdujg sie m.in. informacje odnoszgce sie do przebiegu postepowania, tresci wezwania, informacje
o relacji ceny oferty do wartosci szacunkowej i cen innych ofert, informacje o doswiadczeniu Przystepujacego, ogolne
stwierdzenia o czynnikach sprzyjajacych Przystepujacemu (ktérych opis nie wskazuje na konkretne informacje mogace
posiada¢ wartos¢ gospodarczg), opis dziatan zwigzanych z realizacjg zamodwienia wynikajgcych z SST, czy informacje
odnoszace sie do innych postepowan, w ktdorych Przystepujgcy skladat oferty. Izba nie moze odnies¢ sie w tym miejscu
w sposodb szczegotowy do treSci wyjasnien z uwagi na objecie ich tajemnica przedsigbiorstwa, niemniej w oparciu o
tres¢ tych wyjasnien trudno stwierdzi¢ w czym miataby sie przejawia¢ wartos¢ gospodarcza przedstawionych tam
informacji. Nie sposob takze poming¢ faktu, ze w wyjasnieniach i zatgczonej do nich kalkulacji zawarto informacje
stuzgce wykazaniu rynkowosci tylko trzech pozycji cenowych, skalkulowanych na potrzeby przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia, z uwzglednieniem jego zakresu, charakteru i specyfiki. Trudno tu méwi¢ o
ujawnianiu jakiej$ szczegotowej metodologii wyceny czy know-how wykonawcy, informacji o takim ciezarze gatunkowym
w wyjasnieniach Izba nie odnalazta. Sama kalkulacja, nazwana przez Przystepujacego ,szczegotowymi wyliczeniami”
wskazuje tylko relatywnie ogdlne rozbicie spornych trzech pozyciji TER na pewne czynniki cenotwércze i réwniez nie
niesie za sobg informacji, ktdrym mozna bytoby przypisa¢ wartos¢ gospodarczg, ktore pozwalatyby na poznanie przez
konkurentow Przystepujacego jakiejs unikalnej i jemu tylko wiasciwej strategii budowania ceny czy metodologii wykonania
zamowienia. Przedmiotem zamodwienia sg ustugi utrzymania drég wediug standardéw wymaganych przez
Zamawiajgcego, ktore sg znane wykonawcom funkcjonujgcym na rynku ustug tego rodzaju. Tymczasem warto$¢
gospodarczg posiada taka informacja, ktéra wplywa na wartos¢ przedsigbiorstwa w obrocie gospodarczym lub ktorej
naruszenie powoduje wymierng szkode dla danego przedsigbiorcy. Przystepujacy nie wykazat, aby to wtadnie tego
rodzaju informacje chronit zastrzegajac je jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W wyroku KIO z dnia 20 marca 2023 r., sygn. akt KIO 623/23, zauwazono, iz ,przestanki uznania okreslonej informaciji za
tajemnice przedsiebiorstwa majg charakter

obiektywny. Stwierdzenie ich istnienia nie moze sie opiera¢ wylgcznie na przekonaniu samego przedsiebiorcy, wymaga
odwotania sie obiektywnych kryteriéw i poddania ich analizie w okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy. Okolicznosci
te winny by¢ wykazane przez wykonawce w treSci uzasadnienia sktadanego zamawiajgcemu uzasadniajgcego
zastrzezone okreslonych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. (...) Pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa nie sposéb
odnosi¢ do préb utajniania wszelkich informaciji, ktére mogg mie¢ jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg dla podmiotow
dziatajgcych na rynku, w szczegdlnosci, gdy nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotéow konkurencyjnych, a
tym bardziej gdy ich utajnienie stuzy wytgcznie uniemozliwieniu zweryfikowania prawidtowo$ci wyceny kosztéw realizaciji
konkretnych zaméwien. Stad wtasnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o tym czy co$ moze stanowi¢
prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesadza nie tylko wola przedsiebiorcy utajnienia danej informaciji
(element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie akceptowanych wartosci, ktérych ochrona uzasadnia
objecie danych informaciji tajemnica. Zatem, nalezy podkresli¢ jeszcze raz, ze tajemnica przedsigbiorstwa, jak kazda
tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o
o$wiadczenia 0s6b reprezentujgcych przedsiebiorce, ktére to osoby - z istoty rzeczy - nie bedg zainteresowane
ujawnianiem jakichkolwiek faktéw ze sfery prowadzonej dziatalnosci gospodarczej podmiotu, zwtaszcza w kontekscie
dazenia do uzyskania zamowienia publicznego i ryzykiem weryfikacji przez innych wykonawcéw prawidtowos$ci
interpretacji wymagan zmawiajgcego zawartych w SWZ, a w konsekwencji wyceny przedmiotu zamoéwienia. Gdyby
przyja¢ odmienne zatozenie, to tajemnicg przedsiebiorstwa bytoby wszystko, co arbitralnie dany przedsiebiorca za nig



uzna, takze w drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli). Interpretacja
dopuszczajgca mozliwo$¢ objecia tajemnicg przedsigbiorcy informacji na podstawie wylgcznie subiektywnych deklaraciji
przedsiebiorcy musi by¢ uznana za wadliwg. Przyjecie takiego stanowiska czynitoby bowiem fikcyjnym wynikajacg z
ustawy Pzp jawnos$¢ postepowania przetargowego, a w konsekwenciji fikcyjnym bytoby prawo do rzetelnej weryfikaciji
poprawnosci wydatkowania $rodkéw publicznych przez zamawiajacych.”

Skiad orzekajgcy w przedmiotowej sprawie w petni podziela zaprezentowane wyzej stanowisko. Przystepujacy cate
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa opart jedynie na wlasnym subiektywnym przekonaniu o wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji, podczas gdy w orzecznictwie Izby i Sgdu Zamoéwien Publicznych szeroko
prezentowany jest poglad, iz obowigzek ,wykazania” wynikajacy z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp winien by¢ traktowany jako
zblizony do obowigzku ,udowodnienia”. W konsekwencji za bledne nalezy uzna¢ twierdzenie, jakoby sam fakt traktowania
przez przedsiebiorce

okreslonych informaciji jako poufnych miatby by¢ wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej, gdyz
oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
dotyczgcej warto$ci gospodarczej informacii. Jak wskazano m.in. w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie XXIlI
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien Publicznych, sygn. akt XXIll Zs 87/21, ,Termin ,wykazanie” oznacza nic
innego, jak obowigzek udowodnienia, iz dane informacje spetniajg warunki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Z
powyzszych wzgledow, zdaniem Sgdu Okregowego, skarzgcy winien byt udowodnic, tj. przedstawi¢ dowody, ze
konkretne informacje mogg zosta¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa, stad nie bylo wystarczajgcym samo twierdzenie
skarzacego o spetnieniu przez zastrzegane przez niego informacje warunkéw utajnienia.” Podobnie wypowiedziat sie
ww. Sgd m.in. w wyroku z dnia 22 marca 2022 r., sygn. akt XXIll Zs 9/22, wskazujac, iz ,Ustawodawca postuzyt sie w tym
zakresie sformutowaniem "wykazat", co z catg pewnos$cig nie oznacza wytgcznie "oSwiadczenia", czy "deklarowania", ale
stanowi znacznie silniejszy wymag, bo wymaog ,wykazania”, co jest niczym innym, jak obowigzkiem udowodnienia. Tym
samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zostac nieujawnione, wykonawca musi najpierw
"wykazac", czyli udowodnic, ze w stosunku do tych informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w
przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.” (por. takze m.in. wyroki Sgdu Okregowego w Warszawie XXl
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien Publicznych z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt XXIll Zs 133/21 i z dnia 30
maja 2022 r., sygn. akt XXIlll Zs 69/22).

Izba zwazyta, iz tre§¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie odnoszacym sie do wartosci
gospodarczej informacji ma charakter gotostownych zapewnien i ogoélnych twierdzen, podczas gdy obowigzkiem
Przystepujacego byto oméwic i wykazac, urealni¢ te warto$¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informaciji, nie zas
jedynie o$wiadczy¢, ze wyjasnienia wraz z zatgcznikami takg warto$¢ posiadajg. Przystepujgcy stwierdzit, ze wszystkie
zastrzezone informacje zawierajg dane dotyczgce wypracowanej metodologii w zwigzku z prowadzong dziatalnoscia,
podczas gdy powinien byt te informacje zindywidualizowac. Jak juz wskazano wcze$niej, lektura wyjasnien pozwala
stwierdzi¢, ze informacje tam zawarte nie prezentujg zadnej unikalnej strategii wykonawcy, Przystepujgcy odwotuje sie
m.in. do wtasnego do$wiadczenia, innych postepowan czy posiadanych zasoboéw, czyli do informaciji, ktére sg co do
zasady znane wykonawcom dziatajgcym na przedmiotowym rynku. Dalej Przystepujacy wskazat, iz ekonomiczna
wartos¢ zastrzezonych informaciji wynika z tego, ze zawierajg one szczegodtowg kalkulacje ceny ofertowej w trzech
wskazanych pozycjach. Stanowisko Przystepujacego jest jednak oparte na btedzie logicznym, wynika z wnioskowania
idem per idem - zdaniem Przystepujgcego

wskazane w wyjasnieniach elementy cenotworcze stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, poniewaz sg one szczegbtowg
kalkulacjg ceny ofertowej. Stusznie spostrzegt Odwolujgcy, iz argumentacja Przystepujgcego sprowadza sie do blednego
kota, warto$¢ gospodarcza informacji upatrywana jest bowiem w tym, ze stanowig one know-how wykonawcy, ktére
samo w sobie ma warto$¢ gospodarczg. Przystepujgcy twierdzac, iz zawarcie w wyjasnieniach szczegélowych
kalkulacji kosztow ujawnia strategie budowania ceny ofertowej ani nie wskazat, ktdre konkretnie informacje mogtyby takg
strategie ujawnié, ani w czym przejawia sie ta wyjatkowa, wtasciwa tylko jemu strategia, jego know-how. O jakiej unikalnej
strategii budowania ceny moze za$ by¢ mowa w sytuacji, gdy wyjasnienia dotyczg wytacznie trzech pozycji TER,
skalkulowanych na potrzeby przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia, z uwzglednieniem znanych na
rynku standardow realizacji ustug utrzymania drég na rzecz Zamawiajgcego. Bynajmniej odpowiedzi na takie pytanie nie
niesie za sobg ani uzasadnienie przedstawione przez Przystepujgcego dla zastrzezenia informacji w poufnosci, ani
wyjasnienia, ani zataczona do nich kalkulacja, ktoéra sprowadza sie do rozbicia cenowego znanych Odwolujgcemu cen
jednostkowych kazdej z pozyciji. Wskaza¢ nalezy, iz sam sposéb wyceny realizacji zaméwienia zostat okreSlony w SWZ
oraz w zatgcznikach do SWZ, Wykonawca miat wskaza¢ w formularzach cenowych ceny jednostkowe poszczegdinych
pozycji Tabeli Elementéw Rozliczeniowych. Sposdb wykonania

zamowienia, w tym wymagan i obowigzujgcych standardoéw w zakresie utrzymania drég zostat opisany przez
Zamawiajgcego w SWZ, w tym OPZ i zatgczonych do niego specyfikacjach technicznych. Przystepujgcy nie wyjasnit
nawet w jaki sposob dokonana przez niego wycena trzech konkretnych pozyciji jednostkowych TER dla Grupy prac nr 1
mogtaby by¢ wykorzystana przez innych wykonawcdw, narazajgc go na ryzyko poniesienia blizej okre$lonych strat
finansowych. Byta to wycena dokonywana pod konkretne uwarunkowania wykonawcy, w tym konkretnym postepowaniu,
wobec czego trudno przyjaé, ze jej ujawnianie niostoby dla Przystepujacego jakies ryzyko. Nawet jesli, to ryzyka tego
Przystepujacy nie skonkretyzowat, podnoszac jedynie lakoniczne hasta o ,wykorzystaniu informaciji przez konkurentow” i
ich ,zaciekiej konkurencji’. Stawiana przez Przystepujacego teza o zagrozeniu jego przewagi konkurencyjnej w
przypadku ujawnienia wyjasnien nie zostata ani szerzej uzasadniona, ani wykazana. Stanowisko Przystepujgcego
zostato oparte na ogdinych, subiektywnych stwierdzeniach, bez wskazania zadnych danych pozwalajgcych na
obiektywne zweryfikowanie jego przypuszczen. Tymczasem Przystepujgcy powinien rzeczowo wyjasni¢, w jaki sposob
informacje dotyczgce skalkulowania trzech podlegajgcych wyjasnieniu pozycji TER w tym postepowaniu miatyby
ujawnia¢ kluczowe informacje dotyczace przyjetej przez niego polityki cenowej i metodologii kalkulacji cen ofertowych.



Przystepujacy zamiast powyzsze wykazac, to poprzestat na hastowych zapewnieniach, ktére nie sg w jakikolwiek
sposo6b weryfikowalne. Jednocze$nie na potrzeby odparcia zarzutow 48

dotyczgcych razgco niskiej ceny Przystepujgcy wskazywat na nieistotnos¢ trzech kwestionowanych pozycji TER, co
przeczy jego tezom o doniosto$ci metodologii zaprezentowanej w wyjasnieniach.

Izba zgodzita sie ponadto z Odwotujgcym, Zze w odniesieniu do charakteru zastrzeganych informacji Przystepujacy
powoluje sie wielokrotnie na te same okolicznoéci, jedynie zmieniajgc nazewnictwo i cytujgc orzecznictwo. Rownie
ogolnie Przystepujgcy wskazat na informacje dotyczace wspotpracy z innymi podmiotami — Przystepujacy wskazat
jedynie na swoje wieloletnie doswiadczenie i blizej niesprecyzowane informacje o portfelu kontrahentéw czy kanatach
dystrybuciji, ktére nie korelujg z wyjasnieniami i zatgczonymi do nich dokumentami. Przystepujgcy nie wskazat konkretnie,
ktérych informacji nie mozna ujawnic, poniewaz majg szczegding wartos¢ gospodarcza. Przystepujacy wskazat, iz
»posiadane przez niego informacje o kanale dystrybucji stanowig szczego6lng warto$¢ gospodarcza, a ich ujawnienie
taczy sie ze stratg na poziomie co najmniej 300 000 zt dla kazdego realizowanego kontraktu,” gdy tymczasem nawet nie
wyjasnit, o jakich kanatach dystrybuciji jest tu mowa, o jakich kontraktach, z czego wywodzi tg wartosc¢. Brak jest
mozliwosci odniesienia tych twierdzen do informaciji, ktére zostaty zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny i
zatgcznikach do tych wyjasnien. Zamiast precyzyjnie wyjasni¢ powyzsze Przystepujgcy poprzestat na powotaniu sie na
orzecznictwo Izby referujgce do ofert podmiotow trzecich i uméw z tymi podmiotami. Ponadto w ocenie Izby nie wiadomo
czemu miato stuzy¢ powotanie sie przez Przystepujgcego na Regulamin kontraktowania i wypracowany model
wspoipracy z kontrahentami — tego rodzaju okolicznosci nie wykazujg wartosci gospodarczej tych konkretnych informaciji,
ktére zostaly zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny i zatgczonych do nich dokumentach dotyczgcych wspotpracy
ze zindywidualizowanym w wyjasnieniach podmiotem trzecim, czyli informacji dotyczacych konkretnej wspétpracy,
konkretnej oferty podwykonawczej. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i ww. Regulamin odnoszg sie
ogodlnie do relacji Przystepujacego z jego partnerami biznesowymi, a nie do relacji z podmiotem wskazanym w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny. Izba nie neguje tego, ze w pewnych okolicznosciach okreslone informacje o
wspoipracy z podmiotem prywatnym mogag stanowic tajemnice przedsiebiorstwa, niemniej skutecznos¢ zastrzezenia
warunkowana jest dziataniami podjetymi przez podmiot zastrzegajgcy. Nie moze by¢ tu mowy o jakimkolwiek
automatyzmie, prowadzitoby to bowiem do uznania, ze dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa z samego
faktu, ze ma okres$long tre$¢ czy charakter, niezaleznie od podjetych przez dysponenta tej informaciji dziatan w celu jej
ochrony. Jezeli Przystepujacy chciat zastrzec np. nazwe swojego kontrahenta czy informacje odnoszgce sie do
wynagrodzenia, to wystarczyto utajni¢ jedynie okreslone fragmenty dokumentéw zawierajgce

te wrazliwe (zdaniem Przystepujgcego) dane, a nie peing tre$¢ tych dokumentéw. Wowczas Odwotujgcy nie domagatby
sie ujawnienia tych informacji, bowiem dysponowatby wystarczajgcg do wniesienia Srodka ochrony prawnej wiedzg
dotyczacg sposobu skalkulowania spornych pozyciji TER. Przystepujacy swoim dziataniem sam pozbawit sie ochrony
wiasnych intereséw. Dodac przy tym nalezy, ze Przystepujacy nie uwiarygodnit, aby fakt wspotpracy Przystepujgcego z
kontrahentem wskazanym w wyjasnieniach nie byt znany wykonawcom dziatajgcym na rynku tego rodzaju ustug.
Pominat takze okolicznos¢, ze wspotpraca z tym podmiotem na etapie realizacji umowy, gdyby doszto do zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego z Przystepujgcym, bylaby jawna, a dokumenty dotyczgce tej wspodtpracy
bytyby dostepne jego konkurentom.

Dalsze wywody Przystepujgcego przedstawione w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa dotyczgce
zawierania z kontrahentami umoéw zobowigzujgcych do zachowania poufnosci stuzy¢ moga jedynie wykazaniu
okolicznosci, ze wykonawca podjat dziatania w celu ochrony informaciji, nie zas wykazaniu warto$ci gospodarcze;j tych
informacji. Informacja nie zyskuje warto$ci gospodarczej tylko przez to, ze w ocenie danego podmiotu (czy stron umowy)
jest ona poufna. Innych zas$ okoliczno$ci uzasadniajgcych wartos¢ gospodarczg informacji odnoszgcych sie do
wspotpracy z kontrahentem wskazanych w tre$ci wyjasnien razgco niskiej ceny i zatgcznikach do tych wyjasnien w
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawarto.

Izba stwierdzita, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez Przystepujgcego (poza
0golnym powotaniem sie w jego tresci na kalkulacje ceny jednostkowej i warunki wspotpracy z kontrahentami) nie zostato
zindywidualizowane i odniesione do konkretnych informacji przedstawionych w wyjasnieniach. Trudno nawet odnie$¢ sie
do tych ogodlnych i gotostownych twierdzen Przystepujgcego w sposdb merytoryczny. Nic nie stato na przeszkodzie, aby
Przystepujacy poprzez odwotanie si¢ do konkretnych stron czy akapitow, uzasadnit warto§¢ gospodarczg konkretnych
informacji zawartych w wyjasnieniach. Tymczasem przedstawione uzasadnienie jest na tyle ogolne, ze mogtoby rownie
dobrze zosta¢ zastosowane do innych postepowan o udzielenie zamowienia, zwtaszcza, ze referuje ono ogolnie do
kalkulacji ceny ofertowej (a nie kalkulacji trzech konkretnych pozycji TER bedgcych faktycznym przedmiotem wyjasnien)
czy do wypracowanych metod wspoipracy i $ciezek dystrybucii, a nie dokumentéw dotyczgcych zindywidualizowanego
kontrahenta, zatgczonych do wyjasnien. Przedstawione uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie
odnosi sie tez do szeregu aspektéw poruszonych w wyjasnieniach ani do zatgczonych do nich dokumentéw. Samo
wylistowanie katalogu informacji w cze$ci przewodniej pisma nie moze by¢ uznane za wystarczajgce, skoro jego dalsza
tres¢ nie jest skonkretyzowana i dostosowana do potrzeb przedmiotowego

postepowania. Jedynie przykladowo mozna tutaj wskazaé, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie
referuje do zawartych w wyja$nieniach informacji o dodwiadczeniu Przystepujacego, o czynnikach sprzyjajacych
Przystepujacemu wptywajgcych na obnizenie kosztow, o opisanych dziataniach zwigzanych z realizacjg zamoéwienia (w
tym takze tych wskazanych na dwoch ostatnich stronach czeéci tajnej wyjasnien), o innych postepowaniach, w ktérych
Przystepujacy sktadat oferty, nie odnosi sie do szeregu zatgczonych do wyjasnien dokumentow (ktérych Izba nie moze w
tym miejscu wskaza¢ wedtug numerow zatgcznikdw, poniewaz nie zostaty one wymienione jako zatgczniki do
wyjasnien), w tym takze do dokumentow, ktére Przystepujgcy zataczyt celem wykazania zachowania informacji w
poufnosci, jako zatgczniki do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.



Odnoszac sie do argumentacji Przystepujacego dotyczacej wysokosci ewentualnej szkody zwigzanej z ujawnieniem
zastrzezonych informaciji, lzba stwierdzita, iz s3 to nic innego jak ogdine deklaracje Przystepujacego, oparte gtéwnie na
jego przewidywaniach, nie powigzane z konkretnymi informacjami zawartymi w wyjasnieniach razgco niskiej ceny.
Zauwazyc¢ nalezy, iz Przystepujacy wigze wysoko$¢ potencjalnej szkody z samym faktem ujawnienia jego wyjasnien
razgco niskiej ceny, w sytuaciji gdy nie wykazat on, aby ujawnienie informacji tam zawartych faktycznie zagrazato
interesom jego przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci wptywato na pogorszenie jego sytuacji na rynku ustug stanowigcych
przedmiot zamodwienia. Przystepujacy poprzestat na ogdinikowych tezach o zagrozeniu jego pozycji rynkowej, nie
przedstawit jednak zadnej analizy dotyczacej tego, jak ujawnienie tych konkretnych informacji zawartych w wyjasnieniach
razgco niskiej ceny i zatgcznikach do tych wyjasnien ma przektadac sie na spadek jego konkurencyjnosci. Samo
powolanie sie na wysokos¢ szkody, jaka zdaniem Przystepujacego miataby wystapi¢ w efekcie ujawnienia informacii, w
sytuacji gdy nie uwiarygodniono, ze prawdopodobienstwo zagrozenia interesom Przystepujgcego w ogodle zachodzi, nie
moze zostaé uznane za wystarczajgce, aby uznaé, ze informacje majg warto$¢ gospodarczg. Tym bardziej, ze jak juz
wskazywano, uzasadnienie przedstawione przez Przystepujgcego nie odnosi sie do konkretnych informacji zawartych w
wyjasnieniach.

Izba w szczegdinosci za chybione uznata powotywanie sie przez Przystepujacego w kontekscie potencjalnej szkody na
koszty zwigzane ze sporzadzeniem oferty i wyjasnien razgco niskiej ceny w przedmiotowym postepowaniu i poswieconej
na to liczby roboczogodzin w kontekscie wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji. Przystepujgcy poswiecit sity i
Srodki po to, by nalezycie przygotowac oferte i uzyska¢ zaméwienie. Ewentualng szkode upatrywang jako wysoko$é
kosztow poniesionych w zwigzku z udziatem w postepowaniu o udzielenie zamowienia Przystepujgcy mogtby poniesé
zatem w sytuaciji,

gdyby nie uzyskat zamoéwienia, a nie w przypadku odtajnienia kalkulacji przez niego opracowanej. Ewentualna utrata
mozliwosci uzyskania zamowienia bytaby z kolei wynikiem wadliwosci oferty Przystepujacego, a nie odtajnienia
wyjasnien. Z podobnych wzgledow nie zastuguje takze na uwzglednienie stanowisko Przystepujgcego, iz straty zwigzane
Z ujawnieniem ,wiedzy wypracowanej przez podmiot dziatajgcy wiele lat na rynku”, bedg pewne i zostaty one przez
Przystepujacego ujete jako suma kar i kosztow zawarcia umowy. Po pierwsze, jak wskazano we wczesniejszej czesci
uzasadnienia wyroku, Przystepujgcy w ogodle nie wykazat, aby informacje zawarte w wyja$nieniach rzeczywiscie
zawieraly unikalng, niestosowang przez inne podmioty, metodologie ksztattowania ceny oferty. Po drugie trudno
upatrywac szkody w wysokosci kar i kosztéw zawarcia umowy bedacej przedmiotem niniejszego zamowienia, skoro
Przystepujacy ztozyt wazng oferte, a jej dalsze losy obecnie nie zostaly przesgdzone, samo za$ odtajnienie tresci
wyjasnien razgco niskiej ceny na te losy, jak wyzej wskazano, bezposrednio nie wplywa. Nie mozna wigzaé potencjalnej
szkody z tym, ze konkurent bedzie dysponowat szerszym niz obecnie zakresem danych, aby podwazy¢ realno$¢ ceny
Przystepujgcego, skoro jawnos¢ postepowania o udzielenie zamodwienia jest priorytetem, a dostep do zatgcznikéw do
protokotu postepowania jest gwarantowany wykonawcom ustawowo.

Dalej nalezy wskazac, ze ewentualna kwotowa wycena wartosci gospodarczej informacji powinna by¢
zindywidualizowana do tej informacji, ktéra jest zastrzegana. Przystepujacy takiej indywidualizacji nie dokonat.
Wskazywane wartosci powinny tez by¢ uwiarygodnione, gdyz same deklaracje oparte na przypuszczeniach
Przystepujgcego niczego nie dowodzg. W ocenie Izby w oparciu o dane przedstawione przez Przystepujgcego nie ma
obiektywnej mozliwosci weryfikacji, ze zatozenia przyjete przez Przystepujacego sg prawidlowe. Przystepujacy nie
wyjasnit z czego wynikajg deklarowane wstepne koszty zawarcia umowy z kontrahentem o wartosci az 12 600 zt,
podobnie nie wyjasnit w ogole z czego wynika¢ miataby szkoda rzedu 300 000 zt dla kazdego kontraktu zwigzana z
ujawnieniem ,informaciji o kanale dystrybucji’. Trudno nawet stwierdzi¢ o jaki kanat dystrybucji moze chodzi¢, tego
rodzaju dane nie wynikajg z dokumentdw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, podobnie nie wynika z nich tego rodzaju
kwota. Potencjalne réznice kosztow zwigzane z konieczno$cig zawarcia umowy z innym podmiotem réwniez nie zostaty
wyjasnione, do tego szacowane sg od pieciu tysiecy do miliona ztotych. Trudno jest w jakikolwiek spos6b odniesc¢ sie do
tych danych liczbowych, nie zostaty one niczym poparte. Nawet w stosunku do umowy z kontrahentem, ktérego
wskazano w tresci wyjasnien, Przystepujacy okreslajgc potencjalng wysokos¢ szkody zwigzanej z ujawnieniem
informacji dotyczgcych wspotpracy z tym podmiotem, nie odestat konkretnie do tresci dokumentu zatgczonego do
wyjasnien, lecz wskazywat w sposob ogdiny na ,umowy z kontrahentami.”

Przy tym dodac¢ nalezy, ze sam fakt zastrzezenia kar umownych z okre$lonego tytutu nie moze przesadzac o tym, ze
dana informacja posiada faktycznie warto§¢ gospodarczg, a co najwyzej $wiadczy o tym, ze strony wyrazity wole jej
nieupubliczniania i ochrony. Przystepujgcy powinien skupi¢ sie na wyjasnieniu, jakie faktycznie znaczenie gospodarcze
dla innych uczestnikdéw rynku ma poznanie konkretnej informaciji i jak przektada sie to na ryzyko zagrozenia
uzasadnionym interesom Przystepujgcego, a nie na ogdinych zapewnieniach o tym, jak wazne dla niego sa to
informacje, bez ich zindywidualizowania i bez przekonujgcego uzasadnienia, ze ryzyko ostabienia pozycji rynkowej
Przystepujgcego zwigzane z ujawnieniem informaciji faktycznie moze sie zmaterializowaé. Nie mozna przy tym
zapominac, ze wyjasnienia dotyczg jedynie trzech pozycji TER z jednej Grupy prac.

Reasumujac, w ocenie Izby Przystepujacy nie wykazat jednej z kluczowych przestanek zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa — warto$ci gospodarczej informaciji, ktére utajnit. Zamawiajgcy za$ nie dokonat pogtebionej analizy
przedstawionego przez Przystepujgcego uzasadnienia i wzigt za pewnik stanowisko Przystepujgcego uznajac tajemnice
przedsiebiorstwa za skutecznie zastrzezong w petnym zadeklarowanym przez Przystepujgcego zakresie, mimo iz
przedstawione uzasadnienie nie wykazywato kumulatywnego spetniania wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Odnoszac sie jeszcze do przestanki podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan w celu utrzymania
informacji w poufnosci, Izba wskazuje, ze trafnie spostrzegt Odwotujgcy, iz dokumenty wykazujgce podjecie tego rodzaju
dziatan przedstawiane jako dowody do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinny odnosi¢ sie do
wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Nawet bowiem gdy jeden z cztonkéw



konsorcjum wdrozyt stosowna polityke ochrony informaciji, czy zawart umowy o poufnosci z kontrahentami, to brak
odpowiednich dziatan po stronie innego cztonka konsorcjum, ktéry rowniez ma dostep do zastrzezonych informaciji,
przeczy uznaniu, ze podjeto dostateczne dziatania w celu utrzymania informacji w poufnosci przy dochowaniu nalezytej
starannoéci. Analiza przedstawionych przez Przystepujgcego dokumentow pozwala stwierdzi¢, ze dotyczg one tylko
jednego z trzech cztonkéw konsorcjum, co juz samo w sobie wskazuje na niespetnienie omawianej przestanki z art. 11
ust. 2 u.z.n.k. Tred¢ wyjasnien i zatgczonych do nich dowoddw jest znana dwdm pozostatym cztonkom konsorcjum,
wobec czego brak wykazania, ze te podmioty takze podjely dziatania w celu zachowania informaciji tam zawartych w
poufnosci, przerywa sie¢ ochrony informaciji. Nie ma przy tym znaczenia okoliczno$¢, ze cztonkowie konsorcjum sg
powigzani osobowo, skoro sg to trzy r6zne podmioty gospodarcze. Bez znaczenia pozostaje takze argumentacja
Zamawiajgcego i Przystepujacego, iz jeden z tych podmiotow to jednoosobowa dziatalnoS¢ gospodarcza, skoro juz drugi
z nich to spétka prawa handlowego. Skoro nie przedstawiono zadnych

dowoddw potwierdzajacych, ze dwoéch cztonkéw konsorcjum podjeto stosowne $rodki w celu ochrony informacji, to nie
sposob méwi¢ o wykazaniu wskazanej w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. przestanki podjecia przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan w celu utrzymania informac;ji
w poufnosci. Znamiennym jest przy tym fakt, ze Przystepujgcy decydujac sie po wniesieniu odwotania na ujawnienie
niepeinej treSci Regulaminu pracy i Polityki bezpieczenstwa informacji przekazanych Odwotujgcemu 27 kwietnia 2023 r.,
zakryt wtasnie te fragmenty, ktére identyfikowaty podmiot bedgcy ich autorem (jednego z cztonkéw konsorcjum), co nie
znajdowato racjonalnego wyttumaczenia innego niz przyjeta strategia procesowa. Z kolei przedstawiona przez
Przystepujacego podczas rozprawy umowa konsorcjum nie zostata zatgczona do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jako dowod. Ponadto dowodzi ona wytgcznie tego, ze cztonkowie konsorcjum wzajemnie zobowigzali
sie do zachowania poufnosci, niemniej nie wykazuje, ze dwoch cztonkéw konsorcjum wdrozyto w swoich
przedsiebiorstwach stosowne dziatania w celu zapewnienia bezpieczenstwa informacji.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz zarzuty nr 1, 2 i 6 odwotania zastugiwaty na uwzglednienie. Uzupetiajgco Izba
wskazuje, iz nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ktéry powotywat sie na brak przedstawienia w odwotaniu
argumentaciji dla zarzutu nr 2 i 6 odwotania. Kompleksowa lektura odwotania pozwala stwierdzi¢ w sposéb nie budzacy
watpliwosci, ze prezentowana tam argumentacja dotyczgca problematyki tajemnicy przedsiebiorstwa (pkt 13-64) byta
wspolna dla wszystkich ww. zarzutéw. Z odwotania wynikato takze, z jakich okoliczno$ci faktycznych Odwotujgcy
wywodzit ww. zarzuty — przede wszystkim z faktu uznania przez Zamawiajgcego, ze dokonane zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa byto skuteczne oraz z faktu nieudostepnienia Odwotujgcemu tych wyjasnien wraz z zatgcznikami, co
prowadzito w konsekwencji do naruszenia podstawowych zasad zamowien publicznych. Sam fakt, ze w odwotaniu nie
rozbito argumentacji na poszczegolne zarzuty, lecz ujeto jg zbiorczo jako ,zarzut dotyczgcy tajemnicy przedsiebiorstwa”
nie oznacza, ze nie jest mozliwe dokonanie wtasciwej identyfikacji podstaw faktycznych zarzutéw oznaczonych nr 1 2.
Zarzut nr 6 ma za$ charakter wynikowy, jako ze naruszenie zasady jawnoSci postepowania prowadzito w konsekwencji
do naruszenia innych podstawowych zasad zamdéwien publicznych.

Majac na uwadze powyzsze, Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne dokonanego przez Przystepujgcego
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach z dnia 27 marca 2023 r. oraz w
zatgcznikach do tego pisma w catoSci.

Zamawiajacy powinien odtajni¢ ww. dokumenty i udostepni¢ je Odwotujgcemu. Izba przy tym wskazuje, iz natozony na
Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia informacji zawartych w wyjasnieniach oraz w zatgcznikach do tego pisma w
catosci obejmuje takze dokumenty zatgczone do uzasadnienia zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie, w
jakim nie byly one dotychczas przekazane Odwotujgcemu. Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego jakoby
dokumenty te nie zostaty objete zakresem zaskarzenia. Po pierwsze Odwotujgcy w tresci odwotania wprost sie do tych
dokumentow odnosit, np. w pkt 22 odwotania (,Zamawiajgcy nie odtajnit nawet zatgcznikéw nr 1-5 (...) wymienionych in
fine zatgcznika nr 1 (...), ktére jak wynika juz chociazby z pobieznej lektury pisma, nie sg wskazane jako tajemnica
przedsiebiorstwa.” (...) Konsorcjum Budia nie wskazato, ze dokumenty te majg jakgkolwiek warto$¢ gospodarcza.”) czy
tez w pkt 59 (,trudno stwierdzi¢, na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat te zatgczniki jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Nie zostaty one przekazane Odwotujgcemu, a samo zastrzezenie do nich sie nie odnosi (ich nie obejmuje). Konsorcjum
wspomina o nich zasadniczo jako o dowodach na podjecie stosownych dziatan. Nie stanowi to wykazania, iz stanowig
one tajemnice przedsiebiorstwa.”). Po drugie oczywistym jest, ze jezeli uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa stanowito zatgcznik nr 1 do wyjasnien, to zatgczniki do tego uzasadnienia, czyli dokumenty majgce
stuzy¢ wykazaniu poufnosci informaciji, bedgce integralng czescig zatgcznika nr 1, rowniez stanowig zatgczniki do
wyjasnien. Jak zas omdwiono powyzej, racje miat Odwotujgcy, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
w ogodle sie do tych dokumentéw nie odnosi.

Biorac pod uwage, iz pozostate zarzuty odwotania, tj. zarzuty nr 3, 4 i 5 dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego zostaty sformutowane w petitum odwotania, jako zarzuty ewentualne, podnoszone z ostroznosci na
wypadek nieuwzglednienia zarzutow odnoszgcych sie do problematyki tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba pozostawita je
bez rozpoznania. Sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, iz brak udostepnienia przez instytucje zamawiajgca
Odwotujgcemu zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, ogranicza prawo do wniesienia odwotania, uniemozliwiajgc Odwoltujgcemu kontrole legalnosci
dziatania Zamawiajgcego i dokonanie kompleksowej oceny, czy postawienie zarzutu razgco niskiej ceny wzgledem oferty
Przystepujacego bytoby w ogble uzasadnione. Kluczowe dla interesu Odwotujgcego jest dokonanie przez Izbe weryfikaciji
czy zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu zgdanych dokumentéw byto zgodne z ustawg Pzp. W przeciwnym razie
nalezy bowiem uzna¢, iz prawo Odwotujgcego doznato uszczerbku na skutek niezgodnych z ustawg Pzp dziatan
Zamawiajgcego, co z kolei winno skutkowa¢ umozliwieniem Odwoltujgcemu whniesienia $rodka ochrony prawnej w
oparciu o podstawy faktyczne, ktore



ujawnig sie po poznaniu bezprawnie utajnionych informacji. Jak wskazat TSUE w wyroku z dnia 17 listopada 2022 ., C-
54/21 (Konsorcjum: Antea Polska S.A., Pectore-Eco Sp. z 0.0., Instytut Ochrony Srodowiska — Pafnstwowy Instytut
Badawczy przeciwko Panstwowemu Gospodarstwu Wodnemu Wody Polskie) w takiej sytuacji bieg terminu na
whniesienie odwotania rozpoczyna sie dopiero w dniu, w ktérym odwolujacy sie uzyskat dostep do wszystkich informacii,
w odniesieniu do ktérych niestusznie zachowano poufno$é.

Zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania, jak i zasada réwnego traktowania wykonawcéw, wymagaja, aby
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia mieli petny dostep do dokumentéw o jawnym charakterze i aby mogli
skorzystac ze srodkéw ochrony prawnej dysponujgc petng wiedzg o tym, na podstawie jakich informacji zamawiajacy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym m.in. na podstawie jakich informacji dokonat oceny, ze wyjasnienia
zlozone przez wykonawce wezwanego w trybie art. 224 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp wykazuja, iz cena oferty nie jest razgco
niska. Oczywistym jest, ze zarzuty konstruowane w oparciu jedynie o wtasne przypuszczenia z uwagi na brak dostepu
do dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa nie bedg realizowac¢ w sposo6b petny uprawnienia wykonawcy do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j. Dlatego ocena skutecznos$ci zastrzezenia okreslonych informaciji tajemnica
przedsiebiorstwa powinna by¢ co do zasady dokonywana uprzednio w stosunku do oceny innych zarzutow
wywodzonych z tresci dokumentéw objetych tg tajemnica, chyba ze wykonawca wnoszgcy odwotanie — jako dysponent
tego $rodka ochrony prawnej —w odmienny sposéb sformultuje zarzuty. W przedmiotowej sprawie zarzuty dotyczace
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego zostaly wskazane jako zarzuty ewentualne, wobec czego w sytuacji gdy
Izba uwzglednita zarzuty odnoszace sie do tajemnicy przedsiebiorstwa, nie podlegaty one rozpoznaniu. Orzecznictwo
Sadu Zamowien Publicznych potwierdza, iz uwzglednienie zarzutu gtéwnego skutkuje brakiem podstaw do
rozpoznawania zarzutu ewentualnego (por. m.in. wyrok z dnia 1 pazdziernika 2022 r., sygn. akt XXIll Zs 53/21, wyrok z
dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt XXIll Zs 133/21.)

Biorac pod uwage wszystko powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega uwzglednieniu i na podstawie art. 553
ustawy Pzp orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp
oraz § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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