Sygn. akt: KIO 2794/24

WYROK

Warszawa, dnia 3 wrzes$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca: Katarzyna Odrzywolska

Czionkowie: Anna Chudzik

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2024 r.
przez wykonawce L. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa L. K. Firma Ustugowo Handlowo

Produkcyjna z siedzibg w Ranizowie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Rzeszowie

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcy Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Kobierzycach
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce L. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg L. K.
Firma Ustugowo Handlowo Produkcyjna z siedzibg w Ranizowie, i:

2.1. zalicza do kosztow postepowania odwotawczego: kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce L. K. prowadzgcego dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwg
L. K. Firma Ustugowo Handlowo Produkcyjna z siedzibg w Ranizowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy L. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg L. K. Firma
Ustugowo Handlowo Produkcyjna z siedzibg w Ranizowie na rzecz zamawiajgcego Generalnej Dyrekciji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w

Rzeszowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: .........c.cooviiiiiniiia
Czionkowie: ......ccviiiiii

Sygn. akt: KIO 2794/24
UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) -
dalej: ,ustawa Pzp” postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
Catoroczne (biezace i zimowe) utrzymanie drog krajowych bedacych w administracji GDDKiA Oddziat w Rzeszowie, w
podziale na czesci: Czes¢ 1 - utrzymanie drég krajowych Rejonu

w Rzeszowie OUA Rzeszéw. Czes¢ 2 - utrzymanie drog krajowych Rejonu w Przemys$lu OUA Przemysl (dalej
~postepowanie” lub ,zaméwienie”), o wartosci szacunkowej powyzej progébw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ustawy
Pzp.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 180930-2024
w dniu 26 marca 2024 r.

Zamawiajacy w dniu 25 lipca 2024 r. poinformowat wykonawce L. K. Firma Ustugowo Handlowo Produkcyjna z siedzibg
w Ranizowie (dalej jako ,odwotujacy” lub ,L. K.”) o odtajnieniu informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,
ztozonych przez odwotujgcego wraz z wyjasnieniami razgco niskiej ceny dotyczgcymi: Czesci 1- utrzymanie drog



krajowych Rejonu w Rzeszowie OUA Rzeszo6w oraz Czesci 2 - utrzymanie drég krajowych Rejonu w Przemysiu OUA
Przemysl.

W dniu 5 sierpnia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy L. K. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg L. K. Firma Ustugowo Handlowo Produkcyjna z siedzibg w Ranizowie w
postepowaniu, wobec czynnosci zamawiajgcego (tozsama czynno$¢ podjeta wzgledem kazdej z czes$ci postepowania)
polegajgcych na przyjeciu, ze informacje zawarte w pismie odwotujgcego z dnia 1 lipca 2024 r., zawierajgcym
wyjasnienia ceny zaoferowanej przez wykonawce L. K., {j.: zatagczona do wyjasnien kalkulacja szczegdtowa wraz z
czescig opisowg (zawartg w samej kalkulaciji), zawierajgca zatozenia do tej kalkulacji oraz nazwe/ producenta
materiatow; dowody zatgczone do wyjasnien w postaci zindywidualizowanych ofert ztozonych odwotujgcemu oraz faktur
za dostawy, ustugi itd. realizowane przez odwotujgcego lub na

jego rzecz - w zakresie nazwy kontrahenta lub w sytuacji zastrzezenia tresci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa
kontrahenta - w cato$ci nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 21 ust.
1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE oraz art. 16 ustawy Pzp, poprzez niezasadne przyjecie, ze informacje zawarte w
ztozonych wyjasnieniach razgco niskiej ceny nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego, a nadto, ze ten nie
wykazat, ze zastrzezone w wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy zastrzezone
informacje majg walor tajemnicy przedsigbiorstwa, co zostato przez odwotujgcego odpowiednio wykazane, a
udostepnienie czesci zastrzezonych informaciji bytoby przy tym dziataniem nieproporcjonalnym, odnositoby sie bowiem
do udostepnienia konkurencyjnym wykonawcom informaciji, ktére nie sg niezbedne do zweryfikowania poprawnosci
zlozonych przez odwolujgcego wyjasnien ceny.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci z dnia 25 lipca 2024 r. polegajgcej na uznaniu, ze informacje zawarte w dokumentach
zastrzezonych przez odwotujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa, tajemnicy tej nie stanowia.

Uzasadniajgc podnoszone w odwotaniu zarzuty, odwotujgcy w pierwszej kolejnosci opisat przebieg niniejszego
postepowania wskazujac, iz ztozyt oferte w kazdej z dwoch czesci zambwienia. Zamawiajgcy pismami z dnia 12
czerwca 2024 r. (dwoma, kazde odnoszgce sie do odrebnej cze$ci zamowienia) wezwat odwoltujgcego do ztozenia
wyjasnienia w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp - wysokosci zaoferowanej ceny. W dniu 1 lipca 2024 r. odwolujacy ztozyt
zamawiajgcemu obszerne, a przede wszystkim bardzo szczegétowe wyjasnienia odnoszace sie do sposobu wyliczenia
ceny ofertowej dla kazdej ze ztozonych ofert (dalej ,Wyjasnienia”), przedstawiajgc dodatkowo szczeg6towg kalkulacje
poszczegoélnych pozycii rozliczeniowych przewidzianych kosztorysami ofertowymi, popartg licznymi dowodami w postaci
m.in. ofert dostawcéw, podwykonawcdw, umow, zestawien sprzetu wykorzystywanego do realizacji zamoéwienia itp.

Odwotlujgcy wskazat, iz zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego, rozbit wszystkie ceny jednostkowe na poszczegolne
sktadowe, odrebnie dla kazdej z cze$ci zamowienia. Tres¢ Wyjasnien byta natomiast wspdlna dla wszystkich czesci
zamowienia z uwagi na zbieznos¢ w opisie wymogow zamawiajgcego oraz przyjetych pozycji rozliczeniowych
(oczywiscie z uwzglednieniem wystepujacych, cho¢ w niewielkim zakresie, odrebnosci). Odwotujgcy dokumenty
skiadajgce sie na Wyjasnienia podzielit na dwie czesci, {j. te, ktdére w catoSci moga zosta¢ udostepnione pozostatym
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu, oraz te, ktore zawierajg w swej tre$ci informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa

odwotujacego, wytaczone z udostepnienia pozostatym wykonawcom. Podkreslit przy tym, ze nie zastrzegt jako tajemnicy
przedsiebiorstwa cato$ci dokumentéw i informacii sktadajgcych sie na wyjasnienia ceny, ograniczajac sie wytgcznie do
zastrzezenia tych dokumentoéw (informaciji), ktére majg z jego punktu widzenia najwiekszg warto$¢ gospodarcza.
Przyktadowo, zastrzegajac tres¢ oferty na dostawe materiatow niezbednych do realizacji zamowienia, poprzestat na
zastrzezeniu nazwy oferenta (danych go identyfikujgcych), za jawne uznajgc pozostate elementy oferty (cene, warunki
dostawy). Odwotujgcy wyszedt z zatozenia,

ze roztgczenie danych identyfikujgcych oferenta oraz warunkdw, na jakich nastepuje ofertowanie i udostepnienie tych
ostatnich pozostatym wykonawcom pozwoli na weryfikacje poprawnosci przedstawionej przez niego kalkulacji, a
jednoczesnie zabezpieczy jego interes, np. wytgczajgc ryzyko ,podkupienia” okreslonego dostawcy, podwykonawcy itd.
Zwrocit w tym miejscu uwage, iz ustalenie od kogo doktadnie pochodzi oferta zatgczona do wyjasnien ceny jest - w
kontekscie celu, jakiemu stuzg wyjasnienia - bez znaczenia. Wazne jest bowiem wykazanie, ze okreslony materiat,
ustuga jest mozliwa do zakupienia przez wykonawce na okreslonych warunkach rynkowych, w tym za okre$long cene, a
dla takiego dowodzenia bez znaczenia jest to, od kogo ustuga jest kupowana. Ujawnienie danych nieistotnych dla oceny
ztozonych przez wykonawce wyjasnien ceny, bataby naruszeniem zasady proporcjonalnosci.

Dalej argumentowat, ze kazdy dowod przygotowat w dwoch wersjach - jawnej, gdzie zaciemnione s3 tylko dane
kontrahenta oraz objetej tajemnicg, gdzie przedstawiano catos¢ danych (oryginalny plik), takze po to by wykazag¢, ze
odwotujacy nie manipuluje trescig dokumentéw (jako dowdd zatgczyt przykladowe zanonimizowane przez odwotujgcego
oferty, faktury). Zaznaczyt, ze ww. rozwigzanie zastosowat w szczegolnosci wzgledem dowoddéw zatgczonych do
Wyjasnien, ograniczajac sie do zastrzezenia jako tajemnice przedsiebiorstwa wylgcznie nazwy kontrahentow.
Rozwigzanie to odpowiadato praktyce, jakg sam zamawiajgcy stosowat we wczesniejszych postepowaniach, np. w
postepowaniu prowadzonym w 2020 r. na tozsamy przedmiot zaméwienia, w ktérym zamawiajacy, cho¢ odtajnit
wyjasnienia odwotujgcego, za tajemnice uznat wiasnie nazwy kontrahentéw, odpowiednio anonimizujgc nazwy
kontrahentéw w udostepnianych dokumentach (dowod: pismo zamawiajacego z dnia 12 pazdziernika 2021 r. w sprawie



odtajnienia wyjasnien zfozonych przez odwoltujgcego). Z kolei tre$¢ ofert internetowych, itp. dokumentow, tj. dokumentow,
ktére nie byty zindywidualizowane i dostosowane do potrzeb odwotujacego, odwotujgcy w ogéle nie zastrzegt jako
tajemnicy swojego przedsigbiorstwa. Od praktyki polegajgcej na stworzeniu jawnej i zastrzezonej treSci dokumentu
przedktadanego zamawiajgcemu, odwotujgcy odstgpit

wylacznie przy kalkulacji szczegbtowej - tres$¢ tego dokumentu zastrzegajgc w catosci, jako zbior informaciji
wymagajgcych ochrony.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze wraz z Wyja$nieniami przedstawit rbwniez zamawiajgcemu obszerne, szczegotowe i poparte
dowodami uzasadnienie dla zastrzezenia czesci przedstawianych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
(,Uzasadnienie TP”), w ktérym wykazano zasadno$¢ czynionego zastrzezenia. Pismami zamieszczonymi na Platformie
w dniu 25 lipca 2024 r. (dwa odrebne pisma, ale w zasadzie o tozsamej tresci) zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego
0 zamiarze odtajnienia informaciji zastrzezonych przez odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa, wskazujgc, ze w
jego ocenie zastrzegane informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, a odwotujgcy nie wypetnit przestanki
wynikajgcej z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i nie wykazal, ze zastrzezone w wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie zgadza sie z takg oceng zamawiajgcego.

W celu uniknigcia multiplikowania zarzutéw i argumentaciji, odwotujgcy przedstawit wspolne stanowisko odnosnie pism
zamawiajgcego odnoszgcych sie do poszczegdlnych czesci zamowienia. Dodat ponadto, Ze ztozenie jednego odwotania
(wspdlnych zarzutéw i argumentacji) uzasadnione jest dodatkowo tozsamos$cig zastrzeganych jako tajemnica
przedsiebiorstwa informac;ji (dokumentow) w kazdej cze$ci zamowienia, tozsamoscig argumentacji zamawiajgcego dla
kazdej czesci zamowienia oraz faktem, ze zamawiajgcy swoje stanowisko odnoszgce sie do kazdej z czesci
zamoOwienia przedstawit tego samego dnia.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci wskazat, ze decyzja z dnia 25 lipca 2024 r.
stanowi w duzej mierze powielenie decyzji zamawiajgcego z dnia 15 maja 2023 r. o odtajnieniu wyjasnien ceny
zlozonych przez odwotujgcego w postepowaniu pn. Catoroczne (biezace i zimowe) utrzymanie drég krajowych bedacych
w administracji Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, w podziale na 4 czesci, znak
postepowania O.Rz.D-3.2421.27.2022. Co jego zdaniem wymaga jednak zasygnalizowania stan faktyczny niniejszej
sprawy nie jest tozsamy ze stanem fatycznym tamtej sprawy, co powoduje, ze uzasadnienie zaskarzonej czynnosci w
pewnym zakresie pozostaje nieadekwatne do okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy.

Po drugie, decyzja zamawiajgcego z dnia 25 lipca 2024 r. referuje tylko do niektérych okolicznosci podniesionych przez
odwolujacego w Uzasadnieniu, co powoduje, Ze argumentacja zamawiajgcego jest wybiorcza i nie dotyka istoty niniejszej
sprawy. Biorgc z kolei pod uwage, ze zasadno$¢ zarzutow odwotania kwestionujgcych czynnos¢ w tym przypadku
»odtajnienia” informacji moze by¢ oceniana wylgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktére zostaly przedstawione przez
zamawiajgcego jako uzasadniajgce jego decyzje (por. np. wyrok KIO z dnia 6 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 796/20),
odwotujgcy w

pierwszej kolejnosci odnidst sie do argumentow, jakie zamawiajgcy podat w decyzji z dnia 25 lipca 2024 r.

Odwotlujgcy w pierwszej kolejnosci przypomniat ostatni z argumentoéw gdzie zamawiajgcy wskazat: (...) wigkszo$¢
wyjasnien i informacji zawartych w wyjasnieniach jest analogiczna jak w wyjasnieniach odtajnionych w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Catoroczne utrzymanie drég krajowych zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie wraz ze wszystkimi elementami z podziatem na dwie czesci
zamowienia: Czes$¢ Nr 1 Rejon w Rzeszowie OUA Debica, znak postepowania O.Rz.D-3.2413.10.2020. oraz w
postepowaniu Catoroczne (biezace i zimowe) utrzymanie drog krajowych bedgcych w administracji Generalnej Dyrekciji
Drég Krajowych i postepowania O.Rz.D-3.2421.27.2022, a zatem sg to informacje jawne, stwierdzajgc, ze ten nie polega
na prawdzie i wynika, jak odwotujgcy moze sie jedynie domysla¢, z braku pogtebionej analizy treSci zastrzezonych
dokumentow. Odwolujgcy wyjasnit, ze zbieznosci, o ktérych pisze zamawiajgcy, wystepuja pomiedzy trescig ogélnych
wyjasnien odwotujgcego (plik 00_czes¢ ogolna 01 07 2024) ziozonych w niniejszym postepowaniu oraz wyjasnien
sktadnych w poprzednich, podanych przez zamawiajgcego postepowaniach rowniez okreslanych jako wyjasnienia
,0g0Ine”. Z tego wzgledu tre$¢ powotanego pliku oraz zatgcznikow do niego (w zasadzie identycznych zatgcznikow, jak te
sktadane zamawiajacemu poprzednio, ze zmianami wynikajacymi ewentualnie ze zmian, jakie w czasie nastgpity np. w
zakresie srodkow trwatych wykonawcy) nie zostata, wtasnie z uwagi na ich wcze$niejsze odtajnienie, objeta tajemnica
przedsiebiorstwa. Zastrzezeniem tajemnicy zostaty objete wylgcznie kalkulacje szczegotowe dla poszczegdlnych grup
prac, przy czym odwotujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy wskazat wprost: ,W pierwszej kolejnosci,
porzadkowo, Wykonawca wyjasnia, ze w zwigzku z udostepnieniem konkurencyjnym wykonawcom wyjasnien
odnoszacych sie do sposobu wyliczenia ceny ofertowej przygotowanych przez Wykonawce na potrzeby wczesniejszych
postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego, Wykonawca niniejszym nie zastrzega informacji juz wczesniej
udostepnionych (np. Wyjasnienia - cze$¢ ogodlna wraz z zatgcznikami) lub wzgledem czesci zatgcznikdw do Wyjasnien
przygotowat je z géry w taki sposéb by mogtly one stanowi¢ przedmiot udostepnienia (np. przeprowadzajgc stosowng
anonimizacje danych osobowych pracownikéw przy przekazywanych umowach o prace)”.

Odwotujgcy ponownie przypomniat, ze przedmiotem zastrzezenia sg wytacznie kalkulacje szczegotowe, opracowane
obecnie wedtug odmiennej metodologii niz wyjasnienia sktadane w latach ubiegltych oraz wybrane dowody do tej kalkulaciji
(...). Kalkulacje szczegdtowe w ksztatcie, w jakim zostaty przedstawione zamawiajgcemu, zostaty mu przedstawione po
raz pierwszy. Wobec (1) odtajnienia wczesniejszych wyjasnien, (2)

koniecznosci przedstawienia zamawiajgcemu informaciji o materiatach, jakie sg przyjete do wyliczenia poszczeg6lnych
cen oraz (3) wejscia przez odwolujgcego w posiadanie dodatkowych danych odnoszgcych sie do realizowanych



kontraktéw, odwotujgcy opracowat bowiem nowg metodologie wyliczania ceny oraz prezentacji danych zamawiajgcemu.
Wykonawca w zakresie ostatnich z podnoszonych tu kwestii, wyjasnit: ,,Co istotne, te wszystkie zalozenia zostaty
opracowane na nowo w oparciu o kontrakty realizowane przez Wykonawce w oparciu o nowg formute kontraktéw
utrzymaniowych. Sktadajgc Zamawiajgcemu wyjasnienia RNC w 2023 r. Wykonawca dysponowat danymi tylko z dwoch
kontraktéw realizowanych w nowej formule (formuta na zlecenie z gwarantowanym zakresem prac ZUD oraz
Zarzadzaniem kontraktem, zamiast zlecenia kompleksowego) i to tylko z kilku miesiecy. Obecnie Wykonawca ma dane z
dwoch kontraktow z prawie dwoch lat oraz z kolejnych czterech z niepetnego roku. Dane te pozwolity lepiej
zidentyfikowac¢ koszty ponoszone przez Wykonawce oraz przypisa¢ je do poszczegolnych pozyciji rozliczeniowych w
sposob bardziej adekwatny. Dane te pozwolity Wykonawcy rowniez zweryfikowac¢, czy stosowane rozwigzania
organizacyjne przynoszg zatozone rezultaty przy zmienionym modelu kontraktu. Wykonawca mogt tez lepiej
zidentyfikowac ryzyka wiasciwe dla takiego rozwigzania”. Zdaniem odwotujgcego powyzsze dowodzi, iz nie zachodzi
tozsamos¢ pomiedzy kalkulacjami szczegdtowymi ztozonymi zamawiajgcemu w 2021 r. i 2023 r., a kalkulacjami
przedstawionymi obecnie. By¢ mozna stosowana tu przez odwotujgcego terminologia wywotata btedne wrazenie po
stronie zamawiajgcego, jednak uwazna lektura Uzasadnienia oraz tresci zastrzeganych dokumentéw jednoznacznie
wskazuje na odrebnosci pomiedzy dokumentami zastrzeganymi obecnie i poprzednio.

Réwniez dowody zatgczone do Wyjasnieh sg dowodami nie udostepnianymi zamawiajgcemu wczesniej - odwoltujacy
pozyskat szereg ofert dedykowanych do tego postepowania oraz uzupetit je dowodami w postaci faktur za zakupy
realizowane bezpo$rednio przed ztozeniem oferty. Z uwagi na daty wytworzenia dokumentow, o ktérych mowa, nie mogty
by¢ one przediozone zamawiajgcemu, ani w 2021 r., ani w 2023 r. Odwotujacy odmiennie niz w latach ubiegtych, nie
zastrzegt treSci catych dokumentéw, a jedynie dane identyfikujgce kontrahentéw, zgodnie z wczesSniejszg praktyka
zamawiajgcego. Podsumowujgc, odwotujgcy wskazat, ze informacje kiére staly sie jawne wobec wcze$niejszych decyzji
zamawiajacego i rozstrzygniec¢ KIlO, nie objat zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy przypomniat takze, ze zamawiajgcy uznajac, ze zastrzegane informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, wskazat réwniez, ze: ,W ocenie Zamawiajgcego za wykazanie przestanek nie mogg zosta¢ uznane
ogolne stwierdzenia stanowigce miedzy innymi ze: ,(...) Zastrzegana kalkulacja szczegdtowa jest wigc kompletnym
zbiorem

informacji o tym, jakie koszty ponosi Wykonawca w zwigzku z realizowanymi zamowieniami oraz o tym, w jaki sposéb
Wykonawca kalkuluje w zwigzku z tym ceny ofertowe dla wszystkich kolejno sktadanych przez siebie ofert dla zamoéwien
o nowym modelu rozliczen (jakie koszty wigze z realizacjg danego zakresu prac, w jaki sposéb Wykonawca ustala te
koszty, jakg przyjmuje czasochtonno$é czynnosci wycenianych, jak ocenia ilosci prac koniecznych do wykonania w
ramach tego typu kontraktéw, jak szacuje ryzyko, jak szacuje zysk itd.). (...)", czy tez ze: ,(...) Kalkulacja obrazuje takze,
w jaki sposdb Wykonawca szacuje ryzyka i ustala marze oraz jak koszty te przypisuje do poszczegolnych pozycii
rozliczeniowych. Wreszcie kalkulacja pokazuje réwniez, jakie koszty Wykonawca ponosi, realizujgc okre$lone prace czy
wykonujgc okreslone ustugi.(...)”. Deklaraciji takich nie sposéb uznac za wystarczajgce dla skutecznego wykazania
tajemnicy przedsigbiorstwa. W uzasadnieniu nie wyjasnili Panstwo, ktére dokumenty i dowody pozwalajg na
zweryfikowanie prawdziwosci twierdzen. Stwierdzenie zamawiajgcego uzasadniajgce odtajnienie Wyjasnien jest
catkowicie niezrozumiate. Nie sposéb ustali¢, jakich dowodow i dokumentdw oczekuje zamawiajgcy od odwotujgcego na
potwierdzenie, ze zastrzegana kalkulacja szczeg6towa jest ,kompletnym zbiorem informacji o tym, jakie koszty ponosi
wykonawca w zwigzku z realizowanymi zamoéwieniami”, ,jakg przyjmuje czasochtonnos¢ czynno$ci wycenianych”, ,jak
ocenia ilosci prac koniecznych do wykonania w ramach tego typu kontraktéw”, ,jak szacuje ryzyko, jak szacuje zysk itd.”.
O tym, ze kalkulacja zawiera tego typu informacje $wiadczy jej tre$¢é, ktéra jest zamawiajgcemu znana. Odwotujgcy w
tym miejscu zadat pytanie jak miatby w inny sposéb wykazac, ze prawdziwe jest twierdzenie o tym, ze zastrzegana
kalkulacja zawiera okreslony rodzaj informaciji, niz poprzez przedstawienie zamawiajgcemu kalkulacji o takiej wtasnie
tresci.

Dalej odwotujgcy przytoczyt czeS¢ argumentacji zamawiajgcego, ktérg w jego ocenie mozna sprowadzi¢ do
stwierdzenia: ,W kalkulacjach szczegdtowych Wykonawca nie przedstawit nic innego, jak tylko wiasnie kalkulacje
zaproponowanej ceny, przyjetg na potrzeby konkretnego postepowania, co podwaza obiektywng warto$¢ gospodarczg
ujetych w niej informacji. Wykonawca nie wykazat jakoby sporzadzone przez niego kalkulacje wraz z zatozeniami
posiadaty obiektywng wartoS¢ gospodarczg. Nie sposob bowiem uznac, ze na skutek ujawnienia danych ujetych w
kalkulacji szczeg6towej wraz z zatozeniami, mogtoby doj$¢ do zmniejszenia jego szans na ztozenie najkorzystniejszej
oferty w kolejnych postepowaniach. Wedtug Zamawiajgcego mato prawdopodobne jest by jakikolwiek inny Wykonawca
mogt skorzystaé z kalkulacji Wykonawcy, bowiem taka kalkulacja ksztattowana jest w zaleznosci od dostepnych dla
kazdego z Wykonawcéw zasobow i warunkow realizacji danego zaméwienia”. Odnoszac sie do tego stwierdzenia
odwolujacy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze w niniejszym postepowaniu poza odwotujgcym oferty ztozylo jeszcze
szesciu (czesS¢ 1) oraz pieciu (czes¢ 2) wykonawcow. Znamienne przy tym jest to, Zze w obu

czesciach, z uwagi na zaoferowang cene, oferta odwotujgcego klasyfikuje sie na drugiej pozyciji listy rankingowej, za
ofertg firmy ZABERD Sp. z 0.0. W przypadku czesci 1 zamoéwienia ceny ofert odwotujgcego i firmy ZABERD Sp. z o.0.
ksztattujg sie nastepujgco: odwotujacy - 113 845 453,88 zt., ZABERD Sp. z 0.0. - 113 651 984,23 zt. Oferta firmy
ZABERD Sp. z 0.0. jest nizsza od oferty odwotujgcego o 193 469,65 zt., co stanowi mniej niz 0,16 %. Rdznica jest wiec
w zasadzie minimalna. Zaznaczyt, ze takie réznice pomiedzy ofertami wykonawcéw wystepujg na rynku wyjgtkowo
rzadko. Z kolei w przypadku czesci 2 ceny wykonawcow ksztattujg sie nastepujaco: odwotujgcy - 194 902 877,99 zt.,
ZABERD Sp. z 0.0. - 191 115 029,00 zt. Oferta firmy ZABERD Sp. z o.0. jest nizsza od oferty odwotujgcego o 3,7 min zt.,
co stanowi ok 1,9 % i co réwniez jest niewielkg r6znicg. W obu czesciach zamowienia oferty innych wykonawcéw sg
duzo drozsze od wskazanych tu ofert - r6znice siegajg kilkunastu, a nawet kilkudziesieciu milionéw ztotych. Tak niewielka
réznica jest zastanawiajgca, zwlaszcza jesli uwzgledni sie rézng specyfike wskazanych tu firm oraz okolicznos¢, iz w
innych, podobnych postepowaniach oraz w tym postepowaniu, ale pomiedzy ofertami innych wykonawcow, réznice sg



zdecydowanie wigksze.

Jednocze$nie odwotujacy wskazat, ze juz po ztozeniu Wyjasnien wszedt w posiadanie wyjadnien ztozonych przez
wykonawce ZABERD Sp. z 0.0. w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w innym, podobnym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. w postgpowaniu pn. ,Catoroczne (biezgce i zimowe) utrzymanie drog krajowych
zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Odziat w todzi wraz ze wszystkimi elementami na
drodze ekspresowej S8 na odcinku od km 324+772 do km 408+805” (Zamawiajgcy: GDDKIA Oddziat £ 6dz). Wskazane
wyjasnienia sg w istotnej czesci zastrzezone przez ZABERD Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsigbiorstwa (z informaciji
uzyskanych przez odwotujgcego wynika, ze zastrzezenie to zostato ocenione przez GDDKIA Oddziat L.6dz jako
skuteczne, mimo iz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy tego wykonawcy odwotuje sie do argumentéw zblizonych do
tych podnoszonych przez odwotujgcego, choé samo uzasadnienie jest duzo bardziej ogéine), a co za tym idzie
odwotujacy nie mégt przesledzi¢ catosci tych wyjasnien. Jednak juz czes¢ jawna tych wyjasnien zdaje sie sugerowac, ze
ZABERD Sp. z 0.0. zaczerpnat cze$¢ swoich wyjasnien z wyjasnien sktadanych w 2023 r. przez odwotujgcego
zamawiajgcemu w postepowaniu pn. Catoroczne (biezace i zimowe) utrzymanie drog krajowych bedgcych w
administracji Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, w podziale na 4 czesci, znak
postepowania O.Rz.D-3.2421.27.2022. Fragmenty wyjasnien ZABERD Sp. z 0.0. stanowig dostowne cytaty lub co
najmniej parafrazy z wyjasnien opracowanych przez odwotujgcego w 2023 r. i co najwazniejsze taka

argumentacja nie byta zawarta w wyjasnieniach sktadanych przez firme ZABERD Sp. z 0.0. w postepowaniach majgcych
miejsce przed udostepnieniem temu wykonawcy wyjasnien odwotujgcego z 2023 r. (jako dowdd odwotujgcy zatgczyt do
odwotania zestawienie fragmentow wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego zamawiajgcemu w 2023 r. oraz wyjasnien
ztozonych przez ZABERD Sp. z 0.0. w lutym 2024 r. dla GDDKIiA Oddziat £6dz). Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie ma
mozliwosci poréwnania catej tresci wyjasnien ztozonych przez ZABERD sp. z 0.0. GDDKIA Oddziat £6dz z trescig
swoich wyjadnien (z uwagi na zastrzezenie tajemnicy), nie moze réwniez zweryfikowaé, czy zatozenia przyjete przez
ZABERD Sp. z 0.0. do wyjasnien ziozonych zamawiajgcemu - GDDKIA Oddziat Rzeszéw w niniejszym postepowaniu sg
i ewentualnie, w jakim zakresie zbiezne z treScig wyjasnieh opracowanych i ztozonych przez odwotujgcego w 2023 r.,
jednak tg ostatnig okolicznos¢ winien przeanalizowa¢ zamawiajgcy. Podobnie zamawiajgcy winien sprawdzi¢, czy
wyjasnienia firmy ZABERD Sp. z 0.0. sg jedynymi wyja$nieniami ,inspirowanymi” wyjasnieniami odwotujgcego z 2023 r. i
czy nie jest przypadkiem tak, ze wieksza liczba wykonawcow sktadajgcych wyjasnienia w niniejszym postepowaniu
oparta sie na wyjasnieniach ceny opracowanych przez odwotujacego w 2023 r. Jednak juz sama okolicznos¢, ze czesé
wyjasnien ceny odwotujgcego wskazujgcych na opracowang przez odwotujgcego metodologie organizacii pracy na
kontraktach, stuzgcg optymalizacji kosztow oraz metodologie przypisywania kosztow wspolnych do réznych pozyciji
rozliczeniowych zostata przez wykonawce ZABERD Sp. z 0.0. przyjeta do jego wyjasnien ceny, w powigzaniu z bardzo
zblizong wyceng ofert firmy ZABERD Sp. z 0.0. prawdopodobnym czyni twierdzenia zawarte w Uzasadnieniu TP
odnos$nie tego, ze ujawnienie zastrzeganych informacji utrudnia odwotujgcemu konkurowanie na rynku zamaéwien tego

typu.

Nastepnie odwotujgcy przypomniat stwierdzenie zamawiajgcego: ,Wedlug Zamawiajgcego mato prawdopodobne jest by
jakikolwiek inny Wykonawca mogt skorzystaé z kalkulacji Wykonawcy, bowiem taka kalkulacja ksztattowana jest w
zaleznosci od dostepnych dla kazdego z Wykonawcow zasobéw i warunkéw realizacji danego zamoéwienia (...) Kazdy z
wykonawcow ma swojg okreslong sytuacje i warunki prowadzenia przedsigbiorstwa i w ocenie Zamawiajgcego nie sg to
sytuacje i warunki miedzy przedsiebiorcami tozsame”. Co za tym idzie, kazdy wykonawca kalkuluje ceng oraz czyni
zatozenia co do sposobu planowania pracy w celu realizacji zamowienia z uwzglednieniem wtasnej sytuacii, a nie
warunkéw w jakich dziata konkurent. Twierdzenie zamawiajgcego jest stuszne i powinno by¢ doktadnie tak, jak pisze
zamawiajacy. Jednak jak pokazujg zatgczone do niniejszego odwotania wyciagi z wyjasnien, czes¢ zatozen
odwotujgcego zostata przyjeta przez innego wykonawce, mimo réznic wystepujgcych miedzy tymi podmiotami i to
skutecznie, skoro

wyjasnienia ZABERD Sp. z 0.0. zostaly przez GDDKIA £6dZ przyjete (oferta tego wykonawcy zostata wybrana jako
najkorzystniejsza) i to mimo réznic, jakie niewatpliwe wystepujg pomiedzy postepowaniem prowadzonym przez GDDKIA
£6dz, a niniejszym postepowaniem, czy postepowaniem prowadzonym przez zamawiajgcego w 2023 r.

Zamawiajacy wskazat réwniez, ze: ,Wykonawca nie udowodnit réwniez, ze jego ceny zaoferowane przez
podwykonawcow sg na szczegdlnie niskim poziomie a podwykonawcy ci posiadajg jakies szczegdblne zasoby,
umiejetnosci, czy oferty do ktorych dostep jest utrudniony i ktére powoduja, ze tylko Wykonawca moze z tymi
podwykonawcami wspétpracowac. Nie udowodniono istnienia agresywnej sytuacji negocjacji cen oferowanych przez
podwykonawcédw na rynku, przyktadowo, ze ceny oferowane przez te podmioty sg na wyjgtkowo niskim poziomie
pozwalajgcym uzyska¢ przez Wykonawce przewage konkurencyjng”. Odnoszac sie do tego stwierdzenia przypomnie¢
nalezy, ze informacja o tym, jaka jest cena zakupu okre$lonego materiatu oraz jaka jest oferowana przez podwykonawce,
dostawce cena nie jest przedmiotem zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa (ta cze$¢ dowodédw jest jawna). Te
informacje sg jawne i poddajg sie kontroli ze strony innych wykonawcow. Odwolujgcy zastrzegt wyltacznie jako tajemnice
przedsiebiorstwa kalkulacje szczegbtows, jako zbidr pewnych informaciji, gdzie ze wzgleddw wytgcznie technicznych
trudno bytoby wyodrebni¢ informacje o cenie zakupu materiatu, ustugi i jg odtajni¢. Fizyczne odtajnienie fragmentu
kalkulaciji zawierajgcego cene zakupu nic do niniejszej sprawy nie wnosi, skoro tg informacje wykonawcy juz posiadajg
na podstawie innych, jawnych dokumentow.

Kolejno zamawiajacy wskazuje: ,rowniez informacje w zakresie zasobdw posiadanych przez Wykonawce nie stanowig
zdaniem Zamawiajgcego tajemnicy przedsiebiorcy. Wykonawca nie wykazat, ze opisany stan posiadania wyr6znia go na
rynku a ujawnienie tych informacji mogtoby narazi¢ go na szkode”. Stan posiadania wykonawcy nie jest réwniez
przedmiotem zastrzezenia jako tajemnica przedsigbiorstwa. Dokumenty odnoszace sie do tych okolicznosci sg zawarte
w czesci 00 ogdlne oraz np. Grupa 10B ZUD i sg jawne (z wytgczeniem danych osobowych pracownikéw). Ta czesé



uzasadnienia zamawiajgcego nie odnosi sie wiec do sytuaciji, jaka ma miejsce w niniejszej sprawie, w szczegdlnosci nie
koresponduije z tre$cig dokumentéw faktycznie zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Jedynie uzupetniajaco, odnoszgc sie do argumentacji zamawiajgcego odnotowaé nalezy, ze przedmiotem zastrzezenia
jako tajemnica przedsiebiorstwa nie jest cena zaoferowana przez odwotujgcego - cena catej oferty, jak i zatgczone do
oferty kosztorysy ofertowe zawierajgce ceny jednostkowe lub odpowiednio ceny za poszczegdlne elementy
rozliczeniowe sg jawne. Przedmiotem zastrzezenia ze strony odwotujgcego sa informacje zawarte w kalkulacjach
szczegotowych poszczegodinych

cen jednostkowych. Podkreslit przy tym, iz uzycie przez zamawiajgcego okreslenia ,kalkulacja szczeg6towa” jest w tym
przypadku jak najbardziej zasadne - odwolujgcy w odréznieniu od wigkszosci wykonawcow, ktdrzy zazwyczaj sktadajg
wyjasnienia ceny w tego typu postepowaniach prowadzonych przez tego zamawiajgcego nie poprzestat na
przedstawieniu prostego rozbicia cen jednostkowych na skladowe: koszty robocizny, materiatéw, sprzetu, inne koszty,
koszty posrednie, zysk, lecz przedstawit szczegdlowa informacje odno$nie tego, w jaki sposob kazda z tych sktadowych
zostata wyliczona, przy jakich zatozenia, przy wykorzystaniu jakich zasobdéw ludzkich i sprzetowych itd. Wobec tresci
wezwania do ztozenia wyjasnien odwotujgcy uzupetnit tak sporzgdzona kalkulacje o informacje o rodzajach i
producentach materiatéw, podajgc w Uzasadnieniu TP dodatkowa argumentacije potwierdzajgca, ze uzupetnienie
kalkulaciji szczegotowej o te informacje dodatkowo powoduje wzrost warto$ci gospodarczej zastrzeganych informaciji. Do
kwestii tej zamawiajgcy w ogole nie odnosi sie w zaskarzonej decyzji z 25 lipca 2024 r.

Odwotujgcy dodat, ze cena zaoferowana przez odwotujgcego rzeczywiscie dotyczy tego konkretnego zaméwienia (tego
konkretnego postepowania), jednakze kalkulacja ceny, co szczegbtowo przedstawiono i wyjasniono w Uzasadnieniu TP,
opiera sie na zatozeniach do kalkulowania wspolnych dla wszystkich postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego,
o ktore ubiega sie odwotujgcy, zmieniony w biezgcym roku z uwagi na okolicznosci opisane szerzej powyzej. O ile wiec
prawda jest, ze dla potrzeb kazdego z postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca musi przygotowacé
zindywidualizowana, ,dopasowang” do wymogow SWZ kalkulacje ceny, o tyle zasadne jest stanowisko prezentowane
przez odwotujgcego, ze pewne zatozenia do kalkulaciji, pewne rozwigzania czy metody redukcji kosztéw stosowane
przez wykonawce sg wspolne dla wielu postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego o zblizonym przedmiocie i
stanowig jego know - how wypracowang na przestrzeni wielu lat prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Zamawiajacy,
ktory w okresie od 2020 r. do 2024 r., w trzech kolejno prowadzonych przez siebie postepowaniach o udzielenie
podobnych zaméwien, otrzymat od odwotujgcego kolejno trzy wyjasnienia ceny, nie powinien mie¢ wigkszych trudnosci w
potwierdzeniu tego, ze szereg zatozen do kalkulacji w kazdym z tych wyjasnier/ postepowan byto takich samych.
Twierdzenia odwoltujacego nie sg wiec gotostowne.

Nastepnie odwolujgcy odniost sie do argumentaciji, jakg podnosit przy poprzednim odtajnieniu jego wyjasnien ceny: ,w
niniejszej sprawie nie chodzi przy tym tylko i wytgcznie o odtworzenie przez konkurentow metodologii wyliczenia ceny
ofertowej w celu zastosowania jej we wiasnej kalkulacji ceny (cho¢ w ocenie Odwolujgcego ze wzgledéw podanych

w Zastrzezeniu i niniejszym odwotaniu ponizej i taka sytuacja moze mie¢ miejsce), ale przede wszystkim o przewidzenie
strategii cenowej Odwotujgcego. Szereg kosztow, czemu Odwotujgcy nie przeczy, moze by¢ zblizona u wykonawcow, a
co za tym idzie w wielu przypadkach walka konkurencyjna opiera sie¢ na minimalizacji zysku, czy wyceny ryzyka.
»uaktualnia¢” w oparciu o0 znane zmienne rynkowe) i jak wycenia on ryzyko, mozna ustali¢, jakiego zysku bedzie
oczekiwat konkurent i wiasnie zmniejszajac poziom wiasnego zysku, pozyska¢ zamowienie. Obawy, ktore prezentowat
odwotujacy w poprzednim postepowaniu, w niniejszym postepowaniu po czesci sie spetnity. Ranking ofert w niniejszym
postepowaniu pokazuje, jak trudno zachowaé odwotujgcemu konkurencyjno$c¢

w sytuacji, gdy jego kolejne wyjasnienia ceny sg udostepniane konkurencyjnym wykonawcom, a ich tre$¢ jest przez tych
wykonawcdw w czesci kopiowana”. Podkreslit przy tym, Ze wszystkie powyzsze argumenty odwotujgcy zawart w
Uzasadnieniu TP, lecz zamawiajgcy, zdaniem odwotujgcego, nie dokonat ich wtasciwej oceny, istotnie upraszczajac
zasygnalizowane przez odwotujgcego problemy zwigzane z udostepnieniem konkurencyjnym wykonawcom
szczegotowych danych, zbieranych przez odwotujgcego przez lata prowadzonej przez niego dziatalnosci i
wykorzystywanych do kalkulowania cen w kazdym kolejnym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Stanowisko zamawiajgcego zdaje sie sugerowac, ze opracowywane przez odwotujgcego latami, na podstawie
doswiadczen i zbieranych informacji, zasady kalkulacji ceny ofertowej nie majg zadnej wartosci z racji tego, ze
konkurencyjni wykonawcy nie mogg ich prosto zastosowac¢ w swojej dziatalnosci. Takie podejscie do omawianej kwestii
przeczy sytuacji, z jakg mamy do czynienia w niniejszej sprawie, ale i dorobkowi orzecznictwa sgdéw wypracowanego
na gruncie przepiséw uznk czy ustawy Pzp, ktére wrecz tradycyjnie tego typu informacje uznajg za know - how
podlegajace ochronie, bez koniecznosci wykazywania ich unikatowosci, oryginalnosci, czy konkretnej wartosci. Nie liczy
sie bowiem to, czy metodologia kalkulacji ceny (w tym minimalizacji kosztow) ma charakter unikalny, oryginalny
(niespotykany na rynku), a to, ze jest stosowana przez konkretnego wykonawce w okreslonych rodzajach postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego i w Swietle zasad doSwiadczenia zyciowego moze mie¢ dla niego wartos¢
gospodarcza.

Zamawiajacy, w decyzji z dnia 25 lipca 2024 r. o odtajnieniu informacji zastrzezonych przez odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa kilkukrotnie wskazuje na brak ,udowodnienia” przez niego, iz uzyskane od dostawcow czy
ustugodawcow ceny sg ,szczegdlnie niskie”, ze ,podwykonawcy posiadajg jakies szczegblne zasoby”, co powoduije, ze
odwotujgcy nie moze wspodtpracowaé z innymi, ze ,istnieje agresywna sytuacja

negocjacyjna”, jednakze okolicznosci te sg w kontekscie Uzasadnienia TP przedstawionego przez odwotujgcego
nieistotne dla oceny, czy zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie ma obiektywnie



mozliwosci wykazac, ze jego ceny sg wyjatkowo niskie, bo nie ma publikacji okreslajacych ceny ,rynkowe” (Srednie) dla
takich ustug, a odwotujacy nie zna cen konkurentéw, ale jak wskazano powyzej warto$¢ takiej informacji odwotujacy
wywodzi przede wszystkim z powigzania ceny z jego osobg. Odwolujgcy nie moze rowniez udowodnic, ze jego
podwykonawcy majg unikalne zasoby i odwotujgcy nie moze wspdtpracowaé z innymi podmiotami - w wiekszosci
przypadkow zapewne mozliwe bytoby bowiem nawigzanie wspdtpracy z innymi podmiotami, jednak - co réwniez jego
zdaniem zostato szczeg6towo wyjasnione w Uzasadnieniu TP - odwotujgcy podejmujgc sie wspotpracy z nowym
dostawca lub podwykonawcg musiatby ponies¢ koszty jego wyszukania na rynku, weryfikacji jego zdolnosci,
prowadzenia z nim rozméw, a wreszcie liczy¢ sie z ryzykiem, Ze wspotpraca z danym podmiotem nie bedzie uktadata
sie pomysinie i wykonawca bedzie musiat ponosi¢ dodatkowe koszty (np. zmiany podwykonawcy w trakcie wykonywania
robot, kar umownych, opdznien, koszty dochodzenia roszczen od podwykonawcy). Okoliczno$é, ze tych wszystkich
kosztow odwotujgcy nie ponosi (bo ponidst je wczesniej) jest wystarczajgca do przyjecia, ze dzieki takim informacjom
odwolujacy ma przewage konkurencyjng, a wiec informacje te majg warto$¢ gospodarcza.

Podsumowujac tg czes¢ rozwazan odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajacy, zastaniajac sie ogolnie sformutowanym
zarzutem ,nie wykazania” pewnych okolicznosci przez odwotujgcego, nie odnosi sie w istocie do decyzji z dnia 25 lipca
2024 r. do argumentdw, jakie zostaty podniesione przez odwotujgcego w Uzasadnieniu TP i przede wszystkim nie
konfrontuje ich z treScig zastrzeganych informacji. Powolujgc sie na odtajnienie wyjasnien ztozonych w innym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, nie dostrzega réznic pomiedzy wyjasnieniami ztozonymi poprzednio
i obecnie oraz nie zastawia sie, 0 czym mowa byla powyzej, jak zbieznosci pewnych elementéw mogag zmieni¢ sytuacje
rynkowg wykonawcy, wskazujgc na wzoér jego postepowania. Takie dziatanie, w ocenie odwotujgcego, jest nieprawidtowe.
Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem lzby, W istocie nie wydaje sie uzasadnionym wymaganie od wykonawcy
wykazania dowodami oddzielnie kazdej z przestanek. W szczegolnosci, ze w przypadku przestanki dotyczgcej rodzaju
informacji oraz przestanki ujecia danych w catosci lub w unikalnym zbiorze, obiektywnej oceny ich spetnienia zazwyczaj
mozna dokona¢ poprzez weryfikacje rzeczowego i wiarygodnego o$wiadczenia wykonawcy - szczegdtowo odnoszgcego
sie do charakteru informacji, w korelacji z samg informacjg i sposobem jej przedstawienia. (tak KIO w wyroku z dnia 20
listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2781/20). Podobne stanowisko Izba zajeta rowniez w wyroku

z dnia 26 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 902/21. Wskazane orzeczenia Izby potwierdzajg zdaniem odwotujgcego, ze gdy
mowa przede wszystkim o wykazaniu warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji wykonawcy moga poprzesta¢ na
przedstawieniu szczegdtowego, rzetelnego wyjasnienia

w zakresie okolicznosci, ktére przesadzajg o wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji, co odwotujacy w
niniejszej sprawie uczynit. W $lad za tym zamawiajgcy moze przyjac,

ze wykonawca nie wykazat warto$ci gospodarczej zastrzeganej informacii tylko w tych przypadkach, gdy brak jest
takiego rzetelnego wyjasnienia (co nie ma miejsca w niniejszej sprawie) lub wyjasnienie przedstawione przez
wykonawce, oceniane z uwzglednieniem doswiadczenia zyciowego i zasad logiki oraz w korelacji z zastrzeganymi
informacji jest nieprzekonywujgce. Zamawiajgcy twierdzac jednak, ze dane wyjasnienie jest nieprzekonywujgce powinien
jednoznacznie wskazac, jakie wzgledy przesadzity o takiej ocenie.

W niniejszej sprawie, zamawiajacy zdaje sie¢ zmierza¢ w drugim ze wskazanych kierunkoéw, jednakze przedstawiona
przez niego argumentacja referuje jedynie do czesci przedstawionego przez odwotujgcego Uzasadnienia TP
(zamawiajacy nie odniost sie do istotnej czesci argumentdw podniesionych w Uzasadnieniu TP, co zdaje sie
potwierdza¢, ze ich nie kwestionuje), a argumenty podniesione przez zamawiajgcego, po ich blizszej analizie, okazujg
sie nielogiczne, nie uwzgledniajace realiow rynkowych i oderwane od argumentéw samego odwotujgcego i rodzaju (w
tym stopnia szczegotowosci) zastrzeganych przez niego informacji. Powyzsze, w ocenie odwoltujgcego, potwierdza, ze
ocena charakteru informacji zastrzezonych przez odwotujgcego dokonana przez zamawiajgcego byta nieprawidtowa, a w
$lad za tym zostata dokonana z naruszeniem podstawowych zasad prowadzenia postepowania.

Odwolujgcy przypomniat, ze zasada jawno$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie ma charakteru
bezwzglednego i ustawodawca w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wskazat od niej wyjagtek, zwigzany witasnie z
przedstawieniem zamawiajgcemu informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy. Wyjatek ten, gdyby
przyjaé stanowisko zamawiajgcego, bytby w zasadzie iluzoryczny, a sam przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp stanowitby
martwa regulacje. Okazuje sie bowiem, ze z jednej strony zamawiajgcy, w Slad za orzecznictwem Izby, stawiajg coraz
dalej idace wymagania wzgledem wyjasnien sktadanych w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, oczekujgc przedstawiania
przez wykonawcow coraz bardziej szczegotowych informacji odnoszacych sie do dziatalno$ci wykonawcow,
ponoszonych przez nich kosztéw i sposéb ustalania przez

nich cen oferowanych zamawiajgcym, a jednocze$nie z gory zaktadajg, ze takie informacje -skoro majg wskazywac na
sposoéb kalkulacji ceny ofertowej dla konkretnego postepowania -niejako z zatozenia nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcy. Stanowisko to jest wewnetrznie sprzeczne i catkowicie oderwane od realiéw obrotu
gospodarczego, w tym takze od uksztattowanego z uwzglednieniem tych realiéw orzecznictwa. W tym kontekscie
odwolujacy odwotat sie do wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2015 r., sygn. akt: X Ga 76/15, w
ktérym zwrocono uwage, ze celem prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest maksymalizowanie zyskow i
ograniczanie strat, a jednym ze sposob6w na osiggniecie tego celu jest wypracowywanie odpowiednich, racjonalnych
zasad kalkulacji cen ofertowych. W ocenie Sadu: ,,sposéb postepowania, by do takiej minimalizacji kosztéw doprowadzic,
stanowi pakiet informaciji praktycznych - know-how danego przedsiebiorcy i czestokroc jest pilnie przez niego strzezong
tajemnica. Przy czym owe ,know-how” rozumie¢ nalezy przez pryzmat art. 1i rozporzadzenia Komisji WE nr 772/2004 w
sprawie stosowania art. 87 ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien o transferze technologii (...) i ono oznacza pakiet
informacji praktycznych (ktore nie zostaty opatentowane), wynikajacych z doSwiadczenia i badan, ktére sa: niejawne,
czyli nie sg powszechnie znane lub fatwo dostepne; istotne, czyli wazne i uzyteczne z punktu widzenia wytwarzania



produktéw objetych umowg oraz zidentyfikowane, czyli opisane w wystarczajgco zrozumiaty sposéb, aby mozna byto
sprawdzi¢, czy spetniaja kryteria niejawnosci i istotnosci’. Sad podniést w tym kontekscie, ze uprawnienie postugiwania
sie takim pakietem informaciji praktycznych wydaje sie by¢ oczywiste takze w ramach postepowania w sprawie o
uzyskanie zaméwienia publicznego. Odwotujacy, sktadajgc Wyjasnienia, udostepnit zamawiajgcemu wiasnie taki pakiet
informacji i wiasnie z uwagi na charakter tego pakietu informaciji, zastuguje on na ochrone jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci oraz obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania
odwotawczego, prezentujgc swojg argumentacje w ztozonym do akt sprawy pi$mie procesowym z 27 sierpnia 2024 r.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia ww. odwotania, po stronie zamawiajgcego,
przystgpit wykonawca Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Kobierzycach (dalej jako ,przystepujacy”).

Przystepujacy zaprezentowat swoje stanowisko w sprawie w piSmie procesowym z 26 sierpnia 2024 r. wskazujac, ze w
jego ocenie niniejsze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego, po zapoznaniu

sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego do akt
sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie z tre$cig odwotania, odpowiedzig zamawiajgcego na nie,
stanowiskiem pisemnym ztozonym przez przystepujgcego, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i
uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest
kwestii posiadania przez niego legitymaciji do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposéb. Odwotujgcy ztozyt oferty w postepowaniu, na obie cze$ci zamoéwienia, i ubiega sie o
to zamowienie. Wykonawca moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajgcego,
gdyz odtajnienie prawidtowo zastrzezonych dokumentéw stanowigcych wyjasnienia sktadane w trybie art. 224 ust. 1
ustawy Pzp moze w przysztosSci ostabi¢ jego pozycje konkurencyjng w podobnych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. Wskazac¢ przy tym nalezy, ze w przypadku czynnosci polegajgcej na odtajnieniu informacji,
szkoda wykonawcy ma ze swej natury charakter hipotetyczny, a interes w uzyskaniu zamowienia mozna przypisac
kazdemu wykonawcy deklarujgcemu zainteresowanie udziatem w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, wzgledem
ktérego zamawiajacy niewtasciwie zastosowat przepisy ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia, przekazang przez
zamawiajgcego w formie elektroniczne;.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez odwotujgcego i zamawiajgcego, zatgczone do odwotania
oraz przedtozone na rozprawie na okolicznosci przez nich wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Na wstepie Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie z opisem zawartym w SWZ jest: Catoroczne (biezace i
zimowe) utrzymanie drég krajowych bedacych w administracji GDDKIA Oddziat w Rzeszowie, w podziale na czesci:
Czes¢ 1 - utrzymanie drog krajowych Rejonu w Rzeszowie OUA Rzeszow. Cze$¢ 2 - utrzymanie drég krajowych Rejonu
w Przemyslu OUA Przemysl. Odwotujacy ztozyt oferty w kazdej z dwéch czesci postepowania (czesci zamowienia).

Zamawiajacy pismami z dnia 12 czerwca 2024 r. (kazde odnoszace sie do odrebnej czesci zamowienia) wezwat
odwolujagcego do ziozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie dotyczagcym wysokos$ci zaoferowanej
ceny. W wezwaniu zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien, w tym dowodéw
dotyczgcych wyliczenia ceny. Ostateczny termin na ztoZzenie wyjasnien zostat wyznaczony na dzien 1 lipca 2024 r.

W dniu 1 lipca 2024 r. wykonawca L. K. ztozyt zamawiajgcemu wyjasnienia odnoszgce sie do sposobu wyliczenia przez
niego ceny ofertowej dla kazdej ze ztozonych ofert (dalej ,wyjasnienia RNC”), zatgczajgc do ztozonych wyjasnien RNC
szczegotowe kalkulacje oraz dowody w postaci m.in. ofert dostawcow, podwykonawcow, umow, zestawien sprzetu
wykorzystywanego do realizacji zamowienia itp.

Odwolujgcy, wraz ze ztozonymi wyjasnieniami, dziatajgc na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp zastrzegt niektére
informacje jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa i wskazat, ze te nie podlegajg udostepnieniu innym podmiotom: (a)
zalgczong do wyjasnien kalkulacje szczegdtowa wraz z czescig opisowg (zawartg w samej kalkulacji), zawierajaca
zatozenia do tej kalkulacji oraz nazwe/ producenta materiatow; (b) dowody zatgczone do wyjasnien w postaci
zindywidualizowanych ofert ztozonych wykonawcy oraz faktur za dostawy, ustugi itd. realizowane przez wykonawce lub
na jego rzecz - w zakresie nazwy kontrahenta lub w sytuacji zastrzezenia tresci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa
kontrahenta - w catosci, stanowigcych odpowiedz na Wezwanie RNC. Przedmiotowe zastrzezenie uzasadnit, wskazujgc
w szczegolnosci na wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informaciji.

Zamawiajacy pismem z dnia 25 lipca 2024 r. (dla kazdej z czesci odrebnie) poinformowat odwotujgcego, ze jego zdaniem



zastrzezone przez niego informacje w postaci: zataczonej do wyjasnien kalkulacji szczegdtowej wraz z cze$cig opisowg
(zawartej w samej kalkulacji), zawierajgcej zatozenia do tej kalkulacji oraz nazwe/ producenta materiatéw; dowodow
zatgczonych do wyjasnien w postaci zindywidualizowanych ofert ztozonych wykonawcy oraz faktur, za dostawy, ustugi
itd. realizowane przez wykonawce lub na jego rzecz - w zakresie nazwy kontrahenta lub w sytuacji zastrzezenia tresci
oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa kontrahenta - w cato$ci, stanowigcych odpowiedz na Wezwanie RNC, nie
spetniajg wymagan definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 uznk, jak rowniez wykonawca nie
wykazat zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ze informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Zamawiajacy odtajnit wiec ww. informacije.

Z powyzszg decyzjg zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca L. K., wnoszgc swoje odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

W pierwszej kolejno$ci Izba przytoczy przepisy ustawy Pzp oraz uznk, ktorych naruszenie zarzucat odwotujacy, a ktére
byly podstawg orzekania w niniejszej sprawie.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych
mowa w art. 222 ust. 5.”.

Art. 11 ust. 2 uznk stanowi, ze ,przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w
szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informac;ji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

W Swietle tresci art. 18 ust. 3 Pzp, a takze biorgc pod uwage tres¢ art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
~postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne”, art. 18 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz ,zamawiajagcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie”, art. 74 ustawy Pzp, stosownie do ktérego ,1. Protokét postepowania jest jawny i udostepniany na
whiosek. 2. Zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo
uniewaznieniu postepowania, z tym ze: 1) oferty wraz

z zatgcznikami udostepnia sie niezwlocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia
ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie, 2) wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskéw - przy czym
nie udostepnia sie informaciji, ktére majg charakter poufny, w tym przekazywanych w toku negocjaciji lub dialogu.” oraz
art. 73 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktdérym ,oferty, opinie biegtych, o$wiadczenia, informacja z zebrania z wykonawcami,
zawiadomienia, wnioski, dowdd przekazania ogloszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, inne dokumenty i
informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcdw oraz umowa w sprawie

zamoéwienia publicznego stanowig zatgczniki do protokotu postepowania”, nie budzi watpliwosci, ze co do zasady
zlozone przez wykonawce wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny i dokumenty zfozone jako
zatgczniki

do tych wyjasnien sg jawne i - stanowigc zatgczniki do protokotu postepowania - podlegajg udostepnieniu, a zawarte w
nich informacje sg informacjami zwigzanymi z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia, wobec czego zamawiajacy
moze ograniczy¢ do nich dostep (w szczegolnosci ich nie ujawniac) tylko w przypadkach okreslonych przepisami ustawy
Pzp.

Zwazywszy, Ze nie ujawnianie zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw uznk stanowi wyjgtek od wyrazonej w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp zasady jawnosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, art. 18 ust. 3 ustawy Pzp musi by¢ interpretowany i stosowany w sposéb sScisty. Co
za tym idzie, w ten sam sposob nalezy interpretowac okreslone w tym przepisie okolicznosci, ktérych wystgpienie
zobowigzuje zamawiajgcego do nieujawniania informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw uznk.

W konsekwencji nalezy uzna¢, ze w przypadku, gdy dokonane przez wykonawce zastrzezenie nieudostepniania
informacji, o ktbrym mowa w tym przepisie, obejmuje wiele informaciji, wykonawca zobowigzany jest wykazac istnienie
okreslonych w tym przepisie okolicznosci (a tym samym takze w art. 11 ust. 2 uznk) w odniesieniu do poszczegdéinych
informacji, ktérych dotyczy przedmiotowe zastrzezenie, tj. musi wykazac¢, ze:

1) jest ona informacjg techniczna, technologiczng, organizacyjng przedsiebiorstwa lub inng informacjg
posiadajacg wartoS¢ gospodarcza,

2) jako calos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze elementéw informacji nie jest ona powszechnie znana
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest fatwo dostepna dla takich oséb,



3) uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci,

a w przypadku, gdy zastrzezenie dotyczy ,innej informacji posiadajgcej warto$¢ gospodarczg” takze posiadanie wartosci
gospodarczej przez tg informacije.

Majac na uwadze treS¢ przywotanych wyzej przepiséw Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze nie sposéb podzieli¢ zastrzezen odwotujgcego i zarzutoéw stawianych
zamawiajgcemu w zakresie, w jakim twierdzi, ze decyzja zamawiajgcego z dnia 25 lipca 2024 r. referuje tylko do
niektorych okolicznosci podniesionych przez odwotujgcego w Uzasadnieniu TP, co w konsekwenciji miatoby powodowac,

ze argumentacja zamawiajgcego jest wybiorcza, nie dotyka istoty sprawy, a to w konsekwencji miatoby mie¢ ten skutek,
iz podjeta przez zamawiajgcego czynno$¢ odtajnienia zastrzezonych informacji - jest nieprawidtowa. Z takimi
twierdzeniami nie sposob sie zgodzic.

Whbrew sformutowanym przez odwotujgcego zarzutom, tre$¢ pism skierowanych do niego z dnia 25 lipca 2024 r.,
informujgcych o odtajnieniu zastrzezonych przez niego informaciji i dokumentéw wskazuje bezspornie, ze zamawiajgcy
faktycznie oceny w tym zakresie dokonat. Zamawiajgcy precyzyjnie i jednoznacznie wskazat, ktore z zastrzezonych
przez odwotujgcego informacji uznat za jawne i nieobjete tajemnicg przedsiebiorstwa, podajac jednoczesnie
uzasadnienie faktyczne, jak i prawne dokonywanej przez siebie czynnosci. TreS¢ uzasadnienia zawiera zaréwno opis
stanu faktycznego, poprzez wskazanie czynno$ci odwotujgcego, ktéra zostata poddana badaniu przez zamawiajacego,
wskazaniu jakie przepisy majg w niniejszej sprawie zastosowanie, w koncu takze odniesienie sie¢ do kazdego rodzaju
dokumentow, ktdre zostaty przez wykonawce L. K. zastrzezone i wskazanie z jakich powoddw zastrzezenie takie nie
moze zosta¢ uznane za skutecznie dokonane.

Izba nie kwestionuje pogladow przywotywanych przez odwotujgcego, ktéry powotuje sie na tezy zawarte w wyroku z KIO
z dnia 6 lipca 2020 r. o sygn. akt KIO 796/20, w ktorym |zba w istocie zwrécita uwage, ze zasadno$¢ zarzutéw odwotania
kwestionujgcych dang czynno$¢ zamawiajgcego dokonuje sie w zakresie tych okolicznosci, ktére stanowig podstawe
decyzji zamawiajgcego, a ta z kolei przedstawiana jest przez niego w pismie kierowanym

do wykonawcy, to jednak w przypadku gdy zamawiajgcy dokonuje czynno$ci polegajacej na odtajnieniu informacii ;.
decyduje, ze okre$lone informacje, w zakresie ktérych wykonawca zastrzegt, ze nie mogg by¢ udostepniane, zostang
przez zamawiajgcego udostepnione

- uzasadnienie takiej decyzji sprowadza sie do wskazania jaki zakres informacji zamawiajgcy zamierza odtajnic¢ oraz, z
jakich powodéw zamawiajgcy uznat, ze w zakresie danej informacji nie zostato wykazane istnienie okolicznosci
okreslonych w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i art. 11 ust. 2 uznk. Juz to tylko stanowi realizacje obowigzku wynikajacego z
art. 16 pkt 2 ustawy Pzp i wyrazonej w nim zasady przejrzystosci. Stopien szczegotowosci i obszernosci takiego
uzasadnienia winien by¢ adekwatny do tego jaka jest tre§¢ uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa, sporzgdzonego i
zfozonego w postepowaniu przez wykonawce, ale nie sposdb zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze zamawiajgcy musi odnie$é
sie do kazdego argumentu podnoszonego w takim uzasadnieniu. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, w ocenie Izby,
przekazana odwotujgcemu tre$¢ pism z 25 lipca 2024 r. wymagania powyzsze spetnia.

Podkreslic w tym miejscu takze nalezy, na co wielokrotnie zwracata uwage Izba w swoich orzeczeniach, co wynika takze
z licznych orzeczenh saddw okregowych, iz tajemnica przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawno$ci postepowania,
powinna by¢

interpretowana w sposob Scisty, a zamawiajgcy powinien z nalezyta staranno$cig zweryfikowac zasadno$¢ utajnienia
oferty. Aby byto to mozliwe to na wykonawce zastrzegajacego informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa natozono
ciezar wykazania, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice jego przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w istocie
dokonuje stosowanego badania w tym zakresie i przekazuje swojg decyzje wykonawcy, nie mozna jednak stawia¢
zamawiajgcemu wymagan i czyni¢ zarzutéw, ze nie odniost sie w sposdb wystarczajgco szczegbtowy czy to do
wszystkich podnoszonych przez wykonawce argumentéw czy tez, ze nie powigzat okreslonej argumentaciji z konkretng,
zastrzezong informacjg, gdyz to nie po stronie zamawiajgcego lezy ciezar wykazania wszystkich okolicznosci
opisywanych w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.

Ponownie nalezy wskazac¢, ze to po stronie wykonawcy zastrzegajacego informacije istnieje obowigzek wykazania, ze
dana informacja jest tajemnica jego przedsiebiorstwa. Warto w tym miejscu powtorzy¢ za bogatym w tym zakresie
orzecznictwem, ze obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do
objecia tajemnica przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto
do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji bgdz gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz powotywanie sie na bogate orzecznictwo Izby i sgdéw powszechnych dotyczace tej
materii. Ocenie zamawiajgcego podlega¢ powinna réwniez okoliczno$¢, czy wykonawca zastrzegajacy dane informacje
przestawit dowody na potwierdzenie tez zawartych w uzasadnieniu zastrzezenia (tak: Sgd Okregowy w Warszawie XXIlI
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych w Wyroku z dnia 24 listopada 2023 r. sygn. akt XXIll Zs
102/23). Zdaniem sktadu orzekajgcego odwotujgcy swoim obowigzkom w tym zakresie nie sprostat. Jak trafnie wskazuje
zamawiajgcy w pismie z dnia 25 lipca 2024 r., informujgcym wykonawce L. K. o odtajnieniu zastrzezonych przez niego
informacji nie wykazat on, ze zastrzezone przez niego dokumenty zastugujg na ochrone w $wietle art. 11 ust. 2 uznk.

Tres¢ dokumentu pn. Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa jest bowiem zbyt ogélnikowa i lakoniczna, by mozliwe



byto wywiedzenie zaistnienia powotanych przestanek w przedmiocie zastrzezonych przez odwotujgcego informacji.
Ponadto wykonawca L. K., na potwierdzenie swojego stanowiska, nie przedstawit rbwniez wystarczajgcych dowodow.

W Uzasadnieniu TP odwolujgcy koncentruje sie na wartosci gospodarczej, ktérg majg mie¢ zastrzegane przez niego
informacje, podkreslajgc w pierwszej kolejnosci, ze zamawiajacy wzywajgc go do wyjasnien oczekiwat podania danych
dotyczgcych materiatow, ktére to dane jak twierdzi odwotujgcy nie wynikajg z zapiséw SST. Przyznaje przy tym, ze SST
wskazujg na wymagania, jakie majg spetnia¢ materiaty, nie podajg

natomiast jaki konkretnie materiat nalezy zastosowac. W konsekwencji wywodzi, ze dobdr odpowiednich materiatow w
tym postepowaniu wymagat od wykonawcy przeanalizowania setek dostepnych na rynku materiatéw, z ktérych jedynie
kilka spetnia wymagania zamawiajgcego.

Odwolujgcy jednak w swoich wywodach catkowicie pomija kwestie w jaki sposob powyzsze informacije miatyby zagrozi¢
jego pozycji konkurencyjnej wzgledem kontrahentéw. Jak trafnie zauwazyta Izba w Wyroku z dnia z 6 czerwca 2023 r.,
sygn. akt KIO 1479/23 sporzgdzona przez wykonawce, na potrzeby danego postepowania o udzielenie zaméwienia,
kalkulacja cenowa ma co do zasady charakter indywidualny i przyjete w niej zalozenia znajdg zastosowanie w
konkretnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Jak trafnie argumentowat zamawiajgcy w swoim
stanowisku w postepowaniach, ktérych przedmiotem jest utrzymanie drog krajowych, istnieje bowiem wiele zmiennych
zwigzanych np.

z uksztattowaniem terenu, a co za tym idzie inne sg tez warunki klimatyczne, ktére powodujg,

ze rozne sg uwarunkowania dotyczgce realizacji zaméwienia zwigzane z konieczno$cig zastosowania okreslonych
materiatow, sprzetu czy dedykowania okreslonej liczby pracownikbw. Tym samym argumentacja zawarta w
Uzasadnieniu TP jakoby wymagania SST w tego rodzaju postepowaniach byty wspolne dla tego typu postepowan w
réznych oddziatach zamawiajgcego, nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie sposéb tez zgodzi¢ sie z tezg zawartg w Uzasadnieniu TP, jakoby inni, konkurujgcy z odwotujgcym wykonawcy mieli
czerpac z dobrodziejstwa sporzgdzonych przez odwotujgcego kalkulacji i mogli z nich korzysta¢ na potrzeby czy to
prowadzonego aktualnie, czy tez przysztych postepowan. Zauwazyé bowiem nalezy, ze inni wykonawcy obecnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, ktdrzy juz ztozyli swoje oferty, nie majg mozliwosci zmiany swojej ceny ofertowej
czy tez dokonania zmiany wybranego podwykonawcy czy poddostawcy, celem zoptymalizowania zaoferowanej ceny.
Ubiegajac sie o zamowienie kazdy z wykonawcow zmuszony byt zatem wykona¢ wczesniej podobng prace w postaci
koniecznosci doboru odpowiednich materiatdw czy pozyskania kontrahentéw z kidérymi zamierza wspétpracowac.
Nietrafiona jest takze argumentacja odwotujgcego jakoby wykonawcy konkurencyjni mieli pozyskac ztozone przez niego
wyjasnienia w celu uzasadnienia poprawnosci ztozonych przez siebie ofert w postepowaniu, skoro termin na

Niepoparta zadnymi dowodami jest takze teza o tym, ze udostepnienie innym oferentom ztozonych wyjasnier spowoduje,
ze odwotujgcy utraci swojg przewage konkurencyjng czy wrecz moze zosta¢ wyeliminowany z danego rynku, gdyz
konkurujacy z nim wykonawcy sktadajg bardziej ogdine wyjasnienia, a poprzez dostep do ztozonych

przez niego zyskujg dostep do know - how odwotujgcego. Powtérzy¢ w tym miejscu nalezy, ze dane ujawnione w
wyjasnieniach po pierwsze nie beda przydatne dla wykonawcdw konkurencyjnych w ramach ewentualnych kolejnych
postepowan o zblizonym przedmiocie do niniejszego, gdyz te dotyczg sytuaciji tego, konkretnego wykonawcy i inny
podmiot nie bedzie miat mozliwosci zaadaptowac¢ ich wprost jako swoich. Ponadto, jak wskazat zamawiajacy, na co
przedstawit dowod w postaci wyciggu ze szczegbtowej kalkulaciji przedtozonej przez odwotujgcego

w postepowaniu w 2023 r., szczegotowos¢ przediozonej kalkulacji w niniejszym postepowaniu jest analogiczna
(wszystkie informacje sg tozsame). Pomimo ujawnienia tych informacji w roku ubieglym odwotujacy nie zostat
wyeliminowany z rynku przez konkurencje, ktora uzyskata do tych wyjasnien dostep. Przeczy to tezie zawartej w
Wyjaénieniach TP, jakoby dostep do wyjasnieh sktadanych przez odwotujacego miat wptywaé na zachwianie czy
pogorszenie jego przewagi w stosunku do konkurujgcych z nim podmiotow.

Znaczenie w niniejszej sprawie ma takze fakt, ze jak wskazywat zamawiajgcy od roku 2018 odtajnia on wyjasnienia w
przedmiocie razgco niskiej ceny, sktadane w analogicznych do niniejszego postepowaniach. Pomimo tego, co
potwierdzajg dowody przediozone przez zamawiajgcego na rozprawie w postaci Informaciji o wyborze najkorzystniejszej
oferty w postepowaniach prowadzonych od roku 2021 do 2023 (7 postepowan, z podziatem na czesci), oferta
odwotujgcego wielokrotnie byta wybierana w nich jako najkorzystniejsza. Powyzsze dowodzi, ze kwestia odtajnienia
sktadanych w postepowaniach wyjasnien pozostawata bez wptywu na wynik kolejnego postepowania. Pomimo zatem
wiedzy, jakg nabywajg inni wykonawcy takze o tym, w jaki sposéb wyjadnienia swoje sktadat wykonawca Leszek
Kochanowicz, odwotujgcy wygrywat kolejne przetargi organizowane przez ten oddziat GDDKIA. Jak zauwazyt bowiem
zamawiajgcy o tym, ze wykonawca L. K. jest wybierany w kolejnych postepowaniach nie decyduje cena jego oferty, ale
szczegOtowosE i kompleksowo$¢ ztozonych wyjasnien. Z kolei inni wykonawcy nawet pomimo, ze uzyskali do nich
dostep, nie byli w stanie pozyska¢ kolejnych zaméwien.

Bez znaczenia rowniez dla kwestii oceny czy dane informacje powinny pozostaé niejawne ma okoliczno$¢, ze inni
wykonawcy, na skutek zapoznania sie z trescig wyjasnien ztozonych w tym postepowaniu bedg mieli mozliwo$¢
poznania informacji o rodzaju zastosowanych materiatéw, jak tez nazwy producenta czy dostawcy. Nalezy bowiem
zauwazyc, ze sama wiedza o tym z jakiego zrodta pozyskuje materiaty dany wykonawca nie wystarczy jeszcze
konkurencyjnemu podmiotowi do tego, aby uzyskaé nad takim podmiotem przewage konkurencyjng.



O tym, ze wiedza na temat nazw kontrahentéw danego wykonawcy jest nieprzydatna dla innych podmiotéw moze
Swiadczyc tez przyktad wskazywany przez zamawiajgcego na rozprawie. W postepowaniu prowadzonym w roku 2023 r.
najnizszg cene na jeden

z kluczowych materiatéw niezbednych do realizacji zamoéwienia tj. s6l drogowg zaproponowat wykonawca Zaberd Sp. z
0.0. Pomimo, ze inni wykonawcy pozyskali wiedze na temat tego z jakiego zrodta wykonawca ten nabywa sél, zaden
podmiot, ktéry ubiega sie o to zamowienie, nie zmienit swojego dostawcy. Istotna jest bowiem nie tylko sama wiedza
odno$nie nazwy dostawcy, ale tez warunki na jakich odbywa sie wspotpraca miedzy nimi, mozliwe szczeg6lnie
korzystne zasady takiej wspotpracy, w koricu tez niejednokrotnie znaczenie ma wolumen nabywanych débr czy ustug i
stalos¢ takiej relacji handlowej. Ponadto jak pokazujg dowody przedtozone przez zamawiajgcego na rozprawie ceny
materiatéw uzywanych do realizacji przedmiotowego zamowienia (w tym ceny soli drogowej) na tyle znaczaco sig
zmieniajg, ze nawet w okresie miesiecznym nie ma mozliwosci uzyskania takich samych cen (z przedtozonych faktur
wynika, ze cena soli drogowej tylko pomiedzy wrze$niem/ pazdziernikiem 2022 r. a styczniem 2023 r. moze znaczgco
wzrosngc). Skoro tak, to wiedza na temat tego od jakiego poddostawcy i za jakg cene nabywana jest s6l - bedzie
catkowicie nieprzydatna innemu oferentowi, a co za tym idzie nie stanowi warto$ci gospodarczej dla wykonawcy.

Majac na uwadze podnoszong w tresci Uzasadnienia TP argumentacje Izba uznata, ze odwolujgcy nie wykazat
spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 18 ust. 3 Pzp w stosunku do informaciji objetych zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa. Analiza tego dokumentu wskazuje, ze w przewazajgcej mierze ma ono charakter niczym nie
popartych twierdzen dotyczgcych tego jakie to negatywne skutki wigzg sie dla niego z faktem odtajniania informaciji na
temat realizowanych kontraktéw i mozliwosci poniesienia szkody.

Podkresli¢ nalezy, ze samo oSwiadczenie i deklaracja zastrzegajgcego w tym zakresie nie wystarczy, aby uzna¢ wymaog
wykazania warto$ci gospodarczej lub charakteru informacji za spetniony. Wartos¢ gospodarcza musi mie¢ charakter
obiektywny, oderwany od subiektywnej oceny i stanowiska danego wykonawcy. Oczywistym jest bowiem, ze wszelkie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje, wypracowane przez niego
na przestrzeni lat prowadzonej przez niego dziatalnosci, bedg zawsze w jego ocenie miaty dla niego wartos¢
gospodarcza. Nie jest to jednoznaczne z tym, ze z obiektywnego punktu widzenia majg one jakakolwiek wartos¢ dla
innych podmiotéw. Wykonawca powinien zatem wykazac, ze takie informacje mogg by¢ dla wykonawcy zrodtem jakichs
zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Wartos¢ te nalezy oméwié¢ i wykazac¢ w odniesieniu
do kazdej zastrzeganej informaciji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada.
Nie wystarcza samo prze$wiadczenie zastrzegajgcego, ze kazda informacja z zakresu funkcjonowania przedsiebiorstwa
ma jakas warto$¢ gospodarcza, dlatego nie ma potrzeby jej wykazywac.

Przypomnienia wymaga takze, ze badanie przez zamawiajgcego zastrzezonych przez wykonawce informaciji
kazdorazowo musi odbywac¢ sie z uwzglednieniem z jednej strony ochrony prawa do zachowania poufnosci informac;ji
majgcych ,wartos¢ handlowg” dla danego wykonawcy, a z drugiej zas ochrony prawa pozostatych wykonawcoéw do
uczciwej konkurenciji. Jak trafnie zauwazyt Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej ,TSUE”), w wyroku z dnia 17
listopada 2022 r., sygn. akt C-54/21: ,Niezbedne jest uwzglednienie z jednej strony ochrony prawa do zachowania
poufnoéci informacji majacych ,warto$¢ handlowg” dla danego wykonawcy, a z drugiej strony - ochrony prawa
pozostatych wykonawcow do uczciwej konkurencji i wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej”’. W tymze orzeczeniu TSUE
jako niewlasciwg uznat praktyke zamawiajgcych, uwzgledniajgcych kazdorazowo wnioski oferentéw o uznanie za
tajemnice przedsigbiorstwa wszystkich informacii, o ktérych nieujawnienie konkurujgcym z nimi oferentom wnioskuja.
Uznat, ze informaciji zawartych w ofertach, ktére sg istotne dla oceny tych ofert i udzielenia zamdwienia na podstawie
kryteriow okreslonych w ogtoszeniu o zaméwieniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie mozna kazdorazowo
i w calosci uznawac za poufne. Taka praktyka moze bowiem narusza¢ rownowage miedzy zasada przejrzystosci (art. 18
ust. 1 dyrektywy) a ochrong poufnosci (art. 21 ust. 1 dyrektywy).

Co istotne w realiach rozpoznawanej sprawy zastrzezone przez odwotujgcego informacje nie stuzg wytacznie weryfikaciji
ceny przez zamawiajgcego, ale tez pokazujg jakie zatozenia przyjat w tym przetargu wykonawca. Owe zatozenia
podlegaja weryfikacji nie tylko przez zamawiajgcego, ale w przypadku gdy sg jawne, takze weryfikacji przez inne
podmioty ubiegajgce sie o to zamowienia. Majac dostep do ztozonych wyjasnien konkurenci majg mozliwo$¢ weryfikaciji
tych zatozen z okreslonymi przez zamawiajgcego w SWZ wymaganiami. Powyzsze stanowi rownie istotny argument
przemawiajgcy za odtajnieniem zastrzezonych danych.

Z wyzej opisywanych powodow Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2
uznk nie byt uzasadniony.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art.
575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczaca: ........c.cooveieiiiiiiieen

CzIonNKOWIE: ...
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