sygn. akt KIO 1569/23
POSTANOWENIE
z dnia 16 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Marek Bienias

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Odwotujgcego i uczestnika postepowania odwotawczego w dniu
16 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 czerwca
2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: B.-DROG sp. z o. o. sp. k.z siedzibg
w tubowie, BUDiA-Standard sp. z 0.0z siedzibg w Oles$nicy, "B." Firma Produkcyjno - Handlowo - Ustugowa T.
B., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w Dalachowie w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z siedzibg w Kaliszu zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2.nakazaé¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zaméwienia: B.-DROG sp. z o. o. sp. k.z siedzibg w tubowie, BUDiA-Standard sp. z 0.0.z
siedzibg w Olesnicy, "B." Firma Produkcyjno - Handlowo - Ustugowa T. B, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
w Dalachowie kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set ztotych zero groszy), stanowiacej 90% kwoty
uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

sygn. akt KIO 1569/23

Uzasadnienie
Zamawiajgcy —Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu — prowadzi postgpowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Catoroczne kompleksowe (letnie i zimowe)
utrzymanie drog krajowych na terenie Rejonu w Kepnie”, numer referencyjny: O.P0O.D-3.2421.34.2022 Ogtoszenie
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod numerem 2022/S 156-447971 w dniu 17.08.2022 r.
W dniu 1 czerwca 2023 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: B.-DROG sp. z o. o. sp. k.z
siedzibg w tubowie, BUDiA-Standard sp. z 0.0.z siedzibg w Olesnicy, "B." Firma Produkcyjno - Handlowo -
Ustugowa T. B., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza w Dalachowie wniesli odwotanie na niezgodng z przepisami
ustawy czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg odtajnieniu w piSmie z dnia 23 maja 2023 r. informaciji zastrzezonych jako
sajemnica przedsiebiorstwa” w przekazanych przez Odwotujgcego wyjasnieniach tresci oferty, zlozonych za
posrednictwem Platformy zakupowej dnia 09.12.2022 r., w catosci.
Odwolujgcy zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisow:
(1) art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 z pézn. zm), dalej jako ,,u.z.n.k.” poprzez: — ujawnienie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w sytuacji, gdy Odwotujgcy,
nie pézniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu:
(1) zastrzegt wprost jako ,tajemnice przedsiebiorstwa” okreslone informacje — szczegoétowo je wskazujac — podajac, ze
nie mogg by¢ one udostepniane,
jednoczesnie
(2) wykazal, ze zastrzezone informacje — w szczegdlno$ci szczegdlowe kalkulacje ceny ofertowej wedtug klasyfikaciji
wewnetrznej obowigzujgcej w Spodtce (wyliczenia kosztdw w podziale na czynniki cenotwércze, wyliczenia co do
zaktadanego zysku; zatozenia) — wypetniajg przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa i w sytuacji, gdy dane
informacje zostang odtajnione, dojdzie do naruszenia jego relacji z podmiotami konkurencyjnymi.
Odwotujgcy wykazat spetnienie kumulatywnie przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k., a w tym wartos¢
gospodarczg informacji (co kwestionuje Zamawiajacy) — wskazujac, ze ujawnienie calosci tych informacji moze
wptyna¢ na sytuacje Odwotujgcego na rynku poprzez naruszenie jego relacji z podmiotami konkurencyjnymi (polegajgce



m.in. na utatwieniu konkurentom przewidzenia poziomu ceny w innych postepowaniach, poznania szeroko pojetego
know-how, strategii w ramach wspotpracy z podmiotami trzecimi, co wigzato sie z dodatkowymi kosztami w tym
premiami pracownikéw), a co za tym idzie prowadzi do rzeczywistego zagrozenia chronionych intereséw i narazenia na
szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji. Nadto, dodatkowe skutki, jakie moze pociggac za
sobg udostepnienie przedmiotowych informacji innym podmiotom (w tym konkurentom) — de facto nie sg mozliwe od
przewidzenia.

- pominiecie przez Zamawiajgcego, ze pozyskanie zastrzezonych informacji wigzato sie z kosztami w postaci licznych
naktadéw i przyjecie, by nie mialy one wartosci gospodarczej, gdy Odwolujgcy w szczegdtowy sposob opisat i wyjasnit
warto$¢ zastrzezonych informacji w ziozonych wyjasnianiach i ztozonym zatgczniku, jak rowniez przedtozyt dowody
potwierdzajgce spefniania przestanek z art. 11 ust. 2 p.z.p.:

(1) Regulamin kontraktowania (okresla zasady prowadzenia negocjacji przez osoby wystepujgce w imieniu Spotki oraz
zawierania umow z kontrahentami, w tym okreslone warto$ci uzyskiwane na ich podstawie);

(2) Zasady zachowania poufnosci - obowigzujace w Spotce (w ktorej kontrahent zobowigzuje sie do zachowania w
tajemnicy informacji poufnych, w szczegdlnosci know-how Spétki, projekidw, dokumentéw, danych stanowigcych
tajemnice prawnie chroniong);

(3) Regulamin Pracy (okresla obowigzki pracownikéw co do zachowania informaciji w tajemnicy);

(4) Polityke bezpieczenstwa Spotki (okresla zasady przetwarzania danych osobowych i sposéb ich ochrony z uzyciem
adekwatnych srodkéw technicznych, organizacyjnych oraz procedur bezpieczenstwa);

(5) Umowe ramowg z kontrahentami (zobowigzujgcg do zachowania zasad bezpieczenstwa),

- a co potwierdzito naktady poczynione na zachowanie tajemnicy przedsiebiorstwa i samg ich wartos¢ gospodarcza.

(2) art. 11 ust. 2 p.z.p., poprzez: — bezpodstawne przyjecie, by zastrzezone przed Odwotujgcego informacje w postaci
kosztorysow i kalkulacji (w szczegdlnosci poszczegolne ceny jednostkowe, zatozenia, metodologia, sposob organizaciji
pracy), nie miaty wartosci gospodarczej, a przez to nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa;

- bezpodstawne przyjecie, by zastrzezone informacje zawarte w zatgcznikach o charakterze organizacyjnym nie miaty
warto$ci gospodarczej, podczas gdy takie dokumenty zawieraty:

1) Szczegdtowe kalkulacje ceny ofertowej wedtug klasyfikacji wewnetrznej obowigzujacej u Wykonawcy — w
szczegolnosci w zakresie poszczegolnych cen jednostkowych ujetych w tresci przedmiotowych Wyjasnien, w tym:

- wyliczenia kosztéw w podziale na czynniki cenotwoércze dotyczgce danej pozycji TER 1 —w tym poszczegdlne koszty,
stosowane marze, narzuty i zatozenia (m.in. ilosciowe, powierzchniowe), dotyczace w szczegoélnosci robocizny,
materiatow, sprzetu;

— poszczegdblne elementy zatozen;

- Informacje opisowe dotyczgce kosztéw ponoszonych przez Wykonawce, stosowanej metodologii i warunkow
wspolpracy z kontrahentami na rynku, wediug klasyfikacji wewnetrznej obowigzujgcej u Wykonawcy - wycena oraz
przyjety model kalkulacji (okreslony w pkt 1) odnosi sie do tych informacji dotyczgcych kosztéw ponoszonych przez
Wykonawce i jego metodologii, jak rowniez informacji odnoszacych sie do kontaktéw z kontrahentami;

- Informacje odnoszace sie do warunkéw wspotpracy z innymi kontrahentami (w tym wynikajgce z zatgcznikéw), wedtug
klasyfikacji wewnetrznej obowigzujgcej u Wykonawcy — wycena oraz model kalkulacji poszczeg6lnych cen
jednostkowych (okreslona w pkt 1) przyjety przez Wykonawce opiera sie na wyliczeniach zawartych w tych umowach;
Oparcie sie w tym zakresie przez Zamawiajgcego na oczywiscie btednej logicznie konstatacji, iz skoro w ocenie
Zamawiajgcego przedmiotem zamédwienia jest standardowe utrzymanie drdg, to wszystkie dziatania wykonawcéw sg
standardowe i przyktadowe. Zamawiajgcy w tym wzgledzie popetnia zasadniczy btad logiczny, ktéry polega na
identyfikowaniu efektu prac, ze sposobami jego realizacji. Osiggniecie okreslonego standardu nie determinuje przeciez
sposobu jego wykonania. To, ze okre$lone zadanie lub dzieto zostato okreslone jako cel, nie oznacza, ze poszczegdlni
wykonawcy nie mogg dokonywa¢ modyfikaciji sposobu jego wykonania, réznych naktadéw, szukac okreslonych ulepszen,
przektadajgcych sie na zysk, marze, czy Srodki dystrybucji. Poznanie struktury szczegdtowej kalkulacji moze
naprowadzi¢ doprowadzi¢ konkurencje do tej wiedzy. Zatozenie Zamawiajgcego prowadzi przez to takze do
absurdalnych konsekwenciji, a to, ze wszyscy wykonawcy stosujg tozsamg metode wykonania, metode kosztow,
kanatéw dystrybuciji i zakresu wykorzystania wtasnych zasobow.

(3) art. 18 ust. 3 p.z.p. wzw. z art. 18 ust. 1 p.z.p. poprzez:

- bezpodstawne przyjecie, by Odwotujgcy nie wykazat — w rozumieniu Zamawiajgcego — nie udowodnit, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a przez to podlegaly ujawnieniu, podczas gdy Odwolujgcy w tresci
uzasadnienia wyjasnien w szczegbtowy sposbb opisat procedure sporzgdzania oferty — wykazujac spetnienie przestanek
Jajemnicy przedsiebiorstwa”, jak réwniez przedtozyt stosowne dowody w postaci dokumentéw obowigzujgcych u
wykonawcy, tj.:

(1) Regulamin kontraktowania;



2) Regulamin Pracy (w cze$ci zastrzezonej);
3) Polityka bezpieczenstwa Spotki;

(
(
(4) Umowa o zachowaniu poufnoéci - wzér obowigzujgcy w Spoice;
(
(
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5) Polityka wynagrodzen w przedsiebiorstwie,

6) Umowe ramowg z kontrahentami (zobowigzujacg do zachowania zasad bezpieczenstwa)

przez co Odwotujgcy wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, wskazujgc w sposob
rzeczowy, wiarygodny, spojny na ich wartoS§¢ gospodarczg w szczegolnoSci poprzez wskazanie poczynionych

naktadéw, podkreslenie doswiadczenia i wskazat na konkretne zagrozenia finansowe w zwigzku z ich ujawnieniem oraz

mozliwos¢ powiekszenia szkody i trudne do przewidzenia dalsze skutki finansowe ujawnienia.

(4) art. 16 ust. 1i 3 p.z.p. wzw. z art. 18 ust. 3 p.z.p. wzw. z art. 11 u.z.n.k. poprzez:

- pominiecie zasady proporcjonalnosci przy odtajnieniu informacji zastrzezonych jako ,tajemnica przedsiebiorstwa”

zawartych w dokumentach przekazanych przez Odwotujgcego w ramach wyjasnien — a przez to nieuwzglednienie
ewentualnych skutkow podjetych dziatan z punktu widzenia Odwotujgcego, jego pozyciji na rynku i koniecznosci ochrony
posiadanego know-how, podczas gdy urzeczywistnienie zasady proporcjonalnosci, stanowigcej gwarancje prawidiowego

przygotowania i przebiegu postepowania, powinno przejawia¢ sie w odpowiednim przeprowadzeniu tego postepowania —
w tym poszczegolnych czynno$ciach podejmowanych przez Zamawiajgcego, w sposéb pozwalajacy na zachowanie
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

- nieuwzglednienie podstawowej zasady prawa zamoéwien publicznych w postaci nakazu przeprowadzenia
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji w ten sposéb, ze Zamawiajgcy nakazujgc
odtajnienie dokumentacji nie uwzglednit konsekwenciji podjetego dziatania w postaci zaburzenia pozyciji O dwotujgcego na
rynku, poznania przez inne podmioty szeroko pojetego know-how — co bedzie mialo znaczenie nie tylko w
przedmiotowym postepowaniu, ale tez w innych, analogicznych przetargach — jak rowniez umozliwienie przewidywania
przez konkurentow poziomu cen w innych przetargach przez kalkulowanie w oparciu o przedmiotowe informacije;

- przedwczesne ujawnienie catosci informaciji bez uprzedniego zbadania tresci dokumentéw, a przez to niezbadanie

uprzednio zawartych w nich danych przez Zamawiajgcego, podczas gdy Zamawiajgcy w przypadku, gdy miatby
watpliwosci, co do ktdérych w ocenie Odwotujgcego nie byto podstaw, winien uprzednio zbadaé, czy informacje podlegajg
ochronie, a co powinno polega¢ na wszechstronnej analizie, po pierwsze, tresci zawartych w tych dokumentach, po
drugie, okolicznos$ci towarzyszacych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, a brak dokonania tych czynnosci

stanowi podstawe do zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. i art. 223 ust. 1 p.z.p. przez

Zamawiajgcego;

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit o:

| . nakazanie Zamawiajgcemu utajnienie dokumentéw i informacji przekazanych Odwotujgcego wyjasnieniach tresci
oferty, ztozonych za posrednictwem Platformy zakupowej dnia 09.12.2022 r., ktére Odwotujgcy zastrzegt jako ,tajemnica
przedsiebiorstwa”,

I1.zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow
wynagrodzenia petnomocnika na podstawie faktury VAT i spisu kosztow przedstawionych na rozprawie, zgodnie z § 5 pkt

2 lit. a-b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztoéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: B.-DROG sp.
z 0. 0. sp. k. z siedzibg w Lubowie, BUDiA-Standard sp. z 0.0.z siedzibg w Olesnicy, "B." Firma Produkcyjno -
Handlowo - Ustugowa T. B, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w Dalachowie, Zamawiajgcy wnosit o oddalenie
odwotania w catosci.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawcaPrzedsiebiorstwo
Budownictwa Drogowego S.A. z siedzibg w Kaliszu, ul. Noskowska 3-5, 62-800 Kalisz.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w
rozstrzygnigciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajacego.

Przystepujacy pismem wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 czerwca 2023 r. (pismo z dnia 9 czerwca
2023 r.) wnosit o oddalenie odwotania.

Przed otwarciem rozprawy, o$wiadczeniem ztozonym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2023 r. (pismo
z dnia 16 czerwca 2023 r.), Odwotujagcy cofnat odwotanie w catosci wniesione w dniu 1 czerwca 2023 r.

W konsekwenciji Izba, na podstawie art. 568 pkt 1ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2021 r., poz. 1129), umorzyta postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 553
zd. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz § 9 ust. 1
pkt 3 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
2020 r. poz. 2437), z ktdérego wynika, ze w sytuacji cofniecia odwotania przed otwarciem rozprawy w dniu, na ktory zostat
wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udzialem stron lub uczestnikbw postepowania odwotawczego —
odwotujacy ponosi koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, oraz zwraca sie mu 90% wpisu; w takim przypadku Izba zasgdza
koszty, o ktorych mowa w § 5 pkt 2, od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego lub uczestnika postepowania
odwotawczego, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, wnoszgcego sprzeciw wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci albo w czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu, oraz orzeka o dokonaniu zwrotu
odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, w wysoko$ci stanowigcej 90% jego wartoSci.



