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WYROK
z dnia 6 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Matgorzata Jodtowska
Joanna Gawdzik-Zawalska
Monika Kawa-Ogorzatek
Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 6 czerwca 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 maja 2023 r. przez wykonawce L. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg L.
K. Firma Ustugowo-Handlowo- Produkcyjnaw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa -
Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie
przy udziale
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ,,AJW WARDEX” Sp. z o0.0. z siedzibg w Stupnie,
AUTOSTRADA MAZOWIECKA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawigftaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego L. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg L. K. Firma Ustugowo-Handlowo- Produkcyjna i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych, zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszt poniesiony przez Zamawiajgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika;
2.2.zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych,
ZEero groszy);
2.3.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwotujgcegokwoty 45 000 zt 00 gr
Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczaca: ...

KIO 1479/23, KIO 1480/23, KIO 1481/23, KIO 1482/23
UZASADNIENIE:

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawiew imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Catoroczne
(biezace i zimowe) utrzymanie drég krajowych bedgcych w administracji Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Rzeszowie, w podziale na 4 czesci: Cze$¢ 1 — utrzymanie drog krajowych Rejonu w Rzeszowie — autostrady
A-4 na odcinku Rzeszéw Wschéd (bez wezta) do Jarostaw Zachéd z (weztem). Czes¢ 2- utrzymanie drég krajowych G i
GP Rejonu w Przemyslu. Czes¢ 3 — utrzymanie drog krajowych G i GP Rejonu w Lesku. Cze$S¢ 4 — utrzymanie drog
krajowych G, GP i S Rejonu w Nisku ", numer postepowania: O/RZ.D-3.2421.27.2022.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 14 listopada 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2022/S 219-629152.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa warto§¢ zamowienia przekracza progi unijne okres$lone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ustawy Pzp.



W postepowaniu tym wykonawca L. K. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg L. K. Firma Ustugowo-
Handlowo- Produkcyjna (dalej:,Odwotujgcy”) 25 maja 2023 wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wobec czynnosci Zamawiajgcego podjetych w Postepowaniu (tozsama czynno$¢ Zamawiajgcego podjeta wzgledem
kazdej z czesci Postepowania) polegajacej na przyjeciu, ze informacje zawarte w pismie Odwotujgcego z dnia 4 kwietnia
2023r., zawierajgcym wyjasnienia ceny zaoferowanej przez wykonawce, {j.:

- kalkulacja szczegotowa wraz z czescig opisowg (zawartg w samej kalkulacji iflub w czesci ogdinej wyjasnien ceny),

zawierajgcg zatozenia do tej kalkulacii;

- dowody zatgczone do wyjasnien, w szczegolnosci w postaci zindywidualizowanych ofert ztozonych Wykonawcy oraz

faktur, za dostawy, ustugi itd. realizowane przez Wykonawce lub na jego rzecz,

- zestawienie danych wynikajgcych z kalkulacji w Tabeli, ktdérej wzor Zamawiajgcy dotaczyt do wezwania do zfozenia

wyjasnien,

- dokumenty wskazujgce na rodzaj oraz ilo§¢ posiadanego przez Wykonawce sprzetu (pojazdéw) i innych zasobdw,

bedace zatgcznikami do ww. pisma nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa Odwolujgcego oraz, ze Odwotujgcy nie
wykazat zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ze informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z

2022 r. poz. 1233; dalej: ,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, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE oraz art. 16 Pzp, poprzez
niezasadne przyjecie, ze informacje zawarte w dokumentach wskazanych w pkt | powyzej nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwolujgcego, a nadto, ze Odwolujgcy nie wykazat, ze zastrzezone w wyjasnieniach informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy zastrzezone informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, co

zostato przez Odwolujgcego odpowiednio wykazane.

Odwolujgcy wnidst o:

- uwzglednienie odwotania w catosci

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 15 maja 2023r. polegajgcej na uznaniu, ze informacje

zawarte w dokumentach wskazanych w pkt | powyzej i zastrzezone przez Odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tajemnicy tej nie stanowig, a takze:

- zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania odwolawczego zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa,

- nie wyznaczanie posiedzenia i rozprawy Krajowej Izby Odwotawczej pomigdzy 06.06. a 12.06.2023r. z uwagi na
wczesniej zaplanowany urlop petnomocnika Odwotujgcego i brak przewidzenia w petnomocnictwie prawa do udzielania
dalszych petnomocnictw, co z kolei podyktowane jest znajomoscig sprawy przez ustanowionego petnomocnika.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutow i zgdan Odwolujgcy wskazat, ze zlozyt oferty w kazdej z czterech czesci
Postepowania (cze$ci zamowienia). Zamawiajgcy pismami z dnia 15 marca 2023r. (czterema, kazde odnoszace sie do
odrebnej czesci zamoéwienia) wezwat O dwoltujgcego do wyjasnienia w trybie art. 224 ust. 1 Pzp wysokos$ci zaoferowanej
ceny.

W dniu 4 kwietnia 2023r. Odwolujgcy ztozyt Zamawiajgcemu obszerne, a przede wszystkim bardzo szczegoétowe
wyjasnienia odnoszgce sie do sposobu wyliczenia ceny ofertowej dla kazdej ze zlozonych ofert (,Wyjasnienia”),

przedstawiajgc Zamawiajgcemu dodatkowo szczegOtowg kalkulacja poszczegolnych pozycji rozliczeniowych
przewidzianych kosztorysami ofertowymi, popartg licznymi dowodami w postaci m.in. ofert dostawcéw,

podwykonawcow, uméw, zestawien sprzetu wykorzystywanego do realizacji zamowienia itp.

Odwolujacy, zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego, rozbit poszczegodlne ceny jednostkowe na poszczegolne skladowe,
odrebnie dla kazdej z czeSci zamowienia. TreS¢ Wyjasnien byta natomiast wspdlna dla wszystkich cze$ci zamoéwienia z

uwagi na zbiezno$¢ w opisie wymogow Zamawiajgcego oraz przyjetych pozycji rozliczeniowych (oczywiscie
z uwzglednieniem wystepujacych, cho¢ w niewielkim zakresie, odrebnosci).

Odwotujacy dokumenty skifadajgce sie na Wyjasnienia podzielit na dwie czesci, 1. te, ktére w catoSci moga zostaé
udostepnione pozostatym wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu, oraz te, ktére zawierajg w swej tresci
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujacego, wylgczone z udostepnienia pozostatym wykonawcom.
Odwolujacy nie zastrzegt wiec jako tajemnicy przedsiebiorstwa cato$ci 4 dokumentéw i informaciji skladajacych sie na
wyjasnienia ceny, ograniczajgc sie wylgcznie do zastrzezenia tych dokumentéw (informaciji), ktére maja z jego punktu

widzenia najwiekszg warto$¢ gospodarcza.

Wraz z Wyjasnieniami Odwotujacy przedstawit rowniez Zamawiajgcemu obszerne, szczegotowe i poparte dowodami
uzasadnienie dla zastrzezenia czesci przedstawianych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa (,Uzasadnienie”), w
ktérym wykazano zasadno$¢ czynionego zastrzezenia.



Pismami zamieszczonymi na Platformie w dniu 15 maja 2023r. (cztery odrebne pisma, ale o w zasadzie tozsamej
treSci) Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o zamiarze odtajnienia wszystkich informacji zawartych w
Woyjasnieniach i zastrzezonych przez Odwolujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa, wskazujac, ze w jego ocenie
zastrzegane informacje nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa, a Odwotujgcy nie wypetnit przestanki wynikajgcej z art.
18 ust. 3 Pzp i nie wykazat, ze zastrzezone w wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego Odwotujgcy wskazat; Zamawiajgcy uznajac, ze zastrzegane informacje
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w pierwszej kolejnosci wskazat, ze (cyt.:) pozycje, ktore sktadajg sie na cene
w postepowaniu i stanowig jedynie wyjasnienie ceny, co do zasady nie mogg zostac utajnione. Cena w postepowaniu jest
to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego zamowienia. Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna méwic, ze
jest ona tajemnicg przedsigbiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem tylko tego
postepowania. W kalkulacjach szczeg6towych wykonawca nie przedstawit nic innego, jak tylko wtasnie kalkulacje
zaproponowanej ceny, przyjeta na potrzeby konkretnego postepowania, co podwaza obiektywng wartos¢ gospodarczg
ujetych w niej informacji. Wykonawca nie wykazat jakoby sporzgdzone przez niego kalkulacje wraz z zatozeniami
posiadat obiektywng warto§¢ gospodarcza. Nie sposéb bowiem uzna¢, ze na skutek ujawnienia danych ujetych w
kalkulaciji szczeg6towej wraz z zatozeniami, mogtoby dojs¢ do zmniejszenia jego szans, na ziozenie najkorzystniejszej
oferty w kolejnych postepowaniach. Wedlug Zamawiajgcego mato prawdopodobne jest by jakikolwiek inny wykonawca
mogt skorzysta¢ z kalkulacji Wykonawcy, bowiem taka kalkulacja ksztattowana jest w zaleznosci od dostepnych dla
kazdego z wykonawcy zasobdw i warunkéw realizacji danego zaméwienia.

Odnoszac sie do tej argumentacji Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotem zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa
nie jest cena zaoferowana przez Odwolujgcego — cena catej oferty, jak i zatgczone do oferty kosztorysy ofertowe
zawierajgce ceny jednostkowe lub odpowiednio ceny za poszczeg6lne elementy rozliczeniowe sg jawne. Przedmiotem
zastrzezenia ze strony Odwolujgcego sg informacje zawarte w kalkulacjach szczeg6towych poszczegéinych cen
jednostkowych, przy czym mowigc o kalkulacji szczeg6towej nalezy mie¢ na mysli zarbwno przedstawione przez
Odwolujacego wyliczenia, jak i uzupemiajgce je zatozenia do wyliczen (zawarte w czesci wstepnej wyjasnien oraz w
samej kalkulacji - dodatkowe opisy do poszczegolnych pozyciji).

Odwolujgcy w odréznieniu od wiekszosci wykonawcow nie poprzestat na przedstawieniu prostego rozbicia cen
jednostkowych na sktadowe: koszty robocizny, materiatéw, sprzetu, inne koszty, koszty posrednie, zysk, lecz przedstawit
szczegOtowg informacje odnosnie tego, w jaki sposob kazda z tych sktadowych zostata wyliczona, przy jakich zatozenia,
przy wykorzystaniu jakich zasobdw ludzkich i sprzetowych itd.

Odwotujgcy dodat, ze cena zaoferowana przez Odwolujgcego rzeczywiscie dotyczy tego konkretnego zaméwienia (tego
konkretnego Postepowania), jednakze kalkulacja ceny, co szczegdlowo przedstawiono i wyjasniono w Uzasadnieniu,
opiera sie na zatozeniach do kalkulowania wspdlnych dla wszystkich postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego,
o ktore ubiega sie Odwotujgcy. Sposob wyliczenia ceny, w tym zwlaszcza zatozenia lezgce u podstaw tej wyceny, nie sg
wiec wiasciwe dla tego tylko postepowania. Odwotujgcy wskazat na pewng niekonsekwencje Zamawiajgcego, ktory w
koncowej czesci swojego stanowiska podkresla, ze ,wiekszo$¢ wyjasnien i informacji zawartych w wyjasnieniach jest
analogiczna (prawie tozsama) jak w wyjasnieniach odtajnionych w ww. postgpowaniu.” Zamawiajgcy sam wigc
przyznaje, ze pewne zatozenia do kalkulacji ceny ofertowej dla innych, wczesniejszych postepowan, w ktérych udziat brat
Odwolujacy i dla niniejszego Postepowania sg wspolne, co w petni potwierdza argumentacje przedstawiong przez
Odwolujgcego w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. O ile wiec prawdg jest, ze dla potrzeb kazdego
z postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca musi przygotowa¢ zindywidualizowang, ,dopasowang”
do wymogéw SWZ kalkulacje ceny, o tyle zasadne jest stanowisko prezentowane przez Odwolujgcego, ze pewne
zatozenia do kalkulacji, pewne rozwigzania czy metody redukcji kosztéw stosowane przez wykonawce sg wspéine dla
wielu postepowan o udzielenie zamowienia publicznego o zblizonym przedmiocie i stanowig jego know how
wypracowang na przestrzeni wielu lat prowadzonej dziatalnoSci gospodarcze;.

Dalej, Odwotujgcy wskazat, ze nawet jesSli dokumenty obrazujgce sposéb wyliczenia ceny ofertowej dla innego,
wczesniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zostaly odtajnione i ujawnione wykonawcom
konkurencyjnym, nie oznacza to, ze tozsame rodzajowo informacje (Odwolujacy nie ztozyt identycznych wyjasnien ceny
jak w 2020r.) nie mozna zastrzec w niniejszym Postepowaniu. Przywotane przez Zamawiajgcego postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone byto w catkowicie odmiennej formule rozliczeniowej niz obecne
postepowanie. W postepowaniu z 2020r. wykonawca w ramach ryczattowej czesci wynagrodzenia musieli utrzymaé
(utrzymanie biezgce i zimowe) okreslony odcinek drogi przy zachowaniu okreslonych w SWZ standardow.
Wynagrodzenie kosztorysowe, za tzw. roboty strukturalne zlecane na podstawie pojedynczych polecen, stanowito
niewielki wycinek ceny ofertowej. Obecne postgpowanie ma w zasadzie odwrécony model rozliczen, tj. jedynie niewielka
cze$¢ wynagrodzenia jest ,gwarantowana” (za prace z grupy ZUD i Zarzgdzanie kontraktem), natomiast cata reszta prac
skitadajacych sie na biezgce utrzymanie drég zlecana jest wedtug potrzeb Zamawiajgcego. Dodatkowo, Zamawiajgcy



ustalit w SWZ wigzace progi do wyceny pewnych rodzajow prac ,gwarantowanych”. Ta zmiana podejscia do zlecania
biezgcego i zimowego utrzymania drég wymaga zmiany podejscia do organizaciji pracy wykonawcy na kontrakcie, ale i

wyceny poszczegolnych prac ujetych w kosztorysach ofertowych. W $lad za tym Odwolujgcy, przystepujgc do
przetargu, musiat dokona¢ szczegdlowej analizy zatozen przyjmowanych uprzednio przy kalkulacji ceny ofertowe;,

oceniajgc, czy dotychczasowe metodologie liczenia kosztéw (w tych ich grupowania w celu minimalizacji) bedzie mogto
znalez¢ zastosowanie. (...)

Odwolujacy z tego wtasnie wzgledu odstgpit od zaskarzenia wyroku Izby wydanego w sprawi o sygn. akt KIO 3130/21, {j.
Odwolujacy uznat, ze jednorazowe ujawnienie zastrzeganych informacji moze nie wyrzadzi¢ mu az tak duzej szkody,

skoro (1) zapowiadana byta zmiana modelu zlecania utrzymania droég przez GDDKIA, a (2) w tej sytuacji jednorazowe
ujawnienie danych nie pozwoli na odtworzenie wzorca, ktéry mogtby mie¢ zastosowanie przy zmodyfikowanym modelu

zlecenia prac utrzymaniowych.

Odwotujacy podkresla, ze w niniejszej sprawie nie chodzi przy tym tylko i wytgcznie o odtworzenie przez konkurentow
metodologii wyliczenia ceny ofertowej w celu zastosowania jej we wiasnej kalkulaciji ceny (...), ale przede wszystkim o
przewidzenie strategii cenowej Odwolujgcego. (...) Wiedzgc na podstawie kolejno sktadanych wyjasnien, jak ksztattuje
sie poziom kosztoéw konkurenta (ktéry mozna ,uaktualnia¢” w oparciu o znane zmienne rynkowe) i jak wycenia on ryzyko,

mozna ustali¢, jakiego zysku bedzie oczekiwat konkurent i wiasnie zmniejszajac poziom wiasnego zysku, pozyskac

zamowienie.

Odnoszac sie do kwestii mozliwosci wykorzystania informacji zastrzeganych we wiasnej dziatalnosci konkurencyjnych
wykonawcow, doda¢ nalezy, ze Zamawiajgcy brak mozliwos¢ zakwalifikowania informacji zawartych w kalkulacji

szczegotowej Odwolujgcego jako tajemnicy przedsiebiorstwa wywodzi z tego, ze w jego ocenie informacje zawarte
w szczegotowej kalkulacji nie mogg zostac wykorzystane przez konkurencyjnych wykonawcéw do — jak mozna
wnioskowaé — wyliczenia wtasnej ceny ofertowej. Sg to bowiem zatozenia wtasciwe tylko dla Odwotujgcego. Wniosek ten
jest nieprawidtowy. W ocenie Odwolujgcego dane zawarte w kalkulacji szczegotowej Odwolujgcego mogg przede
wszystkim zosta¢ uzyte przez konkurencyjnych wykonawcéw w celu uwiarygodnienia wtasnych wyliczen, czy zatozen.

Statg praktykg konkurencyjnych wykonawcéw, co pokazuje szereg uprzednio prowadzonych postepowan o tym

przedmiocie zamoéwienia przez tego wiasnie Zamawiajgcego, ale i niniejsze Postepowanie jest uzasadnianie braku
razgco niskiej ceny (w tym ceny jednostkowej) wysokoscig ceny zaoferowanej przez innych wykonawcow, w tym

Odwolujgcego. W ocenie Odwolujgcego, praktyka ta moze i$¢ i idzie jeszcze dalej, tj. tozsamos¢ zatozen np. co do
czasochtonnosci danej czynnosci przyjetej u Odwolujgcego (lub innych zatozen) moze uzasadnia¢ zatozenia danego
wykonawcy.

Odwotujgcy wszystkie te argumenty zawart w Uzasadnieniu lecz Zamawiajgcy nie dokonat ich wtasciwej oceny, istotnie
upraszczajgc zasygnalizowane przez Odwolujgcego problemy zwigzane z udostepnieniem konkurencyjnym
wykonawcom szczegdtowych danych zbieranych przez Odwotujgcego przez lata prowadzonej przez niego dziatalnosci i
wykorzystywanych do kalkulowania cen w kazdym kolejnym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Stanowisko Zamawiajgcego zdaje sie sugerowaé, 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 zastosowaé w swojej dziatalnosci. Takie podejscie do omawianej kwestii

przeczy dorobkowi orzecznictwa sgdéw wypracowanego na gruncie przepiséw Uznk czy ustawy Pzp, ktére wrecz
tradycyjnie tego typu informacje uznajg za know how podlegajgce ochronie, bez koniecznosci wykazywania ich
unikatowo$ci, oryginalnosci, czy konkretnej wartosci.

Zdaniem odwotujgcego rownie duzym uproszczeniem jest stwierdzenie, ze sama wiedza o cenach, jakie uzyskuje
Odwolujacy od dostawcéw i podwykonawcow nie ma wartosci gospodarczej, bowiem (cyt.) wiedza, ze dany produkt
mozna zakupi¢ za pewng cene nie stanowi samoistnie, ze pozostali wykonawcy bedg mogli takze ,wynegocjowaé” takg
cene w kontraktach ze swoimi kontrahentami. Odnoszac sie do tej kwestii w pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, ze
w poprzednim, wskazywanym przez Zamawiajgcego postepowaniu Zamawiajgcy odtajnit tres¢ ofert, umoéw itd., ale nie
nazwy podmiotéw (kontrahentéw), z ktérymi wspdipracuje Odwotujgcy. Konkurencyjni wykonawcy uzyskiwali wiec tylko
czes¢ informacji (ile dana ustuga, dostawa kosztuje Odwotujgcego), nie zas, u kogo jest nabywana.

Zdaniem Odwotujgcego wiedza o warunkach zawieranych umoéw i osobie kontrahenta, daje konkurencyjnym
wykonawcom peten obraz jego sytuaciji rynkowej. Zamawiajgcy pomija przy tym, ze taka wiedza moze sta¢ sie podstawg
do tego, by podjgc¢ prébe renegocjacji kontraktéw lub bodzcem do tego by poszukiwa¢ nowych dostawcow dla danego
zakresu materiatdw albo innych sposobdw optymalizacji kosztow w danym obszarze (czego by¢ moze konkurencyjni
wykonawcy nie uczynilibby bedac przekonanym, ze ich sytuacja jest w danym zakresie optymalna). W ocenie
Odwolujacego bez znaczenia pozostaje tu okolicznos¢, czy konkurencyjny wykonawca ostatecznie bedzie w stanie od
tych samych podwykonawcéw, dostawcow uzyskaé takie same oferty jak Odwotujacy. Z punktu widzenia Odwotujgcego i
jego interes6w gospodarczych juz sam fakt podjecia préby renegocjacii kontraktéw moze doprowadzi¢ do zniwelowanie



przewagi konkurencyjnej Odwolujacego (uwzgledniajgc catoksztatt sytuacji wykonawcy). Takie informacje sg réwniez
bezpfatng bazg danych — danych, ktére w normalnych warunkach nalezatoby zbiera¢ na rynku, ponoszac z tego tytutu
okreslone koszty (jak wyjasniono powyzej nie ma dostepnych na tym rynku ogdinych informatoréw o cenach). Wreszcie,
Zamawiajgcy nie odniost sie do kwestii wprost wskazanej w Uzasadnieniu przez Odwotujgcego, ktéry wyjasniat, ze (cyt.:)
Informacje o cenach, za jakie Wykonawca nabywa okre$lone materialy i ustugi (nawet bez wiedzy u jakich podmiotow)
oraz o pozostatych warunkach, na jakich sg zawierane przez niego umowy pozwala na ustalenie, jakie koszty ponosi
Wykonawca w zwigzku z realizacjg zamowieniem zwigzanych z utrzymywaniem drog, co z kolei pozwala przewidziec,
jak Wykonawca zachowa sie przy sktadaniu kolejnych ofert w tego typu postepowaniach (jaki poziom ceny jest w stanie
zaoferowac, jak wysoki zysk zaklada przy tego typu zamowieniach). Taka wiedza po stronie konkurencyjnych
wykonawcow moze utrudni¢ Wykonawcy konkurowanie o kolejne zamodwienia, np. zmuszajgc go do obnizenia poziomu
oczekiwanej marzy.

Zamawiajgcy pomingt réwniez okolicznos¢, ze niektére z warunkdéw uzyskanych przez Odwotujgcego sg szczegoinie
korzystne, Swiadczgc o przewadze konkurencyjnej Odwotujgcego, a wolg nie tylko Odwolujgcego, ale i podmiotu
zawierajgcego z nim umowy (skladajgcego oferte) bylo zachowanie warunkéw wspditpracy pomiedzy stronami w
poufnosci.

Bez znaczenia w kontekscie tego pozostaje, czy ceny wynegocjowane czy oferowane Odwolujgcemu sg wyjgtkowo
korzystne (czy Odwolujacy stosuje ,agresywng polityke negocjacyjng”), juz sama bowiem informacja, ze Odwotujgcy
dany materiat (np. s6l drogowag o wartosci kilkunastu milion6w na kontrakt) kupuje za cene x, jest zrodlem cennych
informacji dla konkurentéw, pozwala bowiem na ustalenie, w jakich obszarach Odwolujgcy ma przewage konkurencyjng,
na jakim poziomie ksztaltujg sie koszty Odwotujgcego za dany zakres itd. (...)

Zamawiajgcy w decyzji z dnia 15 maja 2023r. o odtajnieniu informacji zastrzezonych przez Odwolujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa kilkukrotnie wskazuje na brak ,udowodnienia” przez Odwotujgcego, iz ceny uzyskane przez
Odwolujgcego od dostawcow czy ustugodawcéw sg ,szczegolnie niskie”, ze ,podwykonawcy posiadajg jakies
szczegolne zasoby”, co powoduje, ze Odwotujgcy nie moze wspdtpracowac z innymi, ze ,istnieje agresywna sytuacja
negocjacyjna”, jednakze okolicznosci te sg w kontekscie Uzasadnienia przedstawionego przez Odwolujacego nieistotne
dla oceny, czy zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie ma obiektywnie mozliwosci
wykazac, ze jego ceny sg wyjgtkowo niskie, bo nie ma publikacji okreslajgcych ceny ,rynkowe” (Srednie) dla takich ustug,
a Odwolujacy nie zna cen konkurentéw, ale jak wskazano powyzej warto$¢ takiej informacji O dwoltujgcy wywodzi przede
wszystkim z powigzania ceny z jego osobg. Odwolujgcy nie moze réwniez udowodni¢, ze jego podwykonawcy majg
unikalne zasoby i Odwolujgcy nie moze wspdtpracowaé z innymi podmiotami — w wiekszosci przypadkéow zapewne
mozliwe byloby bowiem nawigzanie wspdtpracy z innymi podmiotami, jednak (...) Odwolujgcy podejmujac sie
wspotpracy z nowym dostawcg lub podwykonawcg musiatby poniesé koszty jego wyszukania na rynku, weryfikacji jego
zdolnosci, prowadzenia z nim rozmow, a wreszcie liczy¢ sie z ryzykiem, ze wspotpraca z danym podmiotem nie bedzie
ukladata sie pomysinie i wykonawca bedzie musiat ponosi¢ dodatkowe koszty (np. zmiany podwykonawcy w trakcie
wykonywania robot, kar umownych, op6znien, koszty dochodzenia roszczen od podwykonawcy). Okoliczno$é, ze tych
wszystkich kosztow Odwotujgcy nie ponosi (bo poniost je wczesniej) jest wystarczajaca do przyjecia, ze dzigki takim
informacjom Odwotujgcy ma przewage konkurencyjna, a wiec informacje te majg warto$¢ gospodarcza.

Odwolujacy podkreslit, ze w czesci d) Uzasadnienia (str. 7) szczegdtowo odniést sie do kwestii podniesionych przez
Zamawiajgcego, wyjasniajgc m. in.: Wiedza o tym, jakie zasoby posiada Wykonawca (ile sprzetéw, jakie rodzaju, w jakim
wieku i o jakiej normie emisji spalin) i na jakich zasadach je pozyskuje jest dla konkurencyjnych Wykonawcéw cennym
zrédtem informacji. Znajgc poziom zaangazowania zasobow Wykonawcy (bedacy pochodng ilosci i rodzajow
posiadanego sprzetu oraz ilosci realizowanych przez Wykonawce kontraktéw) konkurencyjni wykonawcy moga ustalic,
czy Wykonawca, ubiegajac sie o kolejne zamdwienia bedzie musiat przewidzie¢ w cenie ofertowej rezerwy na zakup
nowych sprzetéw, czy bedzie mogt je zrealizowac sprzetem posiadanym, co oczywi$cie ma znaczenie dla poziomu
oferowanej ceny. Majgc takg wiedze konkurencyjni wykonawcy mogg odpowiednio zmodyfikowaé swojg strategie ceng by
uniemozliwi¢ Wykonawcy uzyskanie kolejnego zamoéwienia. Zastrzegane informacje majg réwniez charakter
organizacyjny — stanowig cenng informacje o preferencjach Wykonawcy co do rodzajéw wybieranych sprzetéw, co
kolejno przekiada sie na efektywnos¢ jego pracy. Nie sposéb wykluczyé, ze znajgc rozwigzania techniczne stosowane
przez Wykonawce, w tym te opracowane na jego indywidulane zlecenia, konkurencji chcieliby — bez konieczno$ci
dodatkowych kosztow ze swojej strony - je powieli¢ i zastosowa¢ we wiasnej dziatalnosci, niwelujgc w ten sposdb
przewage konkurencyjng Wykonawcy.

Konczac, Odwolujacy wskazat, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie ma
charakteru bezwzglednego i ustawodawca w art. 18 ust. 3 Pzp wskazat od niej wyjgtek zwigzany wiasnie z
przedstawieniem zamawiajgcemu informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy. Wyjatek ten, gdyby
przyja¢ stanowisko Zamawiajgcego, bytby w zasadzie iluzoryczny, a sam przepis art. 18 ust. 3 Pzp stanowitby martwa



regulacje. Okazuje sie bowiem, ze z jednej strony zamawiajgcy, w $lad za orzecznictwem Izby, stawiajg coraz dalej
idgce wymagania wzgledem wyjasnien skladanych w trybie art. 224 ust. 1 Pzp, oczekujgc przedstawiania przez
wykonawcow coraz bardziej szczeg6towych informacji odnoszgcych sie do dziatalno$ci wykonawcow, ponoszonych
przez nich kosztdéw i sposob ustalania przez nich cen oferowanych zamawiajgcym, a jednoczesnie z gory zaktadaja, ze
takie informacje - skoro majg wskazywac na sposéb kalkulacji ceny ofertowej dla konkretnego postepowania — niejako z
zatozenia nie mogg stanowic 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.

Odwolujacy wyjasnia, ze w jego ocenie w niniejszej sprawie znajduje zastosowanie przepis § 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (...). Jednakze z daleko idgcej ostroznosci, wobec
wystepujgcych uprzednio watpliwosci, Odwotujgcy wnidst wpis od odwotania do kazdej czesci Postepowania. Jezeli Izba
przyjmie stanowisko w sprawie wysokos$ci uiszczanego wpisu Odwotujacego, Odwotujgcy wnosi o zwrot trzech wpisow.

W zitozonej pismem z 5 czerwca 2023 odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow
zawartych w odwotanych i wniost o ich oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in.:

Jedng z naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zasada jawnosci. Zgodnie
natomiast z przepisem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczcinej konkurencji, jezeli wykonawca, z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Zze nie mogg byc one udostepniane oraz wykazat, Ze zastrzeZzone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.”. Tym samym, aby zastrzezenie dokonane przez Wykonawce byto skuteczne, musi
on jednoczes$nie z zastrzezeniem w odpowiedni spos6b wykazac, ze dane informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, tj. spetniajg definicje z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej zwanej: ,u.z.n.k"). Nalezy takze zauwazyc¢, ze ,wykazanie”w przedmiotowym kontekscie
nalezy traktowac jako pojecie znacznie szersze anizeli jedynie ,wyjasnienie”, co potwierdza orzecznictwo zaréwno
sgdéw powszechnych, jak i Krajowej Izby Odwotawczej. (...)

Przenoszac powyzsze na grunt analizowanej sprawy, nalezy w pierwszej kolejnosci zwroécic uwage, ze

wyjasnienia Wykonawcy dot. warto$ci gospodarczej kalkulacji szczegdtowych wraz z zatozeniami, zostaty sformutowane
w oparciu o ogolne stwierdzenia dotyczgce charakteru informacji obejmowanych kalkulacjami cenowymi oraz
niesprecyzowanych ryzyk wynikajgcych z ich ujawnienia. Tak skonstruowane przez Odwotujgcego wyjasnienia mogtyby
zatem stanowi¢ ewentualnie o mozliwosci zastrzezenia kalkulacji cenowych w pewnych warunkach, przy czym w zaden
sposéb nie uzasadniajg podstaw do stwierdzenia, iz takie wyjatkowe warunki, uzasadniajgce odstgpienie od zasady
jawnosci postepowania, zaszly wobec informacji zawartych w kalkulacjach cenowych przekazanych przez
Odwotujgcego w kazdej z czesci Postgpowania. (...)
Zamawiajgcy przy tym podtrzymuje dotychczas wyrazone stanowisko, ze kalkulacja cenowa ma co do zasady charakter
indywidualny i przyjete w niej zatoZzenia znajdg zastosowanie w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. W postepowaniach, ktérych przedmiotem jest utrzymanie drég krajowych, istnieje bowiem wiele zmiennych
zwigzanych np. z uwarunkowaniami terenu, na ktérym znajduje sie dany odcinek drogi, wptywajacych na konieczno$é
roznorakiego rozdysponowania zasobow, sprzetu czy wyznaczenia odmiennej liczby pracownikow. (...)

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie podziela stanowiska Odwotujgcego w zakresie w jakim
dostrzega on ryzyka wynikajgce z powziecia przez pozostatych wykonawcéw wiedzy o Scisle zindywidualizowanej
metodyce obliczania ceny przez Odwotujgcego. Sygnalizowana bowiem przez Odwolujgcego mozliwose
,odszyfrowania” wzorcow zachowania Wykonawcy nie bedzie w ocenie Zamawiajgcego skutkowaé automatycznym
przeniesieniem tych rozwigzan do kalkulowania cen przez pozostatych Wykonawcdw, majgc na uwadze, ze np.
mozliwos¢ zastosowania danego sprzetu czy oddelegowania danej liczby pracownikéw jest uzalezniona od
indywidualnych uwarunkowan konkretnego podmiotu. Podmioty przystepujace do postepowan dot. utrzymania drég
krajowych sg natomiast profesjonalnymi uczestnikami obrotu gospodarczego i Wykonawca w zaden sposéb nie wykazat
dlaczego przedstawiona przez niego metodyka obliczania ceny mogtaby cechowac sie atrakcyjnoscia, prowadzacg do jej
wykorzystania przez pozostatych uczestnikéw, co ma szczegolne znaczenie biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy zostat
wezwany do ztozenia wyjasnien wskutek watpliwosci po stronie Zamawiajgcego co do prawidiowosci obliczenia
zaoferowanej ceny.

Odwotlujacy postuguje sie takze w Odwotaniu zwrotami,dane zawarte w kalkulacji szczegétowej moga zostac
uzyte przez konkurencyjnych wykonawcow’lub ,(...) toZzsamos$¢ zatozerr np. co do czasochfonnosci danej czynnosci
przyjetej u Odwotujgcego (lub innych zafoZzer)) moze uzasadniaC zafoZzenia danego wykonawcy” W ocenie
Zamawiajgcego dla odstgpienia od ujawnienia danych informacji, nie jest wystarczajace wskazanie blizej nieokreslonego



ryzyka, ktére mogtoby potencjalnie wystgpi¢ na rynku, a w zaden sposoéb nie zostalo powigzane z zakresem informaciji
zastrzezonych przez Wykonawce. Samo istnienie bowiem takich zagrozen w obrocie gospodarczym nie stanowi
jeszcze podstawy do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktdrej zaistnienie jest Scisle powigzane z dziatalnoscig
danego podmiotu. (...)

Odnoszac sie natomiast do informacji zawartych przede wszystkim w przedstawionych przez Odwotujgcego
zindywidualizowanych fakturach, Zamawiajgcy podtrzymuje dotychczas wyrazone stanowisko, iz rowniez w tym zakresie
Odwolujacy nie sprostat ciezarowi wykazania wynikajacego z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Poruszane przez Odwotujgcego
kwestie zwigzane z poszukiwaniem przez uczestnikbw rynku jak najkorzystniejszych ofert od dostawcow
poszczegdlnych materiatow stanowig w ocenie Zamawiajgcego standardowe zjawisko w obrocie gospodarczym,
niezalezne od ujawnienia dokumentow podchodzacych od Odwotujgcego. Wiedza pozostatych wykonawcéw o
wspotpracy Odwolujgcego z danymi podmiotami nie implikuje natomiast samoistnie mozliwosci nabycia towaréw na
tozsamych warunkach. Co wiecej, Odwolujgcy nie wykazat, aby informacje wynikajace z faktur cechowaly sie
wyjatkowoscig bgdz atrakcyjnoscig w stosunku do standardowych warunkéw wspétpracy stosowanych w analogicznych
umowach przez pozostatych wykonawcéw. (...)

Nie znajdujg takze uzasadnienia twierdzenia Odwotujgcego w zakresie w jakim podnosi on, ze wiedza o
posiadanych zasobach, w tym poziomu ich zaangazowania, umozliwia wykonawcom ustalenie czy Odwolujgcy bedzie
zobligowany do zakupu danego sprzetu na potrzeby innych postepowan, co mogtoby skutkowa¢ mozliwoscig
ograniczenia dostepu Wykonawcy do uzyskania kolejnego zamowienia. Mozliwo$¢ zaangazowania sprzetu do realizaciji
konkretnego zamowienia nie jest przeciez uzalezniona jedynie od jego posiadania, ale takze od liczby i rodzaju prac
utrzymaniowych realizowanych w momencie ztozenia przez wykonawce oferty w postepowaniu, co oznacza, ze z
samego faktu posiadania przez wykonawce danego sprzetu nie mozna wywodzi¢, ze przeznaczy go do realizaciji
Swiadczen w przypadku realizacji innej umowy. Nadto, nie jest jasne w jaki sposob wiedza o posiadanych przez
Odwolujgcego zasobach mogtaby wplyngé na ceny oferowane przez pozostatych uczestnikbw postepowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego — wiedza w tym zakresie nie pozbawi Odwoltujgcego posiadanego sprzetu, jak réwniez nie
bedzie skutkowac¢ nabyciem tozsamego sprzetu za analogiczng cene przez inny podmiot. Twierdzenia Odwotujgcego
w powyzszym zakresie pozostajg zatem bezzasadne.

Nie nalezy przy tym takze pomija¢, ze Odwolujacy co do przewazajgcej czesci dokumentow dot. nabytych zasobow oraz
nazw dostawcow nie wykazat, ze podjgt czynno$ci zwigzane z zabezpieczeniem ich przed ujawnieniem wobec oséb
trzecich. (...)

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zglosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie o udzielenie zaméwienia: ,AJW WARDEX" Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupnie, AUTOSTRADA MAZOWIECKA Sp. z ¢
z siedzibg w Warszawie (w zakresie czesci 4).

Krajowa lzba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnikow
postepowania, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska Stron wyrazone pisemnie oraz ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,
ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj.
istnienie po stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$ci poniesienia przez niego szkody w
wyniku kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ,AJW WARDEX” Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupnie, AUTOSTRAD
MAZOWIECKA Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie. Wszystkie warunki formalne zwigzane ze zgloszonym
przystgpieniami zostaty spetnione, a zatem nalezato uznac je za skuteczne.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Zamawiajacego w trakcie postgpowania niejawnego, {j.
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedtozone do sprawy o sygn. akt KIO 3130/21.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajgc, ze nie zastuguje ono na
uwzglednienie.

Izba za zbedne uznata przytaczanie definicji jawnosci postepowania oraz tajemnicy przedsiebiorstwa opartej na
piSmiennictwie i orzecznictwie wobec ich powszechnej dostepnosci i przytoczenia w pismach Stron.

W pierwszej kolejnosci niezbedne jest uczynienie klika uwag natury ogdinej, ktére rzutujg na ocene wyjasnien
Odwotujgcego.

Zasada jawnosci jest istotnym elementem prawidiowego funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych.
Zapewnia nalezytg ochrone interesu publicznego oraz gwarantuje wykonawcom, jak i wszystkim zainteresowanym,



uzyskanie petnej informacji o postepowaniu i czynno$ciach podejmowanych przez zamawiajgcego. Dzigki czemu
wykonawcy mogg skutecznie broni¢ swoich intereséw. Zasada jawno$ci gwarantuje przejrzystos¢, bowiem informacja
jest jednym z czynnikbw majgcych duze znaczenie gospodarcze w warunkach wolnego i zdrowego rynku.

Biorgc powyzsze pod uwage, wytgczenie czy tez ograniczenie jawno$ci postepowania o udzielenie zamoéwienia
powinno by¢ interpretowane zawezajgco i rygorystycznie. Prawo wykonawcow do utajnienia niektorych informacii,
wskazujac na tajemnice przedsiebiorstwa, nie moze uchybiaé zasadzie jawnosci, kiéra w praktyce przejawia sie
wzajemna kontrolg przez podmioty konkurujgce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie podkresSlata w swoich orzeczeniach, ze ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwva moga podlega¢ tylko informacje co do ktérych wykazano, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w
rozumieniu KPC.Co za tym idzie wykonawca winien udowodni¢, ze w stosunku do tych informaciji ziscity sie wszystkie
przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Sam
fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych jest niewystarczajgce dla potwierdzenia ich
warto$ci gospodarczej. Tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny.

Pojecie tajemnicy przedsigbiorstwa nie odnosi sie do prob utajnienia wszelkich informacji, ktbre mogg miec
jakgkolwiek warto§¢ gospodarcza. Powszechnie wiadomo, ze Zzaden przedsigbiorca nie jest zainteresowany
ujawnieniem informacji dotyczacych prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Jednakze wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci. Co za tym idzie
powinni liczy¢ sie z tym, ze oferta oraz inne dokumenty (w szczegodlnosci kalkulacja ceny, ktéra to z zasady jest
najistotniejszym elementem oferty) sktadane w toku postepowania, beda jawne.

Zdaniem Izby z treSci uzasadnienia zastrzezonych informacji nie wynika, ze ziscity sie wszystkie przestanki, ktére
decydujg o mozliwosci zastrzezenia danych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wyjasnienia Odwotujgcego sa
zbyt ogolne, szablonowe, w duzej czesci opierajg sie o generalne twierdzenia o szczegblnym znaczeniu zastrzezonych
informacji i mozliwosci poniesienia ewentualnej szkody przez Odwotujgcego w przypadku ich ujawnienia. Odwotujgcy w
sposob ogolny wskazuje, ze ,pewne zatozenia do kalkulacji, pewne rozwigzania czy metody redukcji kosztéw stosowane
przez wykonawce sg wspolne dla wielu postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego o zblizonym przedmiocie
i stanowig jego know how wypracowang na przestrzeni wielu lat prowadzonej dziatalnosci gospodarczej’ nie wskazujac
przy tym o jakie rozwigzania, metody chodzi. Obowigzkiem Odwotujgcego jest opisanie takiej metodologii, wyjasnienie jej
obiektywnej wartosci gospodarczej, wskazanie jej znaczenia z punktu widzenia prowadzonej dziatalno$ci.
W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy nawet nie podjat proby wykazania powyzszych okolicznosci.

Z wyjasnien nie wynika, ze faktycznie mamy do czynienia z jaka$ unikalng metodg kalkulacji, autorskim
rozwigzaniem podlegajacym ochronie. Co réwnie istotne, przedmiot zamoéwienia nie jest skomplikowany, jest to
standardowa ustuga utrzymania drég.

Nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze tozsame wyjasnienia zostaly zlozone w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn: ,Catoroczne utrzymanie drog krajowych zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie wraz ze wszystkimi elementami z podziatem na dwie czesci zamowienia”
cze$¢ nr 1 Rejon w Rzeszowie OUA Debica”, znak postepowania: O.Rz.D-3.2413.10.2020, w ktérym to postepowaniu
Zamawiajgcy odtajnit zastrzezone informacje w czesci (KIO 3130/21). Catkowicie niezrozumiate jest twierdzenie
Odwolujgcego jakoby ,jednorazowe ujawnienie zastrzeganych informacji moze nie wyrzadzi¢ mu az tak duzej szkody”.
Przede wszystkim ujawnienie informacji ze swojej istoty ma charakter jednorazowy (uczynienie jej znang innej osobie).
Odwotujgcy nie wykazat, ze faktycznie doszto do zmiany organizacji pracy Odwotujacego czy tez zmiany metodologii
liczenia kosztow. Zatem informacje te nie majg charakteru poufnego.

Odwolujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa szczegoétowg kalkulacje ceny ofertowej wyjasniajac, ,Ze
informacje zawarte w kalkulacji, czytane tgcznie z czeScig opisowg zawierajgcg szczegotowy opis zatozen do kalkulacji, ze
wzgledu na swojg szczegotowo$¢, sg kompletnym zbiorem informacji o tym, w jaki sposob wykonawca kalkuluje ceny
ofertowe dla wszystkich sktadanych przez siebie ofert”. Nie mozna traci¢ z pola widzenie, iz Odwolujgcy przedtozyt
standardowy kosztorys szczegétowy, ktory to z zasady obejmuje cene jednostkowg, marze, zysk itp. Nadto, kazda
kalkulacja opiera sie na opisie przedmiotu zaméwienia. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie wykazat, ze
przedtozona kalkulacja moze byé wykorzystana w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Koszty
jakie Odwotujacy wyliczyt na potrzeby tego konkretnego postepowania mogg by¢ w catoSci nieaktualne na potrzeby
kolejnych, z uwagi chociazby na zmienno$¢ sytuacji gospodarczej.

Odwolujacy podnosit, ze dokumenty zawierajg ,szczegotowy opis przyjetej przez wykonawce organizacji pracy na
tego typu kontraktach oraz stosowanych przez Wykonawce rozwigzan technicznych i finansowych, majgcych stuzyc
obnizeniu kosztéw prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. Kalkulacja obrazuje takze, w jaki sposéb wykonawca szacuje
ryzyko i ustala marze oraz jak koszty te przypisuje do poszczegolnych pozycji rozliczeniowych”. Dalej, Odwotujgcy



wskazat, ze ujawnienie tych informacji ,mogtoby zagrozic pozycji konkurencyjnej wykonawcy i uniemoZliviac lub znacznie
utrudni¢ mu ubieganie sie o podobne zamowienie w przysztosci’. Zdaniem lzby opis ryzyk ma charakter hipotetyczny.
Przypomnie¢ nalezy, ze czeS¢ zastrzezonych informacji (z pominieciem nazw kontrahentéw) zostata ujawniona w 2021
roku. Odwolujgcy nie wykazat, ze fakt ten zagrozit pozycji konkurencyjnej i utrudnit mu w jakikolwiek sposob ubieganie sie
0 podobne zaméwienia.

Izba nie podziela stanowiska Odwolujgcego, ze udostepnienie konkurencji wyjasnien pozwoli ustali¢ wzorzec
zachowan Odwotujgcego, w szczegodlnosci odszyfrowac, kidre z metod minimalizacji kosztéw wykonania zamowienia sg
state a ktdére zmienne. W tym zakresie twierdzenia Odwotujgcego sg gotostowne.

Odnoszac sie do danych kontrahentow (dostawcow, ustugodawcow, podwykonawcdw) w dobie Internetu i

powszechnego dostepu do najrozmaitszych rodzajéw danych (cho¢by w ramach dostepu do informacji publicznej)
informacje te trudno traktowac jako tajemnice przedsiebiorstwa. Ustalenie nawet ,lokalnych” podmiotéw nie nastrecza dla
podmiotéw profesjonalnych zadnych trudnosci.
W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat aby zastrzezone informacje posiadaly obiektywng warto§¢ gospodarczg,
a ujawnienie tych informacji zaburzy jego pozycje na rynku. Przy tego typu ustugach nazwy dostawcéw czy tez
ustugodawcow nie sg wiedzg tajemng do ktérej dostep ma wylgcznie Odwotujgcy. W praktyce wykonawcy z danej
branzy wspotpracujg w wiekszosci z tymi samymi dostawcami i ustugodawcami. Nie jest rowniez niczym wyjgtkowym
mozliwo$¢ negocjowania cen ustug i materiatow. Nie ulega watpliwosci, ze relacje biznesowe, wieloletnia wspdipraca
przy innych inwestycjach i wzajemne zaufanie pozwalajg na uzyskanie szczegolnie dogodnych warunkéw wspoipracy od
dostawcéw materialow i sprzetu oraz wykonawcow robét i ustug niezbednych do zrealizowania przedmiotu zamdwienia.

Warto podkresli¢, ze przy obecnej sytuacji gospodarczej ceny ulegajg zmianie. Co za tym idzie, nie istnieje
zagrozenie, aby na podstawie cen jednostkowych, baz danych dostawcéw i ustugodawcow, wykazie sprzetu, kosztow
paliwa, ofert podwykonawcéw mozliwe bylo odtworzenie strategii biznesowej Odwolujgcego czy tez trafnego
przewidywania przysztych cen. Przynajmniej Odwotujacy powyzszego nie zdotat wykazac.

Kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia samodzielnie szacuje koszty jego realizacji w
oparciu o dostepne mu zasoby, Srodki finansowe, materiaty, sprzet czy pracownikéw. Trudno zatem uznac, ze poprzez
ujawnienie szacowanych kosztoéw poszczegoélnych pozycji zamoéwienia, inni wykonawcy zaczng obniza¢ swoje ceny,
w oderwaniu od swoich indywidualnych uwarunkowan i zasobow. Przedsiebiorcy dostosowujg ceny swoich usiug
w czasie rzeczywistym, biorgc pod uwage ceny materiatéw i ustug oraz ich dostepnosc¢, popyt na rynku, zmieniajgce sie
koszty, zasoby wiasne, doswiadczenie, a nie ceny zaoferowane przez podmioty konkurencyjne.

Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniach na utrzymanie drdég posiadajg odpowiednie, wieloletnie
doswiadczenie, majg swoich zaufanych dostawcoéw, pracownikéw, sprzet i wbrew logice byloby uznanie, ze po
ujawnieniu kalkulacji ceny inni wykonawcy zmienig w cato$ci swojg strategie biznesowa aby obniza¢ swoje ceny. Nie ma
mozliwosci dostosowania cen do wszystkich wykonawcdw biorgcych udziat w tego typu postepowaniach.

Izba podziela poglad, ze poszczegdine pozycje, kidre sktadajg sie na catkowita cene w postepowaniu i stanowig
jedynie wyjasnienie ceny co do zasady nie mogg zostaé utajnione. Cena w postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na
potrzeby okreslonego zamoéwienia. Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna mowic¢, ze jest ona tajemnicg
przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode.

Odnoszac sie do kolejnej przestanki stanowigcej o mozliwosci zastrzezenia danej informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, mianowicie: podjecia przez podmiot dziatan w celu utrzymania ich w poufnosci, w pierwszej kolejnosci
warto zwroci¢ uwage, ze zostaty one w czesci ujawnione juz w 2021 roku.

Abstrahujac od powyzszego, oceniajgc wyjasnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, w ocenie Izby Odwotujgcy, poza
ogolnymi stwierdzeniami, nie wykazat w jaki sposob chroni przed dostepem do informaciji, ktére objat tajemnica.
PowyZzsze oznacza, ze Odwolujgcy nie wykazat podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan w celu
utrzymania w poufnoéci zastrzezonych informacji w zakresie wskazanym w tre$ci uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Bez watpienia jawnoS¢ postgpowania przetargowego ma istotne i fundamentalne znaczenie dla rozwoju
konkurencyjnosci na rynku zaméwien publicznych. Jest narzedziem gwarantujgcym mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci
wyceny ofert wykonawcéw, co z kolei przektada sie na pdzniejszg prawidtowg realizacje zamowienia. Zasada jawnosci
postepowania i zasada ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na gruncie ustawy Pzp wymaga
rozstrzygnigecia pomiedzy dwoma konfliktujgcymi wartosciami: prawem wykonawcow do weryfikacji zasadnosci wyceny
kosztéw realizacji zaméwienia a prawem ochrony okreslonego i zidentyfikowanego zakresu informacji dotyczgcego
danego przedsiebiorstwa, ktérego ujawnienia moze narazi¢ wykonawcow na utrate pozycji rynkowej czy okreslone i
identyfikowane straty ekonomiczne. Ponownie warto wskazac, ze ograniczenie jawnosci postepowania jest wyjgtkiem od
zasady i nalezy go interpretowac $cisle. Praktyka zamowien publicznych pokazuje, ze zastrzeganie szerokiego zakresu
informacji przez wykonawcéw nie stuzy de facto ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa, ale wykorzystywane jest jako



narzedzie do nieujawnienia wyjasnien wykonawcy w obawie przed utratg mozliwosci uzyskania zamowienia. Takie
rozumienie szkody ekonomicznej czy utraty pozyciji rynkowej przez wykonawcow jest niewtasciwe i nie zastuguje na
ochrone (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2023, KIO 632/23).

Majgc powyzsze na uwadze skiad orzekajgcy, rozpoznajagc zarzuty odwotania, nie stwierdzit naruszenia przez
Zamawiajgcego w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przepisow
wskazanych w odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 3, § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia w sprawie szczegdlowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z
2020 r. poz. 2437).

W przedmiotowej sprawie zastosowanie znajduje § 3 rozporzgdzenia zgodnie z ktérym odwotujgcy, kidry w
ramach tego samego postepowania odwotawczego wnidst odwotanie od czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego
zwigzanych z wiecej niz jedng czescig zamodwienia objetego postepowaniem o udzielenie zaméwienia, w ktorym
dopuszczono mozliwo$¢ skiadania ofert czeSciowych, uiszcza jeden wpis. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy wniost
jedno odwotanie a jedynie z daleko idgcej ostroznosci uiscit wpis od odwotania do kazdej czesci postepowania. Z tego
wzgledu Izba nakazatazwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwotujgcegokwoty
45 000 zt stanowigcg nadptate uiszczonego wpisu od odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.



