Sygn. akt KIO 1230/23
Sygn. akt KIO 1291/23
Sygn. akt KIO 1301/23
WYROK

z dnia 19 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:Matgorzata Jodtowska
Katarzyna Odrzywolska
Matgorzata Matecka

Protokolantka:Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 17 maja 2023 r. w Warszawie odwotain wniesionych do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej:

Aw dniu 2 maja 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: BADER-DROG Sp.
o0.0. Sp.k. z siedzibg w tubowie, T. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,,B.” Firma
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. — KIO 1230/23

B.w dniu 8 maja 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: BUDiIA Spétka z o.0. z siedziba
w Olesnicy, BADER-DROG Sp. o.0. Sp.k. z siedzibg w Lubowie, T. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcz:
pod firmg ,,B.” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. — KIO 1291/23

C.w dniu 8 maja 2023 r. przez wykonawce FBSerwis S.A z siedzibg w Warszawie — KIO 1301/23

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i

Autostrad z siedziba w Warszawie - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu:

Apn.: ,caloroczne kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w Kaliszu”, numer
referencyjny: O/PO.D-3.2421.28.2022 — (1230/23)

B.pn.: ,catoroczne kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drogi ekspresowej S5e oraz S11¢ na odcinku od wezta
Poznan Pétnoc do wezta Mosina”, numer referencyjny: O.PO.D-3.2421.36.2022 — (1291/23)

C.pn.: ,catoroczne kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drogi ekspresowej S5e oraz S11c na odcinku od wezia
Poznanh Pétnoc do wezta Mosina”, numer referencyjny: O.P0O.D-3.2421.36.2022 — (KIO 1301/23)

przy udziale wykonawcédw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:

APrzedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A z siedzibg w Kaliszu — KIO 1230/23

B.FBSerwis S.A z siedzibg w Warszawie — KIO 1291/23

C.wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Z. U. Sp. z 0.0. z siedzibg w Makowie
Mazowieckim, Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — KIO 1291/23

D.wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: BUDIA Spétka z 0.0. z siedzibg w Olesnicy,
BADER-DROG Sp. 0.0. Sp.k. z siedzibg w Ltubowie, T. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firm:
»B.” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. —KIO 1301/23

E.wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Z. U. Sp. z o0.0. z siedzibg w Makowie
Mazowieckim, Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — KIO 1301/23

orzeka:

1.0ddala odwotania

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza: wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
BADER-DROG Sp. o0.0. Sp.k. z siedzibg w Ltubowie, T. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firm:
»B.” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B.(KIO 1230/23} wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: BUDIA Spétka z o.0. z siedzibg w Olesnicy, BADER-DROG Sp. 0.0. Sp.k. z siedzibg v
tubowie, T. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,,B.” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa
T. B. (KIO 1291/23); FBSerwis S.A z siedzibg w Warszawie (KIO 1301/23) i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci pie¢ tysiecy

Zlotych, zero groszy) uiszczong przez: 1) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
BADER-DROG Sp. o0.0. Sp.k. z siedzibg w tubowie, T. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firm:
»B.” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B.(KIO 1230/23); 2)wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamoéwienia: BUDIA Spotka z o.0. z siedzibg w Olesnicy, BADER-DROG Sp. o.0. Sp.k
z siedzibg w tubowie, T. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,,B.” Firma Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowa T. B.(KIO 1291/23); 3) odwotujgcegoFBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie(KIO
1301/23), tytutem wpisu od odwotan.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 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 Sadu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: ...l

Sygn. akt KIO 1230/23, KIO 1291/23, KIO 1301/23
UZASADNIENIE:

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, prowadzacy
postepowania: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.:

1. ,catoroczne kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drog krajowych na terenie Rejonu w Kaliszu”, numer
referencyjny: O/P0.D-3.2421.28.2022 — (KIO 1230/23)Ogloszenie o zamodwieniu zostato opublikowane 16 sierpnia
2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 156-447971.

2.,catoroczne kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drogi ekspresowej S5e oraz S11¢ na odcinku od wezta Poznan
Potnoc do wezta Mosina”, numer referencyjny: O.P0O.D-3.2421.36.2022 — (KIO 1291/23, KIO 1301/23Dgloszenie o
zamowieniu zostato opublikowane 17 sierpnia 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2022/S 157-450557.

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

Szacunkowa wartoS¢ zamowienia w obu postepowaniach przekracza progi unijne okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

KIO 1230/23

W postepowaniu tym wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia BADER-DROG Sp. 0.0. Sp.k
z siedzibg w Lubowie, T. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma ,B.” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa
T. B. (dalej: ,Odwotujgcy 17) 2 maja 2023 wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec niezgodnej z
przepisami ustawy Pzp czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na odtajnieniu informacji zastrzezonych jako ,tajemnica
przedsiebiorstwa” w przekazanych przez Odwotujgcego wyjasnieniach tresci oferty.

Odwolujgcy 1 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

(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 p6zn. zm.), dalej jako ,u.z.n.k.” poprzez:

- ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji w sytuacji, gdy Odwolujacy, nie pozniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu:
(1) zastrzegt wprost jako ,tajemnice przedsiebiorstwa” okreslone informacje — szczegdtowo je wskazujgc — podajac,
ze nie mogag by¢ one udostepniane, jednoczes$nie
(2) wykazat, ze zastrzezone informacje — w szczegodlnosci szczegdtowe kalkulacje ceny ofertowej wedtug klasyfikaciji
wewnetrznej obowigzujacej w Spdice (wyliczenia kosztéw w podziale na czynniki cenotworcze, wyliczenia co do
zakladanego zysku; zatozenia) — wypelniajg przestanki uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa i w sytuaciji, 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 warto$¢

gospodarczg informaciji (co kwestionuje Zamawiajacy) — wskazujgc, ze ujawnienie catosci tych informacji moze wpltyngc

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 wspoipracy 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 pocigga¢ 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

naktadoéw i przyjecie, by nie mialy one wartosci gospodarczej, gdy Odwotujgcy w szczegdtowy sposob opisat i wyjasnit

warto$¢ zastrzezonych informacji w ztozonych wyjadnianiach i ztozonym zatgczniku, jak rowniez przedtozyt dowody

potwierdzajgce speiania przestanek z art. 11 ust.2 p.z.p.:

(1) Regulamin kontraktowania (okresla zasady prowadzenia negocjaciji przez osoby wystepujace w imieniu Spotki

oraz zawierania uméw z kontrahentami, w tym okreslone warto$ci uzyskiwane na ich podstawie);

(2) Zasady zachowania poufnosci - obowigzujace w Spéice (w ktdrej kontrahent zobowigzuje sie do zachowania

w tajemnicy informacji poufnych, w szczegdlnosci know-how Spokki, projektéw, dokumentéw, danych

stanowigcych tajemnice prawnie chroniong);



(3) Regulamin Pracy (okresla obowigzki pracownikéw co do zachowania informacji w tajemnicy);
(4) Polityka bezpieczenstwa Spodtki (okresla zasady przetwarzania danych osobowych i sposéb ich ochrony z
uzyciem adekwatnych $rodkéw technicznych, organizacyjnych oraz procedur bezpieczenstwa)
(5) Umowe ramowg z kontrahentami (zobowigzujgcg do zachowania zasad bezpieczenstwa) - a co potwierdzito
naktady poczynione na zachowanie tajemnicy przedsiebiorstwa i sama ich warto$¢ gospodarczg;
(2) art. 11 ust. 2 p.z.p., poprzez:
- bezpodstawne przyjecie, by zastrzezone przed Odwolujgcego informacje w postaci kosztoryséw i kalkulacji (w
szczegolnosci poszczegolne ceny jednostkowe, zatozenia, metodologia, sposéb organizacji pracy), nie miaty wartosci
gospodarczej, a przez to nie stanowity tajemnicy przedsigbiorstwa;
- bezpodstawne przyjecie, by zastrzezone informacje zawarte w zatgcznikach o charakterze organizacyjnym nie miaty
warto$ci gospodarczej, podczas gdy takie dokumenty zawieraty:
1)Szczegotowe kalkulacje ceny ofertowej wedlug klasyfikacji wewnetrznej obowigzujacej u Wykonawcy — w
szczegolnosci w zakresie poszczegodlnych cen jednostkowych ujetych w tresci przedmiotowych Wyjasnien,
w tym:
- wyliczenia kosztow w podziale na czynniki cenotwércze dotyczgce danej pozycji TER 1 — w tym
poszczegodlne koszty, stosowane marze, narzuty i zatozenia (m.in. ilosciowe, powierzchniowe), dotyczace w
szczegolnosci robocizny, materiatow, sprzetuy;
- poszczegolne elementy zatozen;
- Informacje opisowe dotyczace kosztdbw ponoszonych przez Wykonawce, stosowanej metodologii i
warunkéw wspotpracy z kontrahentami na rynku, wedlug klasyfikacji wewnetrznej obowigzujgcej u
Wykonawcy - wycena oraz przyjety model kalkulacji (okreslony w pkt 1) odnosi sie do tych informac;ji
dotyczacych kosztéw ponoszonych przez Wykonawce i jego metodologii, jak rowniez informacji odnoszacych
sie do kontaktow z kontrahentami;
- Informacje odnoszace sie do warunkéw wspoipracy z innymi kontrahentami (w tym wynikajgce z
zalgcznikow), wedtug klasyfikacji wewnetrznej obowigzujgcej u Wykonawcy — wycena oraz model kalkulaciji
poszczegélnych cen jednostkowych (okreSlona w pkt 1) przyjety przez Wykonawce opiera sie na
wyliczeniach zawartych w tych umowach;
Oparcie sie w tym zakresie przez Zamawiajgcego na oczywiscie btednej logicznie konstatacji, iz skoro w ocenie
Zamawiajgcego przedmiotem zamowienia jest standardowe utrzymanie drég, to wszystkie dziatania wykonawcéw sg
standardowe i przykladowo. Zamawiajgcy w tym wzgledzie popetnia zasadniczy bigd logiczny, ktéry polega na
identyfikowaniu efektu prac, ze sposobami jego realizacji. Osiggniecie okreslonego standardu nie determinuje przeciez
sposobu jego wykonania. To, ze okre$lone zadanie lub dzieto zostato okre$lone jako cel, nie oznacza, ze poszczegolni
wykonawcy nie mogg dokonywaé modyfikacji sposobu jego wykonania, r6znych naktadéw, szuka¢ okreslonych ulepszen,
przektadajgcych sie na zysk, marze, czy Srodki dystrybucji. Poznanie struktury szczegbtowej kalkulacji moze
naprowadzi¢ doprowadzi¢ konkurencje do tej wiedzy. Zatozenie Zamawiajgcego prowadzi przez to takze do
absurdalnych konsekwencji, 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. w zw. 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 szczegbétowy sposob opisat procedure sporzgdzania oferty —
wykazujgc spetnienie przestanek ,tajemnicy przedsiebiorstwa”, jak réwniez przediozyt stosowne dowody w postaci
dokumentéw obowigzujgcych w Spoéice, {;.:
(1) Regulamin kontraktowania;
(2) Regulamin Pracy (w czeSci zastrzezonej);
(3) Polityka bezpieczenstwa Spotki;
(4) Umowa o zachowaniu poufnosci - wzor obowigzujgcy w Spoice;
(5) Polityka wynagrodzen w przedsiebiorstwie,
(6) Umowe ramowg z kontrahentami (zobowigzujacg do zachowania zasad bezpieczenstwa)
przez co Odwotujgcy wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, wskazujac w sposoéb
rzeczowy, wiarygodny, spojny na ich wartoS§¢ gospodarczg w szczegolnosci poprzez wskazanie poczynionych
naktaddw, 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. 113 p.z.p. w zw. z art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 u.z.n.k. poprzez:
- pominiecie zasady proporcjonalnosci przy odtajnieniu informaciji 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 pozycji na rynku i koniecznosci
ochrony posiadanego know-how, podczas gdy urzeczywistnienie zasady proporcjonalnosci, stanowigcej gwarancje
prawidtowego przygotowania i przebiegu postepowania, powinno przejawia¢ sie w odpowiednim przeprowadzeniu
tego postepowania — w tym poszczegdinych czynnosciach podejmowanych przez Zamawiajgcego, w sposob
pozwalajgcy na zachowanie zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow;
- nieuwzglednienie podstawowej zasady prawa zamodwien publicznych w postaci nakazu przeprowadzenia
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji w ten sposéb, ze Zamawiajgcy nakazujac
odtajnienie dokumentacji nie uwzglednit konsekwencji podjetego dziatania w postaci zaburzenia pozycji Odwotujgcego
na rynku, poznania przez inne podmioty szeroko pojetego know-how — co bedzie miatlo znaczenie nie tylko w
przedmiotowym postepowaniu, ale tez w innych, analogicznych przetargach — jak rowniez umozliwienie
przewidywania przez konkurentéw poziomu cen w innych przetargach przez kalkulowanie w oparciu o przedmiotowe
informacije;
- przedwczesne ujawnienie catosci informacji 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 ktorych w ocenie Odwolujgcego nie bylo podstaw, winien uprzednio zbada¢, czy informacje
podlegajg ochronie, a co powinno polega¢ na wszechstronnej analizie, po pierwsze, tresci zawartych w tych
dokumentach, po drugie, okolicznosci towarzyszgacych 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.
Odwolujgcy 1 wniost o:
l.nakazanie Zamawiajgcemu utajnienie dokumentoéw i informaciji przekazanych Odwotujgcego wyjasnieniach tresci oferty,
zlozonych za posrednictwem Platformy zakupowej dnia 09.12.2022 r., kiére Odwolujgcy zastrzegt jako ,tajemnica
przedsiebiorstwa”,
l.zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
wynagrodzenia peinomocnika na podstawie faktury VAT i spisu kosztow przedstawionych na rozprawie, zgodnie z
§ 5 pkt 2 lit. a-b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. poz. 2437).
W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwolujacy 1 wskazat m.in.:
Zamawiajgcy pismem z dnia 28.04.2023 r. poinformowat, ze ,w wyniku badania okolicznosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa dokumentow zawierajgcych wyjasnienia treSci oferty odnosnie zarzutu razgco niskiej ceny
Zamawiajgcy postanawia odtajni¢ dokumenty, zlozone za posrednictwem Platformy zakupowej dnia 09.12.2022r, w
catosci. W ocenie Zamawiajgcego nie zawierajg tajemnicy przedsigbiorstwa.”
W uzasadnieniu Zamawiajgcy powotuje sie na wyrok KIO z dnia 20.03.2023r (sygnatura KIO 623/23). Przypomnie¢
nalezy, ze wyrok ten zapadt w sprawie, w ktérej Odwolujacy wnidst skutecznie odwotanie i w ktorej jego zarzuty - w
zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa - zostaly uznane. Zamawiajgcy ww. postepowaniu zostat zobowigzany do
odtajnienia tajemnicy w zakresie oferty innego podmiotu anizeli Odwolujgcy, zresztg zgodnie zasadnym zgdaniem
Odwotujgcego. Niemniej jednak nie oznacza to, ze Zamawiajgcy po wydaniu wyroku KIO z dnia 20.03.2023r., sygn. akt
623/23, powinien dokonywa¢ odtajnienia — automatycznie - en bloc - wszystkich zastrzezonych informacji w toczagcym
sie postepowaniu, takze wobec wykonawcow, ktérzy ztozyli skuteczne zastrzezenie tych informacji i wykazali, iz
stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa.
Odwotujgcy wraz z przekazaniem wskazanych informaciji zastrzegt, ze nie mogg byé one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa — zgodnie z art. 18 ust. 3 p.z.p. (...)
Przypomnie¢ nalezy, ze wykonawca, wobec ktdrego informacji zapadt wyrok KIO:
1) zdawkowo odnibst sie do wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji, nie okreslajac jej w zaden spos6b — co
samo w sobie $wiadczy juz o braku wykazania tajemnicy przedsigbiorstwa.
2) nie wykazat podejmowania dziatah w celu utrzymania jej w poufnosci, ograniczajgc sie jedynie do blankietowych
deklaracji na etapie postepowania odwotawczego. (...)
Odmienny stan rzeczy ma miejsce w przypadku zastrzezenia dokonanego przez Odwotujgcego. Odwotujacy skutecznie
zastrzegt, iz przekazane informacje nie mogg by¢ udostepniane, wykazujgc przy tym, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwolujgcy, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu:
(2)zastrzegt wprost jako ,tajemnice przedsiebiorstwa” okreslone informacje — szczegotowo je wskazujgc — podajac, ze
nie mogg by¢ one udostepniane,



jednoczesnie

(3)wykazat, ze zastrzezone informacje — w szczegdlnosci szczeg6towe kalkulacje ceny ofertowej wedtug klasyfikaciji
wewnetrznej obowigzujgcej w Spotce (wyliczenia kosztéw w podziale na czynniki cenotworcze, 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. (...)

Z tresci uzasadnienia pisma Zamawiajgcego z dnia 21.04.2023 r. wynika wrecz falszywe uproszczenie, iz skoro prace

bedace przedmiotem zamowienia sg standardowe, to wykonawcy kazdorazowo bedg ten cel realizowali w identyczny

sposob. Tym samym Zamawiajgcy nie dopuszcza istnienia pomiedzy wykonawcami réznic na gruncie sposobu

wykonania przedmiotu zamowienia. R6znic wynikajgcych przyktadowo z podziatu praca na sprzet i ludzi, kanatdw

dystrybucji, podziatbw kosztow pomiedzy poszczegdlne wycenione pozycje, idgcymi za tym narzutami i marzami,

zatozeniami w zakresie zaangazowania sprzetu wiasnego itd. Twierdzenie Zamawiajgcego prowadzi przez to takze do

absurdalnych konsekwencji, a to, ze wszyscy wykonawcy stosujg tozsamg metode wykonania, metode kosztow,

postugujg sie identycznymi kanatami dystrybuciji i zakresem wykorzystania wlasnych zasobéw. Tymczasem analiza

treSci wyjasnien powinna prowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, iz zastrzezone informacje wyczerpuja wszystkie

przestanki definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Po pierwsze, zastrzezone informacje obejmujg szczegotowy opis

sposobu kalkulacji ceny oferty, w tym wskazujgcy na przyjetg przez potencjalnego wykonawce metodologie jej

wyliczenia, sposob wykonania zamowienia, organizacje, zalozenia i szeroko pojety know-how - stanowigcy o

konkurencyjnosci Odwotujgcego na danym rynku. Ujawnienie informacji dotyczacych ziozonych wyjasnien i zatagczonych

dokumentow, a w szczegolnosci poszczegdinych pozycji kosztorysowych, umozliwitoby nie tylko poznanie metodologii

i sposobu dziatania przez pozostatych przystepujgcych w niniejszym postepowaniu, ale roéwniez i ulatwitoby

przewidywanie przez konkurencyjne podmioty poziomu cen Odwolujgcego w przysziych przetargach - poprzez ich

kalkulowanie na odpowiednio nizszym poziomie w celu uzyskania zamowienia, prowadzgc do zaburzenia pozyciji

Odwolujgcego na rynku — a na co wskazywat Odwolujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia, a co zdaje sie catkowicie

pomijac Zamawiajacy. (...)

Odwolujacy w tym miejscu pragnie podkresli¢, ze przedstawiona dokumentacja zawiera nie tylko ogélne dane dotyczace

organizacji, ale rowniez szczegotowe jej elementy, podlegajgce uwzglednieniu przy dokonywaniu wyceny

poszczegoélnych czesci zadania — a co sktada sie na sumaryczng kwote, jakg wskazat Odwotujgcy. Przyktadowo, sg to

zatozenia m. in. Co do:

- potrzebnych materiatéw (w tym ich ilosci i ceny),

- sprzetu (w tym czy sprzet wiasny; sprzet drobny)

— prace pomocnicze,

— potrzebnej liczby pracownikow (w tym liczby oso6b, godzin i zastosowanej stawki wynagrodzenia),

- kosztdéw eksploatacii,

- dodatkowe koszty (np. Koszty ochrony, najmu, czynszu),

- zysku (ktéry to Odwolujacy jest w stanie osiggna¢ przy zastosowaniu przedmiotowych zatozen).

Informacje zastrzezone przez Odwotlujacej zawierajg bowiem szczegbtowy, nieznany innym wykonawcom opis sposobu

kalkulacji ceny oferty, wskazujacy na przyjeta, indywidualng metodologie, a takze sposéb jej wyliczenia. (...) Co wiecej,

dane pozwalajgce na identyfikacje sposobu kontraktowania z podmiotami trzecimi, umozliwiaja prze$ledzenie sposobu

zdobywania kontaktow biznesowych i stanowig strategie dziatania Odwotujacego. (...)

Kolejno — odnoszgc sie do objecia ochrong doswiadczenia Odwolujgcego — wskazaé mozna na ugruntowany poglad,

zgodnie z ktérym doswiadczenie stanowi jeden z elementéw ujety jako tajemnica przedsiebiorstwa. Podkresla sie, ze

dosSwiadczenia ze wspotpracy z kontrahentami co do terminowosci, rzetelnosci i jakosci $wiadczen, czy nawet

responsywnosci i reakcji na sytuacje kryzysowe, sg na rynku niezwykle cennymi informacjami, ktérych zgromadzenie

trwa czesto latami i wymaga istotnych inwestycji ze strony przedsigbiorcy (tutaj np. w formie premii regulaminowych).

Efektem gromadzenia tych doswiadczen jest wtasnie lista konkretnych, wyselekcjonowanych kontrahentéw oraz nadanie

relacjom z nimi wtasciwych priorytetéw. (...)

Po drugie, zastrzezone przez Odwotujgcego ujete zostaly rowniez w przedtozonych zatgcznikach — stanowigce

informacje o charakterze organizacyjnym, a ktére to posiadajg staty walor o charakterze gospodarczym, {j.:

- Regulamin kontraktowania (okresla zasady prowadzenia negocjaciji przez osoby wystepujgce w imieniu Spotki oraz

zawierania umow z kontrahentami, w tym zakres marzy);

- Regulamin Pracy (okresla obowigzki pracownikéw co do zachowania informacji w tajemnicy); - Polityka

bezpieczenstwa Spokki (okresla zasady przetwarzania danych osobowych i sposéb ich ochrony z uzyciem adekwatnych

Srodkéw technicznych, organizacyjnych oraz procedur bezpieczenstwa);

- Zasady zachowania poufnosSci - okre$la zasady zachowania poufnosci w Spéice i ich relacje z poszczeg6inymi

partnerami,



- Umowe ramowg z kontrahentami - zobowigzujgcg do zachowania zasad bezpieczenstwa.

| tak — podkresli¢ nalezy, ze ujawnienie ww. informacji pozwoli podmiotom konkurencyjnym pozna¢ cato$¢ metodologii
stosowanej przez Odwolujgcego zaréwno w przedmiotowym postepowaniu, jak i przy realizacji innych zadan
publicznych. Bedzie to miato kluczowe znaczenie w przypadku zamoéwien publicznych o tozsamym przedmiocie
wykonywanych ustug. (...)

Odwolujacy podkre$la, ze zastrzezone informacje obrazujg sposob przygotowywania oferty nie tylko w ramach
niniejszego zamaéwienia, ale réwniez ukazujg catoksztatt know-how Odwolujgcego przy zamoéwieniach o podobnym
przedmiocie, poniewaz na ich podstawie mozna w tatwy sposéb wywnioskowac jakie prawdopodobne dane do kalkulaciji
Odwolujacy przyjmie w ofertach przy podobnych zamoéwieniach, jak i mogg by¢ przedmiotem kopiowania przez inne
podmioty — co stanowi o statym walorze gospodarczym zastrzezonych informaciji. To z kolei rodzi niebezpieczenstwo dla
pozycji Odwotujgcego na rynku, co dodatkowo potwierdza warto$¢ gospodarczg informacji. Sposéb, metody i zatozenia
do kalkulacji oraz wynikajgce z tego wartosci kosztow poszczegoélnych elementéw sktadowych — tak réwniez na potrzeby
niniejszego zamowienia publicznego, jak i innych zamowien — stanowig indywidualny dorobek handlowy Spdiki. (...)
Posiadana przez Spotke wiedza i do$wiadczenie, pozwala na czynienie stosownych zatozen, w tym elementy
podlegajace uwzglednieniu przy konkretnej analizie kosztu, tj. zastosowane ilosci, ceny, roboczogodziny. Nielogiczne jest
w tym wzgledzie powotywanie sie przez Zamawiajgcego na okoliczno$¢ przedmiotu zamoéwienia — jako standardowego,
co rzekomo miatoby przekresla¢ mozliwos¢ wykorzystania odmiennej niz typowej metodologi. (...)

Wskaza¢ trzeba, ze nie sg mozliwe do przewidzenia wszystkie skutki, jakie moze ze sobg nies¢ ich ujawnienie
podmiotom konkurencyjnym — a na co wskazywat Odwolujgcy, zaznaczajgc, ze trudno jest wskaza¢ konkretng wartos¢
(a co za tym idzie rozmiar szkody), jaka przedstawiajg dla Wykonawcy informacje zastrzezone. (...) Niemnigj jednak,
Odwolujgcy nie jest zobowigzany do wskazywania wprost kwoty wartosci gospodarczej. (...)

Nadto, w doktrynie podaje sie, iz pojecie wartosci gospodarczej nalezy interpretowac liberalnie. Kazde naruszenie cudzej,
poufnej informaciji, ktéra wplywa na wartos¢ przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub ktérej naruszenie powoduje
wymierng szkode dla danego przedsiebiorcy, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (J. Szwaja (red.), Ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2019). (...)

Niemniej jednak Odwolujacy pragnie podkres$li€, iz przedmiotowe informacje stanowig jego dane poufne, nie sg
powszechnie znane czy tez udostepniane osobg zwykle zajmujgcym sie takim rodzajem informacji. (...) Po trzecie,
zastrzezone informacje nie sg powszechnie znane czy tez tatwo dostepne dla innych oséb, a Odwolujgcy podjat
dziatania zmierzajgce do zachowania informaciji w poufnosci. Spotka przedtozyta rowniez dowody na rzeczywiste
zachowywanie poufnosci w stosunku do informacji zastrzezonych w danym postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze
stosowany jest monitoring oraz ograniczony jest zakres pracownikdbw majgcych dostep do takich informacii
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Zastrzezone informacje nie sg powszechnie dostgpne w jakichkolwiek
zrédlach dostepnych publicznie, a opisane wyzej dziatania potwierdzajg podejmowanie stosownych dziatah
zmierzajacych do zachowania informacji w poufnosci. (...)

Wykonawca w spos6b rzeczowy, wiarygodny i spojny wykazat warto§¢ gospodarczg zastrzezonych informacji, w
szczegdblnosci poprzez wskazanie poczynionych naktadéw, podkreslenie doSwiadczenia i trudne do przewidzenia skutki
ujawnienia. (...)

Odwolujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy oprécz naruszenia ww. przepiséw, w wyniku swoich dziatan naruszyt
podstawowe zasady prawa zamdwien publicznych w postaci zasady proporcjonalno$ci oraz przeprowadzenia
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji. Po pierwsze, Zamawiajacy odtajniajgc cato$é
dokumentow, nie wzigt pod uwage zasady proporcjonalnosci ujetej w art. 16 ust. 3 p.z.p. —w szczegdlnosci poprzez brak
uwzgledniania intereséw Odwolujgcego i jego débr chronionych w stosunku do konsekwencji, jakie wynikajg z takiego
odtajnienia informacji. (...) Po drugie, Zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzenia postepowania w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji. Tymczasem jego czynnoS¢ w postaci nakazania ujawniania cato$ci
informacji bedzie miato znaczenie nie tylko w przedmiotowym postepowaniu, ale tez w innych przetargach, prowadzac
do umozliwienia przewidywania przez poziomu cen w innych postgpowaniach przez kalkulowania w oparciu o
przedmiotowe informacje oraz wykorzystanie know-how Odwolujgcego. (...)

Na gruncie powyzszego nie ulega zatem watpliwosci, ze w sytuacji dokonania odtajnienia zostanie zaburzona sytuacja
na rynku, na ktorym dziata Odwolujagcy — umozliwiajagc poznanie podmiotom konkurencyjnym sposobu dziatania
Odwotujgcego czy tez stosowanych przez niego metod i strategii — a co narusza zasady uczciwej konkurencii. (...)
Niezaleznie od powyzszego, Odwolujacy zarzuca, iz Zamawiajgcy dokonat nieuzasadnionego ujawnienia cato$ci
informacji — z pominieciem jakichkolwiek wczesniejszych dziatan, w tym nie zwrécit sie do Odwotujgcego o wyjasnienia.
(...) Tymczasem wyraznie wskazuje sie, ze w przypadku sytuacji budzacych watpliwosci zamawiajgcy, korzystajgc z
dyspozyciji art. 223 ust. 1 p.z.p., powinien zwréci¢ sie do wykonawcy w celu wyjasnienia oferty w tym zakresie, aby nie
narazi¢ sie na sankcje — przewidziang w art. 23 ust. 2 u.z.n.k. — za bezprawne ujawnienie tajemnicy przedsigbiorstwa (M.



Stachowiak (w:) W. Dzierzanowski, t.. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych
Komentarz, Warszawa 2021, art. 18). Zamawiajgcy nie dokonat w nieniniejszym stanie faktycznym przedmiotowych
czynnosci, a przez to nie dokonujgc zasadniczo analizy przedstawionych danych pod katem zasadnosci zastrzezenia
ich jako tajemnicy przedsigbiorstwa. (...)
Zamawiajgcy powinien z nalezytg staranno$cig zweryfikowa¢ zasadno$¢ utajnienia oferty i oSwiadczen sktadanych przez
wykonawcow. Zamawiajgcego obcigza obowigzek oceny skutecznosci zastrzezenia przez wykonawce okreslonych
informacji. Ocena ta wymaga zbilansowania interesu wykonawcy w zachowaniu poufnosci przekazywanych w
postepowaniu informacji z obowigzkiem zachowania zasady jawnosci postepowania (M. Jaworska (w:) M. Jaworska, D.
Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak (red.) Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021). (...)
Niezaleznie od powyzszego wskazac trzeba, ze Zamawiajgcy miat rowniez mozliwos¢ odtajnienia informacji w sposoéb
fragmentaryczny zastrzezonych przez Odwotujgcego informacji — a czego to rébwniez nie uczynit, odtajniajgc catosc
dokumentéw, a co moze prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji wyzej opisanych zwigzanych z pozycja na rynku
Odwolujgcego. (...)
Tymczasem w przedmiotowej sprawie zauwazy¢ mozna, iz Zamawiajagcy przeanalizowat sprawe w sposéb wybiorczy,
bez analizy przedstawionych danych, jak réwniez z pominieciem szczegdlowo wskazanych przez Odwotujgcego
poszczegélnych elementéow. Nie odniesiono sie réowniez do wskazywanych przez Odwolujgcego ewentualnych
konsekwenciji odtajnienia. (...)

W zfozonej pismem z 15 maja 2023 odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow zawartych w
odwotanych i wniést o ich oddalenie w catosci.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in.:
W ocenie Zamawiajgcego zarzuty podniesione w odwotaniu okazaly sie catkowicie niezasadne.
Na wstepie nalezy przychylic sie do stanowiska Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego -Przedsiebiorstwo
Budownictwa Drogowego S.A. (dalej jako PBDK) zaprezentowanego w przystgpieniu z 08.05.2023 r. i zauwazyc¢, ze
zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp odwotanie podlega uwzglednieniu jedynie wowczas, gdy naruszenie
Zamawiajgcego ma charakter naruszenia kwalifikowanego tj. majgcego wplyw na wynik postepowania. W Swietle
przywotanego ww. przepisu warunkiem uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci samych zarzutow
wobec czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, jest stwierdzenie, ze naruszenie to ma lub miato istotny wptyw na wynik
postepowania. Z kolei wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy rozumie¢ jako akt wyboru oferty
tego wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego. W zwigzku z tym jezeli
btad zamawiajgcego nie spowoduje zmiany w rankingu ofert — odwotanie nalezy oddali¢ (tak: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 marca 2023 r. (sygn. akt KIO 609/23). Analogicznie kwestia ta zostata ujgta w uzasadnieniu
wyroku przytoczonego przez samego Odwotlujgcego tj. wyroku KIO z 28 grudnia 2021 (sygn. akt 3513/21) gdzie
odwotanie w zakresie nadmiarowego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa i brakiem udostepnienia dokumentu zostato
oddalone wylgcznie z tej przyczyny, Ze to naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.
Nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy nie odniést sie wcale do tego istotnego aspektu niniejszej sprawy — czy i dlaczego
odtajnienie zastrzezonych przez niego informacji ma by¢ czynnoscig majgca istotny wptyw na wynik postepowania.
Niezaleznie bowiem od tego czy omawiane informacje pozostang tajne, czy nie, oferta Odwotujgcego nie stanie sie ani
mniej ani bardziej korzystna, ranking ofert w postepowaniu nie ulegnie przez to tylko zmianie, a tym samym wynik
postepowania rozumiany jako wybor oferty najkorzystniejszej nie zmieni sig, z tej tylko przyczyny. Bezsprzecznie, nawet
jesli Izba stwierdzitaby naruszenie przepiséw przez Zamawiajgcego, nie ma mowy o wpltywie tego ewentualnego
naruszenia na wynik postepowania. Wobec powyzszego, odwotanie nalezy oddali¢ juz chocCby z tej przyczyny.
Ponadto odnoszac sie do zarzutéw merytorycznych postawionych w odwotaniu, Zamawiajgcy stwierdza, co nastepuije:
W zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 pzp Odwolujgcy gotostownie twierdzi, ze Zamawiajgcy otrzymawszy wyrok
(sygn. akt KIO 623/23) nakazujgcy mu odtajnienie dokumentéw innego wykonawcy w tym samym postepowaniu w
ktérym wnoszone jest Odwotanie (tj. ,Catoroczne kompleksowe (biezace i zimowe) utrzymanie drog krajowych na terenie
Rejonu w Kaliszu”. Nr postepowania: O.P0O.D-3.2421.28.2022) postapit ,automatycznie” i odtajnit wszystkie pozostate
dokumenty w tym postepowaniu, ztozone przez innych wykonawcéw, takze przez Odwotujgcego.
Zamawiajgcy stanowczo sprzeciwia sie takim bezzasadnym twierdzeniom. (...) Wyrok KIO zawierat analize
postepowania Zamawiajgcego oraz wskazowki natury ogolnej, generalnej, jakie mozna i nalezy zastosowac¢ do kazdej
ztozonej oferty. Fakt, ze rozwazania te zostaly poczynione na przyktadzie jednej z ofert nie uchybia ich wartosci
merytorycznej i mozliwosci zastosowania do pozostatych ofert, a takze szerzej: do zmiany praktyki realizacji obowigzkéw
Zamawiajacego we wszystkich prowadzonych postepowaniach. (...)
Zamawiajgcy poréwnat uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedstawione przez wykonawce, ktérego dokumenty KIO
nakazato ujawni¢, oraz argumenty przedstawiane przez pozostatych wykonawcow (w tym Odwolujgcego) patrzac przez
pryzmat uzasadnienia wyroku KIO w sprawie sygnatura KIO 623/23 (dalej jako KIO 623/23). Zamawiajacy doszedt dc



wniosku, ze wobec argumentow pozostatych wykonawcéw nasuwajg sie analogiczne wnioski, jakie wskazata Izba w
swoim wyroku. Zamawiajgcy podejmujgc takie dziatanie opierat sie o filary zamowien publicznych jakimi sg zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, przejrzysto$¢ i proporcjonalnosé. (...)

Ponizej Zamawiajgcy chciatby przedstawi¢ jako przyktad fragmenty pism uzasadniajgcych tajemnice przedsiebiorstwa
(dokumenty te stanowig dokumentacje postepowania i zostaty przestane do KlO, jednocze$nie Zamawiajgcy zatgcza je
do niniejszej odpowiedzi na odwotanie): Fragment zastrzezenia PBD S.A. Kalisz (wykonawcy, ktérego dokumenty KIO
w sprawie 623/23 nakazata odtajnic):

~Podobnie, w odniesieniu do informacji o sposobie wyceny, kalkulacji i wysokosci ponoszonych kosztéw czynnikach
wplywajgcych na ich wysokosc¢ i uwzglednianych przy kalkulacji ceny oferty — jest to know-how PBD, ktérego ujawnienie
nie tylko niweczy przewage konkurencyjng wynikajgcg z moZliwo$ci wykorzystania przez konkurentéw metod i procedur
opracowanych przez PBD S.A. Kalisz. Umozlivia rowniez przewidzenie przez inne podmioty okoliczno$ci istotnych dla
kalkulacji ceny oferty PBD S.A. Kalisz w przypadku ubiegania sie o pozyskanie okre$lonego kontraktu, a tym samym —
moze prowadzi¢ do dedukcji poziomu ceny, jaki bedzie moZliwy do zaoferowania przez PBD S.A. Kalisz w innych
postepowaniach. Wplywa to istotnie na szanse na uzyskanie przez wykonawce zamowien, w ktérych przewazajgcym
kryterium oceny ofert jest cena. Do czynnikow istotnych ze wzgledu na kalkulacje ceny ofertowej, nalezg tez informacje o
charakterze handlowym, dotyczgce danych kontrahentéw, zakresu i zasad wspdfpracy oraz uzyskiwanych od nich cen.”
Fragment zastrzezenia Odwolujgcego:

» (--.) Ujawnienie zastrzeZzonych informacji rodzi realne zagrozenie dla sytuacji Spotki na rynku

poprzez naruszenie jej relacji z podmiotami konkurencyjnymi (polegajgce m.in. na utatwieniu

konkurentom przewidzenia poziomu ceny w innych postepowaniach, poznania szeroko pojetego know-how, strategii w
ramach wspofpracy z podmiotami trzecimi), a co za tym idzie moZze prowadzi¢ do naruszenia chronionych interesow i
narazenia na szkode. Co wigcej, dodatkowe skutki, jakie moZe pociggac za sobg udostepnienie przedmiotowych
informacji innym podmiotom (w tym konkurentom), sg trudne do przewidzenia. W szczegdlnoSci zawarcie w
wyjasnieniach szczegdtowych kalkulacji kosztéw odnoszgcych sie do poszczegdlnych elementéw przedmiotu zamowienia
i wspotpracy z podmiotami trzecimi, ujawnia wykorzystywane przez Spétke strategie budowania ceny ofertowej.” oraz
.Ujawnienie zastrzeZzonych informacji wplynetoby negatywnie na mozliwos¢ efektywnego konkurowania pomiedzy
przedsiebiorcami — utatwiajgc konkurentom rywalizacje ze Spotkg w kolejnych postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego (...).

Oba te fragmenty sg niezwykle zblizone w brzmieniu, powotujg sie na ,.know-how”, méwig o przewadze konkurencji w
kolejnych postepowaniach o udzielenie zamowienia. Nalezy podkres$li¢, ze nie zostaty w obu przypadkach przedstawione
zadne dowody, ani wyliczenia na poparcie tych argumentéow. Stanowisko Izby w tej kwestii bylo jasne i zdaniem
Zamawiajgcego mozna je odnies¢ do obu fragmentéw uzasadnien (...)

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Zamawiajgcego Odwotujacy Wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone przez niego
informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg oraz, ze nie sg tatwo dostepne lub powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji.

Odwolujacy nie wykazat takze, ze zachowat nalezytg staranno$¢ w podejmowaniu dziatan majgcych na celu zachowanie
ich w poufnosci.

(-..)

Zamawiajgcy jednak stoi na stanowisku, zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 20.03.2023r (KIO 623/23), ze obowigzek
,wykazania" winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu KPC. W zwigzku z tym
sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informaciji jako poufnych nie jest wystarczajacy dla potwierdzenia
ich wartosci gospodarczej. Nie wystarcza takze samo przeswiadczenie zastrzegajgcego, ze kazda informacja z zakresu
funkcjonowania przedsigbiorstwa ma jakg$s wartos¢ gospodarcza. (...)

Wykonawca w przypadku braku mozliwosci okresSlenia w sposéb jednoznaczny wartosci finansowej informacji powinien
przedstawi¢ jej znaczenie gospodarcze dla innych uczestnikéw rynku, w szczegdlnosci dla tych, ktérzy biorg udziat w
postepowaniu przetargowym. Wykonawca w takim przypadku powinien wykazaé, jakg szkode poniesie, jesli jego
konkurenci pozyskajg wiedze zastrzezong. Odwolujgcy nie wykazat jednak warto$ci gospodarczej zastrzezonych
informacji. Przedstawione wartosci sg nie tylko podane z btedami (warto§¢ podana cyfrg i stownie jest rozbiezna, co
poddaje w watpliwo$¢ staranno$é dokonanego zastrzezenia), ale takze nie opiera sie na dowodach. Podane w umowach
z podwykonawcami kwoty majgce stanowic kare za ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice sg inne niz podane w
wyjasnieniach. (...)

Zamawiajgcy przytacza powyzsze fragmenty, aby wykazaé blankietowy charakter zatgczonych dokumentéw. W szystkie
pisma ztozone przez Odwolujgcego praktycznie w catej swej treSci sg identyczne, mimo, ze warunki gospodarcze tej
firmy na obszarze w Rejonie w Nowym Tomyslu i w Rejonie w Kaliszu (czy Rejonach w Gnieznie, Lesznie, Srodzie
Wielkopolskiej) z pewnoscig nie sg takie same. Roznica polega jedynie na podaniu numerdw referencyjnych i nazw



odpowiednich postepowan. Takie dokumenty mozna okresli¢ jako wypetnienie definicji stowa ,blankiet’. Skoro
przedstawiane przez Odwotujgcego argumenty stanowig gotowy formularz, w kitéry (na dodatek z btedami, oraz nie
posiadajac potwierdzenia w zatgczonych dowodach) wstawiane sg kwoty, majgce wykazaé gospodarczg warto$¢
zastrzeganych informaciji, to w takiej sytuacji Zamawiajacy nie miat zadnego obowigzku wyjasni¢ niescistosci w tych
dokumentach. (...)

Sg to dokumenty majgce pozornie $wiadczy¢ o tym, ze charakter kazdego z tych wyjasnien jest wynikiem wnikliwego i
indywidualistycznego podejscia do tematu przez Odwolujgcego, podczas, gdy w rzeczywistosci tak nie jest, o czym
najdobitniej Swiadczg powtarzane w kazdym pismie proste do zweryfikowania (niewymagajace specjalistycznej wiedzy
merytorycznej) btedy.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze brak wykazania wartosci gospodarczej w zakresie konkretnych obliczen stanowi
podstawe dla uzasadnienia odtajnienia dokumentéw wykonawcy (...)

Wykonawca powinien przedstawi¢ informacje wraz z dowodami w sposob, kiéry nie budzitby zadnych watpliwosci
Zamawiajgcego. Tutaj natomiast Odwolujgcy zdaje sie sam nie mie¢ pewnosci co do tego, jakg w istocie warto$¢
posiadajg zastrzegane informacje.

Ponadto Wykonawca twierdzi, ze ,/nformacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa” zawierajg szczegdfowy sposob
kalkulacji ceny oferty (w szczegdlnoSci wskazujg na sposob kalkulacji poszczegdinych cen jednostkowych), zasady
kalkulacji kosztéw, metodologie, nazewnictwo, podejmowang wspotprace z podmiotami trzecimi czy tez informacje o
dostepnych Spofce cenach zakupu ustug, materiatow — a co skfada sie na strategie dziatania Spdiki”. Jednak w toku
realizacji przedmiotu zamowienia Wykonawca jest, na mocy postanowien umownych, zobowigzany do przedstawienia
Zamawiajgcemu umowy z Podwykonawcg, ktdérego skieruje do realizacji okreslonych cze$ci zamoéwienia.

Ponadto podstawg platnosci jest przedstawienie przez Wykonawce zestawienia wszystkich faktur wystawionych przez
Podwykonawcéw zawierajgcego w szczegolnosci dane dotyczgce zakresu prac, kwoty faktury i terminu jej
wymagalnosci oraz przedtozenie dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia Podwykonawcom.

Informacje dotyczgce wspdtpracy z podmiotami trzecimi, czy o cenach zakupu ustug sg albo juz dostepne konkurencii
Wykonawcy, cho¢by na zasadzie dostepu do informacji publicznej w zakresie dotychczas realizowanych przez
Wykonawce umow, lub mogg by¢ na tej zasadzie udostepnione w przysziosci. Przynajmniej w tym zakresie
argumentacja Wykonawcy jest nietrafiona.

Wykonawca okreslit takze, ze ,PrzedfoZzona do Wyjasnieni kalkulacja kosztéw i przyjeta metodologia w postepowaniu
zostata sporzadzona indywidualnie dla danego kontraktu, w oparciu o metodologie budowania cen wypracowanej na
podstawie negocjacji i umoéw zawartych z kontrahentami, a szereg czynnikow jest wynikowg powigzan i rozliczen
ekonomicznofinansowych wynikajgcych z planowania i dywersyfikacji dziatalnos$ci Spotki — a co stanowi istotne informacje
gospodarcze i handlowa”. Z postanowien SWZ nie wynika w zaden sposoéb, ze wykonawcy dokonujgc wyceny mieli
zaproponowaé jakis znany jedynie sobie sposéb realizacji zamoéwienia. Przedmiotem zamowienia jest standardowe
utrzymanie drég. Standardy te zostaly okre$lone przez Zamawiajgcego. Kazdy z wykonawcéw wycenia koszt ich
realizacji.

Argumentowanie, iz ta wycena jest unikalnym dzietem wykonawcy podlegajgcym ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa wypacza istote jawno$ci postepowania przetargowego.

W swoim pi$mie Wykonawca podaje informacje ogolnikowe, nie poparte dowodami. (...)

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazal, aby zastrzezone informacje posiadaty warto§¢é gospodarcza.
Przedstawione wyliczenia sg btedne lub niepoparte dowodami. (...)

Wobec powyzszego okreslenia jakich uzywa Odwolujgcy w uzasadnieniu utajnienia swoich dokumentéw w postaci:
LUtrata przedmiotowych informacji przez Spoétke rodzi zagroZenie wykorzystania ich przez konkurentéw w przysztych
przetargach w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej lub w celu ostabienia pozycji Spétki na rynku. Skfadajg sie one na
strategie Spdtki wramach wspdipracy z innymi podmiotami, umoZliviajgce przesledzenie kontaktéw biznesowych Spotki’,
jednak w zaden sposéb nie wyjasnia jak miatoby to sie odby¢. Jak konkretnie zastrzezone informacje miatyby wptyng¢ na
przewage konkurentéw, jakie konkretne szkody (zmniejszenie wartoSci w obrocie gospodarczym) miatby Odwolujacy
ponies¢ — tego Odwotujgcy nie okreslit, ani nie przedstawit zadnych dowodéw w tym celu.

(...) Warto wskazac, ze kalkulacja oferty musi nastgpi¢ wg regut okreslonych w SWZ oraz OPZ a takze SST a zatem
szczegbtowe czynnosci, technika realizacji zadnia jest wyznaczona przez Zamawiajgcego. Elementy, niezbedne do
wyliczenia oferty sg réwne i jawne dla wszystkich uczestnikow postepowania. Jawne jest takze dotychczasowe (...)
Cze$¢ szczegodtowych wyjasnien Odwotujgcego jest wrecz nielogiczna. W jego ocenie min.,osiggniecie okreslonego
standardu utrzymania drogi nie determinuje sposobu jego wykonania” (str. 13 odwofania). Twierdzenia takie
zaprezentowane przez Odwolujgcego stojg w sprzecznosci z charakterem prac jakie majg byé realizowane przez
wykonawce wybranego w przetargu. (...)

W zakresie nalezytej starannosci za strony Wykonawcy, w utrzymaniu w tajemnicy zastrzezonych informaciji,



Zamawiajgcy ponownie odnosi sie do wyroku KIO 623/23:(...) Wykonawca podat w uzasadnieniu zastrzezenia: ,Nadfo,
Spdtka przy podejmowaniu wspdtpracy z podmiotami trzecimi, Spotka zawiera z takim partnerem umowe, w ktorej to taki
podmiot zobowigzuje sie do zachowania w tajemnicy informacji poufnych — ktore to obejmujg w szczegdlnosci know-how
Spdiki, projektéw specyfikacji, dokumentow, danych stanowigcych tajemnice prawnie chroniong, ktére obejmuja w
szczegolno$ci dane osobowe klientow oraz dane objete tajemnicq przedsiebiorstwa. Przedmiotowy wzor takiej umowy
stanowi Zatgcznik nr 4. W zwigzku z podejmowang wspotpracg, partner jest zobowigzany do zachowania w tajemnicy
wszelkich materiatow, dokumentow oraz informacji, w szczegdlnosci technicznych, technologicznych, handlowych i
organizacyjnych. (...)”

W ocenie Zamawiajacego Wykonawca nie sprostat wykazaniu, ze w jego przedsiebiorstwie utrzymywana jest tajemnica
przedsiebiorstwa, gdyz przywotywany dowod jest niewystarczajacy do wykazania, ze wykonawca istotnie podjgt starania
do zachowania w poufnosci zastrzezonych informacji w szczegdlnosci z uwagi na fakt, ze przedstawiony wzér ma
charakter blankietowy i jako taki moze by¢ uznany jedynie za deklaracje, a zatem nie stanowi dowodu by wykonawca
podjat realne dziatania w celu dochowania poufnosci. Zalgczone zostaty umowy z podwykonawcami (na potwierdzenie
dokonanych kalkulacji cen) — w stosunku do zadnego z tych podwykonawcéw Wykonawca nie przedstawit podpisanego
zobowigzania do zachowania poufnosci. Nie wiadomo wobec tego, czy istotnie informacje sg zastrzezone przez samych
podwykonawcéw. (...)

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca Przedsiebiorstwo
Budownictwa Drogowego S.A. z siedzibg w Kaliszu.

KIO 1291/23

W postepowaniu tym wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia BUDIA Spétka z o.0. z
siedzibg w Olesnicy, BADER-DROG Sp. 0.0. Sp.k. z siedzibg w tubowie, T. B. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarcz:
pod firmg ,B.” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. (dalej;,,Odwotujacy 2”) 8 maja 2023 wniesli odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca
na odtajnieniu informacji zastrzezonych jako ,tajemnica przedsiebiorstwa” w przekazanych przez Odwotujgcego
wyjasnieniach tresci oferty.

TreS¢ zarzutéw oraz uzasadnienie tozsame jest z treScig odwotania wniesionego w sprawie KIO 1230/23.

W zfozonej pismem z 16 maja 2023 odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow zawartych w
odwotanych i wniost o ich oddalenie w catosci. TreS¢ odpowiedzi na odwotanie jest tozsama z treScig odpowiedzi w
sprawie KIO 1230/23.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca FBSerwis Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Z. U. Sp. z 0.0. z siedzibg w
Makowie Mazowieckim, Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

KIO 1301/23

W postepowaniu tym wykonawca FBSerwis Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie (dalej,,Odwotujgcy 37) 8
maja 2023 wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wobec uznania za nieskuteczne w caftosci
zastrzezenia przez Odwotujgcego informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, tj. oznaczonych informacji
zawartych w wyja$nieniu dotyczacym wyliczenia ceny i odtajnieniu ww. informacji przez Zamawiajgcego.

Odwolujacy 3 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
a)art. 18 ust. 1 i 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913; dalej: ustawa ZNK”) poprzez niezasadne uznanie za nieskuteczne w catosci
zastrzezenia poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujgcego, tji. wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny oraz dowod6w przedstawionych na ich poparcie i przyjecie, ze:
a.0Odwolujgcy rzekomo nie wykazat, aby ww. informacje posiadaty warto§¢é gospodarcza, gdyz:
i.nie dokonat wyliczenia ich wartosci (nie wskazat kwoty odpowiadajgcej ich warto$ci) oraz nie zatgczyt do wyjasnien
dowodoéw, ze przekazane informacje posiadajg wartoS¢ gospodarcza,
ii.zdaniem Zamawiajgcego niektére, wybiérczo wyszczegolnione argumenty przedstawione przez Odwolujacego jako
uzasadnienie zastrzezonych informacji, dotyczace niektorych tylko kategorii informacji (np. ofert kontrahentéw),
sg rzekomo niezasadne,
b.Odwotujgcy rzekomo nie wykazat podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannosSci, dziatan majgcych na celu
zachowanie informaciji w poufno$ci, gdyz:
i.na potwierdzenie stosowania dziatan zapobiegajgcych ujawnieniu informacji przekazat rzekomo ,blankietowe”
osSwiadczenie o stosowaniu w umowach cywilnoprawnych klauzul zobowigzujgcych doradcéw do zachowania
poufnosci,
ii.nie przedstawit dowodéw wskazujacych na zobowigzanie przez niego podmiotéw sktadajgcych oferty
podwykonawcze do zachowania poufno$ci w zakresie ztozonych przez nich ofert,



iii.nie przedstawit umowy o prace osoby, ktdra wprawdzie nie uczestniczyla w przygotowaniu ani przetwarzaniu
informacji zastrzezonych, ale weszia w ich posiadanie po przekazaniu wyjasnien Zamawiajgcemu (w drodze
dostepu do platformy Zamawiajgcego, za pomoca ktorej wyjasnienia majg by¢ przekazane),
iv.nie oznaczyt przekazanych informaciji w sposob odpowiedni, zgodny z postanowieniami rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. poz. 2452) w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania
informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie;
podczas gdy:
i.zastrzezone informacje sg odpowiednio informacjami technicznymi (co dotyczy w szczegodlnosci informacji o
stosowanych przez Wykonawce zabezpieczeniach), organizacyjnymi (np. w zakresie przyjetych i
stosowanych procedur), handlowymi (np. w zakresie warunkdéw wspotpracy z kontrahentami) oraz
posiadajagcymi warto§¢ gospodarczg (szczegdlowo opisang w odniesieniu do poszczegdlnych kategorii
przekazywanych informaciji, objetych zastrzezeniem poufnosci), ktére jako catos¢, w tym szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane ani tatwo dostepne osobom zajmujgcym sie
tym rodzajem informacji (w szczegolnosci konkurentom Odwotujgcego),
ii.przedstawienie dowodow potwierdzajgcych wartos¢ gospodarczg nie bylo mozliwe, bowiem wymagatoby
wykazania szkody rzeczywiscie poniesionej po ujawnieniu informacji lub korzysci uzyskanej przez
konkurentow w wyniku takiego ujawnienia — co w istocie stanowitoby okoliczno$¢ przyszig i hipotetyczng, ktora
nie wystgpita wobec braku ujawnienia tych informacji, a tym samym nie nadajgcg sie do udowodnienia za
pomocg zadnych $rodkéw dowodowych (nie zmaterializowang jako fakt majgcy juz miejsce w
rzeczywistosci),
ii.Odwolujacy opisal, jakg wartos¢ dla niego i jego konkurentéw majg zastrzezone informacje, {j. jakie korzysci ich
pozyskanie moze przynies¢ konkurentom wejscie w posiadanie zastrzezonych informacji i jakg szkode moze
ponies¢ Odwolujacy w razie ujawnienia zastrzezonych informacji — co musi by¢ uznane za wystarczajgce
wykazanie tej wartosci, w szczegoélnosci majgc na uwadze, ze zaden z przepiséw obowigzujgcego prawa nie
wymaga ich ,wycenienia” (wskazania konkretnej kwoty odpowiadajacej ich wartosci), zas rzetelne wycenienie
informacji przekazywanych w ramach wyjasnienia ceny byloby niemozliwe zaréwno z uwagi na krétki czas na
ich zlozenie i zastrzezenie (termin wyznaczony przez Zamawiajgcego), jak i z uwagi na wysokie koszty
(wymagatoby to zatrudnienia ekspertéw specjalizujacych sie w wycenie informacji gospodarczych),
iv.tezy Zamawiajgcego o niezasadnosci argumentéw Odwolujgcego o wartoSci gospodarczej zastrzezonych
informaciji sg btedne z przyczyn szczegétowo omoéwionych w uzasadnieniu Odwotania,
v.Odwolujgcy szczegotowo opisat dziatania, ktére podejmuje przy zachowaniu nalezytej starannosci, w celu
zachowania ich w poufnosci (zabezpieczenia techniczne i informatyczne oraz zabezpieczenia prawne, w tym
monitoring wizyjny, kontrola dostepu do pomieszczen, $rodki zabezpieczenia informacji przechowywanych na
no$nikach informatycznych, obowigzujace w jego przedsiebiorstwie procedury, regulaminy, stosowane
standardowo w umowach handlowych rozwigzania), przedstawiajgc rowniez szczegdlowe dowody na ich
stosowanie,
vi.nieprzedstawienie umowy o prace jednej osoby, ktéra nie uczestniczyta w przygotowaniu wyjasnien, za$ uzyskata
dostep do ich treci nastepczo, skutkiem rozwigzan funkcjonalnych platformy Zamawiajacego, nie Swiadczy o
niepodjeciu dziatan zapewniajgcych poufno$é w sytuacii, gdy jak wskazat Odwolujgcy, stosuje on klauzule
poufno$ci w umowach o prace zawartych ze wszystkimi pracownikami, a nadto zobowigzuje wszystkich
pracownikbw do zachowania poufnosci dodatkowo réwniez mocg postanowien regulaminu pracy i
obowigzujgcych procedur (ktére to dokumenty zostaty zatgczone do zastrzeganych informaciji poufnych),
vii.Odwolujgcy wyraznie oznaczyt dokumenty zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, we wszystkich tych
dokumentach doktadnie wskazat, jaki ich zakres stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, zas niepatrzenie nazwy
jednego z przekazanych plikéw (pliku PDF) dopiskiem ,CZESCIOWO TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTV
przy jednoczesnym wyraznym wskazaniu w jego tresci, ze zawiera on tajemnice przedsiebiorstwa, nie mogto
samo w sobie powodowac nieskutecznosci zastrzezenia, w szczegdlnosci z uwagi na to, ze zaden z
przepiséw prawa nie przewiduje takiego skutku),
viii.jakiekolwiek argumenty Zamawiajgcego dotyczgce niektorych kategorii informacji, zawarte w uzasadnieniu
informacji o odtajnieniu wyjasnien (np. dotyczgcych zastrzezenia oferty podwykonawczej), nie mogtly
uzasadnia¢ odtajnienia catosci wyjasnien (innych kategorii informacji) — ktérych wartosci gospodarczej,
przedstawionej przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy w zaden sposéb nie podwazyt (np. informacji o
stosowanych przez Wykonawce zabezpieczeniach i potwierdzajgcych je dowodach); a tym samym
Zamawiajgcy zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy PZP nie powinien ww. informacji ujawnia¢ konkurentom



Odwolujgcego.

Odwotujgcy 3 wnidst o:

1.uwzglednienie odwofania,

2.uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej,

3.nakazanie Zamawiajgcemu nieujawnianie informacji zastrzezonych przez Konsorcjum Odwotujgcego jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, wzglednie (z ostroznosSci, na wypadek uznania, ze Odwotujgcy nie
wykazat zasadnosci zastrzezenia niektorych sposréd informacii objetych zastrzezeniem poufnosci)

4.nakazanie Zamawiajgcemu nieujawnianie tych informaciji, ktére zostaty skutecznie przez Odwotujgcego zastrzezone.

Ponadto wniost o:

5.zasadzenie na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa wedlug spisu, kidry
przedtozony zostanie na rozprawie (faktura).

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujacy 3 wskazat m.in.:

Pismem z dnia 24 listopada 2022 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego do ziozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia

ceny i jej istotnych czesci sktadowych, obejmujgcych 9 pozycji formularza cenowego (Tabeli Elementéw

Rozliczeniowych - TER). Réwnolegle Zamawiajacy skierowatl do Odwotujgcego wezwania do zlozenia analogicznych

wyjasnien w trzech innych jeszcze postepowaniach (...). Odwotujgcy takie wyjasnienia, w kazdym z ww. czterech

postepowan (w tym réwniez w Postepowaniu, ktdérego dotyczy to Odwotanie) przekazat Zamawiajgcemu w dniu 9 grudnia

2022 r. — zastrzegajac jednoczesnie czeS¢ przekazywanych informacji jako stanowigcych tajemnice jego

przedsiebiorstwa (. Odwolujgcy zastrzegt oznaczong czes¢ wyjasnien i wyliczen oraz uzasadnienia zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa, a nadto niektére z zatgcznikoéw dotgczonych do ww. dokumentéw).

Zamawiajgcy ww. wyjasnienia zaakceptowal, uznajgc zastrzezenie poufnosci za skuteczne, jednoczesnie dokonujac w

dniu 28 marca 2023 wyboru oferty innego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej. W dniu 7 kwietnia 2023 r.

Odwolujacy wniést Odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej, kwestionujgc m.in. zaniechanie ujawnienia wyjasnien

dotyczacych wyliczenia ceny ztozonych przez wybranego wykonawce, a podnoszgc réwniez zarzuty ewentualne

dotyczace nieprawidtowosci w wyborze oferty. Odwotanie wnidst rowniez inny wykonawca, ktérego oferta zostata przez

Zamawiajgcego odrzucona. W dniu 19 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy zamiescit na platformie elektronicznej informacje o

uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej, wnoszac jednoczesnie do Krajowej Izby Odwotawczej o umorzenie

postepowania odwolawczego. (...)

W dniu 26 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze postanowit o odtajnieniu ztozonych przez niego

wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny w Postepowaniu w catosci (...).

Uzasadniajgc decyzje o odtajnieniu Zamawiajacy wskazat, ze:

1)Odwotujgcy nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji, bowiem nie wycenit ich (nie wskazat
konkretnej kwoty pienieznej, ktéra odpowiadataby ich wartosci),

2)nie przedstawit zadnych dowodéw na poparcie tez o warto$ci zastrzeganych informaciji,

3)przytoczyt w uzasadnieniu wyroki Wojewodzkiego Sgadu Administracyjnego w Warszawie oraz Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Krakowie dotyczgce charakteru zabezpieczen stosowanych w celu zachowania poufnosci
informacji — z ktérymi to wyrokami Zamawiajgcy sie nie zgodzit, uznajgc stanowiska ww. sgdéw za sprzeczne
z definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa,

4)argumentacja Odwotujgcego odnoszaca sie do tego, ze w wyniku ujawnienia zastrzezonych przez niego wyliczen i
informacji, konkurenci beda w stanie trafniej wytypowa¢ wysoko$¢ cen oferowanych w innych postepowaniach i
obnizy¢ wiasne ceny ofertowe jest niezasadna, bowiem konkurenci Odwotujgcego szacujg ceny wytgcznie na
podstawie analizy indywidualnie ponoszonych przez siebie kosztow, znajg juz ceny Odwotujacego, za$ cena
zaoferowana przez niego byta wysoka,

5)Odwotujgcy rzekomo ,nie sprostat wykazaniu ze w jego firmie utrzymywana jest tajemnica przedsiebiorstwa gdyz
oswiadczyt o stosowaniu w umowach cywilnoprawnych z doradcami klauzul zobowigzujgcych do zachowania
poufnosci, ktére to oSwiadczenie miato zdaniem Zamawiajgcego charakter ,blankietowy”,

6)do zatgczonych ofert podwykonawczych nie zatgczyt podpisanego przez strony zobowigzania do zachowania
poufnosci, stad tez niewiadomym byto, czy oferty byly zastrzezone przez podwykonawcédw oraz czy ich tresci nie
ujawnili sami oferenci,

7)na platformie Zamawiajgcego zarejestrowana jest z ramienia Odwolujgcego osoba, ktorej umowy o prace Odwotujgcy
nie przedstawit (Pan B.M. — pracownik Odwotujgcego) — i zdaniem Zamawiajgcego nie wiadomo, czy osoba ta
zostata zobowigzana do zachowania poufnosci, a tym samym w jego ocenie nie zostata zachowana nalezyta
staranno$¢ w zachowaniu zastrzezonych informacji w poufnoéci,

8)Pliki przekazane Zamawiajgcemu nie zostaty nazwane we wiasciwy sposob (zgodny z § 4 ust. 1 Rozporzadzenia).

Odwolujgcy nie zgadza sie zaréwno z decyzjg Zamawiajgcego, jak i z przedstawionymi przez niego argumentami. (...)




Ad. 1) kwestia ,wyceny” wartosci przekazanych informacji Stanowisko Zamawiajgcego zdaje sie wskazywac, ze dla
skutecznoéci zastrzezenia w postepowaniu o udzielenie zamodwienia jakichkolwiek informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa konieczne jest kazdorazowe ich wycenienie (wycenienie kazdej z zastrzeganych informacji) przez
wskazanie konkretnej kwoty pienieznej odpowiadajacej ich wartosci. Stanowisko Zamawiajgcego zdaje sie przy tym
wskazywac, ze wobec trudnosci w precyzyjnym oszacowaniu takiej kwoty nie oczekiwat on od Odwotujgcego
przedstawienia rzetelnej wyceny informaciji, a jedynie podjecia proby takiej wyceny, niekoniecznie precyzyjnej i
adekwatnej (w istocie zatem dokonania wyceny w sposéb nierzetelny). Z takim stanowiskiem nie spos6b sie zgodzi¢ co
najmniej z kilku powodow. Po pierwsze, zaden z przepisow PZP nie wymaga, aby wykazanie zasadno$ci zastrzezenia
tajemnicy musiato sie sprowadza¢ do oszacowania wartoSci informacji w postaci przedstawienia konkretnej kwoty
pienieznej. (...) Po wtore, jakkolwiek obecnie, w dobie spoteczenstwa informacyjnego, powszechnie uznaje sie
informacje za zasob cenny, czesto cenniejszy od dobr o charakterze materialnym, to jednak wycena takich informacji
jest co do zasady trudna. Zwykle bowiem wartos¢ informacji nie wynika z nich samych, lecz z mozliwosci ich
zastosowania oraz tego, co dzieki nim mozna w danym przedsiebiorstwie osiggng¢. Jakiekolwiek proby szacowania
wartosci poszczegoéinych informacji obarczone muszg by¢ duzym marginesem btedu z tej przyczyny, ze droga od
pozyskania informacji do jej wykorzystania i osiggniecia dzieki niej okreslonego zysku (wzglednie: poniesienia straty
w razie jej ujawnienia innym podmiotom) jest daleka i niepewna (uzyskanie konkretnego zysku z wykorzystania informacji
nigdy nie bedzie pewne, lecz uzaleznione od catego szeregu czynnikéw i okolicznosci, co do wystgpienia ktorych nigdy
nie ma stuprocentowej pewnosci). Rzetelna wycena wartosci okreslonych informaciji (sprowadzajgca sie do wyrazenia
wartoéci w postaci konkretnej sumy pienieznej) wymaga posiadania odpowiedniego przygotowania zawodowego i
specjalistycznych kompetencji, ktérych to zasobdw nie posiada wiekszo$¢ przedsiebiorcow funkcjonujacych na rynku (a
w szczegolnosci w obszarze utrzymania infrastruktury drogowej). (...) Po trzecie, wymaganie od wykonawcy
sktadajgcego wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny oferowanych przez siebie ustug i robdt budowlanych (a wiec
Swiadczen, o ktérych jako profesjonalista posiada odpowiednig wiedze), jednoczesnie wyliczyt i skwantyfikowat wartos¢
przekazywanych przez siebie informacji (o wycenie ktdrych nic w istocie nie wie) wykraczatoby dalece poza jego
mozliwosci i byloby niewspdmierne (nieproporcjonalne) do celu, ktéremu zlozenie wyjasnien w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia miatoby stuzy¢. Prawidtowa wycena wszystkich przekazywanych informacji bytaby czasochtonna
(wymagataby nakladu pracy ekspertow w tej dziedzinie przekraczajgcego terminy wyznaczane typowo na udzielenie
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny, w tym termin pozostawiony Odwotujgcemu w tym postepowaniu), bardzo droga
(wigzaca sie z koniecznoscig zatrudnienia eksperta bgdz zlecenia szacunku wyspecjalizowanej firmie doradczej), a
przez to niemozliwa do wykonania i nieuzasadniona w ramach procedury wyjasniania ceny (stanowigcej w istocie jedynie
element ubiegania sie o jedno z zaméwien publicznych). (...) Nie miatoby to zadnego sensu (trudno uznaé za
odpowiednie uzasadnienie charakteru zastrzeganych informacji ,wyliczenie” wartosci dokonane w sposéb nierzetelny)
ani znaczenia z punktu widzenia oceny charakteru zastrzezonych informac;ji (to, jakg kwote ,ustalitby” sobie Odwolujacy
nie miatoby Zadnego znaczenia z punktu widzenia mozliwosci zakwalifikowania informacji jako stanowigcej tajemnice
przedsigbiorstwa — nie jest to bowiem zalezne od wysokosci tej kwoty / od tego, jaka konkretnie jest ich warto$¢). (...)

Ad. 2) brak przedstawienia dowodéw potwierdzajgcych warto§¢ gospodarczg zastrzeganych informaciji

Oczekiwanie przez Zamawiajgcego, aby Odwolujgcy zastrzegajgc poufnos¢ informacji udowodnit (wykazat za pomocag
$rodkéow dowodowych — co do zasady dowoddéw z dokumentdw), jakg warto$¢ informacje posiadaja, jest zupeinie
nieracjonalne. Warto$¢ gospodarcza zastrzezonych przez Odwotujgcego informaciji, opisana w przedstawionym wraz z
wyjasnieniami dokumencie, wynikata z potencjalnej szkody, jakg maégtby ponies¢ Odwolujgcy w razie ujawnienia
konkurentom przedmiotowych danych oraz potencjalnego zysku, ktéry konkurenci Odwotujgcego mogliby z tego powodu
osiggng¢. Przedmiotowe okolicznosci sitg rzeczy majg charakter hipotetyczny — nie dotyczg one bowiem faktéw, ktére
juz zaistnialy czy zmaterializowaty sie (zastrzegane informacje nie zostaty przeciez dotad ujawnione — w przeciwnym
razie niecelowe byloby ich zastrzeganie), lecz okolicznosci, ktére dopiero mogtyby nastgpi¢ w przysziosci w razie
nieuzasadnionego ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Udowodnienie takich okolicznosci (przysztych i niepewnych) z
przyczyn obiektywnych byto i jest niemozliwe — przedmiotem dowodu mogg by¢ bowiem tylko fakty, nie za$
przewidywane konsekwencje czy ryzyka mogace dopiero zmaterializowac sie w przysztosci. (...)

Ad. 3) polemika Zamawiajgcego z tezami orzeczen Wojewodzkich Sgdéw Administracyjnych Zupetnie niezrozumiatym
dla Odwotujgcego jest podjeta przez Zamawiajacego proba podwazenia zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
jego przedsiebiorstwa poprzez zakwestionowanie stanowisk wyrazonych w orzecznictwie sagdéw administracyjnych,
a dotyczacych dopuszczalnosci zabezpieczenia informacji poufnych nawet przy pomocy ,skromnych” zabezpieczen
technicznych. Okoliczno$é, ze Zamawiajgcy z ww. tezami orzeczniczymi sie nie zgadza (nie przeciwstawiajgc im
zresztg jakichkolwiek konkurencyjnych linii orzeczniczych czy chociazby fragmentdéw pi$miennictwa wyrazajgcych
poglad przeciwny), a nawet ze uznaje je za sprzeczne z literg prawa (nie prezentujgc w tym zakresie zadnego
pogtebionego wywodu), w zaden sposoéb nie podwaza skuteczno$ci zastrzezenia przez Odwotujgcego poufnosci. (...)



Ad. 4) rzekomy brak mozliwosci wykorzystania przez konkurentow Odwotujgcego wiedzy o kosztach ponoszonych przez
niego ponoszonych Zamawiajgcy podwaza teze Odwotujgcego o mozliwosci wykorzystania przez konkurentéw
informacji o elementach sktadowych cen zaoferowanych w Postepowaniu twierdzac, ze:

a) wiedza o kosztach ponoszonych przez Odwotujgcego nie umozliwi konkurentom obnizenia cen przez nich
oferowanych, bowiem kazdy wykonawca odrebnie szacuje wtasng cene wylgcznie w oparciu o ponoszone przez siebie
koszty, nie kierujgc sie mozliwo$ciami potencjalnych konkurentow,

b) skoro konkurenci Odwolujgcego znajg ceny zaoferowane przez Odwolujgcego, to zapoznanie sie z elementami
sktadowymi tych cen nie pomoze im trafniej przewidywa¢ cen Odwotujgcego w przysztosci,

c) Odwotujgcy zaoferowat cene wyzszg od wielu konkurentdw, zatem wiedza o kosztach (sktadnikach kosztotwérczych)
bytaby dla konkurentéw zupetnie nieprzydatna.

Kazda z przytoczonych tez Zamawiajgcego jest btedna.

Ad. a) Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy, uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, w zaden sposéb nie
twierdzit, aby powziecie przez jego konkurentéw wiedzy o kosztach ponoszonych przez Odwotujgcego oraz stosowanej
przez niego marzy miato umozliwi¢ im zaoferowanie odpowiednio nizszych cen (w domys$le Zamawiajgcego: poprzez
obnizenie wiasnych kosztow realizacji zaméwienia). Odwotujgcy wskazywat jedynie, ze konkurenci mogliby trafniej
wytypowaé poziom cen oferowanych przez Odwolujgcego w przysziosci i tym samym oceni¢, przy jakim progu
cenowym (co do zasady wynikajgcym z przyjetego poziomu zysku/marzy) mogliby ziozy¢é oferte korzystniejszg
ekonomicznie. Odwotujgcy wyraznie zaznaczyl, ze oferty sktadane w toku postepowan przetargowych nie stanowig
prostego odzwierciedlenia zaktadanych do poniesienia kosztéw, lecz wyraz pewnego ,balansowania” sprowadzajgcego
sie do zachowania rownowagi pomiedzy maksymalizacjg zysku z realizacji zamowienia, a jego uzyskaniem (pokonaniem
konkurentow). Jest oczywistym, ze poziomy cen proponowanych przez przedsiebiorcow nie znajdujg sie zawsze na
poziomie kosztow realizacji zamowienia, ale obejmujg rowniez zakladany do osiggniecia zysk (wyzszy lub nizszy — w
zaleznosci od realibw rynkowych, w tym presji konkurentéw rozumianej jako spodziewana mozliwo$¢ zaoferowania
przez konkurentdéw nizszych badz wyzszych cen) oraz w wielu przypadkach dodatkowe $rodki (rezerwy) na pokrycie
kosztow, ktére moga, lecz nie muszg sie zmaterializowac (ryzyka kontraktowe). Czesto przeciez ci sami przedsiebiorcy
oferujg Zamawiajgcym w ramach podobnych zaméwien (lub nawet cze$ci zamaéwienia) odmienne, réznigce sie warunki
cenowe — zaktadajgce inne poziomy zysku czy rezerw na pokrycie nieprzewidzianych kosztéw czy ryzyk kontraktowych
(przyjmujg w danym przypadku bardziej agresywng taktyke, podejmujac pewne ryzyko straty w razie zaistnienia
okolicznosci nieprzewidzianych celem maksymalizacji szans na uzyskanie zamoéwienia, w innym za$ skladajg oferte
.bezpieczniejszg”, a przez to drozszg). (...) Takie dostosowywanie ofert sktadanych w postepowaniach przetargowych
jest zjawiskiem czesto spotykanym, a przy tym jego efektywnos¢ w istocie zalezy od zdolno$ci do trafnego przewidzenia
poziomu cen oferowanych przez konkurentow. W tym wiasnie kontekScie, jak wskazat Odwotujgcy w dokumencie
uzasadniajgcym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa (str. 16), wejScie w posiadanie informacji dotyczgcych
sposobu szacowania cen ofertowych (ustalania przez danego wykonawce kosztoéw realizacji zamoéwienia, poziomu cen
materiatéw czy nawet potencjalnego zysku) dawatoby konkurentom Odwolujgcego przewage przejawiajgca sie tym, ze
na podstawie tych informacji mogliby z wiekszg precyzja oszacowa¢ poziom cen w ofertach sktadanych przez
Odwolujgcego w przysztosci i tym samym tak dostosowaé swojg oferte (w zakresie elementéw innych niz bezposrednie
koszty realizacji ustug, ktore w kazdym przypadku muszg by¢ poniesione), aby byta ona od oferty Odwotujgcego
odpowiednio korzystniejsza (a jednocze$nie aby gwarantowata danemu przedsiebiorcy mozliwie jak najwyzszy zysk).

Ad. b) (...) Zamawiajacy pomija jednak catkowicie, ze konkurenci Odwotujgcego nie majg wiedzy, czy zaproponowane
przez niego ceny jednostkowe zostaly zaproponowane na poziomie minimalnym (odzwierciedlajgcym jedynie
podstawéwce koszty bezposrednie), czy tez uwzgledniajg réwniez inne sktadowe (narzuty, zysk, rezerwy kosztowe). Nie
wiedzg zatem, czy przedmiotowe ceny mogg w przysztosci zosta¢ obnizone (a jesli tak — to do jakiego poziomu), ani od
jakich czynnikéw i w jakim stopniu poziom tych cen Odwolujgcy uzaleznia. Nie wiedzg rowniez, na ile realizacja
zamoéwienia za zaoferowane ceny moze by¢ dla Odwotujgcego zyskowna (i tym samym czy w perspektywie czasu
Odwolujacy bedzie sktadat oferty na tym samym poziomie, czy tez oferty tansze albo drozsze). Nie jest zatem
uprawnione twierdzenie — ktore jak sie wydaje Zamawiajacy podziela — aby wiedza o poziomach cen jednostkowych
miata dla konkurentow taki sam walor informacyjny, jak wiedza i elementach sktadowych tychze cen, w tym o
zaktadanym zysku, poziomach wynagrodzen czy innych zatozeniach kalkulacyjnych.

Ad. c) Twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby dane dotyczgce wyliczenia ceny przez Odwotujgcego nie miaty zadnego
znaczenia dla jego konkurentéw z tego powodu, ze Odwotujgcy zaoferowat ceny na poziomie wysokim pozostaje w
oczywistej sprzecznosci z czynnoscig Zamawiajgcego polegajacg na wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie wyliczenia ceny. Powodem takiego wezwania byto przeciez podejrzenie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy mogt
zaoferowac ceny na poziomie razgco niskim. Odtajniajgc wyjasnienia Zamawiajgcy podwaza zatem de facto wiasng
czynno$¢ wezwania (twierdzac wprost, ze Wykonawca nie zaoferowat ceny niskiej, lecz wysoka, w istocie najwyzszg).



Ocena w tym zakresie nie ma jednak zadnego znaczenia biorgc pod uwage argumentacje Odwolujgcego zawartg w
dokumencie uzasadniajgcym zastrzezenie informaciji. (...)

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy zakwestionowat mozliwo$¢ wykorzystania przez konkurentéw wiedzy
0 kosztach ponoszonych przez Odwoltujgcego celem trafniejszego przewidywania poziomdéw cen oferowanych w
przyszitych postepowaniach, jednak w zaden sposéb nie podwazyt opisanych przez Odwotujgcego innych mozliwosci
wykorzystania tej wiedzy (takich jak np. wykorzystanie informacji przy podejmowaniu decyzji dotyczacych zasadnosci
wejscia na rynek w obszarze objetym przedmiotem zamowienia, ubiegania sie o okreslone zamoéwienia publiczne w
zwigzku z ustalonym poziomem konkurencji i o0szacowang na jego podstawie analizg szans na uzyskanie zamdwienia,
podwazanie wiarygodnosci czy efektywno$ci Odwolujgcego przed kontrahentami, czy wykorzystanie informacji o
stabosciach lub mocnych stronach Odwotujgcego w ramach rozméw negocjacyjnych w toku wspdipracy konsorcjalnej
czy przy umowach podwykonawczych). Podwazajgc tylko jeden z kilku w istocie niezaleznych od siebie argumentow
(opisanych szczegodtowo na stronach 16 — 18 dokumentu uzasadniajgcego zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa),
Zamawiajacy nie zanegowat w istocie wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji.

Ad. 5) (...) Umknelo, jak sie wydaje, uwadze Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy przedstawit kopie takiej umowy
cywilnoprawnej (faktycznie zawartej) z radcg prawnym $wiadczgcym pomoc prawng i uczestniczgcym w przygotowaniu
wyjasnien oraz zastrzezenia (a jednoczesnie autorem Odwotania) oraz umowy zawartej z adwokatem (ktory w
przygotowaniu wyjasnien bezposrednio nie uczestniczyl). W obu tych umowach zostaly zawarte postanowienia
0 zachowaniu poufnosci (pkt 8 obu uméw). (...)

Ad. 6) (...) Odwolujgcy nie przedstawit przedmiotowej oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa podwykonawcy (w
odniesieniu do ktorej to podwykonawca, jako inicjujgcy ochrone informaciji, miatby podjg¢ dziatania majgce na celu
zapobiegniecie ujawnieniu), lecz jako tajemnice wlasnego przedsiebiorstwa (majgcg znaczenie i wartos¢ gospodarczg
przede wszystkim z punktu widzenia jego interesu ekonomicznego). Nie jest zatem istotne, czy podwykonawca (autor
oferty) zastrzegt jej poufno$¢ (w drodze zamieszczania w jej tre$ci stosownego zastrzezenia), lecz to, czy takie dziatania
podjgt Odwolujgcy. A takie dziatania Odwotujgcy wykazat, przedstawiajgc dowody na ich stosowanie (w szczegoélnosci
zabezpieczenia techniczne i fizyczne, rozwigzania organizacyjne/procedury, klauzule prawne i kadrowe, zobowigzujace
pracownikbw do zachowania poufnosci). Z kolei podpisanie oczekiwanego przez Zamawiajgce ,zobowigzania do
zachowania poufnosci” nie jest dziataniem praktykowanym przez Odwolujgcego w kontaktach handlowych. Tego rodzaju
zobowigzania podpisywane sg typowo w sytuacji, gdy to podmiot zainteresowany ochrong ujawnia innemu
przedsiebiorcy wiasne tajemnice — a taka sytuacja nie miata tutaj miejsca. Co do zasady w relacjach handlowych
inicjatywa zawarcia umowy o zachowaniu poufnosci wychodzi od strony ujawniajgcej informacje — kiérg w omawianym
przypadku byli podwykonawcy, nie zas od podmiotu uzyskujgcego informacje —w tym przypadku Odwotujacego). (...)
Praktyka pokazuje, ze do zachowania poufno$ci informacji uzgadnianych w trakcie negocjacji czy procesu pozyskiwania
ofert nie jest konieczne w kazdym przypadku podpisywanie umoéw o zachowaniu poufnosci — tym bardziej, ze zaden
przedsiebiorca, w szczegolnosci mikroprzesiebiorca lub maty przedsiebiorca, nie ogtasza publicznie, jakie oferty skiada
innym uczestnikom obrotu gospodarczego (bowiem w ten sposéb podwazatby tylko swojg wiasng wiarygodnos¢ jako
partnera handlowego). (...)

Ad. 7) Odwotujgcy potwierdza, ze osoba wskazana przez Odwotujgcego (Pan B.M. — pracownik dziatu przygotowania
ofert), wprawdzie nie uczestniczyla w przygotowaniu wyjasnien i ich przekazaniu Zamawiajgcemu, jednak z uwagi na
rozwigzania techniczne obowigzujgce na platformie elektronicznej Zamawiajgcego, po ich przekazaniu mogtaby
teoretycznie pozyskaé przekazane informacje. Jednakze nieprzekazanie Zamawiajgcemu kopii umowy o prace zawartej
z ww. osobg w Zaden sposéb nie moze oznaczaé tego, aby Odwolujgcy nie podjat nalezytych dziatan w celu zachowania
zastrzezonych informacji w poufno$ci. Wynika to z nastepujgcych okolicznosci:

* po pierwsze, jak nietrudno ustali¢, umowy o prace w organizacji Odwotujgcego sg ustandaryzowane — we wszystkich
zatgczonych umowach zawarte sg tozsame postanowienia, w tym w szczegolnosci postanowienia o poufnosci
(odpowiednio § 4 umow zawartych w 2013 i w 2016 r. oraz § 5 umoéw zawartych p6zniej), stad tez uzasadniony jest
whiosek, ze réwniez w umowie o prace Pana B.M. taki zapis sie znajduje,

* po wtére, kazdego z pracownikdw obowigzujg zatgczone przez Odwolujgcego procedury — w szczegolnosci te
zobowigzujgce do zachowania poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,

* po trzecie, w organizacji Odwotujgcego obowigzuje regulamin pracy (zatgczony do wyjasnien — w wersji obowigzujgcej
w dacie ztozenia wyjasnien) — ktéry niezaleznie od postanowien poszczegélnych umoéw o prace réwniez obliguje
pracownikéw do zachowania w tajemnicy informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Odwotujacego(...)

Ad. 8) (...) Dla porzadku wskaza¢ nalezy, ze zarzut w tym zakresie, jak mozna domniemywac¢ (Zamawiajacy nie wyrazit
sie w tym zakresie precyzyjnie), miatby dotyczyc¢ tylko jednego z przekazanych przez Odwolujgcego plikéw — dokumentu
zatytutowanego ,,0.wyjasnienia RNC GDDKIA Poznan Mosina.pdf’ — w ktérego nazwie faktycznie zabrakto oznaczenia
»TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA” (cho¢ w jego tresci, przed pojawieniem sig jakichkolwiek informaciji stanowigcyt



tajemnice znalazto sie zastrzezenie, ze dokument zawiera tajemnice przedsigbiorstwa, ktorej zakres zostat szczeg6towo
oznaczony kolorem szarym). We wszystkich pozostatych dokumentach, ktdre tajemnice przedsigbiorstwa zawierajg,
znalazt sie dopisek ,TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA”, wzglednie ,czesciowo TAJEM. PRZED.”. Jedna
wywodzenie daleko idgcych skutkdw z faktdw pominiecia w nazwie jednego z plikdbw dopisku ,TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA” nie znajduje zadnego uzasadnienia. Przywotany przepis Rozporzgdzenia (§ 4 ust. 1) ni
wymaga, aby ,odpowiednie oznaczenie” pliku zawierajgcego tajemnice przedsigbiorstwa znalazto sie w nazwie pliku —
stad uzasadnione jest twierdzenie, ze moze sie ono znalez¢ rowniez w jego tresci (a wiec rowniez moze by¢ dokonane
w taki sposob, jak zrobit to Odwotujgcy w przypadku pliku ,0.wyjasnienia RNC GDDKIA Poznan Mosina.pdf’. Tym
niemniej, nawet gdyby przyja¢ stanowisko przeciwne — sprowadzajgce sie do koniecznoSci oznaczenia pliku
zawierajgcego tajemnice w jego nazwie — to naruszenie tak rozumianego obowigzku nie mogtoby stanowi¢ dostatecznej
podstawy do przyjecia, aby zastrzeZenie tajemnicy byto nieskuteczne. (...) Zaden z przepisow (w szczegdlnosci
przepisbw Rozporzgdzenia) nie przewiduje natomiast takiej sankcji za przekazanie pliku nieoznaczonego (w jego
nazwie) jako zawierajgcego tajemnice przedsiebiorstwa, kidéra prowadzitaby do niewaznosci/nieskutecznosci
zastrzezenia tajemnicy. (...)
Reasumujgc powyzsze wskaza¢ nalezy, ze Odwolujacy zastrzegajgc czes¢ informaciji przekazywanych w ramach
wyjasnienia ceny wykazat, ze zawierajg one tajemnice przedsiebiorstwa bowiem:
- Odwolujgcy wykazat wartos¢ zastrzeganych informaciji (przy czym wykazat jg odrebne w stosunku do poszczegdinych
kategorii informacji), opisujgc doktadnie z czego wywodzi mozliwg do poniesienia szkode w razie ich ujawnienia lub zysk
innych podmiotéw wynikajgcy z ich pozyskania,
- zamawiajgcy nawet nie podjat proby podwazenia warto$ci gospodarczej zasadniczej czesci przekazanych informaciji
(np. informacji o podejmowanych dziataniach w celu zachowania poufnosci i stosowanych zabezpieczeniach), za$
warto$¢ innych danych podwazyt jedynie czeSciowo (odnoszgc sie tylko do czesci argumentacji Odwolujgcego, a
pomijajgc inne podniesione argumenty — w szczegoélnosci dotyczy to warto$ci gospodarczej danych sktadowych
stanowigcych elementy kosztowe zaoferowanych cen oraz ofert podwykonawczych),
- Odwolujacy wykazat i udowodnit, jakie dziatania podjgt w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci
(przedstawiajgc Srodki zaréwno prawne (klauzule umowne, regulaminy, procedury), jak i fizyczne (ochrona siedzib,
kontrola dostepu, sejfy), techniczne (monitoring wizyjny, bezpieczne niszczenie dokumentdéw) i informatyczne
(zabezpieczenia sprzetu i urzadzen, zabezpieczenie fgcznosci internetowe;j),
- wykazane dziatania muszg by¢ uznane za adekwatne i potwierdzajgce zachowanie nalezytej starannosci w
zabezpieczeniu informaciji. (...)

W zfozZonej pismem z 15 maja 2023 odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow zawartych w
odwotanych i wniost o ich oddalenie w cato$ci.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in.:
Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp odwotanie podlega uwzglednieniu jedynie wowczas, gdy naruszenie
Zamawiajgcego ma charakter naruszenia kwalifikowanego tj. majgcego wplyw na wynik postgpowania. W $wietle
przywotanego ww. przepisu warunkiem uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci samych zarzutéw
wobec czynno$ci lub zaniechah zamawiajgcego, jest stwierdzenie, Ze naruszenie to ma lub miato istotny wptyw na wynik
postepowania. (...)
Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze Wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje posiadajg wartos¢
gospodarcza, oraz, ze nie sg tatwo dostepne lub powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji, ani, ze podjat, zachowujgc nalezytg staranno$é, dziatania majgce na celu zachowanie ich w poufnosci. (...)
Odwolujgcy w odwotaniu wskazuje, ze:
ZWykle bowiem warto$c¢ informacji nie wynika z nich samych, lecz z moZliwo$ci ich zastosowania oraz tego, co dzigki nim
mozZna w danym przedsiebiorstwie osiggngc¢. Jakiekolwiek proby szacowania wartosci poszczegdlnych informacji
obarczone muszg by¢ duzym marginesem bfedu z tej przyczyny, Zze droga od pozyskania informacji do jej wykorzystania
i osiggniecia dzieki niej okreslonego zysku (wzglednie: poniesienia straty w razie jej ujawnienia innym podmiotom) jest
daleka i niepewna (uzyskanie konkretnego zysku z wykorzystania informacji nigdy nie bedzie pewne, lecz uzaleznione od
cafego szeregu czynnikdéw i okolicznosci, co do wystgpienia ktorych nigdy nie ma stuprocentowej pewnosci).”
W odwotaniu, podobnie, jak w piSmie uzasadniajgcym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujacy jedynie
podejmuje probe przeforsowania wiasnego przekonania o wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Znéw brak
jest jakichkolwiek dowodéw na
potwierdzenie prezentowanych tez, a jedynie pojawiajg sie oSwiadczenia, ze wartosci tej nie da sie oszacowac. Jesli
warto$¢ gospodarcza nie jest wprost mozliwa do wykazania, a mowa jedynie o wartosci niepewnej, co do ktdrej nie ma
stuprocentowej pewnosci, jaka ona bedzie — to zdaniem Zamawiajgcego tej wartosci gospodarczej nie wykazano. (...)
Odwolujacy podaje tez: ,(...) nie zawsze wykazanie wartos$ci zastrzeganych informacji odpowiednig kwotg bedzie mozlive



— a wowczas wystarczajgce jest przedstawienie znaczenia

informacji dla konkurentéw wykonawcy. Tak wlasnie warto$¢ zastrzeganych informacje Odwotujgcy wykazat.”

Odwolujacy jedynie oznajmia, ze ,wykazal” wartos§¢ gospodarczg. Zamawiajgcy nie zgadza sie z tym catkowicie
albowiem w mysl uzasadnienia wyroku KIO z dnia 20.03.2023r (sygnatura KIO 623/23, dalej jako KIO 623/23), obowigzek
~wykazania" winien byc¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia" w rozumieniu KPC. (...)

W niniejszej sprawie konkretne, finansowe informacje odnosnie warto$ci gospodarczej zastrzezonej tajemnicy nie
zostaly ztozone a jedynie zadeklarowane, bez dowoddw na ich poparcie. Co wiecej sam Odwolujacy potwierdza, ze nie
jest w stanie ich okresli¢ piszgc w Odwotaniu: ,Rzetelna wycena warto$ci okreslonych informacji (sprowadzajgca sie do
wyrazenia wartosci w postaci konkretnej sumy pienieznej) wymaga posiadania odpowiedniego przygotowania zawodowego
i specjalistycznych kompetencji, ktorych to zasobdw nie posiada wiekszo$¢ przedsiebiorcow funkcjonujgcych na rynku (a
w szczegolnosci wobszarze utrzymania infrastruktury drogowej). Takiej wiedzy nie posiada rowniez Odwotujgcy (...)".
Wykonawca w przypadku braku mozliwosci okre$lenia w sposob jednoznaczny wartosci finansowej informacji powinien
alternatywnie przedstawic jej znaczenie gospodarcze dla innych uczestnikéw rynku, w szczegolnosci dla tych, ktérzy
biorg udziat w postepowaniu przetargowym. (...)

Natomiast Odwotujgcy zamiast stawi¢ czota problemowi jakim jest wykazanie warto$ci gospodarczej zastrzeganych
informacji stosuje chwyty retoryczne aby podjg¢ polemike ze stanowiskiem Zamawiajacego (...)

Ponadto nalezy zauwazyc¢, ze informacje posiadajg wartoS¢ gospodarczg, jezeli wplywajg na wartos¢ przedsiebiorstwa
w obrocie gospodarczym lub majg znaczenie w dziatalno$ci gospodarczej. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy nie
wykazat, aby zastrzezone informacje

posiadaty warto$¢ gospodarcza. (...)

Wobec powyzszego, okreslenia jakich uzywa Odwotujgcy w uzasadnieniu utajnienia swoich dokumentéw w postaci: ,W
tym kontekScie wejScie w posiadanie informacji dotyczacych sposobu szacowania cen oferfowych (ustalania przez
danego wykonawce kosztéw realizacji zamdwienia, poziomu cen materiatow czy nawet potencjalnego zysku) dawafoby
konkurentom

Wykonawcy przewage przejawiajgcg sie tym, Zze na podstawie tych informacji mogliby z wiekszg precyzjg oszacowac
poziom cen w ofertach sktadanych przez Wykonawce w przysztosci i tym samym tak dostosowac swojg oferte, aby byta
od oferty Wykonawcy odpowiednio korzystnigjsza’, w zaden sposob nie wyjasniajg jak miatoby to sie odbyé. Jak
konkretnie zastrzezone informacje miatyby wptyng¢ na przewage konkurentéw, jakie konkretne szkody (zmniejszenie
warto$ci w obrocie gospodarczym) miatby Odwotujgcy ponies¢ — tego Odwolujgcy nie okreslit. (...)

Warto wskaza¢, ze kalkulacja oferty musi nastgpi¢ wg regut okreslonych w SWZ oraz OPZ a takze SST, a zatem
szczeglOtowe czynnosci, technika realizacji zadania jest narzucona przez Zamawiajgcego. Elementy niezbedne do
wyliczenia oferty sg rowne i jawne dla wszystkich uczestnikbw postepowania. Jawne jest takze dotychczasowe
do$wiadczenie wykonawcy, jesli

brat udziat w innych zaméwieniach publicznych. Jednakowe dla wszystkich wykonawcow sg zatem podstawy wyliczen,
metodologie realizacji zadania, z ktéra wigzg sie tatwo przewidywalne state koszty realizacji tych zadan. (...)
Wykazaniem warto$ci gospodarczej nie moze by¢ przytoczenie bogatego orzecznictwa bowiem te nie stanowig o
zindywidualizowanej sytuacii, jaka wystepuje w przedsigbiorstwie

(...)

Wykonawca przytoczyt m.in.: ,Utrzymanie danych informaciji jako tajemnicy wymaga wigc podjecia przez przedsiebiorce
dziatan zmierzajacych do wyeliminowania mozliwosci dotarcia do nich przez osoby trzecie w normalnym toku zdarzen,
bez konieczno$ci podejmowania szczegdlnych staran” oraz ,wystarczajgce jest zamanifestowanie woli ochrony poprzez
nawet najskromniejsze zabezpieczenie techniczne”, podczas gdy ustawa ZNK mowi, Zze informacje mozna traktowac
jako tajemnice przedsiebiorstwa ,0 ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”. ,Bez koniecznosci podejmowania
szczegoblnych staran” nie moze by¢ zinterpretowane jako wypetniajgce przestanki w zacytowanym fragmencie przepisu
ustawy ZNK, wrecz stanowi to jego zaprzeczenie. (...)

Ponadto Wykonawca twierdzi, ze ,Wskazane powyzej informacje zawierajg szczegdfowy sposob obliczenia przez
Wykonawce kosztéwi mogq zostac wykorzystane przez konkurentow’. (...)

Jest to kuriozalny argument, poniewaz z jednej strony Odwotujgcy sktadajgc oferte oswiadcza, ze sporzgdzit jg starannie,
zgodnie z wytycznymi wynikajgcymi z dokumentaciji postepowania i w oparciu o szczegdtowe wyliczenia wewnetrzne,
nadto w wyjasnieniach do RNC szczegdlowo wskazuje jakie sg skladowe zaoferowanej ceny, a z drugiej strony w
odwotaniu

szeroko rozpisuje sie o stosowanej przez niego metodzie ,balansowania poziomem cen” i dostosowywania ich
wysokosci do przewidywan ofert konkurentéw. Argumentacja taka podwaza zaufanie do rzetelnosci sporzadzonej oferty,
a juz na pewno do zfozonych wyjasnien w zakresie RNC. (...)



Jesli Wykonawca sporzadzajgc oferte opiera sie w wiekszo$ci o wiasne przewidywania, prognozy i spodziewany balans
cenowy to takie podstawy cenotworcze nie majg warto$ci gospodarcze;j i nie powinny podlega¢ ochronie. (...)
W jaki tez sposéb sg utrwalone i jak chronione przed ujawnieniem? W zatgcznikach zastrzezonych brak jest
jakichkolwiek dokumentéw utrwalajgcych takg taktyke w sposob mozliwy do zapoznania sie z nig oséb trzecich. (...)
Wykonawca nie sprostat wykazaniu, ze w jego firmie utrzymywana jest tajemnica przedsiebiorstwa w odniesieniu do
informacji tak okreslonych przez niego w niniejszym postepowaniu. (...)
Mimo deklaracji Wykonawcy, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie wiadomo, czy istotnie informacje
te sg zastrzezone przez samych podwykonawcéw, oraz czy
nie ujawnili oni ich juz innym osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informac;ji albo nie
s fatwo dostepne dla takich oséb. Argumentacja oparta na wzajemnym zaufaniu stron umowy
podwykonawczej i wywodzenie z tego faktu stanu tajemnicy przedsiebiorstwa takiej umowy jest w catkowitej kontrze do
wczesniej podjetych przez Odwolujgcego staran formalnych (regulaminy, zabezpieczenia fizyczne, o$wiadczenia od
pracownikéw, wspotpracownikéw). Jak wynika z utrwalonej judykatury i piSmiennictwa, Wykonawca musi podjg¢ $srodki
organizacyjne i techniczne w celu zachowania tajemnicy. (...)
Nadto majagc na uwadze, ze Odwotujgcy jest podmiotem majgcym szeroki portfel zamoéwien publicznych to umowy z
podwykonawcami co do zasady moga by¢ dostepne dla oséb trzecich z uwagi na prawo dostepu do informac;ji publicznej
obejmujacej $wiadczenie ustug publicznych oraz obowigzek przedktadania uméw podwykonawczych do akceptacii
Zamawiajgcemu. (...)
Odwolujacy ponownie wskazuje, ze warunki techniczne dla plikow przekazywanych w postepowaniu sg szczegotowo
okreslone w § 4 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania
informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéow elekironicznych oraz $srodkow komunikacji elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub konkursie z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2452)
okresla, ze ,W przypadku gdy dokumenty elektroniczne w postepowaniu lub konkursie, przekazywane przy uzyciu
Srodkéw komunikacji elektronicznej, zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), wykonawca, w celu
utrzymania w poufno$ci tych informacji, przekazuje je w wydzielonym i odpowiednio oznaczonym pliku.” Wymaog formalny
w tym zakresie, w przypadku wyjasnien ziozonych przez FBSerwis nie zostat spetniony. Pliki nie zostaly nazwane we
wiasciwy sposob. Ponadto wiele plikobw zawiera informacje jawne i tajemnice przedsiebiorstwa rownoczesnie, a w mysl|
przywotanego rozporzgdzenia informacje takie powinny by¢ wydzielone do odpowiednio nazwanych plikow. (...)
Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia BUDIA Spoétka z o0.0. z siedzibg w Olesnicy, BADER-DROG Sp. 0.0. Sp.k. z siedzibg \
tubowie, T. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,B.” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. oraz Z.
U. Sp. z 0.0. z siedzibg w Makowie Mazowieckim, Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Krajowa lzba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnikow
postepowania, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Uczestnikow postepowania wyrazone pisemnie oraz ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan,
wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj.
istnienie po stronie Odwolujgcego 1, 2 i 3 interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego
szkody w wyniku kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego.
Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego:
1.Wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z siedzibg w Kaliszu — KIO 1230/23
2.Wykonawce FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie — KIO 1291/23
3.wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Z. U. Sp. z 0.0. z siedzibg w Makowie Mazowieckim,
Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — KIO 1291/23

4.wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: BUDIA Spdtka z 0.0. z siedzibg w Olesnicy, BADER-
DROG Sp. o0.0. Sp.k. z siedzibg w tubowie, T. B. prowadzacy dziatalno$§¢ gospodarczg pod firmg ,B.” Firma
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. — KIO 1301/23

5.wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Z. U. Sp. z 0.0. z siedzibg w Makowie Mazowieckim,
Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — KIO 1301/23

W szystkie warunki formalne zwigzane ze zgtoszonymi przystgpieniami zostaty spetnione, a zatem nalezato uznac je za

skuteczne.

Majac na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotania, uznajac, ze nie zastugujg one na



uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy w petni akceptuje i odwoluje sie do uwag natury ogolnej dotyczacych jawnosci postepowania
oraz tajemnicy przedsiebiorstwa wyrazonych w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2023
r. w sprawie o sygn. KIO 623/23, uznajac je za kompleksowe i wyczerpujace, a w konsekwencji nie widzgc potrzeby ich
powielania.

Nadto, za zbedne uzna¢ nalezy przytaczanie definicji jawno$ci postepowania oraz tajemnicy przedsiebiorstwa
opartej na piSmiennictwie i orzecznictwie wobec ich powszechnej dostepnosci i przytoczenia w pismach procesowych
Stron.

KIO 1230/23, KIO 1291/23

Zdaniem Izby z treSci uzasadnienia zastrzezonych informacji nie wynika, ze ziscity sie wszystkie przestanki, ktére
decydujg o mozliwosci zastrzezenia danych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wyjasnienia Odwotujgcego 1i 2
sg zbyt ogdlne. Z wyjasnien nie wynika, ze faktycznie mamy do czynienia z jaka$ unikalng metoda kalkulacji podlegajaca
ochronie. Co réwnie istotne, przedmiot zamowienia nie jest skomplikowany, jest to standardowa ustuga utrzymania drég.

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 dotyczgcych prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Jednakze wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia powinni liczy¢ sie z tym, ze oferta oraz inne dokumenty (w szczegdlnosci
kalkulacja ceny) sktadane w toku postepowania, bedg jawne.
W ocenie Izby Zamawiajacy dokonat prawidlowej oceny wyjasnien Odwotujgcego 1 i 2 uznajgc, ze Odwolujgcy nie
wykazali, iz zastrzezone informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg oraz nie sg tatwo dostepne lub powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, ani, ze podjat, zachowujgc nalezytg starannos¢, dziatania
majgce na celu zachowanie ich w poufnosci. Odnoszac sie do argumentow Odwolujgcego 1 i 2, Izba wskazuje, co
nastepuje:

Odwolujacy zastrzegli jako tajemnice przedsiebiorstwa szczegdtowg kalkulacje ceny ofertowej wyjasniajac, iz
zawiera ona ceny jednostkowe, stosowane marze, narzuty oraz zysk, a koszty te opierajg sie m.in. na ofertach
sktadanych przez kontrahentéw. Nie mozna traci¢ z pola widzenie, iz Odwolujacy przedtozyli standardowy kosztorys
szczegotowy, ktory to z zasady obejmuje cene jednostkowa, marze, zysk itp.

Odwolujacy podnosili, ze podane w TER ceny jednostkowe oparte sg na do$wiadczeniu wykonawcy, ktory to
prowadzi kilka uméw o takiej samej tematyce. Wybrane pozycje cenowe zostaly przyjete na podstawie ofert
kontrahentow. Co za tym idzie ujawnienie tych informacji utatwitoby przewidywanie przez konkurencyjne podmioty
poziomu cen Odwolujgcych w przysztych przetargach — poprzez ich kalkulowanie na odpowiednio nizszym poziomie,
prowadzgc tym samym do zaburzenia pozycji Odwotujacych na rynku.

Niewatpliwie poszczegdlne pozycje, kitore sktadajg sie na catkowitg cene w postepowaniu i stanowig jedynie

wyjasnienie ceny co do zasady nie mogg zosta¢ utajnione. Cena w postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na
potrzeby okreslonego zamoéwienia. Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna moéwic¢, ze jest ona tajemnicg
przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode. W ocenie Izby Odwolujgcy 1 i 2 nie wykazali aby
sporzgdzone przez nich kalkulacje posiadaty obiektywng warto$¢ gospodarczg, a ujawnienie tych informaciji zaburzy ich
pozycje na rynku. Przede wszystkim przedsigbiorcy dostosowujg ceny swoich ustug w czasie rzeczywistym, biorgc pod
uwage ceny materiatdbw i ustug oraz ich dostepno$é, popyt na rynku, zmieniajgce sie koszty, zasoby wiasne,
doswiadczenie, a nie ceny zaoferowane przez podmioty konkurencyjne. Z kolei ceny wskazane w ofertach kontrahentéw
réwniez mogg ulec zmianie — nie sg to bowiem ceny state. Biorgc powyzsze pod rozwage nie istnieje zagrozenie, aby na
podstawie cen jednostkowych i ofert kontrahentéw (przy braku stabilizacji cen na rynku) mozliwe bylo odtworzenie
strategii biznesowej Odwolujgcych czy tez trafnego przewidywania przysztych cen.
W ocenie Izby obawy Odwotujgcych co do mozliwosci przejecia lub podkupienia przez podmioty konkurencyjne oséb
zaangazowanych w realizacje przedmiotu zaméwienia sg bezzasadne. Stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, ze informacje o
podwykonawcach mozna uzyska¢ w drodze dostepu do informacji publicznej. Reasumujac, ujawnienie wskazanych
wyzej informacji nie pocigga za sobg negatywnych konsekwenc;ji dla Odwotujgcych.

Zdaniem Izby, zatgczniki przediozone do wyjasnien, tj. regulamin kontraktowania, regulamin pracy, polityka
bezpieczenstwa Spoétki, zasady zachowania poufno$ci, umowy ramowe z kontrahentami nie zawierajg zadnych
wyjatkowych informaciji. Ogdlnos¢ zastrzezonych informacji dyskwalifikuje ich obiektywng warto$¢ gospodarcza, bowiem
w przypadku ich ujawnienia nie bedg one uzyteczne dla podmiotéw konkurencyjnych.

Izba zwraca uwage, ze zgodnie z treScig polityki bezpieczenstwa Spéiki o zakwalifikowaniu danej informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa decyduje inspektor ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Dalej, uprawnieni do dostepu do
tajemnicy przedsiebiorstwa sg wytagcznie pracownicy, ktérzy otrzymali od inspektora pisemne upowaznienie do dostepu
do tajemnicy przedsiebiorstwa. Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, po ich zakwalifikowaniu jako takie



przez inspektora, sg wprowadzane do Bazy Informacji Stanowigcych Tajemnice Przedsigebiorstwa. Odwotujgcy 12 w
zaden sposéb nie wykazali aby zastrzezone przez nich informacje zostaly zakwalifikowane przez inspektora ochrony
(nota bene nieznanego z imienia i nazwiska) jako tajemnica przedsigbiorstwa. Brak jest rowniez upowazniernh wydanych
przez tegoz inspektora. Odwotujgcy nie wskazali rowniez, ze zastrzezone przez nich informacje zostaty wprowadzone
do Bazy Informacji Stanowigcych Tajemnice Przedsigbiorstwa. Trudno zatem przyzna¢ racje Odwolujgcym, ze
faktycznie zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa skoro sami zainteresowanie nie przeprowadzili
odpowiedniej procedury opisanej w polityce bezpieczenstwa Spotki.

Nie bez znaczenie jest rowniez fakt, iz Odwotujgcy 2 przystgpit do postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 1301/23 po stronie Zamawiajgcego. Skoro Odwolujgcy 2 uwaza, ze szczegdlowa kalkulacja ceny stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa to catkowicie niezrozumiate jest kwestionowanie tozsamej informacji zastrzezonej przez
podmiot konkurencyjny. Odwotujacy 2 jest niekonsekwentny, z jednej strony uwaza za zasadne ochrone szczegétowej
kalkulacji ceny bowiem gwarantuje ona konkurencyjno$¢ i uzyskanie zamowien publicznych, a co za tym idzie stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa, z drugiej twierdzi, ze kalkulacja ceny podmiotu konkurencyjnego takg ochrong nie powinna
zostac objeta.

Majgc powyzsze na uwadze, sklad orzekajgcy rozpoznajgcy zarzuty odwotania nie stwierdzit naruszenia przez
Zamawiajgcego w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, przepisow
wskazanych w odwotaniach.

KIO 1301/23

Wyzej wskazana argumentacja ma zastosowanie rowniez w przedmiotowej sprawie. W ocenie Izby Zamawiajacy
dokonat prawidtowej oceny wyjasnien Odwotujgcego 3 uznajac, ze Odwotujgcy nie wykazat, iz zastrzezone przez niego
informacje posiadajg warto§¢ gospodarczg oraz nie sg fatwo dostepne lub powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, ani, ze podjat, zachowujgc nalezytg starannos¢, dziatania majace na celu
zachowanie ich w poufnosci. Odnoszac sie do argumentéw Odwotujgcego, Izba wskazuje, co nastepuje:

Wyjasnienia Odwolujgcego sg zbyt ogdine. Z wyjasnien nie wynika, ze faktycznie mamy do czynienia z jakg$
unikalng metodg kalkulacji podlegajaca ochronie. Przedmiot zamoéwienia nie jest skomplikowany, nie ma réwniez
probleméw z dostepem do podwykonawcow czy tez dostawcow.

Odwolujacy nie wykazat jakg warto§¢ gospodarczg maja zastrzezone przez niego informacje. Przy tego typu
ustugach nazwy dostawcow czy tez ustugodawcow nie sg wiedzg tajemng do ktérej dostep ma wylgcznie Odwolujacy.
Nie jest réwniez niczym wyjgtkowym mozliwoS¢ negocjowania cen ustug i materiatéw. Nie ulega watpliwoéci, ze relacje
biznesowe, wieloletnia wspotpraca przy innych inwestycjach i wzajemne zaufanie pozwalajg na uzyskanie szczegolnie
dogodnych warunkéw wspdtpracy od dostawcow materiatdw i sprzetu oraz wykonawcdw robdt i ustug niezbednych do
zrealizowania przedmiotu zamoéwienia. Jednakze ujawnienie tego typu informacji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publiczne nie ostabi pozycji Odwotujgcego na rynku.

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

Izba zgadza sig ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO
623/23, ze kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia samodzielnie szacuje koszty jego realizaciji
w oparciu o dostepne mu zasoby, materiaty, sprzet czy pracownikéw. Trudno zatem uznac, ze poprzez ujawnienie
szacowanych kosztow poszczegdlnych pozycji zaméwienia, inni wykonawcy zaczng obniza¢ swoje ceny, w oderwaniu
od swoich indywidualnych uwarunkowan i zasobow. Przedsigbiorcy dostosowujg ceny swoich ustug w czasie
rzeczywistym, biorgc pod uwage ceny materiatdw i ustug oraz ich dostepnosc¢, popyt na rynku, zmieniajgce sie koszty,
zasoby wiasne, dodwiadczenie, a nie ceny zaoferowane przez podmioty konkurencyjne.

Warto réwniez zwréci¢ uwage, ze Odwotujgcy 1, 2 i 3 nie sg podmiotami, ktére dopiero stawiajg pierwsze kroki na
rynku zamowien publicznych. Z treSci wyjasnien wynika, ze kazdy z Odwotujgcych posiada odpowiednie, wieloletnie
do$wiadczenie, ma swoich zaufanych dostawcow, pracownikow, sprzet i wbrew logice bytoby uznanie, Ze po ujawnieniu
kalkulacji ceny inni wykonawcy zmienig w cato$ci swojg strategie biznesowg aby obniza¢ swoje ceny. Nie ma mozliwosci
dostosowania cen do wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w tego typu postepowaniach.

Nie bez znaczenie jest réwniez fakt, iz Odwotujgcy 3 przystgpit do postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 1291/23 po stronie Zamawiajgcego. Skoro Odwotujgcy 3 uwaza, ze szczegdlowa kalkulacja ceny moze
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa to catkowicie niezrozumiate jest kwestionowanie tozsamej informacji zastrzezonej
przez podmiot konkurencyjny. Odwotujgcy 3 jest niekonsekwentny, z jednej strony uwaza za zasadne ochrone
szczegotowej kalkulacji ceny bowiem gwarantuje ona konkurencyjno$¢ i uzyskanie zamoéwien publicznych, a co za tym



idzie stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, z drugiej twierdzi, ze kalkulacja ceny podmiotu konkurencyjnego takg ochrong
nie powinna zosta¢ objeta.

Majgc powyzsze na uwadze, sktad orzekajgcy rozpoznajgcy zarzuty nie stwierdzit naruszenia przez
Zamawiajgcego w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie zamoéwienia 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 § 5 pkt 1) rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).



