Sygn. akt:KIO 1475/23
KIO 1476/23
WYROK

z dnia 7 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Monika Banaszkiewicz

Czlonkowie: Marek Bienias
Anna Chudzik
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotfan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 maja 2023 r. przez wykonawce PORR S.A z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniach prowadzonych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach
orzeka:

L.Syan. akt KIO 1475/23:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

I.Sygn. akt KIO 1476/23:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania;

2.2zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2021 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt:KIO 1475/23
KIO 1476/23
UZASADNIENIE
Zamawiajacy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi:
a)postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Poprawa
bezpieczenstwa ruchu drogowego na sieci TEN-T na drodze krajowej nr 91 — zadanie 6 — etap II” (nr postepowania
O/KA.D-3.2411.23.2022), ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE dnia



5.09.2022r. pod numerem: 2022/S 170-480693 oraz
b)postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Poprawa
bezpieczenstwa ruchu drogowego na sieci TEN-T na drodze krajowej nr 91 (dawniej nr 1) - zadanie nr 7 —
przebudowa odcinka Siedlec Duzy — Kozieglowy” (nr postepowania O/KA.D-3.2411.25.2022), ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE dnia 5.09.2022r. pod numerem: 2022/S 170-480694.
Dnia 25 maja 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
w przedmiotowych postepowaniach, na podstawie 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.; dalej jako: ,Pzp”) odwotania ztozyt Wykonawca PORR S.A.
z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”).
W przypadku sprawy o sygn. 1475/23 odwotanie ztozono wobec nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

27.01.2023 r. dotyczacych ceny wraz z zatgcznikami oraz (ii) wyjasnien Wykonawcy z dnia 2.03.2023 r. dotyczacych
ceny wraz z zatgcznikami,

2) prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow oraz z naruszeniem zasad proporcjonalnosci, przejrzystosci i jawnosci postepowania.

Odwolujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 18 ust. 3 Pzp w zw. art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j.Dz.
U.2022.1233 ze zm.; dalej: ,uznk”) poprzez odtajnienie wyjasnien i dokumentéw przediozonych przez Odwotujacego, {j.:
(i) wyjasnien Wykonawcy z dnia 27.01.2023 r. dotyczacych ceny wraz z zatgcznikami oraz (ii) wyjasnien Wykonawcy z
dnia 2.03.2023 r. dotyczacych ceny wraz z zatgcznikami, pomimo prawidiowego zastrzezenia ich poufnosci,

- art. 18 ust. 3 Pzp poprzez naruszenie nakazu utrzymania poufnosci informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa Odwolujgcego pomimo prawidtowego zastrzezenia ich poufnosci,

- art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego przedstawienia konkretnego i jednoznacznego
uzasadnienia decyzji o odtajnieniu: (i) wyjasnien Wykonawcy z dnia 27.01.2023r. dotyczgcych ceny wraz z zatgcznikami
oraz (ii) wyjasnien Wykonawcy z dnia 2.03.2023r., wskazujacego motywy decyzji Zamawiajgcego, co stanowi naruszenie
zasad przejrzystosci i jawnosci postepowania,

- art. 16 pkt 1 i pkt 3 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz z naruszeniem zasad
proporcjonalnoéci, przejrzystoéci i jawnosci postepowania.

Odwolujacy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci Zamawiajacego polegajacej na odtajnieniu wyjasnien i dokumentéw przedtozonych przez
Odwolujacego, tj.: (i) wyjasnien Wykonawcy z dnia 27.01.2023 r. dotyczacych ceny wraz z zatgcznikami oraz (ii)
wyjasnien Wykonawcy z dnia 2.03.2023 r. dotyczgcych ceny w zakresie nastepujgcych danych zastrzezonych przez
Odwolujgcego:

- wysokosci zysku podanego na str. 14-26 wyjasnien z dnia 27.01.2023 r;

- rozbicia cen na elementy cenotwércze przedstawionych w tabelach na:

estr. 14-25 wyjasnien z dnia 27.01.2023 r,

ostr. 4-18 wyjasnien z dnia 2.03.2023 r.

- kalkulacji szczegblowej zawartej na str. 4-18 wyjasnien z dnia 2.03.2023 r.,

- cen jednostkowych przedstawionych w odpowiedzi na pytanie 2 w wyjasnieniach z dnia 27.01.2023 r.,

- Zatacznika nr 3 (Zestawienie stawek wynagrodzen Wykonawcy) do wyjasnien z dnia 27.01.2023 r.,

- Zatgcznikéw nr 5 i nr 6 do wyjasnien z dnia 27.01.2023 r.

2) uznania, ze: (i) wyjasnienia Wykonawcy z dnia 27.01.2023 r. dotyczace ceny wraz z zalgcznikami w zakresie
opisanym w pkt 1 powyzej oraz (ii) wyjasnienia Wykonawcy z dnia 2.03.2023 r. dotyczgce ceny zakresie opisanym w pkt
1 powyzej zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego;

3) zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

W przypadku sprawy o sygn. 1476/23 odwotanie ztozono wobec nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

25.01.2023 r. dotyczgcych ceny wraz z zatgcznikami oraz (ii) wyjasnienn Wykonawcy z dnia 24.02.2023 r. dotyczacych
ceny wraz z zatgcznikami,

2) prowadzenie postgpowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcoOw oraz z naruszeniem zasad proporcjonalnosci, przejrzystosci i jawnosci postepowania;

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

Odwolujacego, tj.: (i) wyjasnien Wykonawcy z dnia 25.01.2023 r. dotyczacych ceny wraz z zatgcznikami oraz (ii)



wyjasnien Wykonawcy z dnia 24.02.2023 r. dotyczacych ceny wraz z zatgcznikami, pomimo prawidiowego zastrzezenia
ich poufnosci,

- art. 18 ust. 3 Pzp poprzez naruszenie nakazu utrzymania poufnosci informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcego pomimo prawidtowego zastrzezenia ich poufnosci,

- art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego przedstawienia konkretnego i jednoznacznego
uzasadnienia decyzji o odtajnieniu: (i) wyjasnien Wykonawcy z dnia 25.01.2023 r. dotyczgcych ceny wraz z zatgcznikami
oraz (ii) wyjasnien Wykonawcy z dnia 24.02.2023 r., wskazujgcego motywy decyzji Zamawiajgcego, co stanowi
naruszenie zasad przejrzystosci i jawnosci postepowania,

- art. 16 pkt 1 i pkt 3 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow oraz z naruszeniem zasad
proporcjonalnosci, przejrzystosci i jawnosci postepowania.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnoS¢ Zamawiajgcego polegajgcej na odtajnieniu wyjasnien i dokumentéw przediozonych przez
Odwolujacego, tj.: (i) wyjasnien Wykonawcy z dnia 25.01.2023 r. dotyczacych ceny wraz z zatgcznikami oraz (ii)
wyjasnien Wykonawcy z dnia 24.02.2023 r. dotyczacych ceny w zakresie nastepujgcych danych zastrzezonych przez
Odwolujgcego:

- wysokosci narzutu oraz wysokosci zysku podanych na str. 14-18 wyjasnien z dnia 25.01.2023 r.,

- rozbicia cen na elementy cenotwércze przedstawionych w tabelach na:

estr. 14-18 wyjasnien z dnia 25.01.2023 r.,

estr. 3-6 wyjasnien z dnia 24.02.2023 r.,

- kalkulacji szczegolowej zawartej na str. 3-6 wyjasnien z dnia 24.02.2023 r.,

- cen jednostkowych przedstawionych w odpowiedzi na pytanie 2 w wyjasnieniach z dnia 25.01.2023 r.,

- Zatgcznika nr 3 (Zestawienie stawek wynagrodzen Wykonawcy),

- Zatgcznikow nr 5.1 - 5.8 (oferty) do wyjasnien z dnia 25.01.2023 r.,

- Zatgcznika nr 6 do wyjasnien z dnia 25.01.2023 .,

2) uznania, ze: (i) wyjasnienia Wykonawcy z dnia 25.01.2023 r. dotyczace ceny wraz z zatgcznikami w zakresie
opisanym w pkt 1 powyzej oraz (ii) wyjasnienia Wykonawcy z dnia 24.02.2023 r. dotyczace ceny zakresie opisanym w
pkt 1 powyzej zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujgcego,

3) zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztoéw postepowania odwotawczego.

Odwolujgcy wskazat, ze jego interes we wniesieniu odwotania wynika z faktu, iz dokumenty i informacje, ktore
Zamawiajgcy postanowit upubliczni¢ stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego w rozumieniu art. 11 ust. 2
uznk. Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy zamierza odtajni¢ wyjasnienia ztozone przez Odwoltujgcego dotyczace
sposobu kalkulacji cen jednostkowych wskazanych w kosztorysach stanowigcych sktadnik ofert. Odwotujgcy wyjasnit, ze
utajnienie ww. informaciji i dokumentéw nastgpito z uwagi na ich istotng warto§¢ gospodarczg dla Odwotujgcego oraz jest
konsekwencjg stosowanych przez Odwolujgcego zasad udostepniania oraz ochrony informacji dotyczacych i
wytwarzanych przez Odwotujgcego w toku prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Z uwagi na powyzsze w ocenie
Odwolujgcego uzasadnione jest utrzymanie poufnosci zastrzezonych informacji. Ich odtajnienie moze by¢ bowiem
przyczyng wymiernych strat finansowych Odwolujacego oraz moze ostabi¢ jego pozycje rynkowa. Odwotujgcy wskazat,
ze z uwagi na szczegblowos¢ danych zawartych w wyjasnieniach podmioty konkurencyjne wobec Odwotujgcego bez
zadnych nakladéw beda mogly pozyska¢ m.in. wiedze o stosowanych przez Odwolujgcego zasadach kalkulacji cen
ofertowych oraz partnerach handlowych Odwolujgcego i zasadach wspétpracy z tymi podmiotami (w tym cenach i
rabatach uzyskiwanych przez Odwolujgcego). Natomiast stosowane metody kalkulacji oraz oferty uzyskane od
podwykonawcow i dostawcdéw w ramach wieloletniej wspotpracy umozliwity Odwolujgcemu ztozenie najkorzystniejszych
ofert w obu postepowaniach. Zdaniem Odwolujgcego w sposoéb jednoznaczny stanowi to potwierdzenie wartoSci
gospodarczej zastrzezonych informacji i ich kluczowe znaczenie dla dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej przez
Odwotujacego. Odwotujgcy zauwazyt, ze zakres zastrzezonych informacji nie utrudnia pozostatym uczestnikom obu
postepowan weryfikacji ofert Odwotujgcego pod wzgledem zgodnosci z wymaganiami SWZ oraz prawidtowosci kalkulacii
ceny ofertowej, a takze dziatah podejmowanych przez Zamawiajgcego w obu postepowaniach. Zgodnie z zasadami
ustalonymi przez Zamawiajgcemu wykonawcy z tytutu wykonania inwestycji bedacej przedmiotem obu zamoéwien
przystuguje wynagrodzenie kosztorysowe, ktdérego poszczegolne pozycje i ceny jednostkowe zostaly szczegdtowo
przedstawione formularzu - Kosztorys ofertowy wraz ze zbiorczym zestawieniem kosztéw (Formularz 2.3) stanowigcym
sktadnik kazdej ztozonej oferty.

Odwotania zostaly wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, tj. 10 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci
Zamawiajgcego stanowigcych podstawe do jego wniesienia, tj.:

a)w przypadku sprawy o sygn. 1475/23 czynnosci Zamawiajgcego z dnia 15 maja 2023 r. polegajgcej na przekazaniu



Odwotujgcemu informacji o odtajnieniu: (i) wyjasnien Wykonawcy z dnia 27.01.2023 r. dotyczgcych ceny wraz z
zatgcznikami oraz (ii) wyjasnien Wykonawcy z dnia 2.03.2023 r. dotyczgcych ceny wraz z zatgcznikami.

b)w przypadku sprawy o sygn. 1476/23 czynnoSci Zamawiajgcego z dnia 15 maja 2023 r. polegajgcej na przekazaniu
Odwotujgcemu informacji o odtajnieniu: (i) wyjasnien Wykonawcy z dnia 25.01.2023 r. dotyczgcych ceny wraz z
zatgcznikami oraz (ii) wyjasnien Wykonawcy z dnia 24.02.2023 r. dotyczacych ceny wraz z zatgcznikami.

Wis od kazdego z odwotan w kwocie 20 000,00 ztotych (dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) zostat uiszczony

przelewem na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotan

Zamawiajgcemu oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotan Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu zarzutow obu odwotan Odwotujgcy podat, ze decyzja Zamawiajgcego o odtajnieniu dokumentow i

informacji zastrzezonych przez Odwotujgcego jest bezpodstawna. Zastrzezone przez Odwotujgcego informacje

posiadajg bowiem w jego ocenie istotng warto§¢ gospodarczg. Z uwagi na ich wartoS¢ poznawczg dla oséb trzecich

(konkurentéw Odwolujgcego) ich ujawnienie na jakimkolwiek etapie postepowania naraza Odwotujgcego na wymierng

szkode finansowg. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 16.5 (w postepowaniu o sygn. 1475/23) oraz 16.6 (w

postepowaniu 1476/23) SWZ wykonawcy zobowigzania byli do ztozenia wraz z ofertg formularza - Kosztorys ofertowy

wraz ze zbiorczym zestawieniem kosztoéw (Formularz 2.3). Formularz ten podzielony na poszczegdine branze zawiera
kilkkaset pozycji kosztorysowych, ktére nalezalo uzupeinic o ceny jednostkowe. Kosztorys ofertowy oraz zbiorcze
zestawienie kosztoéw sg jawne. Z tego wzgledu wszyscy uczestnicy postepowania znajg wysokoS¢ cen jednostkowych
poszczegdlnych pozyciji kosztorysowych w ofercie Odwotujgcego. Zastrzezone informacje, przediozone Zamawiajacemu
na jego zadanie, obrazujg sposéb kalkulacji cen jednostkowych (tj. w tym poszczegolne sktadniki cenotworcze

Odwolujacego). Nie sg to wedtug Odwotujgcego informacje powszechnie dostepne i nie jest mozliwe ich samodzielne

ustalenie przez konkurentéw, np. tego typu dane nie sg zamieszczane z reguly nawet w kosztorysach opracowywanych i

przekazywanych Zamawiajgcemu w trakcie realizacji inwestycji. Odwotujgcy podaje, ze speit wszystkie wymagania

ustalone w art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 18 ust. 3 Pzp, w celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujacy dokonat bowiem zastrzezenia poufnosci w dacie przekazywania informacji Zamawiajgcemu oraz przedstawit

szczegOtowe wyjasnienia i dowody.

Odwolujacy w odwolaniach wskazat rowniez, ze zarzuty Zamawiajgcego zawarte w pismach z dnia 15 maja
2023r. ograniczajg sie do gotostownych twierdzen o ogolnikowosci wyjasnien, brakéw uzasadnienia i braku odpowiednich
dowodéw, co jest w ocenie Odwolujgcego sprzeczne ze stanem faktycznym obu spraw. Odwolujgcy podaje, ze
szczegOtowo wskazat zakres zastrzeganych informacji, opisat motywy decyzji o zastrzezeniu poufnosci tych danych,
podjete dziatania i ich wptyw na dziatalno$¢ jego organizaciji oraz zatgczyt w celu poparcia swoich twierdzen szereg
dokumentéw wewnetrznych.

Zamawiajgcy w dniu 2 czerwca 2023 r. zlozyt pisemne odpowiedzi na odwotania, w_ktdérych wnosit 0 oddalenie obu

odwotan w cato$ci.

Zamawiajgcy w ztozonych odpowiedziach na odwotania podnosi, ze ciezar dowodu, ze zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa spoczywat na Odwoltujgcym, ktéry takiego zastrzezenia dokonat. Aby wykaza¢ skuteczno$é

zastrzezenia danych informacji Odwolujacy zobowigzany byt wykazac tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk Zamawiajgcy wskazat, ze czynno$¢ badania
skutecznosci zastrzezenia przez Odwotujgcego dokumentéw i informacii, jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostata przez
niego przeprowadzona ze szczegolng staranno$cia w oparciu o ztozone przez Odwolujgcego w tym zakresie
wyjasnienia, a takze w odniesieniu do zastrzeganych dokumentéw i informacji. Zamawiajgcy dokonat weryfikacji czy
przedstawione przez Odwotujgcego informacje zastugujg na zgdang ochrone. W wyniku badania i oceny skutecznosci
dokonanego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji i dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego,

Zamawiajgcy postanowit odtajni¢ w catosci przedmiotowe dokumenty i informacje. Dokumenty i informacje w zakresie w

jakim podlegajg odtajnieniu przez Zamawiajgcego stanowity zatgczniki do pism Zamawiajgcego z dnia 15 maja 2023 r. W

ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze wszystkie zastrzegane informacje majg

charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg, ktore
jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, oraz ze korzystajgc z tych informac;ji
lub rozporzadzajgc nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy dokonujac zastrzezenia informacji miat petng Swiadomo$¢ tego, ze zastrzegane
przez niego informacje nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz zostaty juz ujawnione i sg powszechnie
dostepne dla kazdego (,Budowa obwodnicy miejscowosci Gaski w ciggu drogi krajowej nr 65” nr postepowania O/OL.D-
3.2411.22.2022). Okoliczno$¢ ta ma w ocenie Zamawiajgcego kluczowe znaczenie dla oceny stanu faktycznego sprawy,
gdyz jednoznacznie wskazuje, ze dokonywane przez Odwolujagcego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
sktadanych w postepowaniach przetargowych wyjasnien razgco niskiej ceny, majg charakter szablonowy i sg powielane



niezaleznie od faktycznej tresci dotgczanych do nich wyjasnien oraz bez wzgledu na to czy i jakie zatgczniki do tych
wyjasnien sg przez wykonawce dotgczane.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego oraz o$wiadczen,

a takze stanowisk Stron postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan, odwotania nie zawieraty
brakow formalnych i mogly zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotania wykazat interes w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawne;. Interes we
whniesieniu odwotan wynika z faktu, iz odtajnienie danych, ktére Odwolujgcy zastrzegt moze by¢ przyczyng wymiernych
strat finansowych Odwolujgcego oraz moze ostabi¢ jego pozycje rynkowg. Wniesione odwotania majg na celu
zapobiezenie tej sytuaciji.

Przystapienia do postepowania odwotawczego w obu sprawach w ustawowym terminie nie zgtosit zaden wykonawca.
Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowych postepowan, odwotan wraz z zatgcznikami,
odpowiedzi na odwotania wraz z zatgcznikami oraz dowoddw ztozonych przez Odwolujgcego na posiedzeniu.

Biorgc pod uwage stanowiska Stron i zgromadzony materiat dowodowy, Izba uznata, ze odwotania nie zastugiwaty na
uwzglednienie i w cato$ci podlegaty oddaleniu.

W zakresie podniesionych zarzutow Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi:

a)postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Poprawa
bezpieczenstwa ruchu drogowego na sieci TEN-T na drodze krajowej nr 91 — zadanie 6 — etap I’ (nr postepowania
O/KA.D-3.2411.23.2022), ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE dnia 5.09.2022r.
pod numerem: 2022/S 170-480693 oraz

b)postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Poprawa
bezpieczenstwa ruchu drogowego na sieci TEN-T na drodze krajowej nr 91 (dawniej nr 1) - zadanie nr 7 — przebudowa
odcinka Siedlec Duzy — Kozieglowy” (nr postepowania O/KA.D-3.2411.25.2022), ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE dnia 5.09.2022r. pod numerem: 2022/S 170-480694.

Pismami z dnia 15 maja 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odtajnieniu (pismo z dnia 15.05.2023r,;
znak: O.KA.D-3.2411.23.2022.18.mu): (i) wyjasnien Wykonawcy z dnia 27.01.2023r. dotyczacych ceny wraz z
zatgcznikami oraz (i) wyjasnien Wykonawcy z dnia 2.03.2023r. dotyczgcych ceny wraz z zatgcznikami oraz o odtajnieniu
(pismo z dnia 15.05.2023r.; znak: O.KA.D-3.2411.25.2022.17.mu): (i) wyjasnien Wykonawcy z dnia 25.01.2023r.
dotyczacych ceny wraz z zatgcznikami oraz (ii) wyjasnien Wykonawcy z dnia 24.02.2023r. dotyczacych ceny wraz z
zatgcznikami.

Odwotujgcy w ztozonych odwotaniach wskazat, ze utajnienie przez niego informacji i dokumentéw nastgpito z uwagi na
ich istotng warto§¢ gospodarczg dla Odwolujgcego oraz jest konsekwencjg stosowanych przez Odwotujgcego zasad
udostepniania oraz ochrony informacji dotyczacych i wytwarzanych przez Odwolujgcego w toku prowadzenia
dziatalno$ci gospodarcze;j.

Izba nie podziela zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 18 ust. 1
Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Art. 18 ust. 3 Pzp stanowi wyjatek od tej ogdlnej zasady.
Wspomniane postanowienie zezwala na nieujawnianie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw uznk, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5. Podkreslenia wymaga fakt, Ze to zastrzegajgcy dane informacje
jako tajemnice przedsiebiorstwa zobowigzany jest do wykazania zasadnosci takiego zabiegu. To na nim spoczywa
ciezar wykazania ziszczenia sie przesfanek definicji legalnej. Aby wykaza¢ skuteczno$é zastrzezenia informacii,
Odwolujacy zobowigzany byt wykazaé tgczne wystgpienie nastepujacych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk:

1)informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny posiadajgcy warto$é
gospodarcza,

2)informacje jako catosS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,

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

W przedmiotowych sprawach badaniu przez Izbe podlegajg czynnoSci Zamawiajgcego polegajgce na ocenie
przedstawionych przez Odwolujgcego uzasadnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Rozstrzygniecie zarzutow



przez Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze Odwotujgcy nie uzasadnit w sposéb
wystarczajgcy dokonanych zastrzezenia, w efekcie czego zawiadomit Odwotujgcego o odtajnieniu zastrzezonych przez
niego informacji. Zamawiajgcy nie dokonywat oceny, czy przekazane przez Odwotujgcego informacje mogg potencjalnie
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w prowadzonych postepowaniach zbadat jedynie, czy Odwolujacy
dostatecznie uzasadnit zastrzezenie informacji, a tym samym czy okre$lone informacje mogg pozostac niejawne.

W ocenie Izby uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedtozone przez Odwolujgcego przy okazji
sktadanych przez niego wyjasnien nie potwierdzajg zasadnosci utrzymania tajemnicy przedsigbiorstwa. Odwotujgcy nie
sprostat ciezarowi wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji. Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy
przedstawione przez Odwolujgcego uzasadnienia zastrzezenia majg charakter szablonowy i sg powielane niezaleznie
od faktycznej tresci dolgczanych do nich wyjasnien oraz bez wzgledu na to czy i jakie zatgczniki do tych wyjasnien sg
przez niego dolgczane. W ocenie Izby zastrzezenia dokonane przez Odwolujgcego majg charakter na tyle ogolny, ze
mogtyby w tym samym ksztalcie zostaé przedstawione w kazdym innym postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Potwierdzeniem tego fakiu jest przediozona dokumentacja dotyczaca postepowania pn. ,Budowa obwodnicy
miejscowosci Gaski w ciggu drogi krajowej nr 65" nr postepowania O/OL.D-3.2411.22.2022 Postepowanie to byto
prowadzone przez Oddziat GDDKIA w Olsztynie.

Wskaza¢ nalezy, ze uzasadnienia zawarte przez Odwotujgcego zawierajg tylko gotostowne deklaracje o wartosci
gospodarczej okreslonych informacji wysokosci narzutu oraz zysku, rozbicia cen na elementy cenotworcze, kalkulacji

szczegbtowych, cen jednostkowych oraz zatgcznikdéw, w tym ofert podwykonawcoéw, przy czym wartoS¢ ta — w ocenie

Izby — nie zostata ani wykazana, ani nawet uprawdopodobniona. Jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
aby dana okoliczno$¢ zostata uznana za wykazang musi by¢ przedstawiona w sposéb przekonujgcy oraz musi zostaé

udowodnione, ze ma okreslone cechy (wyrok z dnia 9 lipca 2020 r., KIO 822/20). Zdaniem Izby Odwotujgcy nie sprostat
powyzszemu. Bowiem aby informacja miata dla Odwotujgcego wartos¢ gospodarczg powinna ona stanowi¢ zrédto
zyskéw lub przynajmniej pozwoli€ mu na zaoszczedzenie jakichs kosztéw, czego w przedmiotowych sprawach

Odwotujgcy nie wykazat.

Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 stycznia 2021 r. (KIO 18/22) w odniesieniu do kalkulaciji
cenowej stwierdzi¢ nalezy, ze gdyby przyja¢ twierdzenia, ze kalkulacja taka ma ze swej natury warto$¢ gospodarcza,

gdyz ujawnia polityke cenowg wykonawcy, to prowadzitoby to do nieakceptowalnego wniosku, ze moze ona co do zasady

pozostawa¢ w postepowaniach o udzielenie zamowienia niejawna. Z uzasadnien sporzgdzonych przez Odwotujgcego
nie sposdb powzigé zadnej wiedzy, dlaczego akurat kalkulacje przedstawione przez niego w postepowaniach

prowadzonych przez Zamawiajgcego miatyby taka tajemnice przedsiebiorstwa stanowi¢, nie wiadomo, jakie szczegdine
cechy mozna tej kalkulacji przypisa¢. Kalkulacje zostaty wykonane przez Odwotujgcego na potrzeby konkretnych
postepowan, nie wiadomo w zwigzku z tym, w jaki sposéb moglyby by¢ w przysztoSci wykorzystane przez innych

wykonawcow w celu stworzenia przewagi konkurencyjnej. Izba nie kwestionuje przy tym, ze kalkulacja ceny
w okreslonych okolicznosciach moze mie¢ warto$¢ gospodarcza, warunkiem zachowania jej niejawnosci jest jednak
wykazanie tej wartoci przez wykonawce, czemu Odwotujgcy nie podotat.

Analogicznie nalezy oceni¢ uzasadnienie objecia tajemnicg przedsigbiorstwa informacji o podmiotach, z ktorymi
Odwolujacy wspdtpracuje i ztozonych przez te podmioty ofertach. Odwotujgcy nie odnidst sie do ofert kontrahentéw
indywidualnie, nie wykazal, aby poszczegolne oferty zawieraty niedostepne innym wykonawcom warunki handlowe. Na
uwage zastuguje rowniez fakt, ze czes¢ ofert zostata ujawniona we wspomnianym powyzej postepowaniu w Gagskach.

Co wiecej jedynie jeden z okolo 90 podwykonawcow, z ktérymi wspdipracuje w swojej ofercie wskazat koniecznos¢

zastrzezenia informacji. Odwotujgcy w przedmiotowych postepowaniach postuzyt sie kilkkoma przyktadowymi ofertami
sposrod okoto 90, ktérymi dysponuje. Nie wskazat nawet, ze doktadnie z tych ofert zamierzat skorzystac przy realizaciji
zamowien na rzecz Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego przedstawienia konkretnego i jednoznacznego
uzasadnienia obu decyzji o odtajnieniu wyjasnien ztozonych przez Odwolujacego, co w ocenie Odwotujgcego stanowi
naruszenie zasad przejrzystosci i jawnoSci postepowania Izba wskazuje, ze oba uzasadnienia zostaty sporzgdzone
przez Zamawiajgcego rzetelnie. Zamawiajgcy odniést sie w nich do wszystkich przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wskazujagc Odwolujgcemu, dlaczego nie uznat dokonanych przez Odwolujgcego zastrzezen za
skuteczne.

Reasumujac Izba uznata, Ze odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie,

a w dziataniach Zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia zasad wynikajgcych z Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 Pzp, a takze w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajac w tym zakresie



o obcigzeniu kosztami postepowania odwotawczego strone przegrywajaca, czyli Odwotujgcego.
Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekia, jak w sentencji.



