Sygn. akt: KIO 3130/21
WYROK
z dnia 22 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant; Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 18 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 22 pazdziernika 2021 roku przez odwotujgcego, tj.
wykonawce L. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg L. K. Firma
Ustugowo - Handlowo - Produkcyjna z siedzibg w Ranizowie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad - Oddziat w Rzeszowie, przy udziale wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Autostrada Mazowiecka spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe
spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Zamawiajgcego oraz
przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony

przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r.
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 3130/21
UZASADNIENIE

Skarb Panhstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad - Oddziat w
Rzeszowie, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego o
udzielenie zamoéwienia publicznego postepowanie pn. ,Catoroczne utrzymanie drog
krajowych zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Rzeszowie wraz ze wszystkimi elementami z podziatem na dwie czesci zaméwienia: czesc
nr 1 w Rzeszowie Qua Debica, czes¢ nr 2 Rejon w Krosnie. Przedmiotowe odwotanie
dostato ztozone w ramach czes¢ nr 1, dotyczacej rejonu w Rzeszowie OUA Debica. Nr
postepowania: O.RZ.D-3.2413.10.2020.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 5 maja 2021 r., nr 2021/S 087-207755.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego prowadzone
jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086), dalej jako ,ustawa Pzp”. Natomiast do
toczgcego sie postepowania odwotawczego, z uwagi na date jego wszczecia, zastosowanie
majg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), dalej jako

,howa ustawa Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawca L. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg L. K. Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna z siedzibg w Ranizowie (dalej:
,Odwotujgcy”) 22 pazdziernika 2021 roku ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec czynnosci polegajacej na przyjeciu, ze informacje zawarte w pismie
Odwotujgcego z dnia 5 sierpnia 2021r., zawierajgcym wyjasnienia ceny zaoferowanej przez
wykonawce, nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa Odwotujgcego (z zastrzezeniem firm i
danych pozwalajgcych zidentyfikowa¢ podwykonawcow) oraz, ze Odwotujgcy nie wypetnit
przestanki wynikajgcej z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i nie wykazat w sposéb wystarczajacy, ze

zastrzezone w wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust.
2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,u.z.n.k.”)

oraz w zw. z art. 7 Pzp przez niezasadne przyjecie, ze informacje zawarte w wyjasnieniach
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ceny z dnia 5 sierpnia 2021r. nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego, a
nadto, ze Odwotujgcy nie wykazat w sposob wystarczajacy, ze zastrzezone w wyjasnieniach
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy zastrzezone informacje majg
walor tajemnicy przedsiebiorstwa, co zostato przez Odwotujgcego odpowiednio wykazane.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci polegajgcej na uznaniu, ze informacje zawarte w
wyjasnieniach ceny Odwotujgcego z dnia 5 sierpnia 2021r. i zastrzezone przez niego
jako tajemnica przedsiebiorstwa, tajemnicy tej nie stanowig, ewentualnie:

b) uniewaznienie czynnosci polegajacej na uznaniu, ze informacje zawarte w
wyjasnieniach ceny Odwotujgcego z dnia 5 sierpnia 2021r. i zastrzezone przez niego
jako tajemnica przedsiebiorstwa, tajemnicy tej nie stanowig — w czesci, w jakiej
decyzja Zamawiajgcego odnosita sie do informacji zawartych w kalkulacji
szczegOtowej ceny (wraz z zatozeniami do kalkulacji) przedstawionej przez
Odwotujgcego.

Whiosek z pkt b) zostat nastepnie wycofany przez Odwotujgcego podczas rozprawy.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z 6 lipca 2021 r. wezwat Odwotujgcego
do wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wysokosci zaoferowanej ceny. W wezwaniu
Zamawiajacy podkreslit, ze oczekuje ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien, w tym dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny. Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 5 sierpnia 2021 r.
Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia ceny (,Wyjasnienia”), przedstawiajgc Zamawiajgcym bardzo
obszerne i szczegotowe wyjasnienia, uzupetnione szczegdtowg kalkulacjg poszczegdlnych
pozycji rozliczeniowych przewidzianych kosztorysami ofertowymi oraz licznymi dowodami
postaci m.in. ofert dostawcéw, podwykonawcow, umédw, zestawien sprzetu
wykorzystywanego do realizacji zamodwienia itp. Odwotujgcy wyjasnit, ze dokumenty
sktadajgce sie na Wyjasnienia podzielit na dwie czesci, tj. te, ktore w cato$ci mogg zostac
udostepnione pozostatym wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu, oraz te, ktoére
zawierajg w swej tresci informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego,
wytgczone z udostepnienia pozostatym wykonawcom.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie zastrzegt jako tajemnicy przedsiebiorstwa cafo$ci
dokumentéw i informacji sktadajgcych sie na wyjasnienia ceny, ograniczajgc sie wytgcznie
do zastrzezenia tych dokumentéw (informacji), ktére majg z jego punktu widzenia najwigkszg
warto$¢ gospodarczg. Odwotujgcy wyjasnit, ze wraz z Wyjasnieniami Odwotujgcy przedstawit

rébwniez Zamawiajgcemu obszerne, szczegoOtowe i poparte dowodami uzasadnienie dla



zastrzezenia czesci przedstawianych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
(,Uzasadnienie”), w ktérym wykazano zasadnos¢ czynionego zastrzezenia. Odwotujgcy
wskazat, ze pismem z 12 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
zamiarze odtajnienia wszystkich informacji zawartych w Wyjasnieniach i zastrzezonych przez
Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa (z wytgczeniem firm i danych pozwalajgcych
zidentyfikowa¢ podwykonawcéw), wskazujagc, ze w jego ocenie zastrzegane informacje nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, a Odwotujgcy nie wypetnit przestanki wynikajgcej z art.
8 ust. 3 Pzp i nie wykazat w sposdb wystarczajacy, ze zastrzezone w wyjasnieniach
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Z powyzszym stanowiskiem Zamawiajgcego, Odwotujgcy sie nie zgadza. Odwotujgcy
zwrocit uwage, ze przedmiotem zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa nie jest cena
zaoferowana przez Odwotujgcego — cena catej oferty, jak i zalgczone do oferty kosztorysy
ofertowe zawierajgce ceny jednostkowe lub odpowiednio ceny za poszczegdine elementy
rozliczeniowe sg jawne. Odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiotem zastrzezenia ze strony
Odwotujgcego sg informacje zawarte w kalkulacjach szczegdtowych poszczegdlinych cen
jednostkowych/cen za element, przy czym mowigc o kalkulacji szczegétowej nalezy mie¢ na
mysli zaréwno przedstawione przez Odwotujgcego wyliczenia, jak i uzupetniajgce je
zatozenia do wyliczen (zawarte w czesci wstepnej wyjasnien oraz w samej kalkulacji -
dodatkowe opisy do poszczegélnych pozycji). Odwotujgcy podkreslit, iz uzycie przez
Zamawiajgcego okreslenia ,kalkulacja szczegolowa” jest w tym przypadku zasadne, gdyz
Odwotujgcy w odréznieniu od wiekszosci wykonawcow, ktérzy uprzednio skfadali wyjasnienia
ceny w Postepowaniu nie poprzestat na przedstawieniu prostego rozhicia cen
jednostkowych/cen za elementy rozliczeniowe na sktadowe: koszty robocizny, materiatow,
sprzetu, inne koszty, koszty posrednie, zysk, lecz przedstawit szczegdtowg informacije
odnosnie tego, w jaki sposéb kazda z tych sktadowych zostata wyliczona, przy jakich
zatozenia, przy wykorzystaniu jakich zasobéw ludzkich i sprzetowych itd.

Odwotujgcy wskazat tez, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego rzeczywiscie
dotyczy tego konkretnego zamodwienia (tego konkretnego Postepowania), jednakze
kalkulacja ceny, co szczegétowo przedstawiono i wyjasniono w Uzasadnieniu, opiera sie na
zatozeniach do kalkulowania wspdélnych dla wszystkich postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego,

o ktdére ubiega sie Odwotujgcy. Wobec czego jak wskazat Odwotujgcy sposob wyliczenia
ceny, w tym zwtaszcza zatozenia lezgce u podstaw tej wyceny, nie sg wiec wilasciwe dla tego
tylko postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy brak mozliwosé zakwalifikowania
informacji zawartych w  kalkulacji szczegétowej Odwotujgcego jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wywodzi z tego, ze w jego ocenie informacje zawarte w szczegotowej

kalkulacji nie mogg zostaé wykorzystane przez konkurencyjnych wykonawcéw do — jak
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mozna wnioskowa¢ — wyliczenia wtasnej ceny ofertowej. Sg to bowiem zatozenia wiasciwe
tylko dla Odwotujgcego. Wniosek ten jest zdaniem Odwotujgcego nieprawidtowy.

Odwotujgcy wskazat, ze po pierwsze, podane w kalkulacji szczegoétowej
Odwotujgcego np. ilosci robot mozliwych do wykonania w okreslonej jednostce czasu sa
ustalone m. in. z uwzglednieniem rozwigzah organizacyjnych i/lub technicznych rowniez
szczegotowo opisanych w kalkulacji (np. co do ilosci os6b wchodzgcych w sktad brygady
roboczej i ich kwalifikacji oraz sposobu organizacji ich pracy, co do doboru sprzetéw do
realizacji danego zakresu ustug, ze szczegdélnym uwzglednieniem rozwigzan
.Zaprojektowanych” przez samego wykonawce, np. doposazenie pojazdu wykorzystywanego
do wykonywania ustug zwigzanych z myciem elementéw drogi, sposéb doposazenia brygad
koszgcych). Odwotujgcy wskazat, ze zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze obecnie sg to
dane wiasciwe dla Odwotujgcego, jednak po ich ujawieniu nic nie bedzie stato na
przeszkodzie by konkurencyjni wykonawcy wdrozyli u siebie wszystkie te rozwigzania
organizacyjne i techniczne szczegoétowo opisane w zatozeniach do kalkulacji i docelowo
osiggneli takg samg lub zblizong wydajnos¢ (a wiec jeden z podstawowych wskaznikow do
kalkulacji), niwelujgc niewatpliwa przewage konkurencyjng Odwotujacego.

Po drugie, jak wskazat Odwotujgcy inaczej niz w robotach budowlanych dla branzy
ustug zwigzanych z utrzymaniem droég nie ma dostepnych na rynku zestawien, zbioréw czy
innych podobnych opracowan, ktére wskazywatby jakie rodzaje naktadéw wigzg sie z
wykonaniem danej ustugi i o jakiej wartosci wskaznikowej (wskazujgcej na konieczne
zaangazowanie danego zasobu przy realizacji danej pracy, a wiec de facto odnoszace sie do
wydajnosci pracy brygad roboczych, sprzetéw danego rodzaju itp.) te naktady nalezy przyjaé
do kalkulacji. Nie ma wiec w tej branzy odpowiednikow KRN opracowywanych dla robét
drogowych. Nie ma réwniez wydawnictw typu Sekocenbud zbierajgcych dane o cenach
wystepujacych na rynku. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze nie ma takze programéw do
kalkulowania zbierajgcych te dane, z wykorzystaniem ktérych mozna by — znajgc ilosci
wynikajgce z OPZ — w prosty sposéb wyliczy¢ cene ofertowg. Wobec tego, jak wskazat
Odwotujgcy kalkulacja szczegétowa przedstawiona przez Odwotujgcego jest wiec w istocie
bazg danych na temat funkcjonujgcych na rynku cen, mozliwych sposobow wykonania robot,
przyjmowanych wskaznikow do wyliczenia ceny — bazg danych, kitérg sam Odwotujacy, jak
wynika z Uzasadnienia, zbierat przez wszystkie lata swojej dziatalnosci. Podmiot, ktéry
uzyska takg ,gotowg” bazg nie musi juz gromadzi¢ i porownywac¢ danych ,z rynku”, a w
miejsce nieznanych sobie wskaznikéw czy danych moze przyjg¢ do wiasnej kalkulacji dane
Odwotujgcego. Stanem idealnym jest oczywiscie taki, w ktérym kazdy wykonawca dla kazde;j
pozycji rozliczeniowej ma juz ustalone wtasne wskazniki do kalkulowania i zebrane wiasne
dane o cenach (materiatdw, ustug itp.), jednak jak pokazuje doswiadczenie zyciowe tak nie

jest i wykonawcy chetnie positkujg sie danymi z réznych opracowan, czy nawet danymi
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odnoszgcymi sie do innych wykonawcéw, by uwiarygodni¢ swoja cene. Dzieje sie tak m. in. z
tego wzgledu, ze na rynku wystepujg wykonawcy, ktorzy kalkulujg cene wylgcznie w taki
sposob by uzyska¢ zamowienie, a rzeczywistymi kosztami realizacji zamowienia martwig sie
dopiero podzniej, o czym najlepiej $wiadczy okolicznosé, ze zamawiajgcy regularnie
stwierdzajg razgco niski charakter oferowanych im w takich postepowaniach cen. Dla takich
wykonawcéw przeszkodg w wykorzystaniu zatozen do kalkulacji Odwotujgcego moze nie by¢
to, ze sg to zatozenia wtasciwe dla Odwolujgcego, celem podstawowym bedzie wytgcznie
uwiarygodnienie wtasnych kalkulacji i zdobycie zamdéwienia.

Po trzecie, jak wskazat Odwotujacy - Zamawiajgcy zdaje sie pomijac, ze z uwagi na
wielokrotne zastosowanie danych (zatozen) do kalkulacji przedstawionych w kalkulacji
szczegotowej Odwotujgcego, konkurencyjni wykonawcy bedg mogli przewidzie¢ strategie
cenowg Odwotujgcego w kolejnych postepowaniach (a Zamawiajgcy w najblizszym czasie
bedzie wszczynat kolejne postepowania o takim samym przedmiocie). Jako przyktad mozna
tu wskaza¢ sposéb wyceny ustug z grupy VIl Formularza cenowego zwigzanych z recznym i
mechanicznym koszeniem trawy. Odwotujgcy wyjasnit, ze bardzo szczegdtowo ,rozpisat” w
kalkulacji szczegdtowej zatozenia do wyceny tych ustug, w tym réwniez organizacje brygad
roboczych oraz ich wyposazenie w sprzet. Z kalkulacji jasno wynika, ze dobdr brygady jest
powigzany z witasciwosciami terenu koszonego (jego wielkoécig, szerokoscig, spadkami
terenu itp.). Odwotujgcy argumentowat, ze znajgc zatozenia Odwotujgcego i ilosci oraz
specyfike terenu podlegajgcego koszeniu w kolejny postepowaniu (dane z OPZ i wizji
lokalnej) kazdy z wykonawcéw bedzie mégt z tatwoscig wyliczy¢, ile ta ustuga powinna
kosztowac¢ Odwotujgcego. Podobnie jest z innymi pozycjami, np. z pozycjg dotyczgcg mycia
elementéw drogi. Odwotujgcy w Wyjasnieniach szczegétowo opisat takze, jakie zasady
przyjmuje dla kalkulacji kosztow zapewnienia sprzetu i jak je pokrywa z realizowanych
kontraktéw (a wiec nie tylko tego). Znajac koszty Odwotujgcego, tatwo przewidzie¢ jego
strategie biznesowg i np. dzigki odpowiedniemu zmniejszeniu wlasnych oczekiwan co do
zysku, wyprzedzi¢ Odwotujgcego w kolejnym postepowaniu. Odwotujgcy, chcgc odbudowac
swojg przewage konkurencyjng musiatby na nowo opracowywac i wdrazaC rozwigzania
stuzgce optymalizacji kosztow, co rzecz jasna wigzatoby sie z koniecznoscig ponoszenia
dodatkowych kosztéw, a by¢ moze utratg zyskdw z niektérych kontraktow.

Odwotujgcy wskazat, ze wszystkie te argumenty Odwotujgcy zawart w uzasadnieniu
(str. 2 — 3), lecz Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgcego, nie dokonat ich wiasciwej oceny,
istotnie upraszczajgc zasygnalizowane przez Odwotujgcego problemy zwigzane z
wykonawcom szczegdtowych danych zbieranych przez Odwotujgcego przez lata
prowadzonej przez niego dziatalnosci i wykorzystywanych do kalkulowania cen w kazdym

kolejnym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.



W ocenie Odwotujgcego rownie duzym uproszczeniem jest stwierdzenie, ze sama
wiedza o cenach, jakie uzyskuje Odwotujgcy od dostawcéw i podwykonawcéw nie ma
wartosci gospodarczej, gdyz ,wiedza, ze dany produkt mozna zakupi¢ za pewng cene nie
stanowi samoistnie, ze pozostali wykonawcy bedg mogli takze ,wynegocjowac” takg cene w
kontraktach ze swoimi kontrahentami”. Zamawiajgcy zdaniem Odwotujgcego pomija jednak,
ze taka wiedza moze sta¢ sie podstawg do tego, by podja¢ probe renegocjacji kontraktow lub
bodzcem do tego by poszukiwaé nowych dostawcéw dla danego zakresu materiatdow albo
innych sposobow optymalizacji kosztéw w danym obszarze (czego by¢ moze konkurencyjni
wykonawcy nie uczyniliby bedgc przekonanym, ze ich sytuacja jest w danym zakresie
optymalna). Takie informacje sg rowniez bezptatng bazg danych — danych, kiére w
normalnych warunkach nalezatoby zbiera¢ na rynku, ponoszac z tego tytutu okreslone koszty
(jak wyjasniono powyzej nie ma dostepnych na tym rynku ogélnych informatoréw o cenach).
Jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy nie odniést sie do kwestii wprost wskazanej w
Uzasadnieniu przez Odwotujgcego, ktory wyjasniat, ze ,Informacje o cenach, za jakie
Wykonawca nabywa okredlone materiaty i ustugi (nawet bez wiedzy u jakich podmiotow)
oraz o pozostatych warunkach, na jakich sg zawierane przez niego umowy pozwala na
ustalenie, jakie koszty ponosi Wykonawca w zwigzku z realizacjg zamowieniem zwigzanych
z utrzymywaniem drog, co z kolei pozwala przewidzie¢, jak Wykonawca zachowa sie przy
skfadaniu kolejnych ofert w tego typu postepowaniach (jaki poziom ceny jest w stanie
zaoferowag, jak wysoki zysk zaktada przy tego typu zaméwieniach). Taka wiedza po stronie
konkurencyjnych wykonawcow moze utrudni¢ Wykonawcy konkurowanie o kolejne
zamoOwienia, np. zmuszajgc go do obnizenia poziomu oczekiwanej marzy (...)” (str. 6
Uzasadnienia).

Zdaniem Odwotujgcego bez znaczenia w kontekscie tego pozostaje, czy ceny
wynegocjowane czy oferowane Odwotujgcemu sg wyjgtkowo korzystne (czy Odwotujgcy
stosuje ,agresywng polityke negocjacyjng”), juz sama bowiem informacja, ze Odwotujacy
dany materiat (np. sél drogowg o wartosci kilkunastu milionéw na kontrakt) kupuje za cene x,
jest zrodtem cennych informacji dla konkurentéw, pozwala bowiem na ustalenie, w jakich
obszarach Odwotujgcy ma przewage konkurencyjng, na jakim poziomie ksztattujg sie koszty
Odwotujgcego za dany zakres itd.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegaé, ze zastrzegana
informacja nie jest informacjg o tym, ze dana ustuga lub dany materiat na rynku kosztujg x zi,
ale ze za tg wiasnie ustuge lub materiat Odwotujgcy ptaci x zt i takg wtasnie cene musi
uwzgledni¢ w swoich kalkulacjach ceny. Jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy w koncowej
czesci decyzji z dnia 12 pazdziernika 2021r. o odtajnieniu informacji zastrzezonych przez
Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa kilkukrotnie wskazuje na brak ,udowodnienia”

przez Odwotujgcego, iz ceny uzyskane przez Odwotujgcego od dostawcéw czy
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ustugodawcéw s3g ,szczegOlnie niskie”, ze ,podwykonawcy posiadajg jakies szczegolne
zasoby”, co powoduje, ze Odwotujgcy nie moze wspoétpracowaé z innymi, ze ,istnieje
agresywna sytuacja negocjacyjna”, jednakze okolicznosci te sg w kontekscie Uzasadnienia
przedstawionego przez Odwotujgcego nieistotne dla oceny, czy zastrzegane informacije
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odwolujgcy wskazat, ze nie ma obiektywnie
mozliwosci wykazagé, ze jego ceny sg wyjgtkowo niskie, bo nie ma publikacji okreslajacych
ceny ,rynkowe” ($rednie) dla takich ustug, a Odwotujgcy nie zna cen konkurentéw, ale jak
wskazano powyzej wartos¢ takiej informacji Odwotujgcy wywodzi przede wszystkim z
powigzania ceny z jego osobg. Odwotujgcy wskazat, ze nie moze réwniez udowodnic, ze
jego podwykonawcy majg unikalne zasoby i Odwotujgcy nie moze wspétpracowaé z innymi
podmiotami — w wiekszosci przypadkow zapewne mozliwe byloby bowiem nawigzanie
wspétpracy z innymi podmiotami, jednak — co réwniez zostato szczegétowo wyjasnione w
Uzasadnieniu — Odwotujgcy podejmujgc sie wspotpracy z nowym dostawcg lub
podwykonawcg musiatby ponie$¢ koszty jego wyszukania na rynku, weryfikacji jego
zdolnosci, prowadzenia z nim rozmoéw, a wreszcie liczy¢ sie z ryzykiem, ze wspétpraca z
danym podmiotem nie bedzie uktadata sie pomysinie i wykonawca bedzie musiat ponosi¢
dodatkowe koszty (np. zmiany podwykonawcy w trakcie wykonywania robét, kar umownych,
opoznien, koszty dochodzenia roszczen od podwykonawcy). Okolicznosc, ze tych wszystkich
kosztow Odwotujgcy nie ponosi (bo ponidst je wezesdniej) jest wystarczajgca do przyjecia, ze
dzieki takim informacjom Odwotujgcy ma przewage konkurencyjng, a wiec informacje te
majg wartos¢ gospodarcza.

Zdaniem Odwotujgcego, catkowicie niezrozumialy jest takze zarzut ze strony
Zamawiajgcego, jakoby Odwotujgcy nie wyjasnit, w jaki sposdb ujawnienie informacji o
zasobach posiadanych przez Odwotujgcego mogto doprowadzi¢ do utraty przez niego zysku
i zosta¢ wykorzystane przez konkurencyjnych wykonawcéw. Odwotujgcy podkresla, ze w
czesci d) Uzasadnienia (str. 7) Odwotujgcy szczegdtowo odnidst sie do kwestii
podniesionych przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy przywotat stanowisko wyrazone w orzecznictwie Izby, zgodnie z ktérym
gdy mowa przede wszystkim o wykazaniu wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji
wykonawcy mogg poprzestaé na przedstawieniu szczegdtowego, rzetelnego wyjasnienia w
zakresie okolicznosci, ktére przesgdzajg o wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji,
co Odwotujgcy w niniejszej sprawie uczynit. W $lad za tym Zamawiajgcy moze przyjac, ze
wykonawca nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzeganej informacji tylko w tych
przypadkach, gdy brak jest takiego rzetelnego wyjasnienia (co nie ma miejsca w niniejszej
sprawie) lub wyjasnienie przedstawione przez wykonawce, oceniane z uwzglednieniem
doswiadczenia zyciowego i zasad logiki oraz w korelacji z zastrzeganymi informacji jest

nieprzekonywujgce. Zamawiajgcy twierdzgc jednak, ze dane wyjasnienie jest
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nieprzekonywujgce powinien jednoznacznie wskazac, jakie wzgledy przesgdzity o takiej
ocenie.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy zdaje sie zmierza¢ w drugim ze wskazanych
kierunkow, jednakze przedstawiona przez niego argumentacja referuje jedynie do czesci
przedstawionego przez Odwotujgcego Uzasadnienia (Zamawiajgcy nie odnidst sie do istotnej
czesci argumentow podniesionych w Uzasadnieniu, co zdaje sie potwierdzaé, ze ich nie
kwestionuje), a argumenty podniesione przez Zamawiajgcego, po ich blizszej analizie,
okazujg sie nielogiczne, nie uwzgledniajgce realidéw rynkowych i oderwane od argumentow
samego Odwotujgcego i rodzaju (w tym stopnia szczegdtowosci) zastrzeganych przez niego
informacii.

Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, potwierdza, ze ocena charakteru informac;ji
zastrzezonych przez Odwotujgcego dokonana przez Zamawiajgcego byta nieprawidtowa,
oderwana od realiow niniejszej sprawy, a w slad za tym zostata dokonana z naruszeniem
podstawowych zasad prowadzenia postepowania.

Naruszenia zasad postepowania Odwotujgcy upatruje natomiast w tym, ze
Zamawiajgcy odtajnit rowniez wyjasnienia wykonawcéw ReDrog s.c., FBserwis S.A. oraz
Eurovia Polska S.A. Odwotujgcy wyjasnit, ze o ile decyzja Zamawiajgcego w przedmiocie
odtajnienia wyjasnien ww. wykonawcow byta stuszna, o tyle uwaza, ze traktujgc réwno
wykonawcow w tym postepowaniu wobec wyjasnien przez niego ztozonych utrzymanie ich w
tajemnicy powinno mie¢ miejsce, z uwago na to, ze wyjasnienia Odwotujgcego cechujg sie
znacznie wiekszym stopniem szczegotowosci, podobnie jak samo uzasadnienie zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy pismem z 17 listopada 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac

o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy ustalila, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony
prawnej, poniewaz jest wykonawcg uczestniczgcym w postepowaniu o to zamowienie

publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze

uczestnikow postepowania skutecznie zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
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udzielenie zamdwienia Autostrada Mazowiecka spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie oraz Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe spétka akcyjna z siedzibg w

Warszawie, po stronie Zamawiajgcego.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéow (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze
ponadto ztozone w sprawie pisma procesowe przez Strony i Uczestnikdw postepowania, w

tym odpowiedz na odwotanie.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia

sprawy.

Pismem z 12 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o
zamiarze odtajnienia wyjasnien zawartych w pismie z 5 sierpnia 2021 r. wraz z dowodami,
stanowigce odpowiedZz na wezwanie do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia
zaoferowanej ceny, w trybie art. 87 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, z wytgczeniem firm i
danych pozwalajgcych zidentyfikowaé kontrahentow Odwotujgcego zawartych w tym pismie i
zatgcznikach. Uzasadnienie faktyczne tej czynnosci byto nastepujgce:

»(-..) Jako tajemnice przedsiebiorstwa Wpykonawca zastrzegt czeS¢ wyjasnien
zawartych w pismie (oznaczonych jako tajemnica przedsiebiorstwa - kolorem zottym) z dnia
5 sierpnia 2021r. zawierajgcego wyjasSnienia oraz dowody, stanowigce odpowiedZ na
wezwanie do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej ceny w trybie art.
87 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwanej dalej ,uznk” przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catosc¢ lub
w Sszczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgf, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Po zapoznaniu sige z trescig pisma z dnia 5 sierpnia 2021r. oraz zatgczonego do
niego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy stwierdzit, ze utajnione przez

Wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy przedsigebiorstwa w rozumieniu przepisow

11



uznk, z zastrzezeniem firm i danych pozwalajgcych zidentyfikowac¢ podwykonawcdéw, oraz,
ze Wykonawca nie wypetnit przestanki wynikajgcej z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i nie wykazat w
Sposob wystarczajgcy, ze zastrzezone w Wyjasnieniach z dnia 5 sierpnia 2021r. informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W wyroku z dnia 23 kwietnia 2018r., sygn. akt KIO
636/18 Izba podkredlita, ze tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete wszystkie
informacje, jakie zostang za takie uznane przez podmiot, ktéry nimi dysponuje. Podmiot ten
musi by¢ przygotowany na uzasadnienie warto$ci tych informacji, a przede wszystkim ich
wyjatkowego charakteru, jaki uzasadnia koniecznoSc ich utajnienia.

Biorgc pod uwage powyzsze wskazac nalezy, ze tre$¢ przepisu art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, w przypadku zamiaru zastrzezenia przez Wykonawce okres$lonych informacji zawartych
w ofercie, z uwagi na zawartg w nich tajemnice przedsiebiorstwa, naktada na wykonawce
obowigzek zadeklarowania jakie dokumenty i w jakim zakresie sg objete ww. tajemnicg.
Podkreslic nalezy, ze jednocze$nie ze ztozeniem oswiadczenia Wykonawca powinien
wykazac, ze zastrzezone informacje, spetniajg tgcznie wszystkie przestanki wymienione w
przepisie art. 11 ust. 2 uznk. Zatem niezbedne jest nie tylko sprecyzowanie rodzaju
informacji, ale przede wszystkim wykazanie przez Wykonawce, iz posiada ona konkretng
warto$¢ gospodarczg oraz, ze wykonawca podjgt dziatania majgce na celu zachowanie
poufnosci.

Jak wynika z powyzszego na wykonawce natozono obowigzek wykazania
Zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwencji rolg Zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy
Wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zauwazy¢ nalezy, ze sformutowanie uzyte przez ustawodawce,
w ktorym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza cosS wiecej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. A juz z pewnoscig za
wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z
przepisu art. 11 ust. 2 uznk.

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszego postepowania
wskazac nalezy, iz Wykonawca, do ktérego nalezy inicjatywa co do sposobu wykazania, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie sprostat ciezarowi
tgcznego wykazania przestanek okre$lonych w art. 11 ust. 2 uznk.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze celem regulacji dotyczgcych mozliwosci
kwalifikowania okre$lonych danych jako tajemnicy przedsiebiorcy jest niewgtpliwie ochrona
informacji, ktére majg warto$¢ gospodarczg - sg istotne z punktu widzenia funkcjonowania na
wolnym rynku w kontekscie konkurencyjno$ci wzgledem innych podmiotéw, prowadzgcych

dziatalnos¢ w tym samym czy podobnym zakresie rynku. Jednakze pojecia tajemnicy nie
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sposob odnosi¢ do prob utajniania wszystkich informacji, ktére mogg miec jakgkolwiek
warto$¢ gospodarczg dla podmiotow dziatajgcych na rynku, w szczegoélnosci gdy nie sg one
uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotow konkurencyjnych. Stad w judykaturze uksztaftowat
sie jednolity poglad, Zze o tym Ze co$ stanowi tajemnice przedsiebiorcy przesgdza nie tylko
wola utajnienia (element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie akceptowanych
wartosci, ktérych ochrona uzasadnia objecie danych informacji tajemnica.

Wykonawca zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorcy, m.in. kalkulacje szczegofowe
wraz z zatozeniami.

Zamawiajgcy wskazuje, ze poszczegoélne pozycje, ktore sktadajg sie na cene w
postepowaniu i stanowig jedynie wyjasnienie ceny co do zasady nie mogg zostac utajnione.
Cena w postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okre$lonego zamdwienia.
Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna moéwic, ze jest ona tajemnicg
przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem
tylko tego postepowania. W kalkulacjach szczegdétowych wykonawca nie przedstawit nic
innego, jak tylko wtasnie kalkulacje zaproponowanej ceny, przyjetg na potrzeby konkretnego
postepowania, co podwaza obiektywng warto$¢ gospodarczg ujetych w niej informacji.
Wykonawca nie wykazat jakoby sporzgdzone przez niego Kalkulacje wraz z zatoZzeniami
posiadaty obiektywng warto$¢ gospodarczg. Nie sposéb bowiem uznac, ze na skutek
ujawnienia danych ujetych w kalkulacji szczegétowej wraz z zatozeniami, mogfoby doj$¢ do
zZmniejszenia jego szans na ztozenie najkorzystniejszej oferty w kolejnych postepowaniach.
Wedftug Zamawiajgcego mato prawdopodobne jest by jakikolwiek inny wykonawca mogt
skorzystac z kalkulacji Wykonawcy, bowiem taka kalkulacja ksztattowana jest w zaleznosci
od dostepnych dla kazdego z wykonawcow zasobow | warunkow realizacji danego
zZamowienia.

Powyzsze istotne jest rowniez ze wzgledu na fakt, ze Zamawiajgcy zastrzegt dane
mogagce identyfikowac kontrahentéw wykonawcy, a tym samym uniemozliwit pozostatym
wykonawcom ewentualne nawigzanie kontaktu z tymi podmiotami. Rowniez warunki
zawierania przez Wykonawce umow, w zwigzku z zastrzezeniem nazw kontrahentéw, nie
powinny zdaniem Zamawiajgcego stanowic¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, tym bardziej, iz
abstrahujgc od zauwazalnych na rynku wahan cen, kazde z postepowarn charakteryzuje sie
odmiennymi warunkami, co niewatpliwie przektada sie na oferowane warunki handlowe.
Zdaniem Zamawiajgcego podmioty uczestniczgce w postepowaniu sg profesjonalistami, ergo
majg Swiadomos$¢ wysokosci cen obowigzujgcych obecnie na rynku, a takze wysokosci
mozliwych do uzyskania rabatéw. Wiedza, ze dany produkt mozna zakupi¢ za pewng cene
nie sprawi samoistnie, ze pozostali wykonawcy bedg mogli takze ,wynegocjowac” takg cene

w kontaktach ze swoimi kontrahentami.
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Wykonawca nie udowodnit réwniez, ze jego ceny zaoferowane przez
podwykonawcow sg na szczegolnie niskim poziomie a podwykonawcy ci posiadajg jakie$
szczegdlne zasoby, umiejetnosci, czy oferty do ktérych dostep jest utrudniony i ktére
powoduja, ze tylko Wykonawca moze z tymi podwykonawcami wspofpracowac. Nie
udowodniono istnienia agresywnej sytuacji negocjacji cen oferowanych przez
podwykonawcow na rynku, przyktadowo, ze podmioty te oferowane ceny sg na wyjgtkowo
niskim pozwalajgcym uzyska¢ Wykonawcy przewage konkurencyjng itp.

Réwniez informacje w zakresie zasobow posiadanych przez Wykonawce nie
stanowig zdaniem Zamawiajgcego tajemnicy przedsiebiorcy. Wykonawca nie wyjasnit w jaki
sposob uzyskanie ww. informacji przez pozostatych wykonawcéw moze doprowadzi¢ do
szkody w postaci utraty zysku, bgdZz w jaki sposéb dane te mogg postuzy¢ podmiotom
konkurencyjnym do ostabienia pozycji Wykonawcy na rynku. Wykonawca nie wyjasnit w jaki
sposob dane do wykonania konkretnej czesci zaméwienia w tym postepowaniu, lub nawet
dane w zakresie posiadanych przez Wykonawce zasobéw, mogtoby by¢ wykorzystane przez
innego wykonawce. W szczegolnoSci za wykazanie nie moze zosta¢ uznane, niejasne
twierdzenie, ze ,Majgc takg wiedze konkurencyjni wykonawcy mogg odpowiednio
modyfikowa¢ swoja strategie ceng by uniemozliwic Wykonawcy uzyskanie kolejnego
zamowienia.”

Podsumowujgc Zamawiajgcy stwierdzit, ze zastrzezone przez Wykonawce w pismie z
dnia 5 sierpnia 2021r. informacje nie wypetniajg definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, jak
rowniez Wykonawca nie wykazaf, ze posiadajg one walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy odtajnia pismo z dnia 5 sierpnia 2021r. zawierajgce
wyjaSnienia wraz z dowodami, stanowigce odpowiedz na wezwanie do udzielenia wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej ceny w trybie art. 87 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, z wytgczeniem firm i danych pozwalajgcych zidentyfikowac kontrahentéw Wykonawcy,
zawartych w przedmiotowym piSmie oraz zatgczonych dowodach.

Od czynnosci odtajnienia przystuguje Wykonawcy odwotanie na zasadach opisanych
w Dziale IX (Srodki ochrony prawnej) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zaméwien

Publicznych.”

Izba zwazyta co nastepuje.

W ocenie |Izby odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, a tym samym czynno$¢
Zamawiajgcego w przedmiocie odtajnienia pisma z 5 sierpnia 2021 r. wraz w dowodami lecz

bez podania nazw i innych danych identyfikujgcych kontrahentow zawartych w ww. pismie

oraz w dowodach, byta prawidtowa.
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Jak wskazuje sie jednolicie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zastrzezenie
informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od zasady jawnosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wyrazonej w tresci art. 8 ustawy Pzp. Pamieta¢ nalezy,
ze jedng z podstawowych zasad systemu zamowien publicznych jest zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia (vide: art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Wobec tego
ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2
ustawy Pzp. Z ograniczeniem takim bedziemy mieé¢ do czynienia w sytuacji powotania sie
przez wykonawce na informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie bowiem z
trescig art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze dla skutecznego zastrzezenia informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa niezbedna jest nie tylko wola dysponenta tych informacji oraz podjecie
okreslonych w ustawie czynnosci (element subiektywny). Pamigeta¢c bowiem nalezy, Zze
tajemnica przedsiebiorstwa musi mie¢ ponadto charakter obiektywny, tj. nie mozna tej
tajemnicy subiektywizowaé jedynie na podstawie oswiadczen osoéb pragngcych takiego
zastrzezenia dokona¢. Gdyby przyja¢é takg mozliwosé, dla skutecznego zastrzezenia
informacji tajemnica przedsiebiorstwa wystarczajgce bytoby samo przejawienie woli ze
strony podmiotu zainteresowanego. Natomiast samo przejawienie takiej woli nie jest
wystarczajgce, poniewaz niezbedne jest ponadto wykazanie przez wykonawce wartosci

gospodarczej, ktora to przestanka ma w ocenie Izby charakter obiektywny.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy Izba w pierwszej kolejnosci
odnoszac sie do twierdzen zawartych w odwotaniu a skierowanych pod adresem samego
uzasadnienia czynnosci z 12 pazdziernika 2021 r. wskazuje, ze cho¢ rzeczywiscie
uzasadnienie to jest zwiezle i w jego tresci Zamawiajgcy w sposob zbiorczy odnosi sie do
stanowiska  Odwotujgcego zawartego w  uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, nie moze to stanowi¢ o podwazeniu zasadnosci czynnosci Zamawiajgcego
w przedmiocie odtajnienia pisma z 5 sierpnia 2021 r. wraz z dowodami. Przede wszystkim
jak juz wczesniej wskazano, powotanie sie na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od
zasady jawnosci postepowania i jako takie powinno by¢ stosowane w sytuacjach
uzasadnionych. Stad tez ocena zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym
ocena zaréwno samych informacji jak i uzasadnienia, powinna by¢ dokonana w sposob

krytyczny.
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Majgc na uwadze tres¢ pisma z 5 sierpnia 2021 r. w wersji znajdujgcej sie w pliku
,000_cz_ogolna_wyjasnienia_tajemnica_przedsiebiorstwa.bes”, Izba wskazuje, ze w
wyjasnieniach tych Odwotujgcy nie porusza zadnych wrazliwych kwestii. Odwotujacy w
zasadzie wyjasnia jak okolicznos¢, ze aktualnie realizuje na rzecz Zamawiajgcego kilka
podobnych uméw przektada sie dla niego na korzysci i na cene w tym postepowaniu. W
ocenie lzby Odwotujgcy nie wskazuje przy tym na zadne dane wrazliwe, a nawet powotuje
sie na informacje powszechnie dostepne np. akapit 4 str. 6 pisma rozpoczynajgcy sie od
stow: ,W $lad za tym (...)”. Opisany przez Odwotujgcego sposéb korzystana ze sprzetu
(ostatni akapit str. 6 in. pisma), nie porusza w ocenie lzby informacji o charakterze
unikatowym. Kwestie poruszone na str. 8 a odnoszace sie do stanu posiadania wykonawcy
nie przedstawiajg w ocenie lzby takiego charakteru ani wartosci, ze ich ujawnienie mogtoby
narazi¢ Odwotujgcego na szkode. Nie jest dla Izby jasne, jak pozyskanie tych informacji
mogtoby narazi¢ Odwotujgcego na szkode, w tym Odwotujgcy nie wyjasnit, ze taki stan
posiadania po pierwsze nie ma charakteru informacji powszechnie dostepnej, po drugie
konkurenci nie dysponujg podobnym zapleczem. Innymi stowy, Odwotujgcy nie wykazat, ze
taki stan posiadania wyréznia go na rynku a ujawnienie tych informacji mogtoby narazié¢
Odwotujgcego na szkode. Odwotujgcy jedynie pokazat, ze taki stan posiadania pozwala mu
na pewng optymalizacje kosztéw w szczegdlnosci majgc na uwadze efekt skali zwigzany z
jednoczesng realizacjg na rzecz Zamawiajgcego kilku innych kontraktow. Informacije zawarte
na str. 91 10 pisma réwniez w ocenie Izby nie sg unikatowe, podobnie jak wyjasnienia na str.
18-22 pisma, ktére takze nie sg nacechowane zadng oryginalnoscig i racje ma Zamawiajgcy,
ze odnoszg sie do tego konkretnego zamowienia.

Lektura wyjasnien oraz uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa prowadzi do
wniosku, ze Odwotujgcy polega przede wszystkim na korzystnej sytuacji wynikajgcej z faktu,
ze aktualne realizuje na rzecz Zamawiajgcego kilka postepowan jednoczesnie. Sam
Odwotujgcy przyznaje to wprost, powotujgc sie w tresci wyjasnien na korzystne ceny
spowodowane efektem skali. Wskaza¢é nalezy tez na stanowisko Zamawiajgcego
zaprezentowane podczas rozprawy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy w innym postepowaniu
w 2018 r., w ktérym udziat brat Odwotujgcy odtajnit wszystkie informacje w zakresie razgco
niskiej ceny, co nastepnie nie przeszkodzito Odwotujgcemu skutecznie uczestniczy¢ w
analogicznych postepowaniach u Zamawiajgcego (vide: str. 5 protokotu posiedzenia i
rozprawy z 18 listopada 2021 r.). Ponadto, jak stusznie zwrécit uwage Zamawiajgcy,
Odwotujgcy sam w akapicie 3 na str. 2 pisma zawierajgcego uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa ujawnia, w jaki sposéb prognozuje ilo$¢ prac koniecznych do wykonania w
tym postepowaniu wskazujgc na stosowany przez siebie mechanizm. Ponadto nalezy mie¢
na wzgledzie, ze wszyscy wykonawcy uczestniczacy w tym postepowaniu sg doswiadczeni i

sg profesjonalistami. Kazdy z wykonawcéw ma swojg okreslong sytuacje i warunki
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prowadzenia przedsiebiorstwa i w ocenie lzby nie sg to sytuacje i warunki miedzy
przedsiebiorcami tozsame. Co za tym idzie, kazdy wykonawca kalkuluje cene oraz czyni
zatozenia co do sposobu planowania pracy w celu realizacji zaméwienia z uwzglednieniem
wiasnej sytuacji, a nie warunkéw w jakich dziata konkurent.

Co do argumentacji Odwotujgcego odnoszgcej sie do samego sposobu kalkulaciji
ceny w tym postepowaniu, Izba wskazuje, ze stanowisko odwotujgcego nie jest jasne.
Odwotujgcy bowiem powotuje sie na swoje doswiadczenie, blizej niesprecyzowane know —
how w tym zakresie, zupetnie pomijajgc potrzebe wykazania oryginalnosci stosowanej przez
siebie metody, co mogtoby w ocenie Izby uzasadnia¢ jej ochrone z powotaniem sie na
tajemnice przedsiebiorstwa. Innymi stowy, w zakresie zasad przypisywania kosztow,
Odwotujgcy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie wyjasnit na czym miataby polega¢ wartos¢
autorska przyjetej konstrukcji budowy ceny. Dodatkowo odnotowacC nalezy, ze w innym
miejscu wyjasnien Odwotujgcy sam przyznaje, ze sporzgdzona przez niego kalkulacja
odzwierciedla sposoéb kalkulacji réwniez w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia.

Izba ponadto dostrzega, ze Zamawiajgcy w tym postepowaniu wskazat w tresci SIWZ
minimalne wartosci co do personelu oraz co do sprzetu jakich wymaga od wykonawcow. Nie
przekonat tez Izby argument o tym, ze udostepniajac wyjasnienia z 5 sierpnia 2021 wraz z
dowodami udostepniona zostanie baza cen, jakg dysponuje Odwotujgcy, w tym argument, ze
ta wiedza zainspiruje konkurentéw do podjecia negocjacji. W ocenie Izby po pierwsze, sg to
czyste spekulacje ze strony Odwotujgcego, po drugie Izba przypomina ze Zamawiajgcy nie
ujawnit danych kontrahentéw Odwoltujgcego oraz ze po trzecie, prowadzenie negocjacji co
do cen jest zjawiskiem normalnym i typowym w sytuacji prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, nie moze wiec stanowi¢ w ocenie lzby o zasadnosci utrzymania w tajemnicy
danych co do poziomu cen. Ponadto samo pozyskanie informacji na temat cen i
przystgpienie do renegocjacji wkasnych warunkéw finansowych nie zawsze musi prowadzi¢
do zamierzonego efektu, gdyz ten w ocenie Izby zalezy od wielu zmiennych w tym od pozyciji
negocjacyjnej stron, a te kazdy podmiot prowadzacy dziatalnos¢ ma inng. Wobec czego
argumenty Odwotujgcego sg w ocenie Izby jedynie dywagacjami.

Odnoszgc sie natomiast do stanowiska Odwotujgcego dotyczgcego myijki, Izba miata
na uwadze ze podczas rozprawy Odwotujgcy nie potrafit wskaza¢ konkretnego zatgcznika, w
ktérym znajduje sie opis myjki posiadajacy w jego ocenie warto$¢ gospodarczg. lzba
zidentyfikowata, ze opis myjKi znajduje sie w pliku oznaczonym
jako”00_gr_v_tajemnica_przedsiebniorstwa.bes”. Zdaniem lIzby nie jest to opis techniczny,
nie zawiera szczegoétowych rozwigzan konstrukcyjnych ani zadnych innych, ktére dawatyby
konkurentom dostep do rozwigzania technicznego. Ponadto, jak stusznie podnidst
Zamawiajacy, pojazd ten bedgc w uzytkowaniu na drodze jest wystawiony na widok, w tym

mozna zaobserwowaé w jaki sposob pojazd ten pracuje i w wyniku obserwacji pozna¢ tez
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jego budowe zewnetrzng. Natomiast zamieszczony w ww. zatgczniku opis nie zawiera
zdaniem Izby zadnych danych technicznych, ktérych nie mozna by byto dostrzec podczas
takiej pracy pojazdu na drodze. Z tych wzgledow rowniez i w tym aspekcie stanowisko

Odwotujgcego nie zastugiwato na uwzglednienie.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zwigzku § 5 pkt 1 i 2 lit b) w zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...t
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