Sygn. akt: KIO 3494/21

WYROK

z dnia15 grudnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czionkowie: Aleksandra Kot

Anna Osiecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu13 grudnia 2021 roku odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dniu 29 listopada 2021 roku przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Mirbud Spotka
akcyjna z siedzibg w Skierniewicach i Kobylarnia Spotka Akcyjna z siedzibg
w Kobylarni,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa -
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie,
Oddziat w Kielcach

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odtajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwolujgcego zawartych w wyjasnieniach
razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami oraz uzasadnieniu zastrzezenia informaciji
jako tajemnica przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalnego

Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg
w Warszawie, Oddziat w Kielcach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecyztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Mirbud Spotka akcyjna

z siedzibg w Skierniewicach i Kobylarnia Spotka Akcyjna z siedzibg w Kobylarni

tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postgpowanie prowadzi Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat

w Kielcach na rzecz Odwolujgcego -wykonawcow wspélnie ubiegajagcych sie

0 udzielenie zamowienia Mirbud Spétka akcyjna z siedzibg w Skierniewicach

i Kobylarnia Spdtka Akcyjna z siedzibg w Kobylarni kwote23 zt 600 gr (stownie:
dwadzie$cia trzy tysigce szescset ztotych) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

Sygn. akt KIO3494/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego na
LZaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla odcinka drogi ekspresowej S74

Przetom/Mniow - Kilce (S7 wezet Kielce Zachod)’zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 28 czerwca 2021 r. pod numerem 2021/S 122-322340.

W dniu 17 listopada 2021 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odtajnieniu
wyjasnien odwotujgcego z dnia 29 pazdziernika 2021 r. wraz z zatgcznikami.

W dniu 29 listopada 2021 r. odwotujacy wniést odwotanie. Odwotanie zostato
przekazane zamawiajgcemu w dniu 29 listopada 2021 r.

Odwolujgcy wskazal, Ze odwolanie jest wnoszone na czynno$ci
zamawiajgcego, polegajgce na ujawnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 16 ust. 1 ustawy, w zwigzku z art. 18 ust. 2 i 3 ustawy , przez zaniechanie przez
zamawiajgcego nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie, podjecia btednej decyziji
0 ujawnieniu informacji zawartych:
1.1. w utajnionej czesci dokumentu: ,PISMO WYJASNIENIA Z DNIA 29.10.2021 MIRBUD
KOBYLARNIA S-74", oznaczonej jako ,tajemnica przedsiebiorstwa” (w odroznieniu od pozo-
statej czesci, ktora jako nie zastrzezona pozostaje jawna), w zakresie:
- czes$c¢ Xl, odpowiedzi na pytania od nr 1 do nr 25,
- czes¢ XV dotyczaca zarzgdzania procesem produkcii, $wiadczonych ustug lub metod

budowy,

- cze$¢ XVl dotyczaca wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych
warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacja rob6t budowlanych,



- cze$¢ XVl dotyczaca oryginalno$ci dostaw, ustug lub rob6t budowlanych oferowanych
przez wykonawce,

- cze$¢ XV dotyczaca zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace

albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz

z 2019 r. poz. 1564) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest
realizowane zamoéwienie,

- cze$¢ XIX dotyczgca zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu

w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej,

- cze$¢ XX dotyczaca zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie,

- czes¢ XXl dotyczaca zgodnosci z przepisami dotyczgcymi z zakresu ochrony srodowiska;
- czeS¢ XXl dotyczgca metodologii kalkulacji ceny ofertowe;,

- w dokumencie: ,2. Tajemnica Przedsiebiorstwa - Zatgcznik nr 2 do wyjasnien
wykonawcy z dnia 29.10.2021r. wyciag z wykazu $rodkéw trwatych MIRBUD S.A.”,

- w dokumencie: ,3. Tajemnica Przedsiebiorstwa - Zalgcznik nr 3 do wyjasnien
wykonawcy z dnia 29.10.2021r. - wycigg z wykazu srodkéw trwatych Kobylarnia S.A.”,

- w dokumencie: ,4. Tajemnica Przedsiebiorstwa - Zalgcznik nr 4 do wyjasnien
wykonawcy z dnia 29.10.2021r. - Oferty Kopalni kruszyw.”,

- w dokumencie: ,6. Tajemnica Przedsiebiorstwa - Zalgcznik nr 6 OsSwiadczenie
0 wysokoscisredniego wynagrodzenia,

- w dokumencie: ,Zatgcznik nr 1 do uzasadnienia zastrz. Tajemnicy Przeds.,
oswiadczenie Informatyka MRBUD S.A. TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA',

- w dokumencie: ,Zatgcznik nr 2 do uzasadnienia zastrz. Tajemnicy Przeds.,
oswiadczenie Informatyka Kobylarnia S.ATAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA?,

- w dokumencie: ,,Zatgcznik nr 3 do Uzasadnienia zastrzezenia Tajemnicy przedsiebiorstwa-
TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA”

ktére stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a zatem powinny by¢ chronione przed
ujawnieniem ich tresci osobom nieuprawnionych, cho¢ Odwotujgcy nalezycie i terminowo
zastrzegt i wykazat poufny charakter tych informaciji.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci odtajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego,

2. dokonania ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem przekazania
odwolujgcemu potwierdzenia, Ze informacije zastrzezone przez odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie bedg ujawniane osobom nieuprawnionym.

Odwolujgcy wskazat na podstawie art. 505 ust. 1 ustawy , Ze ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem zamowienia.
Odwotujgcy ztozyt oferte, ktédrej tre§¢ odpowiada tresci SIWZ, wykazat spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, ubiega sie o udzielenie mu zamowienia oraz rzetelnie i terminowo
odpowiada na pisma zamawiajgcego. Odwotujgcy stale podejmuje czynnosci wskazujgce, ze
ma interes w uzyskaniu zamoéwienia. Oferta Odwotujgcego ma szanse zosta¢ wybrana przez
zamawiajgcego jako oferta najkorzystniejsza, sposréd ofert ztozonych w postepowaniu.

Jednoczes$nie Odwolujgcy na skutek podjecia przez Zamawiajgcego czynnos$ci
odtajnienia czesci jego oferty, zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa, moze poniesé
szkode, przez ujawnienie innym wykonawcom czynnikow organizacyjnych wplywajacych na
kalkulacje, mozliwych do zaoferowania cen czastkowych. Powyzsze dziatanie moze sie
przyczyni¢ do spadku konkurencyjno$ci Odwotujgcego oraz utraty jego pozycji rynkowej na
rzecz innych wykonawcéw.



Spdr w ocenie Odwotujgcego dotyczy legalnosci czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na podjeciu decyzji o odtajnieniu wyjasnien dot. realnoSci zaoferowanej przez
Odwolujgcego ceny ofertowej, ztozonych na wezwanie z art. art. 224 ust. 2 ustawy oraz art.
87 ust. 1 ustawy. W dniu 17 listopada 2021r., zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego, iz
uznat wyjasnienia Odwotujgcego za nie zawierajace tresci stanowigcych tajemnice przedsie-
biorstwa.

Zamawiajacy ogolnikowo uzasadnit swojg czynnosc¢, lecz nawet takie skrétowe
uzasadnienie ujawnia, ze czynno$¢ odtajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego
zostata dokonana przez zamawiajgcego wadliwie, z uwagi na btedng wyktadnie art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr
153, poz. 1503 ze zm., dalej: ,ustawa ZNK”). Podane przez Zamawiajgcego
okolicznosci wskazujgce na jawny charakter informacji, zostaty przez Zamawiajgcego
btednie ocenione. Charakter zastrzezonych informaciji i podjete przez Odwotujgcego
dziatania potwierdzajg bowiem konieczno$¢ zastosowania wyjatku z art. 18 ust. 3 ustawy.
Prawidtowa wykfadnia art. 11 ust. 2 ustawy ZNK potwierdza bowiem, ze zastrzezone przez
Odwolujgcego dokumenty, faktycznie, w catosci lub w czesci, zawierajg tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zataczone do wyjasnien ceny z dnia 29
pazdziernika 2021r. bylo wyczerpujgce oraz odnosito sie do wszystkich przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy ZNK. Odwotujgcy, szczegotowo odnidst sie do kazdej
z przestfanek tajemnicy przedsiebiorstwa, uzasadniajac zarébwno charakter i warto$§¢ danej
informacji, fakt, ze nie zostata podana do wiadomosci publicznej, jak i okolicznos¢, ze
podjeto w stosunku do niej dziatania w celu zachowania ich w poufnosci, tgcznie ze
wskazaniem tych dziatan. Zastrzezenia Zamawiajgcego wynikajg jednak z faktu, ze
zamawiajacy interpretuje art. 11 ust. 2 ustawy ZNK w ten sposéb, ze aby uzna¢ dane
informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa, konieczne jest wykazanie, iz informacje te majg
charakter i cechy informaciji ,szczegdlnych”, ,unikatowych”, ,dostepnych wytgcznie
wykonawcy”, a nie wskazany wprost w tre$ci przepisu ustawy ZNK, charakter informaciji
»technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsigbiorstwa lub innych informacji
posiadajagcych warto$¢ gospodarczg”. Tym samym, uzasadniajgc czynno$¢ odtajnienia
wyjasnien Zamawiajgcy nie wykazuje, ze zastrzezone informacje nie posiadajg waloru
wskazanego w art. 11 ust. 2 ustawy ZNK, lecz Ze nie sg wystarczajgco spersonalizowane.

Przyjecie przez Zamawiajgcego btednego probierza dla badania tajemnicy
przedsiebiorstwa doprowadzito Zamawiajgcego do btednego wniosku, ze zastrzezone
informacje nie posiadajg tego waloru. Tymczasem, weryfikacja zastrzezonych danych pod
katem ich kwalifikacji jako informacji ,technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsiebiorstwa lub innych informaciji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg” skutkowatoby
utrzymaniem w poufnosci zastrzezonych przez Odwolujgcego informacii.

Odwolujgcy wskazat, ze juz samo orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej stanowi
bogate zrédio wiedzy, jak nalezy wyktadac treS¢ art. 11 ust. 2 ustawy ZNK.

| tak, fakt, iz okreslone informacje majg warto$¢ techniczna, technologiczna,
organizacyjng przedsiebiorstwa lub gospodarczg nie sprowadza sie do wskazania jej
unikatowego, szczegodlnego charakteru, dostepnego tylko jednemu wykonawcy, czy tez do
wykazania skonkretyzowanej warto$ci wyrazonej w okreslonej sumie pienieznej - wszystkie
te dodatkowe zawezenia nie znajdujg odzwierciedlenia w przepisach prawa. Przyktadowo,
wspotpraca z danym kontrahentem co do zasady jest dostepna wiekszej iloSci podmiotdw,
lecz nie wyklucza to faktu, ze w danych warunkach rynkowych posiadanie takiego kontrahen-
ta moze budowaé przewage konkurencyjng danego wykonawcy (sygn. akt: KIO
2743/15;sygn. akt: KIO 188/16).

Zdaniem Odwolujgcego, wykazanie warto$ci gospodarczej okreslonych informacii nie
wymaga wskazywania zamawiajgcemu okreslonej kwoty. Izba wielokrotnie wskazywata, ze
wartos¢ techniczna, technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub gospodarcza infor-
macji przejawia sie przede wszystkim w mozliwosci wykorzystania jej przez konkurencje. Na
te wiasnie okoliczno$¢ odwotujgcy powotywat sie, w swoich wyjasnieniach dot. zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Ponadto oczywistym jest, iz nie jest mozliwym na etapie postepowania
zamowieniowego (1j. a priori, przed ujawnieniem i poniesieniem potencjalnych strat)
wskazanie precyzyjnej kwoty, w jakiej wyraza sie warto$¢ techniczna, technologiczna,
organizacyjna przedsiebiorstwa lub gospodarcza zastrzezonych informacji. Odwotujgcy
w wyjasnieniach powotywat sie wiec na warto$¢ wyrazajgca sie, m. in. w doprowadzeniu do
pozbawienia odwotujgcego mozliwosci konkurowania w przysztych postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego. Z natury rzeczy za$ nie jest mozliwe wykazanie, jaka
miataby by¢ warto$¢ utraty zyskow w przyszitych postepowaniach. Powotat wyrok o sygn. akt:



KIO 1483/15.

Kluczowe jest dla rozstrzygniecia, czy okreslone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa uzasadnienie, a wiec wykazanie przez wykonawce, ze tak w istocie jest.
Konsekwencjg braku realizacji przedmiotowego obowigzku, albo niewykazanie powotanej
okolicznosci jest obowigzek odtajnienia przedmiotowych informacji.

Odwolujgcy nie neguje jawnosci ceny. Intencjg odwotujgcego jest natomiast potoze-
nie nacisku na okolicznosci, ktére postuzyty mu do ustalenia ceny na danym poziomie i kt6-
rych nie sposdb nazwac wytacznie ,kalkulacja” czy ,wyliczeniem”, poniewaz wynikajg one
z podjetych przez Odwolujgcego dziatan, naktadow pracy, doswiadczenia, analiz i innych
czynnikdw sumujgcych sie na catosc¢, ktdrej rowniez przez wzglad na indywidualny charakter,
przyzna¢ nalezy ochrone jako tajemnicy przedsigbiorstwa odwotujgcego.

Odwolujgcy podkreslit takze, ze catkowicie bledna jest wyktadnia ,kosztu” dokonana
przez Zamawiajgcego. Chybione jest zatozenie Zamawiajgcego, ktéry w piSmie z dnia
17.11.2021 wskazuje, ze ustawa Pzp w sposéb jednoznaczny i kategoryczny w art. 18 ust. 3
wytgcza mozliwos¢ zastrzegania jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacje o cenie lub
koszcie zawartych w ofercie. Dlatego informacje wykonawcy odnoszace sie do sposobu
ustalenia ceny oferty jak i przyjetych cen jednostkowych z mocy prawa muszg by¢ jawne
i dostepne dla innych uczestnikow postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze nalezyta
wyktadnia art. 18 ust. 3 w zw. z art. 222 ust. 5 ustawy prowadzi do zupetie innych wnioskéw
niz prezentowane stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym kazda informacja dot.
ceny/kosztu, jako podlegajgca ocenie w ramach kryterium oceny ofert - jest jawna.

Zgodnie z trescig art. 18 ust. 3 ustawy , nie utajnia sie informacji zawartych w art. 222
ust. 5 ustawy , ktory w pkt 2) okres$la, iz wytgczone z tajemnicy przedsiebiorstwa pozostajg
sinformacje o (...) cenach lub kosztach zawartych w ofertach”. O ile cena ofertowa Odwolujg-
cego jest w bezsporny sposoéb jawna i wynosi 537.699.999,99 zi, o tyle kwestia jawnosci
kosztéw pozostaje sporna. W celu weryfikacji, czy zastrzezone przez Odwotujgcego informa-
cje o metodologii kalkulacji ceny to ,koszty”, o ktdrych mowa w art. 222. ust. 5 pkt 2) ustawy-
nalezy siegna¢ do wykfadni przywotanego przepisu, dokonanej przez doktryne i orzecznictwo
oraz wzordéw udostepnianych przez Prezesa UZP, gdyz ustawanie zawiera legalnej definiciji
tego terminu. | tak, doktryna wskazuije, ze nalezy uznac, ze pojecie ,kosztu” jest ,pojeciem
znacznie szerszym niz cena. Koszt odnosi sie rowniez do innych wydatkéw, w tym do
koniecznych do poniesienia w okresie nastepujacym po decyzji zakupowej wydatkdéw zwig-
zanych z utrzymaniem, uzytkowaniem czy wycofaniem z eksploatacji. Cena nabycia
(tzn. cena w rozumieniu art. 2 pkt 1 p.z.p.) stanowi tylko jeden z elementéw kosztu, ktéry
czasem jest wrecz pomijalny w koricowym podsumowaniu poniesionych naktadéw” (Konrad
Rézowicz: ,Cena i koszt jako kryteria oceny ofert po nowelizacji ustawy Prawo zamowien
publicznych z 2016r.”, publikacja dostepna tutaj:

content/uploads/2016/09/Cena-i-koszt-jakokryteria-oceny-ofert-po-nowelizacji-ustawy-prawo-
zam%C3%B3wie%C5%84-publicznych-z2016-r.pdf).

W celu petniejszego zrozumienia pojecia kosztu, Odwotujgcy wskazat, ze w rezimie
zamowien publicznych pojawito sie ono wraz z wej$ciem w zycie dnia 28 lipca 2016 r. ustawy
z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych i niektorych
innych ustaw, ktéra to ustawa zmieniata podejscie do materii kryteriéw oceny ofert. Zgodnie
z zamiarem ustawodawcy, koszt jest bardziej wieloaspektowym pojeciem niz cena.
Powyzsze wptywa na wigkszg zlozonos¢ procesu jego ustalenia. Zgodnie z art. 245 ust. 1
ustawy, zamawiajgcy moze okresli¢ kryterium kosztu z wykorzystaniem rachunku kosztow
cyklu zycia. Zamawiajacy ma réwniez mozliwo$¢ okreslenia kosztu z wykorzystaniem innych
mechanizmoéw. W przypadku szacowania kosztow w oparciu o rachunek kosztow cyklu
zycia, w dokumentach zamoéwienia okresla w SWZ dane, ktére majg przedstawi¢ wykonaw-
cy, oraz metode, ktdrg zastosuje zamawiajgcy do oszacowania kosztow cyklu zycia na pod-
stawie tych danych (art. 245 ust. 4 ustawy ). Tym samym, metoda obliczania kosztu jest
elementem narzuconym przez zamawiajgcego, identycznym dla kazdego wykonawcy, zatem
w kalkulacji kosztu brak jest elementéw wypracowanych w sposéb autorski przez
wykonawce, ktére moglyby stanowic tajemnice przedsiebiorstwa.

Przepis art. 245 ust. 4 ustawyma zagwarantowac¢ transparentnos¢ zaméwienia oraz
zapewnic, ze przedmiot zamédwienia bedzie opisany w sposdb wyczerpujacy i jednoznaczny,
co ma uniemozliwi¢ swobodng interpretacje ofert. Rachunek kosztéw cyklu zycia moze
obejmowac w szczegolnosci koszty: (1) poniesione przez zamawiajgcego lub innych
uzytkownikbéw zwigzane z: a. nabyciem; b. uzytkowaniem, w szczeg6lnosci zuzycie energii i
innych zasobéw; c. utrzymaniem; d. wycofaniem z eksploatacji, w szczegélnosci koszty
zbierania i recyklingu; (2) przypisywane ekologicznym efektom zewnetrznym zwigzane z cy-
klem zycia produktu, ustugi lub robo6t budowlanych dotyczace emisji gazoéw cieplarnianych i
innych zanieczyszczen oraz inne zwigzane z tagodzeniem zmian klimatu, o ile ich warto§¢é
pieniezng mozna okresli¢ i zweryfikowaé. W konsekwencji, kryteriami oceny ofert moze byc:



a) cena,

b) cenaiinne kryterium/kryteria,

c) koszt,

d) kosztiinne kryterium/kryteria,

e) cenaikoszt,

f) cenaikosztiinne kryterium/kryteria.

Zgodnie z ust. 21.1. ‘Kryteria oceny ofert' SWZ, ,przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty zamawiajgcy stosowaé bedzie nastepujgce kryteria oceny ofert:

» Cena-60 % = 60 pkt

* Przedluzenie Okresu Gwarancji Jakosci na nastepujgce elementy: ekrany akustyczne
wraz z ich posadowieniem, instalacje zasilajace, konstrukcje wsporcze - 30% = 30 pkt

* Termin realizacji Kontraktu - 10% = 10 pkt”

Tym samym, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zdecydowat sie oceniac oferty
zgodnie z opcjg zaprezentowang w pkt. b) powyzej, czyli kryterium jest cena oraz dwa kryte-
ria poza cenowe. Zamawiajacy nie wprowadzit ,kosztu”, jako kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy podkreslit, ze wyktadajac tres¢ art. 18 ust. 3 w zw. z art. 222 ust. 5 pkt 2)
ustawyw kontekscie postepowania, stwierdzit, ze Odwotujgcy uczynit zados¢ dyspozycii
norm zawartych w przywotanych przepisach, gdyz ,informacja o cenie” stanowi jawng cze$¢
oferty Odwolujgcego. Cho¢ potocznie czesto Zamawiajacy i wykonawcy czesto nazywajg
,Kosztem” czeS¢ ceny (czyli jest to termin wezszy niz cena, a nie szerszy, na co wskazuje
ustawa ), to jednak przy ocenie zasadno$ci zastrzezenia wyjasnien metodologii kalkulacii
ceny oraz wysokosci czesci ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w kontekscie art. 22 ust. 5
ustawy , nie mozna myli¢ tego potocznego uzywania terminu ,koszt” z terminem ustawowym.

W celu wykazania prawdopodobnych podstaw zrodta bledu Zamawiajgcego
w zakresie wyktadni omawianych przepiséw, niezbedne jest réwniez siegniecie do art. 224
ust 1 ustawy, ktory stanowi: ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skita-
dowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaga-
niami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajacy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych”. W przepisie tym pojawiajg sige dwa
istotne elementy. Pierwszy to ,istotna cze$¢ sktadowa ceny/kosztu”, ktdra jako nie
wymieniona w art. 222 ust. 5 ustawynie jest objeta wymogiem automatycznego ujawniania jej
tresci. Tym samym, jezeli wykonawca wykaze spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy
ZNK, tresc¢ ta pozostaje tajna, jako tajemnica przedsiebiorstwa tego wykonawcy. Drugi
istotny element to ,wyliczenia” ceny/kosztu/ ich istotnych czesci sktadowych, ktére jako nie
wymieniona w art. 222 ust. 5 ustawynie jest objeta wymogiem automatycznego ujawniania jej
treSci. Tym samym, jezeli wykonawca wykaze spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy
ZNK, tresc¢ ta pozostaje tajna, jako tajemnica przedsiebiorstwa tego wykonawcy.

Z przedstawionej analizy wynika, ze Zamawiajacy niewfasciwie wyktada tres¢ art.18
ust. 3w zw. z art. 222 ust. 5 ustawy twierdzgc, Zze ,wykonawcy decydujgcy dziata¢ na rynku
zamowien publicznych wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci i powinni mie¢
Swiadomos¢ konsekwenciji jakie wigzg sie z poddaniem procedurom okreslonym przepisami
0 zamowieniach publicznych”. Zasada jawnosci, obowigzujaca w rezimie PZP nie uchybia
zasadzie ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, ktéra stanowi prawnie chroniony wyjatek od
tej zasady. Zatem, wykonawcy ubiegajacy sie o zamdwienie publiczne nie godzg sie automa-
tycznie na ujawnianie ich tajemnicy przedsigbiorstwa. Taka retoryka Zamawiajgcego jest
niezgodna z catym systemem prawnym, a w szczegolnosci z literalng trescig art. 18 ust. 3
ustawy. Btedne utozsamienie ,istotnych czesci sktadowych ceny” z ,ceng” lub ,kosztem”,
oraz btedne utozsamienie ,wyliczen istotnych czesci sktadowych ceny” z ,.ceng” lub
~kosztem” doprowadzito Zamawiajgcego do btednych wnioskdw, ze wyjasnienia metodologii
kalkulaciji istotnych czesci sktadowych ceny stanowig z mocy ustawy tres¢ jawng oferty. Taka
wyktadnia, jako sprzeczna z literalnym brzmieniem ustawy oraz sprzeczna z systemowg wy-
ktadnig przepis6w prawa, ktéra wskazuje na obowigzek ochrony informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, nie zastuguje na ochrone Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy wskazat takze na charakter informacji, zawartych w dokumentach
odtajnionych przez Zamawiajgcego, ktdérymi sg informacje organizacyjne, gospodarcze,
know-how, informacje o kontrahentach odwotujgcego i wartosci kontraktow, charakteru |



wykonywanych robét, wyjasnienia dotyczgce organizacyjno-metodologicznych zatozen,
lezgcych u podstaw kalkulacji ceny oraz tre§¢ dokumentow wewnetrznych odwotujgcego,
wskazujgcych na zasady i metody zachowania informacji w poufnosci, ale takze obrazuja-
cych zasady polityki odwotujgcego w zakresie wspodtpracy z podmiotami zewnetrznymi.
Wszystkie te informacje niewatpliwe mogg stanowi¢, w ocenie odwotujgcego, tajemnice
przedsiebiorstwa, co wynika z licznego i ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej (KIO/UZP 667/10; KIO 908/13; KIO 1032/14; KIO 457/15; KIO 464/15; KIO
473/15; KIO 476/15; KIO 245/14; KIO 1797/11; KIO 1801/11) cytowanego przez
Odwolujgcego w wyjasnieniach zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit takze, ze w warunkach gospodarki wolnorynkowej, w ktérej
konkurencja stanowi podstawowg site napedows, informacja jest dobrem o wymiernej i istot-
nej warto$ci ekonomicznej. Jest ona réwnie cenna jak patenty, wzory uzytkowe czy
zdobnicze (P. Koztowska: ,Prawnokarne aspekty naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa.”,
Prokuratura i Prawo 2000, Nr 5, str. 52). Fakt, ze konkurenci nie znajg informacji stanowig-
cych tajemnice przedsiebiorstwa, umozliwia Odwotujgcemu uzyskanie lepszej pozycji na
rynku. Sukces podejmowanych przedsiewzie¢ uzalezniony jest czestokro¢ od zachowania
w tym zakresie dyskrecji. Dlatego Odwolujgcy podkreslit, ze nie godzi sie na ujawnienie
informacji przez niego zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, w zakresie wskaza-
nym pierwotnie w wyjasnieniach z dnia 29.10.2021r., a dodatkowo uscislonym w odwotaniu,
w Zatgczniku 8. Jak tylko Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o czynnosci odtajnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwolujgcy przekazat Zamawiajgcemu pismo
z wnioskiem wstrzymania sie z przekazywaniem tajemnicy przedsigbiorstwa osobom trzecim,
wskazujgc na mozliwos¢ skorzystania ze srodkow ochrony prawnej rozstrzygniecia odwota-
nia przez Krajowg Izbe Odwotawcza, w celu weryfikacji legalnej mozliwosci dopetnienia tej
czynnosci.

Odwotujgcy uwaza, ze zastrzezenia z dnia 29.10.2021r. zostaty zakre$lone w sposdb
prawidtowy, gdyz nie jeden raz orzecznictwo podkreslato, ze nie nalezy wybiera¢ informaciji
w oderwaniu od kontekstu ani ujawniac tych, ktére w sposéb posredni wskazujg na tajemnice
przedsiebiorstwa. Tym samym, zastrzezenie informacji w zakresie z dnia 29.10.2021 r. jest
w petni prawidtowe. Wychodzac jednak naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajgcego, Odwotujg-
cy zdecydowat sie na dokonanie dalszych ograniczen w zakresie informacji zastrzeganych
jako tajemnica przedsiebiorca, jeszcze bardziej selektywnie oznaczajgc tresc¢, na ktorej
ujawnienie Odwotujgcy sie nie godzi. Dlatego tez, jako zatgcznik nr 7 i nr 8 zatgczyt wyja-
$nienia z dnia 29.10.2021r., w ktérych w sposéb czytelny zaznacza zielonym kolorem tresc,
ktéra stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, a w zwigzku z tym nie moze by¢ ujawniana
osobom nieupowaznionym, w szczegolnosci konkurentom odwotujgcego (zatgcznik nr 7),
za$ kolorem czarnym, catkowicie zaciemniajgc czes¢ tresci wyjasnien, zaznacza informacije,
ktére stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, w sposéb, ktdry osobom nieupowaznionym
pozwoli zapoznanie si¢ z trescig wyjasnien, z rbwnoczesnym zapewnieniem ochrony infor-
macji, stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa (zatgcznik nr 8).

Odwotujgcy kolejno wykazat, dlaczego kwestionowane przez Zamawiajgcego
wyjasnienia Odwolujgcego, zawarte w pisnie z dnia 29.10.2021r. faktycznie potwierdzajg, ze
»wymienione zastrzezone dokumenty zawierajg szeroki zakres informacji o réznym charakte-
rze, w tym informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne i handlowe. Wszystkie one
majg dla wykonawcy wartoS¢ gospodarczg i jako takie sg przez wykonawce szczegodlnie
chronione, w szczegolnosci przed konkurentami.

W odniesieniu do pytania nr 1, ktére brzmi: ,Zwracamy sie o szczegétowe wskazanie,
w jaki sposéb wykonawca zamierza zapewni¢ zaplecze budowy na czas wykonywania rob6t
Odwolujgcy wskazuje, ze sposob zapewnienia zaplecza budowy na czas wykonywania robét
budowlanych nie byt okreslony w SWZ (poza pewnymi minimalnymi wymaganiami, jakie
nalezy zachowa¢ przy zapewnieniu zaplecza, miedzy innymiw zakresie ochrony srodowiska).
Tym samym, zakres ten realizowany bedzie zgodnie z zamiarem danego wykonawcy,
opartym o indywidualny know-how tego wykonawcy, co bezposrednio przektada sie na
wysokos$¢ tej czesci sktadowej ceny. Zastrzezone przez Odwotujgcego informacje stanowig
cenne zrodto wiedzy w zakresie organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u pod-
staw kalkulacji tej czesci ceny. Jest to wiec know-how Odwotujgcego, ktdry stanowi tajemni-
ce przedsiebiorstwa, gdyz pozwala on Odwotujgcemu na budowanie przewagi konkurencyj-
nej w tym i innych zamoéwieniach na roboty budowlane. Ujawnienie tej informaciji przyniesie
wymierng szkode gospodarczg Owoltujgcemu, dlatego tez podjat starania, aby informacja ta
nie dostata sie w rece 0séb nieuprawnionych, a dziatania te sg skuteczne, gdyz informacja ta
nie jest powszechnie dostepna.

W odniesieniu do pytania nr 2, ktére brzmi: ,Jakie ilosci srodkéw finansowych
wykonawca zamierza zaangazowac do chwili wystawienia pierwszej faktury za roboty
budowlane? Czy beda to srodki wiasne, czy pochodzace z kredytu, jezeli z kredytu, to czy
wykonawca bedzie posiadat uruchomiong linie kredytowa lub wstepng umowe kredytowg?”,



odwolujacy wskazat, ze wymagana ilos§¢ srodkoéw finansowych niezbedna do zaangazowania
do chwili wystawienia pierwszej faktury za roboty budowlane, ani sposob ich dysponowania
(whasne / pochodzace z kredytu, a jezeli z kredytu, to czy wykonawca bedzie posiadat uru-
chomiong lini¢ kredytowg / wstepng umowe kredytowg) nie byty okreSlone w SWZ. Tym
samym, zakres ten realizowany bedzie zgodnie z zamiarem danego wykonawcy, opartym

o indywidualny know-how tego wykonawcy, co bezposrednio przeklada sie ha wysokos$¢ tej

czesci sktadowej ceny. Zastrzezone przez odwotujgcego informacje stanowig cenne zrodto
wiedzy w zakresie organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u podstaw kalkulaciji
tej czesci ceny. Jest to know-how Odwotujgcego, ktére stanowi tajemnice przedsigbiorstwa,
gdyz pozwala ono Odwotujgcemu na budowanie przewagi konkurencyjnej w tym i innych
zamowieniach na roboty budowlane. Ujawnienie tej informaciji przyniesie wymierng szkode
gospodarczg Odwotujgcemu, dlatego tez podjat starania, aby informacja ta nie dostata sie
w rece 0s6b nieuprawnionych, a dziatania te sg skuteczne, gdyz informacja ta nie jest
powszechnie dostepna.

W odniesieniu do pytania nr 3, ktére brzmi: ,Ktére roboty wykonawca zamierza po-
dzleci¢ i czy zawart porozumienia/umowy wstepne na podwykonawstwo dla tych robét”,
odwolujacy wskazat, ze wymog zawarcia porozumienia/umowy wstepnej na podwykonaw-
stwo dla planowanych do podzlecenia robét lub wymég powstrzymania sie od zawarcia
porozumienia/umowy wstepnej na podwykonawstwo dla planowanych do podzlecenia robot
nie byt okreslony w SWZ (okreslony zostat jedynie zakres do osobistego wykonania). Tym
samym, zakres ten realizowany bedzie zgodnie z zamiarem danego wykonawcy, opartym
o indywidualny know-how tego wykonawcy, co bezposrednio przektada sie na wysokos¢ tej

czesci sktadowej ceny. Zastrzezone przez odwotujgcego informacije stanowig cenne zrodto
wiedzy w zakresie organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u podstaw kalkulaciji

tej czesci ceny. Jest to know-how Odwotujgcego, ktory stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
gdyz pozwala on Odwoltujgcemu na budowanie przewagi konkurencyjnej w tym i innych za-
moéwieniach na roboty budowlane. Ujawnienie tej informaciji przyniesie wymierng szkode go-
spodarczg Odwotujgcemu, dlatego tez podjat starania, aby informacja ta nie dostata sie w
rece oso6b nieuprawnionych, a dziatania te sg skuteczne, gdyz informacja ta nie jest po-
wszechnie dostepna.

W odniesieniu do pytania nr 4, ktére brzmi: ,,Czy wykonawca bedzie w posiadaniu

laboratorium dla potrzeb zapewnienia jakosci materiatdw i robét dla przedmiotowego zamé-
wienia? Czy bedzie ono wlasnoscig wykonawcy czy bedzie je wynajmowane? Jaka kwote
netto na obstuge laboratoryjng przewidziat wykonawca w swojej ofercie? Prosimy o podanie
kwoty oraz zatozonej iloci i rodzajéw poszczegdlnych badan, jakie wykonawca uwzglednit
przy sktadaniu oferty”, odwotujgcy wskazat, ze wymaog posiadaniu laboratorium dla potrzeb
zapewnienia jako$ci materiatow i rob6t dla przedmiotowego zamdwienia nie byt okreslony

w SWZ Tym bardziej wiec nie byt okreslony w SWZ wymog w zakresie tego, czy laborato-
rium ma by¢ wiasno$cig wykonawcy czy nalezy je wynajmowac. Nie byly okreslone w SWZ
roéwniez ilosci i rodzaje poszczegodlnych badan, jakie wykonawca ma uwzgledni¢ przy skia-
daniu oferty. Tym samym, zakres sposéb zapewnienia obstugi laboratoryjnej, oraz rodzaje

i ilosci poszczegdlnych badan, realizowane bedg zgodnie z zamiarem danego wykonawcy,
opartym o indywidualny know-how tego wykonawcy, co bezposrednio przekiada sie na
wysoko$¢ tej czesci sktadowej ceny. Zastrzezone przez odwotujgcego informacje stanowig
cenne zrodto wiedzy w zakresie technologiczno-organizacyjno-metodologicznych zatozen,
lezacych u podstaw kalkulaciji tej czesci ceny. Jest to know-how Odwotujgcego, ktdry stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz pozwala on Odwotujgcemu na budowanie przewagi konku-
rencyjnej w tym i innych zaméwieniach na roboty budowlane. Ujawnienie tej informacji przy-
niesie wymierng szkode gospodarczg odwotujgcemu, dlatego tez podjat starania, aby infor-
macja ta nie dostata sie w rece oséb nieuprawnionych, a dziatania te sg skuteczne, gdyz
informacja ta nie jest powszechnie dostepna.

W odniesieniu do pytania nr 6, ktdre brzmi: ,Zamawiajgcy zwraca sie z prosbg
0 wykazanie bilansu rob6t ziemnych na drodze gtéwnej wraz z przyjeta do kalkulacji ceng
jednostkowa netto za m3 gruntu (wykop, nasyp, dokop, wymiana gruntu itd.) oraz bilans
humusu do zdjecia i zagospodarowania”, odwoltujacy wskazat, ze wymég podawania bilansu
robot ziemnych na drodze gtéwnej ani bilansu humusu do zdjecia i zagospodarowania nie
byty okreslone w SWZ. Tym samym, zakres ten realizowany bedzie zgodnie z zamiarem
danego wykonawcy, opartym o indywidualny know-how tego wykonawcy, ktéry odzwiercie-
dlony bedzie w dokumentacji projektowej, co bezposrednio przektada sie na wysokosc tej
czesci sktadowej ceny. Zastrzezone przez odwotujgcego informacje stanowig cenne zrodto
wiedzy w zakresie technologiczno -organizacyjno- metodologicznych zatozen, lezacych
u podstaw kalkulacji tej czesci ceny. Jest to know-how Odwotujgcego, kitéry stanowi tajemni-
ce przedsiebiorstwa, gdyz pozwala on Odwotujgcemu na budowanie przewagi konkurencyj-
nej w tym i innych zamaéwieniach na roboty budowlane. Ujawnienie tej informaciji przyniesie



wymierng szkode gospodarczg Odwotujacemu, dlatego tez podjat starania, aby informacja ta
nie dostata sie w rece osob nieuprawnionych, a dziatania te sg skuteczne, gdyz informacja ta
nie jest powszechnie dostepna.

W odniesieniu do pytania nr 7, ktére brzmi: ,Jaki zatozono koszt catkowity netto robét
ziemnych (z uwzglednieniem wymiany gruntu, wzmocnienia podtoza, wzmocnienia skarp,
wywozu materiatu, dowozu gruntu)?”, Odwotujgcy wskazat, ze wymog zawarcia w ofercie
wskazanych ilosci (m3) wymiany gruntu, wzmocnienia podtoza, wzmocnienia skarp, wywozu
materiatu, dowozu gruntu nie byt okreslony w SWZ. Tym samym, zakresy iloSciowe realizo-
wane bedg zgodnie z zamiarem danego wykonawcy, opartym o indywidualny know-how tego
wykonawcy, ktéry odzwierciedlony bedzie w dokumentacii projektowej, co bezposrednio
przektada sie na wysokoSc¢ tej czesci sktadowej ceny. Zastrzezone przez Odwotujgcego
informacje posrednio stanowig cenne zrédto wiedzy w zakresie technologiczno-
organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u podstaw kalkulaciji tej czesci ceny. Jest
to know-how Odwotujgcego, ktéry stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz pozwala on
Odwolujgcemu na budowanie przewagi konkurencyjnej w tym i innych zamowieniach na
roboty budowlane. Ujawnienie tej informaciji przyniesie wymierng szkode gospodarcza odwo-
tujgcemu, dlatego tez podjat starania, aby informacja ta nie dostata sie w rece os6b
nieuprawnionych, a dziatania te sg skuteczne, gdyz informacja ta nie jest powszechnie
dostepna.

W odniesieniu do pytania nr 8, ktére brzmi: ,Zamawiajgcy prosi o wskazanie, czy
wykonawca w swojej ofercie uwzglednit koszty (i jakiej wielkosci) zwigzane z przywréceniem
uzytkowanych w czasie budowy drog do stanu uzgodnionego z ich Zarzagdcami? Jaka tgczng
dtugo$¢ drég wykonawca zatozyt w ofercie do przywrdcenia ich do stanu uzgodnionego z ich
Zarzgdcami? Czy wykonawca zatozyt koszty biezgcej naprawy i utrzymania tych dr6g?”,
odwolujacy wskazat, ze wymoég uwzglednienia kosztéw zwigzane z przywréceniem
uzytkowanych w czasie budowy drog do stanu uzgodnionego z ich Zarzgdcami zostat co
prawna okreslony w SWZ, jednak juz wymaog precyzujacy, jakg tgczng dlugos¢ drog
wykonawca zatozyt w ofercie do przywrécenia ich do stanu uzgodnionego z ich Zarzagdcami
nie byt okreslony w SWZ. Podobnie, nie byt okreslony w SWZ wymaog zatozenia w ofercie
kosztéw biezgcej naprawy i utrzymania tych drdég. Tym samym, zakres ten realizowany
bedzie zgodnie z zamiarem danego wykonawcy, opartym o indywidualny know-how tego
wykonawcy, co bezposrednio przektada sie na wysokos¢ tej czesci skladowej ceny. Zastrze-
zone przez Odwotujgcego informacje stanowig cenne zrédto wiedzy w zakresie technolo-
giczno-organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u podstaw kalkulaciji tej czesci
ceny. Jest to know-how Odwolujacego, ktory stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz
pozwala on Odwotujgcemu na budowanie przewagi konkurencyjnej w tym i innych zamowie-
niach na roboty budowlane. Ujawnienie tej informacji przyniesie wymierng szkode gospodar-
czg Odwolujgcemu, dlatego tez podjat starania, aby informacja ta nie dostata sie w rece oséb
nieuprawnionych, a dziatania te sg skuteczne, gdyz informacja ta nie jest powszechnie
dostepna.

W odniesieniu do pytania nr 9, ktére brzmi: ,Jakg konstrukcje nawierzchni dla trasy
gtéwnej oraz pozostatych drdg wyceniono w Ofercie oraz jakg przyjeto do kalkulacji cene
netto 1m2 konstrukcji nawierzchni trasy gtéwnej?”, Odwotujgcy wskazat, ze wymog zaofero-
wania konkretnej konstrukcji trasy gtéwnej oraz pozostatych drég zostat okreslony w SWZ,
lecz rownocze$nie zamawiajgcy pozostawit wykonawcom pewng swobode, umozliwiajgc
zastosowanie autorskich rozwigzan. Tym samym, zakres ten realizowany bedzie zgodnie
z zamiarem danego wykonawcy, opartym o indywidualny know-how tego wykonawcy, co
bezposrednio przektada sie na wysoko$¢ tej czesci skladowej ceny. Zastrzezone przez
Odwolujgcego informacije stanowig cenne zrédto wiedzy w zakresie technologiczno-
organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u podstaw kalkulaciji tej czesci ceny. Jest
to know-how Odwotujgcego, ktéry stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz pozwala on
Odwolujgcemu na budowanie przewagi konkurencyjnej w tym i innych zamowieniach na
roboty budowlane. Ujawnienie tej informaciji przyniesie wymierng szkode gospodarczg odwo-
tujgcemu, dlatego tez podjat starania, aby informacja ta nie dostata sie w rece os6b
nieuprawnionych, a dziatania te sg skuteczne, gdyz informacja ta nie jest powszechnie
dostepna.

W odniesieniu do pytania nr 10, ktére brzmi: ,,Czy wykonawca uwzglednit w ofercie
zapisy, iz jest zobowigzany do osobistego wykonania kluczowych czesci zamoéwienia
wskazanych w pkt 6.5 Tom | Instrukcji dla Wykonawcow oraz dokumencie Dane Kontraktowe
Subklauzula 4.1 Ogoblne zobowigzania wykonawcy Tom II? Prosimy o przedstawienie
dokumentow potwierdzajacych powyzsze zobowigzanie.”, Odwotujgcy wskazat, ze wymaog
przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych realno$¢ zobowigzania o osobistym wykona-
niu kluczowych czesci zamowienia nie byt okreslony w SWZ. Tym bardziej wiec nie byt okre-
$lony w SWZ katalog dokumentow/Srodkéw, kidre bedg uznane przez Zamawiajgcego za
potwierdzajgce te okoliczno$é. Tym samym, sposéb dobierania odpowiednich srodkéw oraz
wykazywania realno$ci oSwiadczenia o osobistym wykonaniu czesci kluczowych zamoéwienia
realizowany bedzie zgodnie z zamiarem danego wykonawcy, opartym o indywidualny know-



how tego wykonawcy, co bezposrednio przektada sie na wysoko$¢ tej czesci sktadowej
ceny. Zastrzezone przez Odwotlujgcego informacje stanowig cenne zrodio wiedzy w zakresie
organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u podstaw kalkulaciji tej czesci ceny. Jest
to know-how Odwolujgcego, ktéry stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, gdyz pozwala on
Odwolujgcemu na budowanie przewagi konkurencyjnej w tym i innych zamowieniach na
roboty budowlane. Ujawnienie tej informaciji przyniesie wymierng szkode gospodarczg
Odwolujgcemu, dlatego tez podjat starania, aby informacja ta nie dostata sie w rece oséb
nieuprawnionych, a dziatania te sg skuteczne, gdyz informacja ta nie jest powszechnie do-
stepna.

W odniesieniu do pytania nr 11, ktére brzmi: ,Jaki potencjat sprzetowy oraz jakie
zasoby ludzkie (w podziale na kadre fizyczng, operatoréw i kadre inzynieryjno - kierowniczg)
wykonawca zamierza zaangazowac do wykonania robét nawierzchniowych w postaci
nawierzchni z mas bitumicznych lub/oraz betonu cementowego?”, Odwotujgcy wskazat, ze
wymaog posiadania konkretnego potencjatu sprzetowy ani wymaog posiadania konkretnych
zasobow ludzkich nie byly okreslone w SWZ. Tym bardziej wiec nie byt okreslony w SWZ
katalog osob w podziale na kadre fizyczna, operatoréw i kadre inzynieryjno -kierowniczg,
ktére wykonawca powinien zaangazowac do wykonania robot nawierzchniowych w postaci
nawierzchni z mas bitumicznych lub/oraz betonu cementowego. Tym samym, dobér sprzetu
i 0séb beda realizowane zgodnie z zamiarem danego wykonawcy, opartym o indywidualny
know-how tego wykonawcy, co bezposrednio przektada sie na wysokos¢ tej czesci sklado-
wej ceny. Zastrzezone przez Odwotujgcego informacje stanowig cenne zrodto wiedzy
w zakresie organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezacych u podstaw kalkulaciji tej cze-
Sci ceny. Jest to know-how Odwolujgcego, ktdry stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz
pozwala on Odwotujgcemu na budowanie przewagi konkurencyjnej w tym i innych zamowie-
niach na roboty budowlane. Ujawnienie tej informacji przyniesie wymierng szkode gospodar-
czg Odwotujgcemu, dlatego tez podjat starania, aby informacja ta nie dostata sie w rece oso6b
nieuprawnionych, a dziatania te sg skuteczne, gdyz informacja ta nie jest powszechnie

dostepna.
W odniesieniu do pytania nr 12, ktére brzmi: ,Czy w swojej ofercie uwzgledniliscie

Panstwo wszystkie wymagania i parametry wobec zaplanowanych w PFU obiektéw inzynier-
skich - tabela 1.1 z pkt. 1.1.3.3 ? Jesli tak, prosimy o podanie przyjetej ceny netto dla kaz-
dego obiektu inzynierskiego”, Odwotujacy wskazat, ze cho¢ wymog uwzglednienia w ofercie
odpowiedniego kilometrazu dla danego obiektu oraz wymagania dotyczgce obiektéw inzynie-
ryjnych zostaty okre$lone w SWZ, to jednak nie byty okre$lone w SWZ dalsze uwarunkowa-
nia, wynikajgce z oryginalnej (autorskiej) koncepcji projektowej wykonawcy, ktére wptywajg
na wycene tego zakresu w sposéb odmienny od pozostatych wykonawcéw. Tym samym,
zakres uwzglednianych uwarunkowan realizowany bedzie zgodnie z zamiarem danego wy-
konawcy, opartym o indywidualny know-how tego wykonawcy, co bezposrednio przektada
sie na wysoko$¢ tej czesci skladowej ceny. Zastrzezone przez Odwotujgcego informacije sta-
nowig cenne zrédto wiedzy w zakresie organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych

u podstaw kalkulacji tej czesci ceny. Jest to know-how Odwotujgcego, ktéry stanowi tajemni-
ce przedsiebiorstwa, gdyz pozwala on Odwotujgcemu na budowanie przewagi konkurencyj-
nej w tym i innych zamaéwieniach na roboty budowlane. Ujawnienie tej informacji przyniesie
wymierng szkode gospodarczg Odwotujgcemu, dlatego tez podjat starania, aby informacja ta
nie dostata sie w rece os6b nieuprawnionych, a dziatania te sg skuteczne, gdyz informacja ta

nie jest powszechnie dostepna.

W odniesieniu do pytania nr 13, ktore brzmi: ,Prosimy o wskazanie wysoko$ci rezer-
wy, jakg przyjeliscie Panstwo kalkulujgc ryzyka w ofercie, w przypadku: przekroczenia zakta-
danych kosztéw budowy obiektow lub zakresow przebudowy infrastruktury techniczne;j,
wynikajgcych z uzgodnien z gestorami sieci, warunkéw srodowiskowych natozonych decy-
zjami o srodowiskowych uwarunkowaniach, ktére Panstwo uzyskacie oraz wynikajgcych
z audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego?”, Odwotujgcy wskazat, ze cho¢ wymag
uwzglednienia rezerwy dla kalkulacji ryzyka w ofercie wynika z SWZ, to jednak nie byt
okreslony w SWZ sposoéb i wielkos¢ tej wyceny, w szczegdlnosci zas wymog uwzglednienia
w ofercie ryzyka przekroczenia zaktadanych kosztow budowy obiektéw lub zakresow
przebudowy infrastruktury technicznej, wynikajgcych z uzgodnien z gestorami sieci, warun-
koéw srodowiskowych natozonych decyzjami o Srodowiskowych uwarunkowaniach, ktore wy-
konawca uzyska, ani wymaog uwzglednienia w ofercie ryzyk wynikajgcych z audytu bezpie-
czenstwa ruchu drogowego. Tym samym, zakres ten szacowany byt zgodnie z zamiarem
danego wykonawcy, opartym o indywidualny know-how tego wykonawcy, co bezpo$rednio
przektada sie na wysoko$¢ tej czesci sktadowej ceny. Zastrzezone przez Odwolujacego
informacje stanowig cenne zrodto wiedzy w zakresie organizacyjno-metodologicznych
zatozen, lezacych u podstaw kalkulacji tej czesci ceny. Jest to know-how Odwotujgcego,
ktéry stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz pozwala on Odwotujgcemu na budowanie
przewagi konkurencyjnej w tym i innych zamoéwieniach na roboty budowlane. Ujawnienie tej



informacji przyniesie wymierng szkode gospodarczg Odwotujacemu, dlatego tez podjat
starania, aby informacja ta nie dostata sie w rece oséb nieuprawnionych, a dziatania te sg
skuteczne, gdyz informacja ta nie jest powszechnie dostepna.

W odniesieniu do pytania nr 14, ktére brzmi: ,Czy wykonawca uwzglednit w ofercie
inne ryzyka, jesli tak to jakie i w jakiej wysokosci netto?”, Odwotujgcy wskazat, ze cho¢
wymog uwzglednienia rezerwy dla kalkulacji ryzyka w ofercie zostat okreslony w SWZ
to jednak sposéb i wielkoS¢ tej wyceny, w szczegdinosci zas wymog uwzglednienia w ofercie
ryzyka innego niz okreslone w pytaniu nr 13 nie byt okreslony w SWZ. Tym samym, zakres
ten szacowany byt zgodnie z zamiarem danego wykonawcy, opartym o indywidualny
know-how tego wykonawcy, co bezposrednio przektada sie na wysokos¢ tej czesci sklado-
wej ceny. Zastrzezone przez odwotujgcego informacje stanowig cenne zrodto wiedzy w za-
kresie organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u podstaw kalkulaciji tej czesci
ceny. Jest to know-how Odwotujgcego, ktory stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz
pozwala on odwolujgcemu na budowanie przewagi konkurencyjnej w tym i innych zamoéwie-
niach na roboty budowlane. Ujawnienie tej informacji przyniesie wymierng szkode gospodar-
czg Odwolujgcemu, dlatego tez podjat starania, aby informacja ta nie dostata sie w rece oséb
nieuprawnionych, a dziatania te sg skuteczne, gdyz informacja ta nie jest powszechnie
dostepna.

W odniesieniu do pytania nr 17, ktére brzmi: ,Czy wykonawca uwzglednit w ofercie
zapisy, iz jest zobowigzany zgodnie Subklauzulg 4.10 SWZ Tom 2 SWK Korzystanie
z danych dotyczgcych Placu Budowy, do uzyskania dodatkowo we wtasnym zakresie
i wtasnym staraniem pozostatych danych o Placu Budowy, poza wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego w SWZ?”, odwolujacy wskazat, ze udzielona odpowiedz nie tylko
potwierdza uwzglednienie w wycenie zakresu wymagania, o ktory zapytuje zamawiajgcy,
lecz podaje szersze informacje dot. planowanego i kosztorysowanego sposobu jego
realizaciji, ktore nie byly przedmiotem zapytania. Tym samym, zakres objety dodatkowymi
wyjasnieniami realizowany bedzie zgodnie z zamiarem danego wykonawcy, opartym o indy-
widualny know-how tego wykonawcy, co bezposrednio przekiada sie na wysokos¢ tej czesci
sktadowej ceny. Zastrzezone przez Odwotujgcego informacje stanowig cenne zrédto wiedzy
w zakresie technologiczno-organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezacych u podstaw
kalkulaciji tej czesci ceny.

W odniesieniu do pytania nr 18, ktére brzmi: ,Czy wykonawca przed zfozeniem oferty
dokonat wizji lokalnej terenu budowy?”, Odwolujacy wskazat, ze wymaég dokonania wizji
lokalnej terenu budowy przed ztozeniem oferty nie byt okreslony w SWZ. Tym samym,
zakres ten realizowany zostat zgodnie z zamiarem danego wykonawcy, opartym o indywidu-
alny know-how tego wykonawcy, co bezposrednio przektada sie na wysokosc¢ ceny.
Zastrzezone przez odwolujgcego informacje stanowiag cenne zrédio wiedzy w zakresie
organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u podstaw kalkulaciji tej czesci ceny.

W odniesieniu do pytania nr 19, ktére brzmi: ,Jaki potencjat sprzetowy oraz jakie
zasoby ludzkie (w podziale na kadre fizyczng, operatoréw i kadre inzynieryjno - kierowniczg)
wykonawca zamierza zaangazowac¢ do wykonania rob6t drogowych, mostowych oraz
branzowych”, Odwotujgcy wskazat, ze wymadg posiadania konkretnego potencjatu sprzetowy
ani wymog posiadania konkretnych zasoboéw ludzkich nie byty okreslone w SWZ. Tym
bardziej wiec nie byt okreslony w SWZ katalog oséb w podziale na kadre fizyczng, operato-
réw i kadre inzynieryjno-kierowniczg, ktére wykonawca powinien zaangazowaé¢ do wykona-
nia rob6t drogowych, mostowych oraz branzowych. Tym samym, zakres ten realizowany
bedzie zgodnie z zamiarem danego wykonawcy, opartym o indywidualny know-how tego
wykonawcy, co bezposrednio przektada sie na wysoko$¢ tej czesci skladowej ceny. Zastrze-
zone przez Odwolujgcego informacje stanowig cenne zrodio wiedzy w zakresie organizacyj-
no-metodologicznych zatozen, lezacych u podstaw kalkulacji tej czesci ceny.

W odniesieniu do pytania nr 20, ktére brzmi: ,Czy wykonawca bedzie miat zapewnio-
ng ciggtos¢ dostaw kruszyw i materiatbw w odpowiedniej ilosci do zrealizowania robot ziem-
nych m.in. nasypéw i wymiany gruntéw? Prosze o przekazanie dokumentdw potwierdzaja-
cych zapewnienie dostaw z kopalni na ilos¢ wynikajgcg z bilansu robét - przytoczonego
w pytaniu nr 67, odwotujgcy wskazat, ze cho¢ wymég uwzglednienia dostaw kruszyw i mate-
riatow w odpowiedniej ilosci do zrealizowania robét ziemnych zostat okreslony w SWZ, to
jednak wymog precyzujacy, ze chodzi o sposoéb organizacji tych dostaw, w szczegdlnosci dla
nasypu, wymiane gruntéw, ani co nalezy jeszcze ewentualnie uwzgledni¢ w ramach wskaza-
nego w zapytaniu okreslenia ,m.in.” nie byt okreslony w SWZ. Podobnie, nie byt okreslony
w SWZ wymog zatozenia wraz z ofertg czy tez w jakimkolwiek innym momencie, dokumen-
téw potwierdzajgcych zapewnienie dostaw z kopalni na ilos¢ wynikajacg z bilansu robét -
przytoczonego w pytaniu nr 6. Tym samym, zakres ten realizowany bedzie zgodnie z zamia-
rem danego wykonawcy, opartym o indywidualny know-how tego wykonawcy,
co bezposrednio przektada sie na wysoko$¢ tej czesci skladowej ceny. Zastrzezone przez
Odwotujgcego informacje stanowig cenne zrédto wiedzy w zakresie technologiczno-
organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u podstaw kalkulaciji tej czesci ceny.



W odniesieniu do pytania nr 21, ktore brzmi: ,Prosimy o wyjasnienie, czy Oferta
uwzglednia wykonywanie rob6t budowlanych w sezonie zimowym? Jakg przyjeto liczbe
sezondéw zimowych, w ktérych zaplanowano roboty budowlane i jakie asortymenty robét wy-
konywanych zimg?”, odwotujgcy wskazat, ze wymadg uwzglednienia lub nie nieuwzglednienia
wykonywania rob6t budowlanych w sezonie zimowym nie byt okreslony w SWZ. Podobnie,
nie byt okreslony w SWZ wymaog precyzujacy, jaka liczbe sezondw zimowych, w ktorych
zaplanowano roboty budowlane, nalezy przyja¢, ani nie byt okreslony w SWZ wymog
uwzglednienia w ofercie konkretnych asortymentéw robét budowlanych. Tym samym, zakres
ten realizowany moze byc¢ jedynie zgodnie z zamiarem danego wykonawcy, opartym
o indywidualny know-how tego wykonawcy, co bezposrednio przektada sie ha wysokos$¢ tej
czesci sktadowej ceny. Zastrzezone przez Odwotujgcego informacje stanowig cenne zrédto
wiedzy w zakresie technologiczno-organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u
podstaw kalkulacji tej czesci ceny.

W odniesieniu do pytania nr 22, ktére brzmi: ,,Jakg lokalizacje wytwoérni mieszanek
bitumicznych i betonowych przyjgt wykonawca do kalkulacji ceny?”, Odwolujgcy wskazat, ze
wymédg uwzglednienia konkretnej lokalizacji wytworni mieszanek bitumicznych i betonowych
nie byt okreslony w SWZ. Tym samym, zakres ten realizowany bedzie zgodnie z zamiarem
danego wykonawcy, opartym o indywidualny know-how i potencjat kontraktowy tego wyko-
nawcy, co bezposrednio przektada sie na wysoko$¢ tej czesci skladowej ceny. Zastrzezone
przez Odwotujgcego informacje stanowig cenne zrédto wiedzy w zakresie technologiczno-
organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u podstaw kalkulaciji tej czesci ceny.

W odniesieniu do pytania nr 24, ktore brzmi: ,Zwracamy si¢ o informacje czy
wykonawca w swojej ofercie skalkulowat konieczno$¢ spetnienia wszystkich zapiséw punktu
1.2.3.2 PFU. Prosimy o wskazanie przyjetej ceny netto dla kazdej pozyciji (od 1 do 14)
punktu 1.2.3.2 PFU”, odwolujacy wskazat, ze cho¢ wymog uwzglednienia w ofercie kosztow
wynikajgcych ze spetienia wszystkich zapiséw punktu 1.2.3.2 PFU wynika z SWZ oraz
przepisdw prawa, to jednak nie byty okreslone w SWZ inne uwarunkowania, wynikajgce
z oryginalnej (autorskiej) koncepciji projektowej wykonawcy, ktore ewentualne uwzglednienie
wplywa na wycene poszczegolnych zakresoéw, skutkujgce koniecznoscig uwzglednienia do-
datkowych kosztéw lub mozliwoscig ich obnizenia, w stosunku do innych tego typu
(standardowych) realizacji. Tym samym, zakres uwzglednianych uwarunkowan realizowany
bedzie zgodnie z zamiarem danego wykonawcy, opartym o indywidualny know-how tego
wykonawcy, co bezposSrednio przekiada sie na wysokosc¢ tej czesci skladowej ceny.
Zastrzezone przez Odwotujgcego informacje stanowig cenne zrodio wiedzy w zakresie
technologiczno -organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u podstaw kalkulaciji tej
czesci ceny.

W odniesieniu do pytania nr 25, ktére brzmi: ,Czy i w jaki sposéb uwzglednilicie
Panstwo koszt wykonania dodatkowych obserwaciji, badan geologicznych i/lub geotechnicz-
nych w celu uszczegdlowienia budowy geologicznej podtoza? Czy wykonawca uwzglednit
w ofercie wykonanie uzupeiniajgcej dokumentacji geologiczno- inzynierskiej w formie dodat-
ku do przekazanej dokumentacji? Jesli tak, prosimy o podanie kosztu netto”, Odwolujacy
wskazat, ze wymog uwzglednienia wykonania dodatkowych obserwaciji, badan geologicz-
nych i/lub geotechnicznych w celu uszczegdtowienia budowy geologicznej podioza zostat co
prawda okreslony w SWZ, jednakze zakres ten realizowany bedzie zgodnie z zamiarem
danego wykonawcy, opartym o indywidualny know-how tego wykonawcy, co bezposrednio

przektada sie na wysokoS¢ tej czesci sktadowej ceny. Zastrzezone przez Odwotujgcego
informacje stanowig cenne zrodto wiedzy w zakresie technologiczno-organizacyjno-

metodologicznych zatozen, lezgcych u podstaw kalkulacji tej czesci ceny.

W odniesieniu do czesci XlI, Xlll, XIV oraz czesci XX, odwotujgcy wskazat, ze prze-
kazane informacje w bezposredni sposob odnoszg sie do udzielonych odpowiedzi na zadane
przez Zamawiajgcego pytania. Odwotujgcy udzielit dalszych wyjasnien, ktére zdaniem
Odwolujgcego sa niezbedne dla potwierdzenia, ze stosowana przez Odwotujgcego metodo-
logia kalkulacji ceny ofertowej pozwala na zaoferowanie ceny w wysoko$ci 537.699.999,99 zt
jako ceny realnej. Wyjasnienia te zawierajg informacje, uzupetniajgce wzgledem wskazanych
w odpowiedziach informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ktdére w sposéb jesz-
cze bardziej szczegdtowy wykazuja, jakie czynniki wykonawca powinien uwzglednic, jezeli
chce zaoferowac cene konkurencyjna, pozwalajgcg na faktyczne konkurowanie w przetar-
gach. Zastrzezone przez Odwolujgcego informacje stanowig cenne zrodto wiedzy w zakresie
technologiczno -organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezacych u podstaw kalkulacji

ceny ofertowej. Zawierajg wiec one know-how Odwotujgcego, ktory stanowi tajemnice przed-
siebiorstwa, gdyz pozwala on Odwotujgcemu na budowanie przewagi konkurencyjnej w tym

i innych zamaéwieniach na roboty budowlane. Ujawnienie tej informaciji przyniesie wymierng
szkode gospodarczg Odwotujgcemu, dlatego tez podjat starania, aby informacja ta nie dosta-



ta sie w rece os6b nieuprawnionych, a dziatania te sg skuteczne, gdyz informacja ta nie jest
powszechnie dostepna.

W odniesieniu do czesci XV odwotujgcy wskazat, ze ustawodawca wprost okreslit, ze
dane dotyczgce zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metod budowy
moga mie¢ wptyw na wysokos¢ ceny oraz mogg budowac przewage konkurencyjng danego
wykonawcy. Tym samym, co do zasady informacje te mogg stanowi¢ tajemnice przedsie-
biorstwa, jezeli wykonawca wykaze, ze stosowane przez niego procesy zarzgdzania proce-
sem produkcji, §wiadczonych ustug lub metod budowy stanowig warto$¢ gospodarczg, orga-
nizacyjna, techniczna, jego know-how, ktérego ujawnienie grozi szkodg gospodarcza.

W ramach udzielonych w tym ustepie wyjasnien, Odwolujacy przekazat dalsze, konkretne
informacje, z zakresu stosowanej przez Odwotujgcego metodologii kalkulacji ceny ofertowe;.
Odwolujgcy wskazat rowniez bardzo obszernie stosowane procedury, sposdb wyznaczania
celéw oraz droge do dojscia do realizacji tych celdéw. Z uwagi wiec na obiektywnie poufny
charakter zastrzezonej informaciji oraz na szczegolna role tej informacji w przedsigbiorstwie
Odwolujgcego, a takze faktyczne dziatania zmierzajace i skutkujgce ochrong tych informacii,
stwierdzit, ze zastrzezone w ramach czesci XV informacje stanowig tajemnice przedsiebior-
stwa, w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy ZNK.

W odniesieniu do czesci XVI Odwolujacy wskazat, ze ustawodawca wprost okreslit,
ze dane dotyczace rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug
albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych, moga mie¢ wptyw na wysoko$¢ ceny oraz
moga budowaé¢ przewage konkurencyjng danego wykonawcy. Tym samym, co do zasady
informacje te moga stanowic tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli wykonawca wykaze, ze sto-
sowane przez niego procesy zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub
metod budowy stanowig warto§¢ gospodarczg, organizacyjng, techniczna, jego know-how,
ktérego ujawnienie grozi szkodg gospodarczg. W ramach udzielonych w tym ustepie
wyjasnien, Odwotujacy przekazat dalsze konkretne informacje, z zakresu stosowanej przez
Odwolujgcego metodologii kalkulacji ceny ofertowej, a takze przekazat w ramach Zatgcznika
nr 4 konkretne dane o kontrahentach oraz sposobie realizacji wskazanych zakresow.

S3 to niezwykle wrazliwe informacje, ktére w dotychczasowym orzecznictwie w sposéb nie-
kwestionowalny korzystaty z ochrony. Z uwagi wiec na obiektywnie poufny charakter za-
strzezonej informaciji oraz na szczegodlna role tej informacji w przedsiebiorstwie Odwotujgce-
go, a takze faktyczne dziatania zmierzajgce i skutkujgce ochrong tych informacji, stwierdzit,
ze zastrzezone w ramach czesci XV informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy ZNK.

W odniesieniu do czesci XVIl Odwotujgcy wskazat, ze ustawodawca wprost okreslit,
ze dane dotyczace oryginalno$ci dostaw, ustug lub rob6t budowlanych oferowanych przez
wykonawce mogag mie¢ wptyw na wysokos¢ ceny oraz mogg budowaé przewage konkuren-
cyjng danego wykonawcy. Tym samym, co do zasady informacje te mogg stanowi¢ tajemni-
ce przedsiebiorstwa, jezeli wykonawca wykaze, ze stosowane przez niego procesy
zarzgdzania procesem produkciji, Swiadczonych ustug lub metod budowy stanowig wartos¢
gospodarczg, organizacyjng, techniczng, jego know-how, ktérego ujawnienie grozi szkodag
gospodarcza. W ramach udzielonych w tym ustepie wyjasnien, odwotujgcy przekazat dalsze,
konkretne informacje, z zakresu stosowanej przez Odwotujgcego metodologii kalkulacji ceny
ofertowej. Powyzsza okoliczno$¢ ma szczegolnie istotne znaczenie w przypadku formuty
~Zaprojektuj i wybuduj”. Z uwagi wiec na obiektywnie poufny charakter zastrzezonej
informacji oraz na szczegding role tej informacji w przedsiebiorstwie Odwotujgcego, a takze
faktyczne dziatania zmierzajgce i skutkujace ochrong tych informaciji, stwierdzit, ze zastrze-
zone w ramach czesci XV informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w rozumieniu art.
11 ust. 2 ustawy ZNK.

W odniesieniu do czesci XVIIl Odwotujgcy wskazat, ze ustawodawca wprost okreslit,
ze dane dotyczace kosztow pracy (ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowe;j,
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace lub przepiséw odrebnych witasciwych dla spraw, z ktdrymi zwigzane
jest realizowane zamoéwienie), mogg mie¢ wptyw na wysoko$¢ ceny oraz mogg budowac
przewage konkurencyjng danego wykonawcy. Tym samym, co do zasady informacje te
mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli wykonawca wykaze, ze stosowane przez
niego procesy zarzgdzania procesem produkciji, Swiadczonych ustug lub metod budowy
stanowig warto$¢ gospodarczg, organizacyjna, techniczna, jego know-how, ktérego ujawnie-
nie grozi szkodg gospodarczg. W ramach udzielonych w tym ustepie wyjasnien, Odwotujacy
przekazat dalsze, konkretne informacje, z zakresu stosowanej przez Odwolujagcego
metodologii kalkulacji ceny ofertowej. Odwotujgcy ujawnit bowiem przyjety poziom wynagra-
dzania. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie tylko nietypowy, wiasciwy wylgcznie dane-
mu wykonawcy system wynagradzania moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Réwniez
sam fakt tyczacy sie poziomu wynagrodzenia zespotu osobowego, ktory pozwala na sktada-
nie atrakcyjnej cenowo oferty, stanowi cenne zrédto wiedzy z zakresu organizacji przedsie-
biorstwa. Z uwagi wiec na obiektywnie poufny charakter zastrzezonej informacji oraz na



szczegolng role tej informacji w przedsigbiorstwie odwotujgcego, a takze faktyczne dziatania
zmierzajace i skutkujgce ochrong tych informaciji, stwierdzi¢ nalezy, ze zastrzezone

w ramach czesci XV informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w rozumieniu art. 11
ust. 2 ustawy ZNK.

Dalej, w odniesieniu do Zatgcznika nr 2 i Zatgcznika nr 3 do wyjasnien ceny
Odwolujgcy wskazal, ze szczegbtowe informacije zawarte w obu zatgcznikach stanowig spoj-
ng, logiczng i konsekwentng catos¢ z informacjami zawartymi w treSci pisma z dnia
29.10.2021r. Z uwagi na wyjasnienia zawarte w tym pismach oczywiste jest, ze dane te za-
wierajg tajemnicg przedsiebiorstwa i nie moga bez szkody dla Odwotujgcego by¢ ujawniane
podmiotom trzecim. Podkreslenia bowiem wymaga, ze przedmiotowy zakres bedzie zgodnie
z zamiarem danego wykonawcy, opartym o indywidualny know-how tego wykonawcy, co
bezposrednio przektada sie na wysoko$¢ tej czeSci sktadowej ceny. Zastrzezone przez
Odwolujgcego informacje stanowig cenne zrédto wiedzy w zakresie technologiczno-
organizacyjno-metodologicznych zatozen, lezgcych u podstaw kalkulacji tej czesSci ceny.

Dalej, w odniesieniu do Zatgcznika nr 4 do wyjasnien ceny Odwotujacy wskazat, ze
przedmiotowe zastrzezenia dotyczy informacji o kontrahentach, ktérych zachowanie w pouf-
nosci ma ogromne znaczenie gospodarcze dla Odwotujgcego (co byto podkreslane dobitnie
w wyjasnieniach zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa). Faktem notoryjnym jest ze glow-
nym zasobem przedsigbiorcy, dziatajgcego w sektorze robdt budowlanych, jest przede
wszystkim potencjat kontraktowy, dzieki ktéremu realizowane sg ztozone i czesto specjali-
styczne roboty budowlane na rzecz Klientow. Bez wiasciwego, tj. odpowiednio dobranego,
przeszkolonego i doswiadczonego zespotu kontrahentéw, przedsiebiorgca, dziatajacy na
rynku duzych i skomplikowanych robét budowlanych, nie jest wiarygodny, a przez to nie ma
na tym rynku racji bytu. W istocie wiec potencjat kontraktowy czesto decyduje o wartosci
przedsiebiorcy oraz o jego randze na rynku. Z tej przyczyny Odwotujacy, jak podat
w wyjasnieniach, chroni informacje, ktére mogg decydowac nie tylko o jego przewadze kon-
kurencyjnej na rynku, ale nawet w ogéle o mozliwosci funkcjonowania na nim. Odwolujacy
zwracat wiec w szczegolnosci uwage, iz ujawnienie ww. informacji prowadzitoby do umozli-
wienia przejmowania przez podmioty konkurencyjne kontaktow biznesowych, z ktorymi
Odwotujgcy wspotpracuje, co doprowadzitoby Odwotujgcego do znacznych strat, bowiem
uniemozliwitoby Odwolujgcemu nawet ubieganie sie o wiele zamoéwien, z uwagi na brak
mozliwosci organizacyjnych, ktére pozwalajg na terminowg realizacje zamaoéwienia np. lokal-
nymi kontrahentami (dostawcami, podwykonawcami).

Dalej, w odniesieniu do Zatgcznika nr 6 do wyjasnien ceny Odwotujgcy wskazat, ze
dane dotyczgce przyjetej polityki wynagrodzeniowej, ktore sie sprawdza tak skutecznie, ze
pozwala wykonawcy na zatrudnianie z jednej strony najlepszych specjalistow, a z drugiej
strony na konkurowanie ceng z innymi przedsiebiorcami, operujgcymi na danym rynku,
stanowi istotng warto$¢ gospodarcza. Zasadno$¢ zastrzezenia tych informaciji Odwolujgcy
wykazywat juz w zwigzku z wyjasnieniami do czesci XVIIl powyzej, zatem w tym miejscu
Odwolujgcy ograniczyt sie do przytoczenia uzasadnienia orzeczenia Krajowej lzby Odwotaw-
czej, wydane w podobnej sprawie, a ktory z uwagi na swa aktualno$¢ stanowi rowniez istot-
ng warto§¢ merytoryczng - wyroku z dnia 5 marca 2021 r. o sygn. akt KIO 222/21.

Dalej, w odniesieniu do Zatgcznika nr 1 i Zatgcznika nr 1 do uzasadnienia zastrzeze-
nia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy wskazat, ze nie jest tez zrozumiatym dla Odwotu-
jacego, z jakich przyczyn zamawiajgcy uznat, Ze nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
informacje zawarte w tresci dokumentéw precyzyjnie opisujgce schemat procedur, ktory
gwarantuje, ze informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa nie dostang sie w niepo-
wotane rece. Zamawiajgcy, nie podat w tym zakresie zadnego uzasadnienia swojej decyzji.
Odwolujgcy ponownie podkreslit, ze dokumenty opisujgce wewnetrzne procedury spotki
stanowig organizacyjny know-how, nie sg dostepne publicznie i Odwolujgcy podejmuje
niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci. Ich ujawnienie oznaczatoby udo-
stepnienie konkurencji informaciji o zasadach polityki bezpieczenstwa, co w ocenie Odwotu-
jacego, jest absolutnie niedopuszczalne. Ponadto, stanowitoby prostg instrukcje, jak zorgani-
zowac przedsiebiorstwo w spos6b podnoszacy jego warto$¢ gospodarcza, przez wskazanie
procedur, jak nalezy obchodzi¢ sie z informacjg poufna.

Udostepniajac tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego, zawartg w Zatgczniku nr 1
i Zatgczniku nr 2 do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajacy
gotowy jest przekaza¢ konkurencji (w szczegdlnosci matym i Srednim przedsiebiorstwom,
ktére rozwijajgc swojg dziatalnos¢ poszukujg rozwigzan, ktére gwarantowatyby szczelnosé
systemu i skutecznos¢ ochrony informaciji poufnych) kompleksowych systemow organizacyj-
nych, ktére Odwotujgcy wypracowywat latami, udoskonalajac je kazdorazowo, gdy tylko np.
postep technologiczny wymuszat wprowadzenie kolejnych dziatan. Ten system organizacyj-
ny ma wymierng wartos¢ gospodarczg, dlatego nie moze by¢ przez Zamawiajgcego uznany
jako nie zawierajgcy tajemnicy przedsiebiorstwa. Z tego tez wzgledu, Odwolujgcy uznat za
konieczne, aby niniejszym odwotaniem chroni¢ wtasng tajemnice przedsiebiorstwa
i tym samym pozycje rynkowg, gdyz czynno$¢ zamawiajgcego wprost jest sprzeczna z art.



18 ust. 3 ustawy , ktéry pozwala przedsigbiorcg na ochrone w publicznych przetargach ta-
jemnicy przedsigbiorstwa.

Dalej, w odniesieniu do Zatgcznika nr 3 do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwolujgcy wskazat, ze zawarta informacje stanowig schemat organiza-
cyjny, ktéry wskazuje, w jaki sposob nalezy zabezpiecza¢ informacje poufne, przed ich
dostepem do nich przez osoby nieupowaznione. Dziatania te majg ztozony charakter, wielo-
ptaszczyznowy, a informacje zawarte w tym dokumencie stanowig instrukcje,
co gdzie i jak zabezpieczac, aby zabezpieczenie byto skuteczne. W przypadku Zatgcznika nr
1 i Zatgcznika nr 2 do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwotujgcy
wskazat wiec, ze zastrzezone informacje stanowig wskazujg kompleksowy system organiza-
cyjny, ktéry Odwotujgcy wypracowywat latami, udoskonalajgc go kazdorazowo, gdy tylko
uznat, Ze w jeszcze petniejszy sposdb mozna chroni¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Jest to
wiec wiedza szczegdlnie istotna dla przedsiebiorcéw z sektora MSP, ktore rozwijajgc swojg
dziataino$¢ poszukujg sprawdzonych rozwigzan, ktére gwarantowatyby szczelnosS¢ systemu
i skutecznos¢ ochrony informaciji poufnych. Z tego wtasnie wzgledu, zastrzezone informacje
majg wymierng warto$¢ gospodarczg i nie powinny byto zosta¢ przez Zamawiajgcego odtaj-
nione.

Odwotujgcy dostatecznie uzasadnit, ze zastrzezone informacje, dotyczgce warunkdéw
i metod wykonywania zaméwienia oraz planowanych kosztéw zamowienia (co w sumie skia-
da sie na sposoéb kalkulacji ceny), stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i w sposéb oczywisty
nie powinny by¢ ujawnione konkurentom odwolujgcego. Odwotujgcy podkreslat m.in., ze
informacje te stanowig zrédio wiedzy o przedsiebiorcy i inni konkurencyjni przedsiebiorcy,
dziatajgcy na rynku, mogg wykorzystac je w celu zachwiania pozycji odwoltujgcego. Odwoltu-
jacy wskazywat takze na warto$¢ gospodarczg tych informaciji. Odwotujacy powotat sie na
orzeczenie lzby w sprawie o sygn. akt: KIO 756/16.

Analizujgc stanowisko Zamawiajgcego, Odwotujacy doszedt do wniosku, ze
Zamawiajgcy kwestionuje okolicznos¢, ze wskazowki co nalezy zrobi¢, jaki plan dziatania
nalezy uwzgledni¢ itp., czyli stanowigce schemat / zestawienie wstepnych dziatan, nie korzy-
sta z ochrony i nie moze mie¢ waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Za$ jedynie informacja jak
nalezy co$ zrobic, jakie czynnosci podja¢ w ramach danego planu mogag mie¢ walor tajemni-
cy przedsiebiorstwa. Tymczasem, juz wyszczegolnienie czynnosci, kiére nalezy uwzgledniaé¢
do wyceny ma niezwykle wazne znaczenie dla budowania przewagi konkurencyjnej. Nie tyl-
ko informacja, za jakg cene jednostkowg i w jaki spos6b mozna wykonaé dany zakres, lecz
réwniez okoliczno$¢, ze ten zakres réwniez nalezy uwzgledni¢, rébwniez stanowi cenny know-
how, ktéry stanowi wartos¢ gospodarczg przedsigbiorstwa. Jezeli informacja dotyczaca
szczegOtow niezbednych do wyceny bytaby informacijg powszechng, oczywistg, standardowa
dla kazdego wykonawcy, to informacja ta znalaztaby sie w tresci SWZ, jako cze$¢ OPZ
Jednakze dane te sg Scisle uzaleznione od predyspozycji danego wykonawcy, za$ wysoki
profesjonalizm w zakresie identyfikacji kosztéw i rzetelno$¢ wyceny przesadza o mozliwosci
budowania przewagi konkurencyjnej. Skoro zatem Zamawiajgcy nie uwzglednit danych
informacji w OPZ i nie wymagat wprost ich uwzglednienia, lecz zadaje pytanie ,czy wyko-
nawca uwzglednit...”, to oznacz to przede wszystkim, ze Zamawiajgcy nie narzucit danego
zakresu jako obowigzkowy (bo gdyby byto inaczej, to z uwagi na rygor nalezytej starannosci
zakres ten powinien sie znalez¢ w OPZ, a nie w pytaniach do jednego wykonawcy, z pomi-
nieciem pozostatych konkurentéw), a jego realizacja czy tez nie uwzglednienie danego za-
kresu jako niezbednego do realizaciji, przektada sie bezposrednio na wycene oferty.

Tym samym, poszczeg6lne zakresy nie okreslone w SWZ, wzgledem ktérych wymagania
zostaly sprecyzowane w pytaniach 1-25, mogg bardzo réznie by¢ kalkulowane przez
poszczegdbinych wykonawcow, gdyz kazdy z nich dokonat zatozen zgodnie z wiasnym know-
how, co moze przekiadac sie na ich odzwierciedlenie w kosztorysie przez poszczegolnych
wykonawcow np. jako: (i) koszt bezposredni, (i) ryzyko, (iii) koszt bezposrednio oraz ryzyko,
(iv) nie uwzgledniony w kosztorysie. Tym samy, metodologia przyjetej kalkulacji, oparta na
zatozeniach wynikajgcych z know-how Odwotujgcego, stanowi istotng warto$¢ przedsiebior-
stwa odwolujgcego, prawnie chroniong jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Nie mozna tez stwierdzi¢, Zze informacje odtajnione przez Zamawiajgcego moga
zostac catkowicie ujawnione bez szkody dla Odwotujgcego. Przy czym, szkoda ta nie jest
przez Odwolujgcego traktowana jako ewentualny brak udzielenia zamoéwienia w postepowa-
niu, z uwagi na przeprowadzong kontrole rozproszong, lecz jako szkoda powstata w wyniku
narazenia Odwotujgcego na strate w postaci pozyskania przez konkurencje zdobytej przez
niego wiedzy o charakterze gospodarczym, organizacyjnym i handlowym, ktérej konkurencja
nie posiada. Przykladowo, Odwolujacy utraci przymiot konkurencyjnosci w przysztych prze-
targach, z uwagi na wykorzystanie przez konkurencje jego sieci kontaktow z kontrahentami,
dostawcami, podwykonawcami. Odwotujgcy bardzo ostroznie podchodzi do wycinkowego
ujawniania tresci, gdyz zgadza sie ze stanowiskiem, ze to caly szereg czynno$ci, wskazany
w wyjasnieniach z 29.10.2021 determinuje sukces Odwotujgcego. To nie pojedyncze dziata-
nia, lecz wiasnie systematyczne, zgodnie z ustalonym know-how oraz schematem organiza-
cyjnym czynnosci, przekladajg sie na mozliwos¢ dokladnego weryfikowania przedmiotu



zamowienia, dokladnego weryfikowania rynku lokalnego i precyzyjnego wyliczania cen za-
mowienia, tacznie z kosztem ryzyk, a takze pozwalajg na dobranie marzy, ktéra z jednej
strony bedzie satysfakcjonujgca dla tak duzego przedsiebiorstwa, jaki jest odwotujacy, lecz z
drugiej strony bedzie konkurencyjna wzgledem innych marz. Odwolujgcy podkreslit, ze to
caly szereg czynno$ci opisanych w wyjasnieniach z dnia 29.10.2021r. warunkuje mozliwosc¢
konkurowania z innymi wykonawcami na wszystkich kosztotwérczych zakresach wyceny.
To te jednostkowe oszczednosci wycinkowe, wypracowane na podstawie know-how przekta-
dajg sie na wypracowanie realnej przewagi konkurencyjnej odwotujgcego. Dlatego tez,
konieczne jest utrzymanie tajemnicy przedsiebiorstwa zawarte w catym fragmencie, zgodnie
z treScig Zatgcznika nr 8 do odwotania.

Odwotujgcy podkreslit, ze wszystkie informacje tyczace sie kalkulacji ceny mozna
uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa. Krajowa Izba Odwotawcza potwierdza, ze przedsta-
wiong szczeg6towg kalkulacje kosztow i przyjeta przez wykonawce metodologie wyliczenia
ceny stanowigcg w praktyce o konkurencyjnosci firmy na danym rynku mozna uzna¢ za ta-
jemnice przedsiebiorstwa, o ile zostanie to nalezycie wykazane przez wykonawce (tak w wy-
roku KIO 1618/18 z 31 sierpnia 2018 r.). Odwotujacy nie poprzestat na ogdlnej agregacii
kosztow, ktdra nie posiadataby waloru metodologii kalkulacji. Przeciwnie, w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajacego Odwotujgcy zlozyt szczegotowe wyjasnienia na kazde pytanie dot.
organizacji, metodologii i know-how zwigzanych z realizacjg danego zakresu robét, ktére
mniej doSwiadczonym wykonawcom mogg stuzy¢ jako czytelna i wyczerpujaca instrukcja, jak
nalezycie oblicza¢ dany zakres zamowienia na roboty budowlane drogowe. Zastrzezone wy-
jasnienia przyjetych wartosci i kalkulacji ceny majg wiec wymierng warto$¢ gospodarcza,
ktéra korzysta z przywileju nieujawniania konkurenciji, jako tajemnica przedsiebiorstwa odwo-
tujgcego.

Zwrécit uwage, iz zastrzezenie tajemnicy metodologii kalkulacji najczesciej jest doko-
nywane w odniesieniu do wyja$nien wykonawcy udzielanych w ramach procedury badania
razgco niskiej ceny. W orzecznictwie wielokrotnie podkreslano, ze wyjasnienia w przedmio-
cie razaco niskiej ceny co do zasady, mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa (wyrok KIO
1021/18 z 8 czerwca 2018 r.). Krajowa Izba Odwotawcza przestrzega w takich przypadkach
jedynie przed tym, aby jako tajemnice przedsiebiorstwa uwzglednia¢ wylgcznie informacie,
ktére spetniajg przestanki art. 11 ust. 2 ustawy ZNK, a nie np. réwniez przytaczane w uza-
sadnieniu przepisy prawa czy wyroki. Zastrzezone przez Odwotujgcego informacje zostaty
poddane szczegdtowej selekcji, a w kosztorysach prézno szukaé jakichkolwiek cytatow
z przepisOw prawa czy orzecznictwa. To sg bardzo konkretne informacje, metodologicznie
zestawione i przedstawione zamawiajgcemu. W catoSci wiec zostaty objete tajemnicg przed-
siebiorstwa, gdyz odnoszg sie do tresci faktycznie stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
odwolujacego. Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze art. 11 ust. 2 ustawy ZNK nie precyzuje,
jakie konkretnie dziatania musi podjg¢ dany podmiot w celu ochrony tajemnicy przedsigbior-
stwa, aby mozna bylo te informacje uznac jako poufne. Skoro ustawodawca tego nie definiu-
je, to tym bardziej nie jest rolg Zamawiajgcego ustalanie Odwolujgcemu zasad prowadzenia
polityki bezpieczenstwa informacji czy metodologii kalkulacji ceny. W szczegdlnosci za$ oce-
na Zamawiajgcego, co do adekwatnosci stosowanych przez Odwotujgcego metod kontrak-
towych, metodologii kalkulacji ceny i polityki bezpieczenstwa, nie moze sta¢ sie podstawg do
odmowy ochrony zastrzezonych przez Odwotujgcego informacji przed powszechnym doste-
pem, w tym gidéwnie dostepem dla konkurenciji i to wbrew stanowisku odwotujgcego. Niemiej,
polityka i stosowane przez odwotujagcego metody ochrony informaciji niejawnych w tym za-
kresie sg adekwatne do sytuacji na rynku.

Odwotujgcy wskazat takze, ze okoliczno$¢, iz wyjasnienia obalajgce domniemanie
razgco niskiej ceny co do zasady stanowig tajemnice przedsiebiorstwa stanowi utrwalong
wyktadnie art. 18 ust. 3 ustawy(uprzednio 8 ust. 3). Aby zacytowac rowniez orzecznictwo
z biezgcego roku, Odwolujgcy wskazat na wyrok KIO z dnia 12 marca 2021r., sygn. akt KIO
852/21. W wyroku tym Izba omawiata stan - odmiennie od przedmiotowego stanu faktyczno-
prawnego - Zamawiajgcy selektywnie odtajnit cze$¢ informacji, a pozostate uznat za majace
walor tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz z uwagi na generalng analize wykonang przez Izbe,
Odwotujgcy przytoczyt obszerny fragment uzasadnienia, traktujgc go jako wiasny.

Specyfika zastrzezonych informacji, uzasadnienie ich poufnego charakteru, zawarte
w wyjasnieniu z dnia 29.10.2021r. oraz przytoczone powyzej uzasadnienie zasadno$ci sta-
wianych zarzutéw wskazujg, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw dla uznania, ze zastrzezone
informacje nie posiadajg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa, w rozumieniu art. 11 ust. 2
ustawy , a tym samym, czynnos$¢ odtajnienia tych informaciji stanowi dziatanie nielegalne,
ktére nie podlega ochronie.

Zamawiajacy ogolnie odniést sie do podstaw uznania, ze informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa nie spetniajg przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK. Odwotujgcy
uznat wiec, ze skoro w uzasadnieniu czynno$ci odtajnienia z dnia 17 listopada 2021r.,
Zamawiajgcy nie kwestionuje wprost rygoru dowodowego, iz dana informacja faktycznie jest



nalezycie zabezpieczona przed dostaniem sie w rece osoby nieupowaznione, to istotnie,
Zamawiajacy nie ma w tym zakresie zadnych zastrzezen. Tym samym, uznac nalezy, ze
Odwolujgcy nalezycie wykazat poufnych charakter zastrzezonych informaciji, ztozyt stosowne
wyjasnienia przy pierwszej czynno$ci sktadania wyjadnien dot. realno$ci ceny, a takze
przedstawit stosowne dowody. Powyzsze potwierdza, ze Odwotujgcy dochowat nalezytej
staranno$ci w tym zakresie. Zatem, jedynie z daleko idgcej ostrozno$ci Odwotujgcy wskazat,
ze art. 18 ust. 3 ustawynie wyraza bezwzglednego obowigzku przedstawiania dowoddw na
kazde twierdzenie wykonawcy w przedmiocie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Oswiadczenia odwolujacego sg takze dostatecznym dowodem, w szczegdlnosci, gdy doty-
cza one okreslonych faktéw, a nie wyrazajg opinii lub ocen. Ewentualne watpliwosci Zama-
wiajgcego, co do tego, czy oswiadczenie Odwotujgcego o wdrozeniu okreslonych dziatan

w zakresie polityki bezpieczenstwa informacji sg prawdziwe, nie mogtyby mie¢ zatem zad-
nych podstaw. Odwotujgcy wskazat takze, ze brak przedtozenia takich dowodéw wraz z ofer-
tg wynikat z troski o ochrone poufno$ci informacji, gdyz udostepnienie procedur chocby tylko
Zamawiajgcemu (jego pracownikom) zwigeksza ryzyko pozyskania przez konkurencje infor-
maciji, umozliwiajgcych obejscie procedur w celu uzyskania nieuprawnionego dostepu. Réw-
noczes$nie jednak zastrzegt, ze jezeli Zamawiajgcy uzna za konieczne przedstawienie dal-
szych dowoddw na wykazanie, ze zaoferowana cena jest realna, albo ze dana informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, to jest gotowy bezzwtocznie przedtozy¢ Zamawiajgce-
mu dalsze dowody. Zamawiajgcy zaniechat jednak prowadzenia dalszych wyjasnien, lecz
uznat tajemnica przedsiebiorstwa w wyjasnieniach Odwotujacego nie wystepuje, i poinfor-
mowat o jej planowanym ujawnieniu. Tym samym, obawy Odwotujacy, iz w zwigzku z nierze-
telnym badaniem oferty Odwolujgcego tajemnica przedsiebiorstwa moze zostac ujawniona,
byty w peti uzasadnione, gdyz Zamawiajacy juz podjgt czynnosci zmierzajgce do ujawnienia
informacji newralgicznych dla operacyjnosci Odwotujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze taktyke w zakresie sposobu udowadniania, iz poszczegdine
informacje sg nalezycie chronione, a zatem tajemnica przedsiebiorstwa nie jest w stanie
w zwyklym trybie dosta¢ sie w rece oséb nieupowaznionych, Odwotujgcy opart o wytyczne
zawarte w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo w wyroku w sprawie
o sygn. akt: KIO 625/16.

Odwolujgcy w szczegdiny sposob podkreslit, ze zastrzezone informacje nie zostaty
udostepnione osobom trzecim (pozostajg poufne), a zatem to czynno$¢ Zamawiajgcego
stanowitaby pierwsze ujawnieni tajemnicy przedsigbiorstwa niepowotanym osobom
(podmiotom). Zamawiajgcy w zadnej czesci wyjasnien z dnia 17.11.2021r., nie kwestionowat
tej okolicznosci, co oznacza, ze Zamawiajgcy w petni Swiadomie zamierza ujawni¢ informa-
cje dotyczgce polityki cenowej, strategii gospodarczej przedsiebiorstwa, polityk organizacyj-

nych, czy know-how kontraktowego, ktore to informacje nie tylko nie sg powszechnie do-
stepna wiedzg, ale sg utrzymywane w tajemnicy intencjonalnie w celu budowania przewagi
konkurencyjnej na rynku. W przeciwienstwie do Zamawiajgcego (ktéry pochopnie odtajnit
wszystkie zastrzezone informacje, bez dokonywania jakiejkolwiek selekcji), ustawodawca
bardzo duze znaczenie nadaje tajemnicy przedsiebiorstwa, wprowadzajac systemowa (pra-
wem gwarantowanej) ochrone informaciji szczegdlnie istotnych dla przedsiebiorcy. Swiadczy
o tym chociazby ustanowienie w polskim systemie prawnym $rodkéw penalnych, majacych
na celu zagwarantowanie jej nalezytej ochrony. Srodki te, przewidziane w ustawie ZNK oraz
kodeksie karnym statuujg, m. in. odpowiedzialno$¢ karng zamawiajgcego za ujawnienie ta-
jemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy.

Przede wszystkim Odwotujacy wskazat na przestepstwo okresSlone w art. 23 ustawy
ZNK. Zamawiajgcy i osoby z nim zwigzane, wykonujgce czynnosci w postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia publicznego, mogg ponosi¢ odpowiedzialnosS¢ karng, jezeli wbrew cigza-
cemu na nich obowigzkowi w stosunku do Odwolujgcego (ij. obowigzkowi wynikajgcemu
z zastrzezenia przez odwotujgcego okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa)
ujawnig innej osobie informacje, stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa, co wyrzadzi
powazng szkode przedsiebiorcy. Czyn ten zagrozony jest grzywna, karg ograniczenia wol-
nosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

Ponadto, zamawiajgcy i osoby z nim zwigzane, wykonujgce czynnosci w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia publicznego, mogg takze podlega¢ odpowiedzialnosci okreslo-
nej w art. 266 § 2 k.k. Przepis ten stanowi, iz funkcjonariusz publiczny, ktory ujawnia osobie
nieuprawnionej informacje niejawng o klauzuli ,zastrzezone” lub ,poufne” lub informacje,
ktérg uzyskat w zwigzku z wykonywaniem czynnosci stuzbowych, a ktorej ujawnienie moze
narazi¢ na szkode prawnie chroniony interes, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat
trzech. Odwolujacy podniost, iz w sytuaciji, gdyby doszto do ujawnienia zastrzezonych przez
niego w postepowaniu informacji, ww. przepisy karne bedg miaty zastosowanie. Odwotujgcy
podkreslit rbwniez, ze zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 kwietnia 2002 r.,
sygn. akt: V KKN 223/00, odpowiedzialnosci karnej z art. 23 ustawa ZNK w zw. z art. 13 § 1

k. k. podlega¢ mozne takze usitowanie popetnienia tego czynu zabronionego.



W dniu 8 grudnia 2021 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o:
|. oddalenie odwotania w catosci;
2. obciagzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego

3. zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego w kwocie
okreslonej na fakturze VAT zlozonej na rozprawie;

Zamawiajacy podniost, iz odwotanie jest merytorycznie niezasadne oraz nie zastuguje na
uwzglednienie.

Wskazat, ze w dniu 12.10.2021r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych razgco niskiej ceny. Odwotujgcy ztozyt w dniu 29.10.2021r. wyjasnienia wraz
z zatgcznikami zastrzegajac je jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca w pi$mie z dnia
29.10.2021 r. zawart uzasadnienie objecia tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien z dnia
29.10.2021r. oraz ztozonych zatgcznikow:

- pismo — wyjasnienia z dnia 29.10.2021 w zakresie zastrzezonym

- zalgczniki dofgczone do pisma z ww. wyjasnieniami, oznaczony jako ,tajemnica przedsie-
biorstwa”,

- zalgczniki dofgczone do niniejszego pisma (uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsie-
biorstwa), oznaczone jako ,tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy pismem z dnia 17.11.2021r. poinformowat wykonawce o odtajnieniu
wyjasnien z dnia 29.10.2021 r., albowiem Odwotujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebior-
stwa uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wraz z wyjasnieniami ztozonymi
w ramach procedury wyjasniania razaco niskiej ceny. W ocenie Zamawiajgcego, uzasadnie-
nie dla zastrzezenia wyjasnien ztozonych w postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie
z 12.10.2021 roku byto nieskuteczne, a brak ujawnienia tych wyjasnien stanowit probe
powstrzymania mozliwosci weryfikacji tresci ztozonej oferty przez innych wykonawcéw
nie moze zastugiwac na ochrone. Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego potwierdzajg liczne
orzeczenia KIO, w tym postepowania o sygn. akt:

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze dokonujgc badania i oceny ztozonych ofert, zobowig-
zany jest podejmowac dziatania zapewniajgce zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow. Celowi temu stuzy rowniez zasada wyrazona w art. 18 ust. 1
ustawy, zgodnie z kt6rg postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Jednocze$nie
ustawodawca w ust. 3 przywotanego artykutu okresla wyjgtek od powyzszej zasady, przez
nieujawnianie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz.
1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie
moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktdrych mowa w art. 222 ust.
5 ustawy.

Z kolei, pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérym przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przed-
siebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub
w szczegoblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Celem wprowadzenia
przepiséw art. 18 ustawy byto wprowadzenie w zamoéwieniach publicznych kontroli rozpro-
szonej, czyli przede wszystkim kontrolowanie prawidtowo$ci postepowania przez innych
wykonawcow w taki sposob aby kazdy zainteresowany mogt mie¢ wglad do dokumentaciji
postepowania i wyrazi¢ swoje uwagi. Tak rozumiang zasade jawnosci potwierdza orzecznic-
two Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt:
KIO 1835/16) wskazata, ze wykonawcy, ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego
winni liczy¢ sie z faktem, iz ch oferty i udzielane w toku postepowania wyjasnienia beda co
do zasady jawne, w szczeg6lnosci w zakresie, w jakim podlegajg one ocenie w zakresie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, zgodno$ci oferowanego $wiadczenia
Zz wymaganiami zamawiajgcego czy tez ocenie w kryteriach oceny ofert. W tym zakresie
oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcéw ale réwniez dla kazdego zain-
teresowanego. W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy dokonat weryfikacji wyjasnien z dnia
29.10.2021 r. czy przedstawione przez wykonawce informacje zastugujg na ochrone.



W ocenie Zamawiajgcego, wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone informacje majg
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy
warto$¢ gospodarczg oraz ze informacje te nie sg powszechnie znane lub nie sg tatwo
dostepne dla oséb zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem informaciji. Wykonawca decydujacy
sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci
i powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem procedurom okre$lo-
nym przepisami o zamoéwieniach publicznych. Jawnos¢ postepowania wymaga ujawnienia
pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Mimo, iz sa to informacje, ktérych wykonawca ze
wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé, nie daje jeszcze pod-
staw do twierdzenia, Zze kazda z nich jest objeta tajemnica przedsiebiorstwa. W zwigzku
z powyzszym, tak istotne jest przedstawienie przez wykonawce dowodow, ktdre w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy pozwolg uzna¢ zamawiajgcemu, ze w tym konkretnym przy-
padku zasada jawnosci nie obowigzuje i pierwszenstwo ma ochrona informacji przedtozo-
nych przez wykonawce.

Zdaniem Zamawiajgcego dowody przediozone przez wykonawce nie potwierdzajg
zasadnosci objecia przedtozonych wyjasnien wraz z zatgcznikami tajemnicg przedsigbior-
stwa. Wykonawca w swym uzasadnieniu z dnia 29.10.2021 r. przedstawit Zamawiajgcemu
ogolne uwagi wstepne zawierajgce odwotania do obowigzujgcych przepiséw prawa oraz
wiasny sposoéb ich interpretowania. W tym miejscu Zamawiajgcy zwrécit uwage na wyrok
Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 10.01.2014 roku (sygn. akt | OSK
2143/13), zgodnie z ktérym ,tajemnice przedsiebiorstwa stanowi poufna informacja posiada-
jgca warto$¢ gospodarczg, a w szczegolnosci informacja techniczna, technologiczna lub or-
ganizacyjna (...) Niewystarczajgcym jest powotanie sie jedynie na tajemnice przedsiebiorcy,
bez szczegotowego rozwiniecia, w jakim aspekcie tajemnice te nalezatoby oceniac”.

Nastepnie, wykonawca w czesci drugiej pisma powotat sie na szczegdtowy charakter
pytan Zamawiajgcego, odwotujgc sie nie tylko do sposobu kalkulaciji ceny ofertowej, ale

rowniez ,do roznych aspektow funkcjonowania wykonawcy na rynku w ogoéle, sposobu orga-
nizowania przez niego procesu budowy, stosowanych rozwigzan technicznych, technologii,
kadry, podwykonawcow. Zamawiajacy nie zgodzit sie z powyzszg argumentacjg wykonawcy

i wskazat, ze wyjasnienia wykonawcy z dnia 29.10.2021r. w zakresie objetym tajemnicg
przedsiebiorstwa zawierajg odpowiedzi na pytania zamawiajgcego, sformutowane w zakresie
sposobu kalkulacji ceny ofertowej z uwzglednieniem poszczegdinych etapéw procesu
budowlanego, majgcego na celu wykonanie obiektu budowlanego okreslonego w Opisie
przedmiotu zamowienia. Charakter pytan, jak rowniez udzielone odpowiedzi, w sposéb nie-
rozerwalny zwigzane sg z zakresem robét; w sposéb szczegbtowy odnoszg sie do sposobu
ustalenia ceny ofertowej. Zamawiajgcy podkreslit, ze znaczna liczba pytan skierowanych do
wykonawcy dotyczy potwierdzenia przez wykonawce przygotowania oferty zgodnie z OPZ
Ponadto, zamawiajgcy wymagat uszczegdlowienia w zakresie sposobu ustalenia poszcze-
gélnych sktadowych ceny ofertowej. Zamawiajacy zwrécit uwage na fakt, iz ustawa Pzp

w sposob jednoznaczny i kategoryczny w art. 18 ust. 3 ustawy wylacza mozliwos¢ zastrze-
zenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacje o cenie lub koszcie zawartych w ofercie.
Dlatego tez wszelkie informacje wykonawcy odnoszace sie do sposobu ustalenia ceny ofer-
ty, jak i przyjetych cen jednostkowych z mocy prawa muszg by¢ jawne

i dostepne dla innych uczestnikéw postepowania.

Wykonawca udzielajgc odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego przedstawit réwniez
podstawowe informacje dotyczace organizacji budowy, bazujgc na powszechnych zasadach
dotyczacych organizacji procesu budowlanego. Zasady te, pochodzace ze zrédet powszech-
nie obowigzujgcego prawa sg znane wszystkim uczestnikom procesu budowlanego i jako
takie nie stanowig informacji poufnej. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze wszelkie informacje
przekazane przez wykonawce dotyczgce czy to zaangazowania $rodkdéw wiasnych, czy tez

podjecia ewentualnej decyzji o powierzeniu czesci zamdwienia podwykonawcom, sg infor-
macjami jawnymi, ktére wykonawca przedstawia Zamawiajgcemu w tresci ziozonej oferty.
Do kwestii tych odniosta sie juz posrednio KIO w orzeczeniu z dnia 08.06.2016 r. (sygn. akt

KIO 879/16), gdzie sktad orzekajgcy stwierdzit, ze: ,Brak jest uzasadnienia dla zastrzezenia
jako tajemnica przedsigbiorstwa informaciji, ktére ukrywane s3a tylko przed innymi wykonaw-

cami w postepowaniu, a stang sie jawne po podpisaniu umowy z zamawiajgcym. Tajemnica
przedsiebiorstwa jest warto$cig, ktéra chroniona jest przez przedsiebiorce przez caly czas,

a nie tylko na etapie od dnia zfozenia oferty podpisania umowy’.

Ponadto, Zamawiajgcy, w swym pismie z dnia 17.11.2021 r. uzasadnit zamiar odtaj-
nienia zatgcznikdw objetych tajemnica przedsiebiorstwa odnoszac sie kolejno do kazdego
z nich.

Zamawiajacy uznat, ze przedtozona przez wykonawce informacja dotyczgca cen



kruszyw nie zastuguje na objecie tajemnicg przedsigbiorstwa. Zakres materiatow potrzeb-
nych do realizacji przedmiotu zamoéwienia stanowi informacje, ktérg potencjalny wykonawca
musi uzyskac z udostepnionego przez Zamawiajgcego OPZ, przepisow prawa dotyczgcych
realizacji robét budowlanych oraz zasad sztuki budowlanej. Sama informacja o cenach mate-
riatow jest informacjg dostepng dla wszystkich wykonawcéw w branzy, a poziom cen przeka-
zanych w informacji handlowej moze wskazywaé jedynie na udzielany rabat lub zakladany
zysk i jako taki jest nierozerwalnie zwigzany z ceng ofertowa. Wykonawca nie udowodnit, ze
ewentualny dostawca kruszywa posiada jakies szczegdine zasoby, do ktérych dostep jest
utrudniony dla innych wykonawcéw i ktdére powodujg, ze tylko jeden Wykonawca moze z tym
dostawca wspotpracowaé. Przedstawiong informacje handlowg nie mozna potraktowac jako
wynegocjowang umowe podwykonawczg a jedynie jako oferte wstepng.

Zdaniem Zamawiajgcego wykonawca przedktadajac informacje w zakresie wysokosci
$redniego wynagrodzenie oso6b zatrudnionych nie wykazat w treSci ztozonego uzasadnienia
warto$ci gospodarczej informacii. Wykonawca nie wskazat bowiem na jakikolwiek nietypowy
system wynagrodzen, ktory uzasadniat by ochrone informacji dotyczacych przyjetych
kosztow pracy, nie wykazat takze wartosci niematerialnej zastrzezonych informacii.

Wykonawca nie przedstawit zadnej przyjetej polityki czy metodologii wynagradzania
pracownikéw w swojej firmie, jak rowniez nie wykazat, iz przedstawione w tresci wyjasnien
informacje bazujg na opracowanej przez wykonawce formule, ktéra ma unikatowy charakter
dostepny wylgcznie temu wykonawcy.

Przedtozone o$wiadczenia osob zawierajg informacje nie mogg by¢ chronione tajem-
nicg przedsigbiorstwa ze wzgledu na swéj ogélnikowy zakres, nie zawierajgcy informaciji
majgcych unikatowy charakter dostepny jedynie wykonawcy. W sytuaciji silnie spolaryzowa-
nego rynku informatycznego w zakresie dostarczanego oprogramowania systemowego

komputeréw osobistych i biurowych, informacja o przyjetym rozwigzaniu wraz z o$wiadcze-
niem o stosowaniu szeroko pojetego oprogramowania antywirusowego, ktére to oprogramo-
wanie stanowi wyposazenie standardowe i powszechnie oferowane przez producentow
oprogramowania systemowego, nie moze by¢ uznane za informacje posiadajaca walor
gospodarczy i handlowy, ktéra zastuguje na objecie tajemnicg przedsiebiorstwa.

Wykonawca objat tajemnicg przedsigbiorstwa oswiadczenie - formularz dot. klauzul
0 zachowaniu poufnosci, ktéry nie zawiera zadnych danych Iub informacji majgcych walor
warto$ci gospodarczej. Przediozone oswiadczenie zawiera odniesienia do przepisdéw praw-
nych oraz zobowigzanie do zachowania poufnosci i jako takie jest jedynie zbiorem regut
postepowania o znacznym stopniu ogélnosci. Tym samym Zamawiajgcy nie znalazt w przed-
tozonym o$wiadczeniu zadnych informacji majacych unikatowy charakter dostepny wytgcznie
temu wykonawcy, na ktérego zaistnienie wskazuje KIO w wyroku z dnia 29.03.2021 (sygn.
akt KIO 720/21) w celu wykazania warto$ci gospodarczej zastrzezonej informaciji.

Zdaniem Zamawiajgcego, decyzja wykonawcy o objeciu tajemnica przedsigbiorstwa wyja-
$nien przekazanych zamawiajgcemu w dniu 29.10.2021 r. stanowi probe powstrzymania
mozliwosci weryfikacji wyceny kosztow realizacji zamowienia przez innych wykonawcow i nie
moze zastugiwac na ochrone.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,

na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz o$wiadczen
i stanowisk Stron postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
Srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem zainteresowanym udziatem
w postepowaniu i uzyskaniem zamowienia, ztozyt oferte. Proces badania i oceny ofert
przeprowadzony przez Zamawiajgcego i poinformowanie Odwolujgcego o mozliwos¢
odtajnienia informac;ji przedstawionych przez niego w wyjasnieniach odnoszacych sie do
ceny oferty, moze narazi¢ Odwotujgcego na szkode i skutkowac¢ negatywnymi
konsekwencjami w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpienia po zadnej ze stron.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. SWZ, warto$ci szacunkowe;j
zamowienia, oferty Odwotujgcego wezwania z dnia 20 pazdziernika 2021 r. i udzielonych
wyjasnien, wezwania z dnia 22 listopada 2021 r. i udzielonych wyjasnien, zawiadomien
0 odtajnieniu wyjasnien oraz zatgcznika nr 8 do odwotania.

Na podstawie tych dowodoéw Izba ustalita, co nastepuje:
Zrozdziatu 6 SWZ wynika, ze w zakres rzeczowy zadania wchodzi:

- budowa odcinka drogi ekspresowej S74 jako drogi dwujezdniowej o dtugo$ci okoto
16,365km,

- przebudowa istniejgcego uktadu komunikacyjnego

- budowa innych drég publicznych i dodatkowych jezdni wraz ze zjazdami,

- budowa 2 weztéw drogowych,

- budowa Miejsca Obstugi Podréznych (MOP),

- budowa przejazdéw awaryjnych oraz wjazddéw awaryjnych na droge ekspresowa,

- budowa paséw utwardzen terenu na potrzeby utrzymania drogi ekspresowe;j,
- budowa urzgdzen odwadniajgcych oraz urzadzen ochrony Srodowiska (m.in. ekranéw aku-
stycznych).

Nie dokonano podziatu zamowienia na czeSci z uwagi na przyjetg formute Projektuj
i Buduj (P&B)

Nie dokonano podziatu zamowienia na czeSci poniewaz, zamoéwienie jest jednorodne,
skierowane do do$wiadczonych wykonawcdw posiadajgcych odpowiednio wykwalifikowang
kadre i zaplecze sprzetowe, realizujgcych zamoéwienia o znacznym stopniu skomplikowania.
Zakres zamowienia udzielonego w catosci nie ogranicza grona wykonawcow, ktérzy mogg
sie o nie ubiega¢. Zamowienie realizowane bedzie w catosci ze wzgledu na okreslony zakres
przedsiewzigcia oraz termin realizaciji.

6.5. Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
zadan, tj. nawierzchni trasy gtéwnej, facznie z wytworzeniem i wbudowaniem (co najmniej
80% ilosci) oraz wykonanie (co najmniej 80% ilosci) pozostatych warstw konstrukcii
nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wytgczeniem
dostaw materiatoéw i ustug.

W odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych do osobistego wykonania przez wyko-
nawce, wykonawca nie moze powotywac sie na zdolno$ci podmiotu udostepniajgcego zaso-
by, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy, w celu wykazania spetniania
odno$nych warunkéw udziatu w postepowaniu.

6.6. Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ udzielenia zamoéwien, o ktérych mowa w art. 214
ust. 1 pkt 7) ustawy, polegajacych na powtérzeniu podobnych ustug i rob6t budowlanych
o takim samym przeznaczeniu, zgodnych z przedmiotem zamowienia podstawowego,
tj.: Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla odcinka drogi ekspresowej S 74
Przetom/Mniow - Kielce (S7 wezet Kielce Zachod) w systemie zaprojektuj i wybudu;.

17. Sposdb obliczenia ceny oferty

17.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Wykaz Platnosci (tabele
elementéw zryczattowanych) sporzgdzony na formularzu stanowigcym integralng czes¢ SWZ

- Tom V.

17.2. Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ opis sposobu obliczenia ceny za-
warty w Tomie IV SWZ - Wykaz Ptatnosci.

17.3. Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ w Wykazie Ptatnosci wszystkie
podane tam i opisane pozycje. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadza¢ zmian do
Wykazu Ptatnosci. W razie jakichkolwiek watpliwosci wynikajgcych np. z btedéw w sumowa-
niu poszczegolnych elementéw rozliczeniowych, przy ocenie ofert brana bedzie pod uwage
cena oferty po poprawieniu omytki zgodnie z art. 223 ustawy.

17.4. Wykonawca powinien wyliczy¢ cene oferty brutto, tj. wraz z naleznym podatkiem VAT



w wysoko$ci przewidzianej ustawowo.

17.5. Cena oferty powinna by¢é wyrazona w ztotych polskich (PLN) z doktadno$cig do dwéch
miejsc po przecinku i obejmowac catkowity koszt wykonania zamoéwienia.

17.6. Ceny ryczattowe okreslone przez wykonawce nie beda zmieniane w toku realizacji
przedmiotu zamowienia za wyjgtkiem sytuacji opisanej w Warunkach Kontraktu.

17.7. Tam, gdzie w SWZ, zostato wskazane pochodzenie (marka, znak towarowy, producent,
dostawca) materiatow lub normy, oceny techniczne, specyfikacje techniczne i systemy refe-
rencji technicznych, o ktérych mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 ustawy, zamawiajgcy
dopuszcza oferowanie materiatdw lub rozwigzan rownowaznych opisywanym pod warun-
kiem, Ze zagwarantujg one realizacje robdt w zgodzie z wydanym pozwoleniem na budowe
oraz zapewnig uzyskanie parametréw technicznych nie gorszych od zatozonych w SWZ

17.8. Cena oferty powinna obejmowaé catkowity koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia

w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktdorych mowa w Tomach I-IV
niniejszej SWZ. Koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zaméwienia, ktorych nie ujeto w
Wykazie Platnosci, wykonawca powinien ujg¢ w cenach pozycji opisanych w Wykazie
Ptatno$ci.

Zamawiajgcy wyszacowat warto§¢ zamowienia podstawowego na kwote 809 813 292,12 zt.
brutto, a odwolujgcy ztozyt oferte na kwote 537 699 999,99z4. brutto.

W dniu 12 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w celu ustalenia,
czy zaoferowana przez niego cena lub jej istotna czes¢ skladowa jest razgco niskaw stosun-
ku do przedmiotu zamdwienia oraz czy uwzglednia wszystkie wymagania zawarte specyfika-
cji warunkdéw zamowienia (SWZ), zwraca sig o udzielenie wyjadnien dotyczgcychelementow
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny oferty oraz wyjasniendotyczacych tresci oferty.

Cena oferty wynosi 537 699 999,99 zt. Warto$¢ szacunkowa zamdwienia powiekszona
o podatek VAT wynosi 809 813 292,17 zt. Z niniejszego poréwnania wynika, izcena oferty
jest 0 33,60 % nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonejo podatek VAT.

Zamawiajacy podjat watpliwosci, co do mozliwosciwykonania przez Odwotujgcego przedmio-
tu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w SWZ.

W opinii Zamawiajgcego oferta moze nie uwzglednia¢ wszystkich wymagan zawar-
tych w SWZ w tym w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym i WWIORB bedgcymi zatgczni-
kami do PFU oraz Warunkach Kontraktu, a zaoferowana cena nie obejmuje catkowitego
kosztuwykonania przedmiotu zamoéwienia w tym réwniez wszelkich kosztow towarzyszgcych
jejwykonaniu, mogta zosta¢ nienalezycie skalkulowana lub zanizona ponizej kosztéw wyko-
naniatego zamoéwienia.

W celu weryfikaciji oferty, jak réwniez ustalenia stopnia gotowosci firmy dorealizaciji
kontraktu prosimy o przekazanie wyjasnien oraz wskazanie przyjetychzatozen/rozwigzan do

sporzgdzenia oferty w szczegolnosci w zakresie:

1. Zwrdcit sie 0 szczegotowe wskazanie, w jaki sposéb wykonawca zamierza zapewnicza-
plecze budowy na czas wykonywania rob6t budowlanych wraz z udzieleniem wyjasnien, iz
takie zaplecze wykonawca bedzie posiadat.

2. Jakie ilosci srodkow finansowych wykonawca zamierza zaangazowa¢ do chwili wystawie-
niapierwszej faktury za roboty budowlane? Czy bedg to srodki wtasne, czy pochodzgce
zkredytu, jezeli z kredytu, to czy wykonawca bedzie posiadat uruchomiong linie kredytowg

lub wstepng umowe kredytowg?

3. Kitére roboty wykonawca zamierza podzleci¢ i czy zawart porozumienia/umowy wstepnena
podwykonawstwo dla tych robot

4. Czy wykonawca bedzie w posiadaniu laboratorium dla potrzeb zapewnienia jako$ci mate-
riatow i robét dla przedmiotowego zamoéwienia? Czy bedzie ono wiasnoscig wykonawcy czy
bedzie je wynajmowane? Jakag kwote netto na obstuge laboratoryjngprzewidziat wykonawca

w swojej ofercie? Prosit o podanie kwoty oraz zatozonej ilosci i rodzajow poszczegdéinych
badan, jakie wykonawca uwzglednit przy skfadaniu oferty.

5. Czy wykonawca uwzglednit w swojej ofercie zmiane przekroju poprzecznego podang

w odpowiedziach na pytania i wykazie zmian na odcinku granica opracowania - wezet

Bugaj (zmiana z pierwotnej rezerwy terenu dla 3 pasa na zewnatrz, na rezerwe w pasie roz-
dziatu)



6. Zamawiajgcy zwrocit sie z prosbg o wykazanie bilansu robo6t ziemnych na drodze
gtéwnej wraz z przyjetg do kalkulacji ceng jednostkowg netto za m3 gruntu (wykop, nasyp,
dokop, wymiana gruntu itd.) oraz bilans humusu do zdjecia i zagospodarowania.

7. Jaki zatozono koszt catkowity netto robét ziemnych (z uwzglednieniem wymiany grun-
tu,wzmocnienia podtoza, wzmocnienia skarp, wywozu materiatu, dowozu gruntu)?

8. Zamawiajgcy prosit o wskazanie, czy wykonawca w swojej ofercie uwzglednit koszty

(i jakiej wielkosci) zwigzane z przywréceniem uzytkowanych w czasie budowy drég do sta-
nuuzgodnionego z ich Zarzgdcami? Jakg tgczng dlugo$¢ drog wykonawca zatozyt w ofercie-
do przywrécenia ich do stanu uzgodnionego z ich Zarzagdcami? Czy wykonawca zatozytkosz-
ty biezgcej naprawy i utrzymania tych drog?

9. Jakg konstrukcje nawierzchni dla trasy gtéwnej oraz pozostatych drég wyceniono w ofer-
cieoraz jaka przyjeto do kalkulacji cene netto 1m2 konstrukcji nawierzchni trasy giéwnej?

10. Czy wykonawca uwzglednit w ofercie zapisy, iz jest zobowigzany do osobistego wykona-
niakluczowych czesci zamowienia wskazanych w pkt 6.5 Tom | Instrukcji dla wykonawcowo-
raz dokumencie Dane Kontraktowe Subklauzula 4.1 Ogdlne zobowigzania wykonawcyTom

II? Prosit o przedstawienie dokumentéw potwierdzajgcych powyzsze zobowigzanie.

11. Jaki potencjat sprzetowy oraz jakie zasoby ludzkie (w podziale na kadre fizyczng, opera-
toréw i kadre inzynieryjno - kierowniczg) wykonawca zamierza zaangazowa¢ do wykonania
robot nawierzchniowych w postaci nawierzchni z mas bitumicznych lub/orazbetonu cemen-
towego?

12. Czy w swojej ofercie uwzglednit wszystkie wymagania i parametry wobeczaplanowanych

w PFU obiektow inzynierskich -tabela 1.1 z pkt. 1.1.3.3 ? Jesli tak, prosimyo podanie przyje-
tej ceny netto dla kazdego obiektu inzynierskiego.

13. Prosit o wskazanie wysokoSci rezerwy, jakg przyjat kalkulujgc ryzyka w ofercie, w przy-
padku: przekroczenia zaktadanych kosztoéw budowy obiektow lub zakreséw przebudowy
infrastruktury technicznej, wynikajgcych z uzgodnien z gestorami sieci,warunkéw srodowi-
skowych natozonych decyzjami o $rodowiskowych uwarunkowaniach,ktére uzyskacie oraz
wynikajgcych z audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego?

14. Czy wykonawca uwzglednit w ofercie inne ryzyka, jesli tak to jakie i w jakiej wysoko$ci-
netto?

15. Czy wykonawca przewiduje sprawowanie nadzoru autorskiego przez poszczegdinych-
Projektantow dokumentaciji projektowej na etapie realizacji robét, do czasu wystawienia-
Swiadectwa Wykonania?

16. Prosit o potwierdzenie, ze w cenie oferty wykonawca uwzglednit wszystkie wymagania
zamawiajgcego wynikajgce z dokumentu Gwarancja Jako$ci?

17. Czy wykonawca uwzglednit w ofercie zapisy, iz jest zobowigzany zgodnie Subklauzulg
4.10SWZ Tom 2 SWK Korzystanie z danych dotyczgcych Placu Budowy, do uzyskaniadod-
atkowo we wtasnym zakresie i wlasnym staraniem pozostatych danych o PlacuBudowy, poza
wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego w SWZ?

18. Czy wykonawca przed ztozeniem oferty dokonat wizji lokalnej terenu budowy?

19. Jaki potencjat sprzetowy oraz jakie zasoby ludzkie (w podziale na kadre
fizyczna, operatoréw i kadre inzynieryjno - kierowniczg) wykonawca zamierza zaangazowac
dowykonania robét drogowych, mostowych oraz branzowych?

20. Czy wykonawca bedzie miat zapewniong ciggtos¢ dostaw kruszyw i materiatow wodpo-
wiedniej iloSci do zrealizowania robé6t ziemnych m.in. nasypow i wymiany gruntéw?

Prosit o przekazanie dokumentéw potwierdzajgcych zapewnienie dostaw z kopalni na
ilos¢wynikajacy z bilansu robot - przytoczonego w pytaniu nr 6.

21. Prosimy o wyjasnienie, czy oferta uwzglednia wykonywanie robét budowlanych w sezo-
niezimowym? Jaka przyjeto liczbe sezondw zimowych, w ktérych zaplanowano robotybu-
dowlane i jakie asortymenty robét wykonywanych zimg?

22. Jaka lokalizacje wytwérni mieszanek bitumicznych i betonowych przyjat wykonawca do
kalkulaciji ceny?



23. Zwrdcit sig o informacije czy wykonawca w swej ofercie skalkulowat wszystkie wymogii
obostrzenia zawarte w Decyzji o Srodowiskowych Uwarunkowaniach dla przedmiotowego-
przedsiewzigcia?

24. Zwrocit sig o informacje czy wykonawca w swojej ofercie skalkulowat konieczno$¢éspel-
nienia wszystkich zapiséw punktu 1.2.3.2 PFU. Prosit o wskazanie przyjetej cenynetto dla
kazdej pozyciji (od 1 do 14) punktu 1.2.3.2 PFU.

25. Czyiw jaki sposob uwzglednit koszt wykonania dodatkowych obserwaciji,badan geolo-
gicznych i/lub geotechnicznych w celu uszczegdlowienia budowy geologicznejpodtoza? Czy
Wykonawca uwzglednit w ofercie wykonanie uzupetniajgcej dokumentacji geologiczno- inzy-
nierskiej w formie dodatku do przekazanej dokumentac;ji? Jesli tak,prosit o podanie kosztu
netto.

Oceniajgc wyjasnienia wraz z dowodami przedtozonymi na ich potwierdzenie, Zama-
wiajgcy bedzie brat pod uwage czynniki obiektywne, w szczegolnosci czynniki wskazane

w art. 224 ust.3 ustawy, tj.:
1) zarzadzanie procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug
albo zwigzanych z realizacjg robo6t budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustale-
niaceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej
stawkigodzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564)
lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamé-
wienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych-
pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzu-
jacymiw miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

7) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi z zakresu ochrony srodowiska.

Zamawiajacy informowat ponadto, ze zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

Jednoczes$nie, zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy odrzuceniu, jako oferta z razaco niskg
ceng, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub-
jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

W dniu 29 pazdziernika 2021 r. Odwolujgcy podat nastepujace uzasadnienie sku-
tecznosci zastrzezenia tajemnicy podnoszac, ze zastrzega, ze nizej wymienione informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa:

* pismo - wyjasnienia z dnia 29.10.2021 w zakresie zastrzezonym,

» zalgczniki dotgczone do pisma z ww. wyjadnieniami, oznaczony jako ,tajemnica przedsie-
biorstwa”,

» zalgczniki dotgczone do niniejszego pisma (uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsie-
biorstwa), oznaczone jako ,tajemnica przedsiebiorstwa”.

Wykonawca o$wiadczyt, ze wyzej wymienione zastrzezone dokumenty zawierajg
szeroki zakres informacji o roznym charakterze, w tym informacje techniczne, technologicz-
ne, organizacyjne i handlowe. Wszystkie one majg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg

1 jako takie sg przez wykonawce szczegolnie chronione, w szczegdélnosci przed konkurenta-
mi. Przedmiotowe informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.

2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. ozwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr
153, poz. 1503 ze zm., dalej: ,ustawa ZNK”) i w zwigzku z powyzszym wnosimy o nie ujaw-
nianie ww. informacji i dokumentéw ztozonych wraz z ofertg lub sktadanych na wezwanie,



a tyczacych zagadnien poruszanych w tymze dokumencie.
UWAGI WSTEPNE - podstawy prawne

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji jezeli wyko-
nawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (dalej jako
Lustawa ZNK”). Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK, do ktérej ustawa odsyta, za tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przed-
siebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub
w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Przywotany art. 11 ust. 2 ustawy ZNK stanowi implementacje definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa z dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8
czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji handlo-
wych (tajemnica przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskaniem, wykorzystaniem
i ujawnianiem. W Swietle zatozen dyrektywy, ma ona stuzy¢ ustanowieniu minimalnego stan-
dardu w zakresie zasad ochrony informacji poufnych przedsigbiorstwa jako narzedzia zarzg-
dzania konkurencyjnoscig oraz innowacyjnoscia. Zaréwno zatem w Swietle regulacji polskiej,
jak i unijnej, mozna stwierdzi¢, ze aby dana informacja podlegata ochronie musi spetnia¢
warunki odnoszgce sie do:

a) charakteru informacji,

b) braku mozliwosci zapoznania sig osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji
(albo braku mozliwosci uzyskania tatwo dostepu do nich),

¢) odpowiedniego zabezpieczenia informacii.

Blizsza analiza wskazanych powyzej elementdéw uprawnia do twierdzenia, ze w zasa-
dzie wszystkie powyzsze przestanki da sie sprowadzi¢ do jednego wspdinego mianownika,
tj. poufnosci. Jezeli bowiem charakter informacji stanowi dla przedsiebiorcy okreslong war-
to$¢ gospodarcza, w zwigzku z czym wykonawca ten, przy zachowaniu nalezytej staranno-
Sci, podejmuje dziatania w celu jej zabezpieczenia, to dana informacja niewatpliwie jest po-
ufna. Kazda osoba zwykle zajmujgca sie tym rodzajem informacji nie moze tez mie¢ do niej
dostepu lub nie moze takiego dostepu tatwo uzyskac. Informacje mozna zatem uznac za
chroniong na podstawie przepiséw ustawy ZNK woéwczas, jesli jest ona poufna. Jest to wa-
runek konieczny dla skutecznego zastrzezenia jej na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy ZNK.

W konsekwencji, mozna powiedzie¢, ze tajemnice przedsigbiorstwa stanowi poufna
informacja posiadajgca warto$¢ gospodarcza, a w szczegdlnosci zas informacja o charakte-
rze technicznym, technologicznym lub organizacyjnym. Wobec powyzszego nalezy wiec
stwierdzi¢, iz na gruncie obecnie obowigzujgcego art. 11 ustawy ZNK ochronie podlega kaz-
da informacja bez wzgledu na jej charakter, zas w szczegdlnosci dotyczy to informaciji han-
dlowych, technicznych, technologicznych lub organizacyjnych. Taka teze potwierdza rowniez
uzasadnienie noweli ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 5 lipca 2018 roku,
w ktérym czytamy, ze: "W przepisach tych rozszerzono zakres ochrony intereséw przedsie-
biorcy, zwigzanych z jego dziatalnoScig zawodowa. Mianowicie ochrong tg objeto wszelkie
informacje, majgce dla przedsiebiorcy warto§¢ gospodarcza, ktére przedsiebiorca uznat za
poufne i zastosowat wobec nich odpowiednie $rodki w celu utrzymania tych informaciji
w tajemnicy". Obecnie ochronie podlega wiec m.in. informacja technologiczna (np. sposoby
produkciji, system sprawdzania jakosci), informacja techniczna (np. projekty nieopatentowa-
nych rozwigzan technicznych, modele rozwigzan technicznych, dane techniczne), informacja
handlowa (np. porozumienia, korespondencja z kontrahentami dotyczgca uméw, listy do-
stawcéw, klientdw, podwykonawcdéw) informacja organizacyjna (np. zasady organizaciji i za-
rzadzania, procedury wewnetrzne, prognozy sprzedazy, system dystrybucji, wynagrodzenia
wyptacane pracownikom). Nalezy wiec stwierdzic, iz pojecie "tajemnica przedsigbiorstwa”
obejmuje szeroki katalog informacji o zréznicowanym charakterze.

Jednym z kryteriéw uznania danej informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa jest na-
tomiast posiadana przez nig wartos¢ gospodarcza. Odwotujacy podkreslit, iz ustawodawca,
postugujac sie w art. 11 ust. 2 ustawa ZNK sformutowaniem ,.inne informacje posiadajace
warto$¢ gospodarczg” automatycznie przesadzit, iz informacje techniczne, technologiczne
lub organizacyjne przedsiebiorstwa zawsze takg warto$¢ posiadaja.

W odniesieniu do warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji stwierdzit, iz dla jej
oceny nie mozna przyjac jednolitej miary, wprowadzajgc np. pewne minimum ujete warto-



Sciowo. W doktrynie dominuje bowiem poglad, iz pojecie wartosci gospodarczej nalezy inter-
pretowac liberalnie (patrz np.: A. Michalak, Deliktowa i kontraktowa ochrona tajemnicy
przedsiebiorstwa — zagadnienia materialnoprawne, cz. |, ,Prawo Spétek” nr 11/2003 s. 32).
Cel regulacji — zwalczanie nieuczciwej konkurencji — narzuca konieczno$¢ szerokiego uje-
cia przestanki ,wartosci gospodarczej”’, {j. interpretowania jej w sposob bardziej ogolny, po-
zwalajacy na objecie tym pojeciem takze informaciji, ktére same w sobie nie przedstawiajg
warto$ci rynkowej, a mimo to przedsigbiorca posiada uzasadniony interes gospodarczy w ich
nieujawnianiu. Warto§¢ gospodarczg zastrzezonej informaciji nalezy wiec interpretowac su-
biektywnie, w oparciu o indywidualne oceny, uwarunkowania i specyfike funkcjonowania
kazdego przedsiebiorcy. Dodat, ze podobnie jak w przypadku rozumienia zasady konkuren-
cji, nie jest i nie moze by¢ nawet postulowana jakakolwiek jawnos¢ absolutna (patrz: KIO z
12 pazdziernika 2011 r., sygn. akt 2100/11).

Ponadto, Odwolujgcy zauwazyt, ze zgodnie z prawem polskim i europejskim ochronie
tajemnicy przedsiebiorstwa przypisuje sie wage wiekszg niz zasadzie jawnosci. Wynika to
zpostanowien dyrektyw dotyczgcych zaméwien publicznych i wydanego na ich podstawie
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

W orzecznictwie KIO oraz judykaturze powszechnie akceptowany jest poglad o moz-
liwosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych elementéw
majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Tytutem przyktadu Wykonawca wskazuje
na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 maja 2013 r. w sprawie KIO 908/13.

Odwolujgcy przypomniat, ze nawet jezeli Zamawiajgcy w toku badania skutecznosci
zastrzezenia wskazanych w niniejszym pi$mie informacji uzna, ze nadal wystepujg watpliwo-
$ci co do skutecznosci zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa to i tak bedzie
uprawniony - korzystajgc z dyspozycji art. 223 ust. 1 ustawy - aby zwréci¢ sie do wykonaw-
cy w celu dalszego wyjasnienia tej kwestii. Powyzsze, pozwoli zamawiajgcemu unikngé
narazenia si¢ na ryzyka cywilnoprawne przewidziane w art. 11 ust. 4 ustawy ZNK (w szcze-
gdlnosci z uwzglednieniem regulacji zawartej art. 18 ust. 4 ustawy ZNK) jak rowniez na
sankcje karng przewidziang w art. 23 ust. 1 ustawy ZNK.

Charakter zastrzezonych informacji oraz wartos¢ gospodarcza

Odnoszac powyzej zawarte uwagi wstepne do zaistniatego w sprawie stanu faktycz-
nego, Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy wezwat wykonawce w trybie art. 224 ust 1 i ust.
2 oraz art. 223 ust. 1 do ztozenia wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny lub jej istotnych
czesci sktadowych oraz tresci oferty w celu ustalenia czy oferta ztozona przez wykonawce
nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz czy uwzglednia
wszystkie wymagania SWZ, co wiecej w celu weryfikacji oferty wykonawcy pod katem stop-
nia gotowosci Wykonawcy do realizacji przedmiotowego kontraktu, zamawiajacy wezwat
wykonawce do udzielnie odpowiedzi na szczegdtowe pytania, m. in. w zakresie: sposobu
organizacji zaplecza budowy, aktualnego potencjatu finansowo - majgtkowego wykonawcy,
zakresu podwykonawstwa, dysponowanie laboratorium, danych technicznych przyjetych do
oferty w zakresie okreslonych zakresow robot, technologii wykonania, potencijatu sprzetowe-
go, potencjatu ludzkiego, dostepno$ci materiatow, przyjetych ryzyk.

Zamawiajgcy wymagat zatem od wykonawcy przekazania konkretnych i szczegéto-
wych informaciji dotyczacych, nie tylko samej kalkulacji wynagrodzenia przyjetego do oferty,
ale przede wszystkim réznych aspektéw funkcjonowania wykonawcy na rynku w ogdle, spo-
sobu organizowania przez niego procesu budowy, sosowanych rozwigzan technicznych,
technologii, kadry, podwykonawcow. Wykonawca wskazuje zatem, ze zastrzegt nastepujgce
informacije:

» szczegOlowe wyjasnienia, wskazujgce na przyjete wysokosci elementéw cenotworczych
w kalkulacji ceny ofertowej, kalkulacje wiasne oraz informacje natemat sposobu realizacji
zamowienia i aktualnego potencjatu finansowego, sprzetowego, kadrowego

» zalgczniki dotgczone do ww. wyjadnien, dotyczacy kosztoéw realizacji zamowienia, oraz

» zalgczniki dotgczone do niniejszych wyjasnien tajemnicy przedsiebiorstwa, stanowigce do-
wody na okoliczno$¢ zachowania przez wykonawce nalezytej staranno$ci w ochronie wia-
snej tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przedstawione w wyjasnieniach dotyczgcych ceny informacije, zdaniem Odwolujace-
go, niewatpliwie mozna zaliczy¢ do objetej trescig przepisu art. 11 ust. 2 ustawy ZNK infor-
maciji technicznych, technologicznych, organizacyjnych, handlowych przedsigbiorstwa lub
innych informaciji posiadajacych wartos¢ gospodarczg dla spétki. Co istotne, wartos¢ gospo-
darczg zastrzezonej informacji nalezy interpretowaé subiektywnie, w oparciu o indywidualne
oceny, uwarunkowania i specyfike funkcjonowania kazdego przedsiebiorcy.

Wszystkie przekazane w ramach wyjasnien szczegdly sg dla wykonawcy cenne.



Zamawiajacy dopytywat o kwestie, ktore faktycznie budujg przewage konkurencyjng danego
podmiotu gospodarczego. Wyjasnienia wykonawcy wskazujg na metody optymalizacji kosz-
tow, dobor sprzetu, technologii, kadry oraz przyjmowanej strategii i ryzyk. Jest to wiedza

o podmiocie, ktora niewatpliwie nie ma waloru jednorazowego. Udostepnienie tej wiedzy
konkurentom niewatpliwie zaszkodzi wykonawcy. Ich ujawnienie bedzie miato negatywny
wptyw na sytuacje kontraktowg wykonawcy oraz prowadzone rozmowy handlowe, a w kon-
sekwencji moze narazi¢ wykonawce na poniesienie szkody. Wykonawca nie bedzie mégt
skutecznie jak dotychczas ubiega¢ sie o zamoéwienia publiczne.

Potencjalna szkoda w przypadku ujawnienia tych informacji objawia sie tym, ze
zniweczona zostataby strategia wykonawcy wypracowana na potrzeby realizacji inwestycji
publicznych. Przez to, wykonawca mogtby zosta¢ pozbawiony okreslonego przychodu zwig-
zanego z uzyskaniem przedmiotowego zamowienia. Zastrzezone jako poufne pismo z wyja-
$nieniami, jak i zataczniki zawierajg informacje techniczne (projekty rozwigzan technicznych),
technologiczne (dane produkcyjne), organizacyjne (zasady organizacji kadry, wynagradza-
nia, procedury wewnetrzne) i informacje handlowe (listy dostawcow, podwykonawcow).
Ponadto, wykonawca kalkulacjami i wyjasnieniami ujawnia takze informacje dotyczace jego
wewnetrznych procedur, struktur organizacyjnych oraz systemow zarzadzania, ktére zostaty
opracowane w oparciu o doswiadczenie wykonawcy. Pozyskanie takich dokumentéw przez
konkurencje moze niewatpliwie narazi¢ wykonawce na szkode w postaci, uzyskania przez
konkurentow informacji na temat potencjalnych kontrahentéw (podwykonawcéw), sposobu
dziatania wykonawcy oraz jego struktur organizacyjnych.

Wykonawca podkreslit wyraznie, ze wskazane dokumenty zawierajg w cato$ci infor-
macje wrazliwe z punktu widzenia ochrony jego intereséw, poniewaz dotyczg informaciji
o charakterze technicznym, organizacyjnym i handlowym, ktére stanowig cenne know-how
wykonawcydotyczgce szczegbtowego sposobu dziatania oraz organizacji, skali prowadzonej
dziatalnosci, klientow oraz rynku zbytu, a ponadto odznaczajg sie realng warto$¢ gospodar-
cz3a, szczegoblnie na rynku wiasciwym na, ktorym dziata wykonawca, a ktéry cechuje znacza-
ca konkurencyjno$¢. Sg tym samym cennym know-how wykonawcy, ktére decydujg o prze-
wadze konkurencyjnej, a tym samym nie powinny zosta¢ ujawnione do publicznej wiadomo-
Sci. Wiasnie ten zbior cennych informacii, jako catos¢, stanowi o przewadze konkurencyjnej
wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami rynku.

Ze wskazanych powyzej powoddw informacije te podlegajg ochronie i mogg by¢ sku-
tecznie zastrzezone. Stanowisko to jest ugruntowane zaréwno przez praktyke dziatan sa-
mych wykonawcdw(zastrzeganie takich informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa) jak
i orzecznictwo. W tym zakresie nalezy wskazac na:

a) orzeczenie Sgdu Antymonopolowego z 30 pazdziernika 1996 r. (sygn. akt: XVIl Amz
3/96),

b) orzeczenie Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 26 listopada
2014r. (sygn. akt VI SA/\Wa 2506/14)

Po drugie, informacje w tym szczeg6lnym zestawieniu nie sg powszechnie znane
i nie sg tatwo dostepne. Jak wskazuje Sad Najwyzszy w wyroku z 7 marca 2003 roku (I CKN
89/01) ,przepis art. 11 ust 4 [obecnie: art. 11 ust. 2 ustawy ZNK — przyp. Wykonawcy] usta-
wy z 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wyklucza uznanie za tajemnice przedsie-
biorstwa informaciji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej
drodze".

Szczegodtowe okolicznosci faktyczne i prawne zwigzane z metodologig kalkulacji i know-how
dotyczacym realizacji zamowienia nie sg publicznie znane lub fatwo dostepne.

Odwolujgcy zauwazyt, Ze o ile pewne ogolne kwestie czy sam fakt posiadania kontra-
hentéw sg znane czy tez mozliwe do ustalenia, to tak szczegotowy zestaw informac;ji jest
niedostepny i nie byt ujawniany. W konsekwencji, umiejscowienie tych informacji w tym zbio-
rze sankcjonuje objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa. Powotat wyrok Krajowej [zby Odwo-
tawczej z dnia 21 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1195/11.

Nie ulega watpliwosci, ze ztozone wyjadnienia wraz z dowodami potwierdzajacymi
realno$¢ zaoferowanej ceny, uwzglednienie w niej wszystkich czynnikow kosztotwoérczych
oraz zysku stanowig informacje o charakterze organizacyjnym przedsiebiorstwa i sg doku-
mentami wewnetrznymi wykonawcy. Znajdujgce sie tam dane zawierajg np. metodologie
kosztorysowania, informacje dotyczace posiadanych potencjatow, wzajemnych zobowigzan,
systemu zarzadzania w ramach prowadzonej dziatalnosci. W Swietle powyzszego, przedmio-
towe informacje noszg cechy informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsiebiorstwa lub innych informaciji posiadajgcych warto$¢ gospodarcza, a zatem spetnia-
ja pierwszg z przestanek wyrazonych w art. 11 ust. 4 ustawy ZNK. Ponadto, podjeto wobec



tych informaciji dziatania, ktére miaty na celu zachowanie ich poufnosci. W orzecznictwie
Sadu Najwyzszego wskazano, ze informacja staje sie "tajemnicg", kiedy przedsigbiorca prze-
jawia wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci natomiast swoje-
go charakteru przez to, Ze wie o niej pewne ograniczone grono 0oséb zobowigzanych do dys-
krecji (np. pracownicy przedsiebiorstwa). Pozostanie okreslonych informacji tajemnica
przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjat dziatania zmierzajgce do wyeliminowa-
nia mozliwosci ich dotarcia do oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez koniecznosci
podejmowania szczegoélnych staran, (np. wyrok Sagdu Najwyzszego Izba Cywilna z dnia 6
czerwca 2003 r., IV CKN 211/01; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r.,
ICKN 304/00 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 wrze$nia 2001 r., | CKN 1159/00). Po-
niewaz informacje zawarte w wyjasnieniach oraz ztozonych dowodach nie byly udostepniane
szerszemu kregowi oséb, dlatego zasadne jest zastrzezenie wskazanych dokumentéw jako
tajemnicy przedsigbiorstwa.

W odniesieniu do zatgcznikéw niniejszego pisma, Odwotujgcy wskazat, ze sg to
typowe informacje organizacyjne, ktére pozwalajg na skuteczng ochrone witasnych intere-
sow. Ten know-how wykonawcy, w jaki sposob budowaé ochrone informacji poufnych (w tym
tajemnicyprzedsiebiorstwa) przektada sie na lepsze funkcjonowanie na rynku. Nie wystarczy
bowiem mie¢ subiektywne przeswiadczenie, ze dziatania podejmowane w celu zachowania
informacji w poufnosci sg wystarczajgce. Nalezy podejmowac takie dziatania, ktére w sposob
rzeczywisty zapewniaja, ze informacje poufne nie dostang sie w rece oséb do tego nieu-
prawnionych. W szczego6lnosci, dziatania te powinny by¢ na tyle skuteczne, aby osoby ktére
w ztych zamiarach chciatyby powzigé chronione informacje, zostang skutecznie powstrzy-
mane. Podejmowane przez niego dziatania, wskazane w niniejszych wyjasnieniach oraz po-
parte dowodami, w sposob rzeczywisty dowodzg, ze wykonawca chroni poufne informacije,
tak aby tajemnica przedsiebiorstwa pozostata znana wytgcznie $cisle okreslonej i kontrolo-
wanej liczbie oséb.

Dziatania podjete przez wykonawce w celu zachowania zastrzezonych informaciji i dokumen-
téw w poufnosci

W celu zachowania poufnosci informaciji zastrzezonych jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcy podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, odpowiednie
dziatania polegajgce na utrzymaniu ich w poufnosci.

Odwotujgcy wyraza wole zachowania przedmiotowych informacji w poufno$ci, czego
przejawem jest ich zastrzezenie jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Po drugie,
informacje te nie byly ujawniane do wiadomosci publicznej. Po trzecie, dla celéw ochrony
informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa wykonawca podjat szereg dziatan o charakte-
rze zaréwno informatycznym, fizycznym jak i prawnym.

Mowigc o dziataniach o charakterze informatycznym i fizycznym wspomniat o wpro-
wadzonych wewnetrznych regutach obiegu dokumentéw oraz dostepu do informacji, jak
réwniez o technologii zabezpieczajgcej bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebior-
stwa. W tym kontekscie podkreslenia wymaga fakt, ze z uwagi na szczegolny charakter po-
stepowania, dostep do informaciji zastrzezonych wykonawcy miata bardzo ograniczona grupa
oso6b. Nawet pracownicy oraz wspotpracownicy wykonawcy korzystajgcy na co dzien z we-
wnetrznego systemu dokumentéw nie posiadali dostepu do tych informaciji. Nie byto tez moz-
liwe uzyskanie wgladu do informaciji, o ktérych mowa, przez jakakolwiek nieuprawniong do
tego osobe. Potwierdzeniem powyzszego jest odwiadczenie pracownika, zatrudnionego na
stanowisku informatyka w dziale IT wykonawcy.

Dowéd: O$wiadczenia pracownika, zatrudnionego na stanowisku informatyka w dziale IT
MIRBUD SA (Zatacznik nr 1 - tajemnica przedsigbiorstwa).

Dowdéd: Oswiadczenia pracownika, zatrudnionego na stanowisku informatyka w dziale IT
KOBYLARNIA SA (Zatgcznik nr 2 - tajemnica przedsiebiorstwa).

Poza informatycznymi i fizycznymi Srodkami ochrony Odwotujgcy, w celu zabezpie-
czenia poufnosci posiadanych informaciji stosuje takze srodki prawne, ktére obejmujg m.in.
poinformowaniepracownikéw o potrzebie ochrony informacji, wewnetrzne procedury, klauzu-
le do umoéw o prace Dostep do tych informaciji maja tylko i wytgcznie specjalnie wyznaczeni
do tego przedstawiciele wykonawcy oraz jego doradcy prawni i techniczni. Osoby te posiada-
ja umowne klauzule zachowania w poufno$ci posiadanych informaciji. Stad tez, ujawnienie
tych informac;ji wigzatoby sie z nadmiernymi trudno$ciami oraz konsekwencjami nie tylko
finansowymi, ale rowniez prawnymi dla tych oséb.

Dysponenci informaciji zobowigzujg sie przestrzegac zasad poufnosci dotyczacej
wszystkich uzyskanych informaciji w trakcie realizacji prac. Te zasady dotyczg informacji
przekazywanej ustnie, pisemnie oraz w postaci informaciji zapisanych elektronicznie, ktore sg
lub nie sg oznaczone klauzulg poufnosci, a zawierajg informacje dotyczace wykonawcy.



Niezaleznie od powyzszego, w umowach ze swoimi pracownikami oraz wspotpracownikami,
podwykonawcami czy ustugodawcami zawarte sg odpowiednie klauzule zabezpieczajgce
poufno$¢ przekazywanych informaciji, zgodnie z ktérymi dana osoba lub podmiot zobowigzu-
je sie do utrzymania jakichkolwiek informacji dotyczgacych ustug $wiadczonych na podstawie
umowy, a takze informac;ji uzyskanych w trakcie jej wykonywania lub z innego zrédta.

Dowdd: Os$wiadczenie dot. klauzuli o zachowaniu poufno$ci zawarte w stosowanych przez
wykonawce wzorach umowy (Zatgcznik nr 3 - tajemnica przedsigbiorstwa).

Prawidtowos¢ interpretaciji powyzszych dziatan, do celéw uznania, iz wykonawca podejmuje
stosowne kroki w celu zachowania w poufnosci przedmiotowych informacji potwierdza sta-
nowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 21 czerwca 2011 r. sygn. akt
KIO 1195/11.

Jednoczesnie pojecie informacji poufnych jest rozumiane u Odwotujgcego bardzo
szeroko, jako wszelkie informacje pozyskane przez wykonawce lub dostarczone lub ujaw-
nione wykonawcy lub jego partnerom, pracownikom, wspdtpracownikom, podwykonawcom
przez kontrahenta przed lub po ztozeniu oswiadczenia o zachowaniu poufnosci na pismie lub
ustnie, badz w jakiejkolwiek innej formie, w tym informacje uzyskane w rozmowach z przed-
stawicielami kontrahenta, doradcami, pracownikami lub podmiotami zaleznymi od kontrahen-
ta, jak réowniez w szczegolnosci informacje dotyczgce stosowanych przez kontrahenta w
dziatalnoci gospodarczej praktyk i metod, dotyczgce klientdw, dostawcédw, cen i strategii
cenowych, produktéw, planu rozwoju produktéw, strategii marketingowych, uméw zawiera-
nych z osobami trzecimi oraz wszelkie inne informacje, ktére kontrahent uznaje za poufne,
badz nie sg dostepne publicznie.

W Swietle powyzszego Odwolujgcy zaznaczyt, ze dokonujgc oceny skutecznosci
zastrzezenia wskazanych na wstepie niniejszego pisma informacji, zamawiajgcy podejmie
decyzje o tym co jest, a co nie jest tajemnicg wykonawcy, a zatem oceny daleko wykraczajg-
cej poza samo prowadzenie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia pu-
blicznego i jego cel. Z tego wzgledu konieczna jest daleko posunieta ostrozno$¢ i dbatosé
0 przestrzeganie uzasadnionych interesow wykonawcy. Czynno$ci Zamawiajgcego nie po-
winny bowiem wykracza¢ poza prowadzenie postepowania, powodujgc zaistnienie negatyw-
nych dla wykonawcy konsekwenciji takze w innych sferach jego dziatalnosci, w tym tych, kt6-
re nie wigzg sie bezposrednio z danym postepowaniem przetargowym.

Ze wzgledu na szczegbtowe informacje dotyczace sposobu zabezpieczania informaciji
i dokumentéw, ich poufnego charakteru, a takze zakresu przedstawionych informaciji, za-
taczniki do niniejszego pisma zastugujg na objecie ich w catoSci tajemnicg przedsiebiorstwa.
Wskazat, ze podjat szereg dziatan, aby zachowa¢ w poufnosci dokumenty bedgce zatgczni-
kami do niniejszego pisma, a takze, aby zawarte w nim informacje nie byty dostepne do
zapoznania sie przez osoby zwykle zajmujgce sie tym rodzajem informaciji (w zasadzie
dostep do nich nie jest mozliwy). Ujawnienie tresci nw. zatgcznikdw skutkowatoby bowiem
ujawnieniem sposobu chronienia informaciji (know-how), ale réwniez podaniem do publicznej
wiadomosci wypracowanych standardéw i wzorcéw zachowan, pozwalajgcych utrzymaé wy-
konawcy konkurencyjng przewage nad innymi uczestnikami obrotu gospodarczego.

W dniu 17 listopada 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujacego o odtajnieniu
jego wyjasnien z nastepujgcych wzgleddw:

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r.o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wyko-
nawca,wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Ze nie moga by¢ one udostgpniane
orazwykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
nie mozezastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwiet-
nia1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w Swietle ktérego przez tajemniceprzedsie-
biorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjneprzedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarcza, ktére jako cato$¢ lubwszczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwyklezajmujgcym
sie tym rodzajem informac;ji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ileuprawniony do
korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniunalezytej staranno-
$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Jak wynika z orzecznictwa Sadu Najwyzszego, informacja ma charakter technolo-
giczny,o ile dotyczy szeroko rozumianych sposobdw wytwarzania, formut chemicznych, wzo-
row imetod dziatania. Informacja handlowa obejmuje catoksztatt doswiadczen i wiadomosci-
przydatnychdo prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem pro-



dukcyjnym. Informacja ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana
ogotowi lubosobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej po-
siadaniem. Taka informacja staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsigbiorca ma
wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcédw, konkurentéw i wola ta dla
innych os6b musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli informacja moze by¢ nieznana, ale nie
bedzie tajemnicg (por.:wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r. - | CKN 304/00, wyrok SN z
dnia 5 wrzesnia 2001 r. - CKN 1159/00, wyrok SN z dnia 7 marca 2003 r. - | CKN 89/01).

Zamawiajgcy ma obowigzek ujawnienia (odtajnienia) informacji zastrzezonych
przez wykonawce, ktére ze swojej istoty tajemnicg przedsiebiorstwa nie sg. Celem wprowa-
dzeniaprzepiséw art. 18 ustawy Pzp byto wprowadzenie w zamowieniach publicznych kon-
trolirozporoszonej, czyli przede wszystkim kontrolowanie prawidtowo$ci postepowania przez
innychwykonawcow w taki sposéb aby kazdy zainteresowany mogt mie¢ wglad do dokumen-
tacjipostepowania i wyrazi¢ swoje uwagi.

Z kolei w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2016 r. Krajowa lzba Odwotawcza (sygn. akt:
KIO1835/16) wskazata, ze wykonawcy, ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia publicznego
winniliczy¢ sie z faktem, iz ich oferty i udzielane w toku postepowania wyjasnienia bedg co
do zasadyjawne, w szczegolnosci w zakresie, w jakim podlegajg one ocenie w zakresie
spetnieniawarunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego Swiadczenia z wyma-
ganiamizamawiajgcego czy tez ocenie w kryteriach oceny ofert. W tym zakresie oferty winny
by¢ jawnenie tylko dla pozostatych wykonawcow ale réwniez dla kazdego zainteresowanego.
Majac powyzsze na uwadze, zamawiajgcy dokonat weryfikaciji czy przedstawione przez wy-
konawce informacje zastugujg na ochrone.

Wykonawca w pismie z dnia 29.10.2021 r. zawart uzasadnienie objecia tajemnicg przedsie-
biorstwa wyjasnien z dnia 29.10.2021 r. oraz ztozonych zatgcznikdw:

- pismo - wyjasnienia z dnia 29.10.2021 w zakresie zastrzezonym

- zalgczniki dotgczone do pisma z ww. wyjasnieniami, oznaczony jako ,tajemnicaprzedsie-
biorstwa”,

- zalgczniki dotgczone do niniejszego pisma (uzasadnienia zastrzezenia tajemnicyprzedsie-
biorstwa), oznaczone jako ,tajemnica przedsiebiorstwa”,

jednoczesnie o$wiadczajgc, ze ,wymienione zastrzezone dokumenty zawierajg szeroki za-
kresinformacji o roznym charakterze, w tym informacje techniczne, technologiczne, organi-
zacyjnei handlowe. Wszystkie one majg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg i jako takie sg
przezwykonawce szczegolnie chronione, w szczegdlnoéci przed konkurentami. Przedmioto-
weinformacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.”

W ocenie Zamawiajgcego wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone informacje majg
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
warto$¢égospodarczg oraz ze informacje te nie sg powszechnie znane lub nie sg tatwo do-
stepne dla oséb zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem informacji.

Zamawiajacy podkreslit, ze informacja podlegajaca ochronie na gruncie art. 11
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji musi spetnia¢ fgcznie przestanki ustawowe
okreslonew przywotanym przepisie. Podkreslit, ze wykonawcy decydujacy sie dziata¢na ryn-
ku zamédwien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci i powinni
miec¢swiadomosc¢ konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem procedurom okreslonym prze-
pisamio zaméwieniach publicznych. Jawnos¢ postepowania wymaga ujawnienia pewnych
informacji oswojej dziatalnosci. Mimo, iz sg to informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na
okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do twier-
dzenia, ze kazda z nich jest objeta tajemnicg przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym, tak
istotne jest przedstawienie przez wykonawce dowodow, ktdére w sposéb jednoznaczny i wy-
czerpujgcypozwolg uzna¢ zamawiajgcemu, ze w tym konkretnym przypadku zasada jawno-
$ci nie obowigzuje i pierwszenstwo ma ochrona informaciji przedtozonych przez wykonawce.

Zdaniem Zamawiajgcego dowody przediozone przez wykonawce nie potwierdzajg
zasadnosci objecia przedtozonych wyjasnien wraz z zatgcznikami tajemnicg przedsigbior-
stwa.

Wykonawca w swym uzasadnieniu z dnia 29.10.2021 r. przedstawit Zamawiajgcemu
uwagi wstepne zawierajgce odwotania do obowigzujacych przepiséw prawa oraz wtasny
sposob ich interpretowania. Nastepnie w cze$ci drugiej pisma powotat sie na szczegotowy
charakter pytan Zamawiajgcego, odwotujgc sie nie tylko do sposobu kalkulacji ceny ofertowej
ale réwniez ,dor6znych aspektéw funkcjonowania wykonawcy na rynku w ogole, sposobu
organizowania przezniego procesu budowy, stosowanych rozwigzan technicznych, techno-
logii, kadry,podwykonawcow” Zamawiajgcy nie zgadza sie z powyzszg argumentacjg wyko-



nawcy i wskazat:

- wyjasnienia wykonawcy z dnia 29.10.2021 r. w zakresie objetym tajemnicg przedsigbior-
stwazawierajg odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego, sformutowane w zakresie sposobu
kalkulacjiceny ofertowej z uwzglednieniem poszczegoélnych etapéw procesu budowlanego,
majgcego nacelu wykonanie obiektu budowlanego okre$lonego w Opisie przedmiotu zamo-
wienia. Charakter pytan, jak rowniez udzielone odpowiedzi, w sposéb nierozerwalny zwigza-
ne sg z zakresem robot; w sposob szczegbdtowy odnoszg sie do sposobu ustalenia ceny ofer-
towej. Zamawiajgcy podkreslit, Zze znaczna liczba pytan skierowanych do wykonawcy dotyczy
potwierdzenia przez wykonawce przygotowania oferty zgodnie z OPZ. Ponadto Zamawiajgcy
wymagat uszczegbtowienia w zakresie sposobu ustalenia poszczeg6lnych sktadowych ceny
ofertowej.

Zamawiajacy zwrécit uwage na fakt, iz ustawa Pzp w sposéb jednoznaczny i katego-
ryczny w art.18 ust. 3 wytacza mozliwo$¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa in-
formacje o cenie lub koszcie zawartych w ofercie. Dlatego tez wszelkie informacje wykonaw-
cy odnoszace sie do sposobu ustalenia ceny oferty jak i przyjetych cen jednostkowych z mo-
cy prawa muszg by¢ jawne i dostepne dla innych uczestnikédw postepowania.

Wykonawca udzielajgc odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego przedstawit rowniez
podstawowe informacje dotyczgce organizacji budowy, bazujgc na powszechnych zasadach
dotyczacych organizacji procesu budowlanego. Zasady te, pochodzace ze zrédet powszech-
nie obowigzujgcego prawa sg znane wszystkim uczestnikom procesu budowlanego i jako
takie niestanowig informacji poufnej. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze wszelkie informacje-
przekazane przez wykonawce dotyczgce czy to zaangazowania Srodkdéw wiasnych, czy
tezpodjecia ewentualnej decyzji o powierzeniu czesci zamowienia podwykonawcom, sg in-
formacjami jawnymi, ktére wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu w tresci ztozonej oferty.

Zdaniem Zamawiajgcego, decyzja wykonawcy o objeciu tajemnicg przedsiebiorstwa
wyjasnien przekazanych Zamawiajgcemu w dniu 29.10.2021 r. stanowi probe powstrzymania
mozliwosci weryfikacji wyceny kosztow realizacji zamowienia przez innych wykonawcéw i nie
moze zastugiwac na ochrone.

Odnoszac sie szczegdtowo do przedstawionych zatgcznikow majgcych charakter zro-
diowyw stosunku do wyjasnien wykonawcy, Zamawiajgcy wskazat:

- wycigg ze stanu aktywéw Srodkéw trwatych Zamawiajgcy zapoznat sie ze stanem aktywow
Srodkow trwatych. Wykonawca w swychwyjasnieniach wymienia realizowane inwestycje dro-
gowe oraz o$wiadcza, ze ,....wielokrotnie ofertowat, realizowat, jak rowniez aktualnie realizu-
je zadania w formule ,zaprojektuj i wybuduj’o analogicznym charakterze, podobnej wielko$ci

i zlozonosci.” oraz ,Realizacja wyzejwskazanych inwestyciji przebiegata i przebiega ptynnie,
profesjonalnie, z pelnymzaangazowaniem wysoko wykwalifikowanej kadry technicznej i ad-
ministracyjnej, przy uzyciuwysokospecjalistycznego, nowoczesnego sprzetu, w petnej zgod-
nosci z wymaganiami okreslonymi w specyfikacjach istotnych warunkéw zamowienia, ku
zadowoleniu Zamawiajacych”. Z o$wiadczenia wykonawcy wynika zatem, Ze urzgdzenia
wymienione w wykazie aktywow uzywane sg przez wykonawce w realizacji uméw zawartych
w wyniku przeprowadzonych postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych co oznacza,
ze stopien ich zaangazowania w realizacje robét budowlanych jest powszechnie znany.
Ponadto sama informacja o stanie aktywow w zakresie posiadanego sprzetu, nie daje wyko-
nawcy przewagi gospodarczej lub handlowej, poniewaz jest to zbidr ogélnodostepnych na-
rzedzi i moze jedynie wskazywac¢ na zakres samodzielnego zaangazowania sie wykonawcy
czy tez ewentualngkoniecznos¢ udziatu podwykonawcow.

- informacja handlowa dotyczgaca mozliwosci sprzedazy kruszyw

Zamawiajacy uznat, ze przedtozona przez wykonawce informacja dotyczgca cen kru-
szyw niezastuguje na objecie tajemnicg przedsiebiorstwa. Zakres materiatéw potrzebnych do
realizacji przedmiotu zamoéwienia stanowi informacje, ktérg potencjalny Wykonawca musi
uzyskac z udostepnionego przez Zamawiajgcego OPZ, przepisow prawa dotyczacych reali-
zacji robot budowlanych oraz zasad sztuki budowlanej. Sama informacja o cenach materia-
tow jest informacjg dostepng dla wszystkich wykonawcéw w branzy, a poziom cen przekaza-
nych winformaciji handlowej moze wskazywac jedynie na udzielany rabat lub zaktadany zysk
i jako taki jest nierozerwalnie zwigzany z ceng ofertowa. Wykonawca nie udowodnit, ze
ewentualny dostawca kruszywa posiada jakies szczegdlne zasoby, do ktérych dostep jest
utrudniony dla innych wykonawcéw i ktdre powoduija, ze tylko jeden wykonawca moze z tym
dostawcg wspotpracowac. Przedstawiong informacje handlowg nie mozna potraktowac jako
wynegocjowang umowe podwykonawczg a jedynie jako oferte wstepna.

Informacja o $rednim wynagrodzeniu

Zdaniem Zamawiajgcego wykonawca przedktadajgc informacije w zakresie wysokosci



$redniego wynagrodzenie osob zatrudnionych nie wykazat w treSci ztozonego uzasadnienia
wartosci gospodarczej informacji. Wykonawca nie wskazat bowiem na jakikolwiek nietypowy
system wynagrodzen, ktory uzasadniat by ochrone informaciji dotyczacych przyjetych kosz-
tow pracy, nie wykazat takze wartosci niematerialnej zastrzezonych informaciji.

Wykonawca nie przedstawit zadnej przyjetej polityki czy metodologii wynagradzania pracow-
nikow w swojej firmie, jak réwniez nie wykazat, iz przedstawione w tresci wyjasnien informa-
cje bazuja na opracowanej przez wykonawce formule, ktéra ma unikatowy charakter dostep-
ny wytgcznie temu wykonawcy.

Oswiadczenia pracownikow zatrudnionych na stanowisku informatyka w dziale zawie-
rajg informacje, ktére nie moga by¢ chronione tajemnicaprzedsigbiorstwa ze wzgledu na
swoj ogolnikowy zakres, nie zawierajgcy informacji majgcych unikatowy charakter dostepny
jedynie wykonawcy. W sytuacii silnie spolaryzowanego rynku informatycznego w zakresie
dostarczanego oprogramowania systemowego komputeréw osobistych i biurowych, informa-
Cja o przyjetym rozwigzaniu wraz z oswiadczeniem o stosowaniu szeroko pojetego oprogra-
mowania antywirusowego, ktére to oprogramowanie stanowi wyposazenie standardowe
i powszechnie oferowane przez producentéw oprogramowania systemowego, nie moze by¢
uznane za informacje posiadajgcg walor gospodarczy i handlowy,ktéra zastuguje na objecie
tajemnica przedsiebiorstwa.

Os$wiadczenie dot. klauzul o zachowaniu poufnosci

Wykonawca objat tajemnicg przedsigbiorstwa oSwiadczenie - formularz, ktéry nie za-
wiera zadnych danych lub informacji majgcych walor wartosci gospodarczej. Przedtozone
o$wiadczenie zawiera odniesienia do przepiséw prawnych oraz zobowigzanie do zachowa-
nia poufnosci i jako takie jest jedynie zbiorem regut postepowania o znacznym stopniu ogol-
nosci.

Tym samym Zamawiajgcy nie znajduje w przedtozonym o$wiadczeniu zadnych informaciji
majacych unikatowy charakter dostepny wytgcznie temu wykonawcy. W ocenie Zamawiaja-
cego wykonawca nie wykazat, ze dokumenty i informacje, stanowig tajemnice przedsiebior-
stwa i ze zostaty spetnione tgcznie przestanki,o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwejkonkurenciji.

Zamawiajacy wskazat, ze z dniem 29.11.2021r. odtajni wyjasnienia wykonawcy z dnia
29.10.2021r.ztozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 12.10.2021r.

W dniu 22 listopada 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego do dodatkowych
wyjasnien:

w uzupetnieniu udzielonych wyjasnien dot. badania razgco niskiej ceny, w nawigzaniu do
odpowiedzi na pytanie nr 6. o wykazanie bilansu robét ziemnych na drodze gtéwnej, prosit

o doprecyzowanie przyjetych w wyjasnieniach zatozen i uzasadnienie ich zgodnosci zwyma-
ganiami PFU.

W dniu 29 listopada 2021 r. Odwotujgcy udzielit wyjasnien je rowniez obejmujac tajemnicg
przedsiebiorstwa.

W dniu 2 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wskazat, ze odtajnia dodatkowe wyjasnienia wyko-
nawcy z dnia 29.11.2021 r. ztozone w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia

22.11.2021 r.

Zamawiajacy podniost, ze Odwotujgcy poinformowat, ze w pismie z dnia 29.10.2021
r. zawart uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa dodatkowych wyjasnien z dnia

29.11.2021 r. ,w ktérym oSwiadczyt, ze ,wymienione zastrzezone dokumenty zawierajg sze-
roki zakres informacji o réznym charakterze, w tym informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne i handlowe.Wszystkie one majg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg i jako
takie sg przez wykonawce szczegdlnie chronione, w szczegodlnosci przed konkurentami.
Przedmiotowe informacje stanowigtajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. ozwalczaniu nieuczciwej konkurencji...”

W ocenie Zamawiajgcego wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone informacje majg
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
warto$¢ gospodarczg oraz ze informacije te nie sg powszechnie znane lub nie sg fatwo do-
stepne dla oséb zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem informacji.

Zamawiajacy podkreslit, ze informacja podlegajgca ochronie na podstawie art. 11



ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji musi spetnia¢ facznie przestanki ustawowe
okre$lone w przywotanym przepisie. Jednocze$nie podkreslit, Ze wykonawcy decydujacy sie
dziata¢ na rynku zamoéwien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci

i powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem procedurom okre$lo-
nym przepisamio zamowieniach publicznych. Jawnos¢ postepowania wymaga ujawnienia
pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Mimo, iz sa to informacje, ktérych wykonawca ze
wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé, nie daje jeszcze pod-
staw do twierdzenia, Zekazda z nich jest objeta tajemnicg przedsiebiorstwa. W zwigzku

z powyzszym, tak istotne jest przedstawienie przez wykonawce dowodow, ktdre w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy pozwolg uzna¢ Zamawiajgcemu, ze w tym konkretnym przy-
padku zasada jawnosci nieobowigzuije i pierwszenstwo ma ochrona informacji przediozonych
przez wykonawce.

Zdaniem Zamawiajgcego dowody przeditozone przez wykonawce nie potwierdzajg zasadno-
Sci objecia przedtozonych dodatkowych wyjasnieh tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy
ponowit argumentacje zawartg w piSmie z dnia 17 listopada 2021 r. Zamawiajgcy o$wiadczyt,
ze z dniem 14.12.2021r. odtajni dodatkowe wyjas$nienia wykonawcy z dnia 29.11.2021r.
zlozone w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22.11.2021r.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, sklad orzekajgcy Izby uznat, Ze odwotanie

w petni zastugiwato na uwzglednienie.

Przechodzgc do rozpoznania istoty zarzutéw odwotania, czy przedstawione przez
Odwolujgcego uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz
informacje znajdujgce sie w wyjasnieniach dotyczacych ceny mogg stanowié¢ takg tajemnice
danego przedsiebiorstwa, w ramach uwag natury ogéinej, zauwazy¢ nalezy, ze definicja
tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),

zgodnie z ktorym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsigbiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice
moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos¢), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

i) podjetow stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnos$nie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza

mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa informacji, ktére mozna uzyskaé w zwyktej
drodze, w szczegolnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnos$nie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomo$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana og6towi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej drogg zwykig i dozwolong.

Odnos$nie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacii, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zaméwien publicznych, okreslong
wprost w ustawie Pzp, zgodnie z ktérg postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne, nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw



0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Tajemnica przedsigbiorstwa jako wyjatek
od zasady jawnosci postepowania powinna byc¢ interpretowana w sposéb Scisty,

a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig zweryfikowac¢ zasadnos¢ utajnienia oferty.
Podkreslic nalezy, ze ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje.
Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia,

ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastagpito w spos6b uprawniony, zas brak
wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdinikowych wyjasnien winno wskazywac na niezasadno$¢
dokonanego zastrzezenia. Przy czym podkresli¢ nalezy, iz obowigzek ,wykazania” oznacza
co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogoélne uzasadnienie, sprowadzajac
sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa,
wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy
golostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz powotywanie sie na bogate orzecznictwo lzby sgdéw powszechnych dotyczace tej
materii. Ocenie Zamawiajgcego podlega¢ powinna rowniez okoliczno$¢é, czy Wykonawca
zastrzegajacy dane informacje przestawit dowody na potwierdzenie tez zawartych

w uzasadnieniu zastrzezenia. Chodzi tu miedzy innymi o przyktadowe klauzule o zachowaniu
informacji w poufnosci, wyciagi z polityki bezpieczenstwa, wyciggi z uméw o prace,
stosowane systemu czy programy zabezpieczajgce dostep do informacji osobom
nieuprawnionym.

Przenoszac powyzsze rozwazania na zaistniaty w sprawie stan faktyczny, sktad
orzekajgcy Izby wyraza przekonanie, ze Odwotujgcy przedstawiajgc uzasadnienie dla
zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjadnien cenowych, wykazat przestanki
warunkujgce uznanie tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Ztlozone wyjasnienia majg obszerny i szczegotowy charakter, odnoszg sie do kwestii,
o ktore pytat w wezwaniach Zamawiajgcy, a ktére to kwestie nie wynikajg z opisu przedmiotu
zamoéwienia. W tym przypadku Izba wzieta rowniez pod uwage okoliczno$¢, ze zamowienie
realizowane jest w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, a wiec to od doswiadczenia i umiejetnosci
danego przedsiebiorcy (czy tez zespotu przedsiebiorcow) zaleze¢ bedzie organizacja pracy
i przebieg realizacji przedmiotu umowy. Zamawiajacy nie uzasadnit, dlaczego uwaza
zastosowane przez Odwotujgcego rozwigzania odnoszgc sie do organizacji budowy za
powszechnie obowigzujgce i dostepne. Izba zdaje sobie sprawe, ze element taki odnosi sie
juz do oceny wiarygodno$ci ztozonych wyjasnien dotyczgcych ceny, tym niemniej jezeli
Zamawiajacy przywotat w swoim stanowisku takg argumentacije, to winien jg chociaz w jakis
sposob merytorycznie uzasadni¢. Nie negujgc tezy, ze to Wykonawca ma uzasadnic
prawidtowos¢ zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa i przedstawi¢ w tym
zakresie wiarygodne dowody, Zamawiajacy oceniajgc i informujgc o tym, ze zastrzezenie ma
charakter nieskuteczny, musi pamietac, ze decyzja ta moze by¢ podstawg do ztfozenia
Srodkdéw ochrony prawnej. Tym samym to przedstawione przez Zamawiajgcego stanowisko
umozliwia¢ ma podjecie Wykonawcy polemiki w odwotaniu.

Dalej w ocenie lzby Wykonawca wykazat, ze dane majg charakter informacji
poufnych. Wskazal, jakie srodki podjeto by dostep do informacji nie miat charakteru
powszechnego. Przedstawiona argumentacja dowodzi wartoSci gospodarczej ztozonych
wyjasnien wraz zatgcznikami. Odnosi sie do szeregu informacji o charakterze
organizacyjnym, handlowym, sposobie organizowania pracy zespotu dedykowanego do
realizacji zamowienia, ilosci sprzetu, ktory posiada wykonawca i zamierza wykorzystac przy
realizacji zadania, sposobu zaplanowania i zorganizowania procesu budowlanego,
rozplanowania prac, podejscia do badan, korzystania z laboratorium, wspodipracy
z podwykonawcami. Zdaniem Izby nie ulega watpliwosci, ze te elementy przelozyty sie na
catoksztatt wyliczen ceny ofertowe;.

Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztait doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa (tak wyrok WSA z dnia 18 stycznia 2013 r.,
I SA/Wa 1328/12). W wyjasnieniach przedstawiono strukture zatrudnienia
u Odwotujgcego i opisano ile os6b planuje on zatrudni¢ w ramach poszczegélnych grup
zawodowych do realizacji przedmiotu umowy. Ztozono réwniez dodatkowe oSwiadczenia
obrazujgce wysokos¢ sredniego wynagrodzenia pracownika w spétkach wraz z narzutami
i kosztami pracodawcy. Dane te zawierajg informacje o charakterze wrazliwym, obrazujg
poziom wynagrodzenia dla poszczegolnych pracownikéw zatrudnionych u Odwotujacego.
Gdyby dane te udostepniono, mozliwe bytoby przesledzenie sporzadzenia kalkulacji ceny
ofertowej oraz poznanie wysokosci wynagrodzen wyptacanych pracownikom. Zamawiajgcy
podnosit, ze Odwolujgcy w wyjasnieniach nie przedstawit zadnej przyjetej polityki czy
metodologii wynagradzania pracownikéw w swojej firmie. Jednakze zauwazyc¢ nalezy,
iz w zadanych pytaniach Zamawiajgcy takich informaciji nie zgdat. Pytania w zakresie



wynagrodzen pracowniczych odnosity sie ogdlnie do aspektéw zwigzanych ze stawkami
wynagrodzenia.

Dodatkowo uzasadnienie zastrzezenia ztozone Zamawiajgcemu kategoryzuje
informacje i przedstawia dla nich argumenty dotyczgce poufnosci danych. Informacja
handlowa moze obejmowac catoksztalt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsigbiorstwa, ale nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym
(tak wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000r., | CKN 304/00, OSNC 2001,
Nr 4, poz. 59). Za informacje takie uznaje sie informacje odnoszace sie do struktury
organizacyjnej, zasad finansowania dziatalnosci, wysokosci wynagrodzen pracownikow.

Odwotujgcy okreslit w jakich elementach realizacji przedmiotu zaméwienia mozliwe
jest osiggniecie oszczednosci, ktore pozwolity zredukowac cene oferty, podat jakie procesy
i czynniki wplywajag na optymalizacje wykonywania projektu.

Zlozone wyjasnienia zawierajg rowniez elementy dotyczace zidentyfikowanych przez
Wykonawce ryzyk, szczegotowy opis tych ryzyk i okre$lenie mozliwosci stopnia ich
wystgpienia. Jest to koncepcja opracowana samodzielnie przez Wykonawce, danych takich
nie ujeto w SWZ. Z pewnoscig nie sg powszechnie dostepne takze informacje o posiadanych
przez danego Wykonawce aktywach $rodkéw statych. To, jakim potencjatem technicznym
dysponuje Wykonawca i w jaki sposdb potencijat ten moze by¢ w ramach realizacji umowy
spozytkowany stanowi informacje o charakterze organizacyjnym danego przedsiebiorstwa.
Okolicznos¢, ze sprzet ten byt i jest wykorzystywanych na innych inwestycjach
realizowanych przez Wykonawce, nie zmienia faktu, ze wiasnie dopasowanie posiadanej
bazy do potrzeb danego Zamawiajgcego moze wptyngé na mozliwos¢ obnizenia ceny
ofertowej.

Niewatpliwie ztozone wyjasnienia obrazujg indywidualne podej$cie do szacowania
elementéw przedmiotu zaméwienia, przedstawiajg plan, wedlug ktérego zamierza realizowaé
umowe Wykonawca. Wskazujg, ze Odwolujgcego bazuje na danych i doswiadczeniu
zdobytym w toku wieloletniej dziatalnosci na rynku oraz wykonywaniu innych umoéw na rzecz
roznych zamawiajgcych, co potwierdza zawarta w wyjasnieniach lista projektow, z sukcesem
zrealizowanych przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy stusznie w uzasadnieniu zastrzezenia informacji podkreslit, ze ztozone
wyjasnienia, a przede wszystkim zatgczniki do wyjasnieh przedstawiajg sytuacje handlowg
miedzy Odwotujgcym a réznymi kontrahentami, z ktérymi podmiot ten wspétpracuije.
Zwlaszcza z tresci zatgcznikbw mozna uzyskaé informacje jaki poziom cen udato sie
Wykonawcy uzyskaé chocby u dostawcow kruszyw. Zamawiajgcy nie udowodnit swoich
twierdzen prezentowanych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
i w odpowiedzi na odwotanie, ze przedstawione dokumenty zawierajg ceny o charakterze
rynkowym. Argumentacja ta nie zostata poparta jakimkolwiek materiatem dowodowym,
co biorgc pod uwage charakter prowadzonej przez Zamawiajgcego dziatalnosci i ilos¢
realizowanych inwestycji drogowych, nie powinno stanowi¢ Zzadnego problemu.

Badajac, czy Odwotujgcy w wystarczajgcy sposéb wykazat, ze informacje znajdujgce
sie w wyjasnieniach nie sg powszechnie dostepne i Ze w stosunku do nich podjeto
odpowiednie zabezpieczenia, dostrzezenia wymaga, iz Odwotujacy opisat w uzasadnieniu
zastrzezenia informaciji jakie dziatania o charakterze informatycznym i fizycznym
wprowadzono w ramach wewnetrznych regut obiegu dokumentéw oraz dostepu do
informacji, jak réwniez podat jakie technologie zabezpieczajace bezpieczenstwo sieci
informatyczne przedsigbiorstwa stosuje, co szczegbtowo potwierdzajg oSwiadczenia
pracownikow dziatow IT. Zamawiajgcy w informacji o uznaniu zastrzezenia za nieskuteczne
podat, ze sg to srodki standardowo stosowane przez Wykonawcoéw. Izba podkresla, ze
stosowane rozwigzania informatyczne nie muszg mie¢ ponadwymiarowego,
ponadstandardowego charakteru, by uznac¢ je za skuteczne. Majg to byc¢ takie srodki
i metody, ktére zapewniajg poufnos¢ informacii i reglamentujg dostep do niej w strukturze
danego przedsiebiorstwa.

Poddajgc analizie przestanke wykazania warto$ci gospodarczej dla zastrzeganych
informacji, lzba uwaza, ze element ten zostat przez Odwolujgcego wykazany. Szczegotowy
opis sposobu wyliczenia ceny za wykonanie robét budowlanych, w tym przedstawienie
kosztow statych, zmiennych, szacowanie ryzyk, redukcja kosztow finalnie prowadzi do ceny
ofertowej, ktéra daje danemu Wykonawcy przewage nad konkurencyjnymi wykonawcami.
Poznanie strategii budowania ceny przez firmy funkcjonujgce w tym samym sektorze moze
spowodowac utrate korzysci w postaci przysziych kontraktéw, co przetozy sie na catoksztatt
dziatalno$ci biznesowej. Izba podziela poglad, zgodnie z ktdrym wartos¢ gospodarcza nie
musi kazdorazowo by¢ wyrazona jako wartos¢ wymierna, konkretna kwota. Warto$¢ ta moze
by¢ przedstawiona w ramach korzysci, ktére moze osiagngé dany wykonawca w ramach
profilu prowadzonej dziatalnosci, czy tez strat jakie moze ponies$é, kiedy informacje te stracg
walor poufnoéci. Ustawodawca nie wskazuje wprost co faktycznie oznacza to sformutowanie,



nie okresla rowniez w zaden sposaéb jak nalezy owg wartos¢ gospodarczg ustali¢. Uznac
nalezy, ze takg informacjg bedzie taka, ktéra w jaki$ sposob wptywa na wartos¢ danego
przedsiebiorstwa na rynku. Moze byc¢ to informacja pomagajgca generowac zyski lub
zaoszczedzi¢ pienigdze. Tajemnica przedsiebiorstwa nie jest warto$cig bedacg celem
samym w sobie, lecz ma chroni¢ przedsiebiorce przed negatywnymi skutkami, jakie mogtoby
dla prowadzonej przez niego dziatalnosci wywota¢ udzielenie okreslonych informaciji. Izba
podziela argumentacje Zamawiajgcego, ze warto$¢ gospodarczg informacji nalezy oceniac
w sposéb obiektywny. Dostrzezenia w ocenie skfadu Izby wymaga, ze Odwotujacy takie
obiektywne przestanki przedstawit.

Izba uwaza réwniez, ze przedstawione przez Odwotujgcego dokumenty jako
zatgczniki do wyjasnien oraz do uzasadnienia zastrzezenia informaciji takze moga stanowic
tajemnice przedsiebiorstwa. Zatgczniki te odnoszg sie do dokumentéw wewnetrznych
funkcjonujacych u Wykonawcy. Stanowig one wyciggi z takich dokumentéw, dotyczg klauzul
poufno$ci zawieranych w umowach tak z pracownikami, wspotpracownikami czy
w innych kontraktach z klientami zewnetrznymi, zawierajg wykazy srodkéw technicznych,
ktére sktadajg sie na catoksztatt przedsiebiorstwa danego podmiotu.

Z tych powodoéw ich traktowanie jako tajemnica przedsiebiorstwa jest uzasadnione.

Konkludujgc, zdaniem Izby odwotanie w petni zastugiwato na uwzglednienie,

co odzwierciedla punkt 1 sentencji niniejszego orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone
przegrywajgca, czyli Zamawiajgcego

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekta,
jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ......ccccoveeveeneneennen.

Cztonkowie:
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