Sygn. akt: KIO 2749/24
Sygn. akt: KIO 2752/24
WYROK

Warszawa, dnia 27 sierpnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:lrmina Pawlik
Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2024 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:
Aw dniu 2 sierpnia 2024 r. przez wykonawce Eurovia Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich —
sygn. akt KIO 2749/24;
B.w dniu 2 sierpnia 2024 r. przez wykonawce Eurovia Polska Spdtka Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich —
sygn. akt KIO 2752/24;
w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego Wojewodztwo Lubuskie - Zarzad Drég Wojewodzkich w
Zielonej Gorze
orzeka:

Sygn. akt: KIO 2749/24
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Wojewddztwu Lubuskiemu - Zarzadowi Drog Wojewddzkich w

Zielonej Gorze uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Zadaniu 1,powtérzenie czynnosci

badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne dokonanego przez wykonawce Przedsigbiorstwo Drogowe

~Kontrakt” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krosnie Odrzanskim zastrzezenia jako tajemnicy

przedsiebiorstwa informacji zawartych w zatgcznikach nr 4-8 oraz nr 11 do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 9

lipca 2024 r. w catosci;

2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wojewodztwo Lubuskie - Zarzad Drog Wojewodzkich w Zielonej

Gorze i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika;

2.2.zasgdza od zamawiajgcego Wojewodztwa Lubuskiego - Zarzadu Drog Wojewddzkich w Zielonej Gorzena rzecz
odwotujgcego Eurovia Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Sygn. akt: KIO 2752/24
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Wojewddztwu Lubuskiemu - Zarzadowi Drég Wojewddzkich w

Zielonej Gorze uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Zadaniu 1,powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne dokonanego przez wykonawce Przedsiebiorstwo Drogowe
.Kontrakt” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krosnie Odrzanskim zastrzezenia jako tajemnicy
przedsigbiorstwa informacji zawartych w zatgcznikach nr 4-9 oraz nr 11 i 12 do wyjasnien razaco niskiej ceny z dnia
9 lipca 2024 r. w catosci;
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wojewodztwo Lubuskie - Zarzad Drog Wojewddzkich w Zielonej
Gorze i
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeScCset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;
2.2.zasgdza od zamawiajgcego Wojewoddztwa Lubuskiego - Zarzgdu Drég Wojewédzkich w Zielonej Gérzena
rzecz odwotujgcego Eurovia Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich kwote 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczgca:.........cccooeiiiiiieeeeceee



Sygn. akt: KIO 2749/24
Sygn. akt: KIO 2752/24

Uzasadnienie

Zamawiajacy Wojewodztwo Lubuskie - Zarzad Drég Wojewodzkich w Zielonej Gorze(dalej jako ,Zamawiajgcy”),
prowadzi postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane pn.:
1.,Przebudowa i wzmocnienie drogi woj. nr 278 na odcinku Sulechéw - Konotop: Zadanie 1 - km 29+461 — 34+850

Zadanie 2 - km 39+877 — 43+250 Zadanie 3 - km 45+000 — 47+800” (wewnetrzny identyfikator: WZP.2910.55.2024) —
sygn. akt KIO 2749/24. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej S:
78/2024 z dnia 19 kwietnia 2024 r. pod numerem 233156-2024.
2.,Przebudowa drogi woj. nr 137 relacji Stubice — Sulecin — Miedzyrzecz: Zadanie nr 1-3” (wewnetrzny identyfikator:
WZP.2910.54.2024) — sygn. akt KIO 2752/24. Ogloszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej S: 80/2024 z dnia 23 kwietnia 2024 r. pod numerem 240141-2024.
Do ww. postepowan o udzielenie zamdwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto§¢ szacunkowa
zamébwien przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 2 sierpnia 2024 r. wykonawca Eurovia Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich (dalej
jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotania wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Drogowe ,KONTRAKT” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg w Krosnie Odrzanskim (dalej jakc
LKONTRAKT”) w obu wyzej wskazanych postgpowaniach (w zakresie Zadania 1) oraz wobec zaniechania odtajnienia
wyjasnien KONTRAKT ztozonych w trybie art. 224 ustawy Pzp (zatgcznikbw do szczegotowego wyjasnienia ,razgco
niskiej ceny” oraz dowodow i dokumentow ztozonych na potrzeby poparcia swoich twierdzen) i bezzasadnym uznaniu, iz
KONTRAKT zastrzegt swoje wyjasnienia w sposéb prawidiowy.

Odwolujacy w obu odwotaniach zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1 -3 w zw. z art. 16 w zw. z
art. 74 ust. 2 ustawy Pzp w zw. art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,u.z.n.k.”) poprzez
bezzasadne zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu zatgcznikdéw do wyjasnien razgco niskiej cenyonrod4 do 9i 11
12, w sytuacji, gdy z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie wynika, aby przedmiotowe dokumenty
spetniaty wymagania, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty KONTRAKT jako oferty najkorzystniejszej, nakazanie Zamawiajgcemu ponowne;j
oceny i badania ofert, odtajnienie i udostepnienie Odwotujgcemu zatgcznikéw do wyjasnien razgco niskiej ceny
KONTRAKT o nr od 4 do 9 oraz 11 i 12; dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy w dniu 21 sierpnia 2024 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie obu
odwotan w cato$ci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, uwzgledniajac akta sprawy odwolawczej, Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, iz do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2749/24 oraz KIO 2752/24 nie
zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci na
podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze Odwolujgcy, jako podmiot, ktérego oferte sklasyfikowano na drugim miejscu i ktéry w drodze
whniesionego odwotania dazy do odtajnienia zatagcznikdéw do wyjasnien razaco niskiej ceny zawierajacych kalkulacje ceny
oferty w celu uzyskania mozliwosci zweryfikowania czy wyjasnienia ztozone przez wykonawce KONTRAKT uzasadniajg
zaoferowang cene, wykazal, iz posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba rozstrzygajac sprawe uwzglednita dokumentacje obu postepowan o udzielenie zaméwienia przekazang przez
Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ wraz z zatgcznikami, oferty wykonawcow wraz z formularzami cenowymi
(kosztorysami), wyjasnienia ztozone przez wykonawce KONTRAKT w zakresie wyliczenia ceny wraz z uzasadnieniem
zastrzezenia ich czesci tajemnicg przedsiebiorstwa, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej. 1zba ponadto
dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw ziozonych przez Odwolujgcego na rozprawie do obu spraw



oznaczonych jako Dowodd A — informacje z otwarcia ofert w trzech innych postepowaniach, na okolicznos¢ wykazania

zmiennej sytuacji wykonawcy KONTRAKT w postepowaniach na realizacje rob6t budowlanych. Ztozone jako Dowéd B
kosztorysy ofertowe (formularze cenowe wykonawcy KONTRAKT odpowiednio dla kazdego z postepowan) na
okoliczno$¢ wykazania szczegdtowosci kosztoryséw ofertowych oraz zakresu informaciji, ktére w postepowaniu byly

powszechnie znane, znajdowaly sie w dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego, a zatem z urzedu byly to

dokumenty stanowigce akta sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, co nastepuje:

Syan. akt KIO 2749/24

Przedmiotem zamowienia jest przebudowa i wzmochnienie drogi woj. nr 278 na odcinku Sulechéw — Konotop,
Zadanie 1 - km 29+461 — 34+850. Zadanie 1 obejmuje: branza drogowa: roboty przygotowawcze, roboty ziemne,
odwodnienie korpusu drogowego, podbudowy, nawierzchnie, roboty wykohczeniowe, urzgdzenia bezpieczenstwa ruchu,
elementy ulic, zielen drogowa; branza energetyczna: przebudowa linii napowietrznych nn, przebudowa kablowych linii
energetycznych, ukitadanie kabla o$wietleniowego, montaz stupdéw oSwietleniowych, badania pomontazowe.
Szczegbtowy opis przedmiotu zaméwienia oraz wymagania techniczne okreslone zostaly w Rozdziale 1l SWZ — Opis
przedmiotu zamowienia oraz w dokumentacji technicznej.

W postepowaniu, w zakresie Zadania 1, ztozono pie¢ ofert.

Zamawiajgcy pismem z 19 czerwca 2024 r. wezwat wykonawce KONTRAKT na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp, w zwigzku z tym, ze istotne czesSci skladowe zaoferowanej ceny, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia oraz budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia, do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w
zakresie wyliczenia istotnych czesci sktadowych zaoferowanej ceny. W wezwaniu wyszczegolniono pozycje formularza
cenowego, ktorych dotyczyty watpliwosci Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca KONTRAKT ziozyt wyjasnienia, zastrzegajgc czes¢ zatgcznikéw jako
tajemnice przedsiebiorstwa. W piSmie zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazano,
ze zastrzezenie dotyczy nastepujgcych dokumentow:

—Zatgcznik nr 3 do wyjasnien RNC — Wykaz pracownikéw wraz kopig zawartych i aktualnych uméw z pracownikami,
zalgcznik zawierajgcy zestawienie zatrudnionych pracownikéw produkcyjnych (pracownicy fizyczni, operatorzy
sprzetu i kierowcy) i wyliczenie $redniej ptacy godzinowej przeniesionej do kalkulacji szczegdlowej pozyciji
kosztorysowych objetych wezwaniem do ztoZzenia wyjasnien - w czesci umoéw o prace zawartych z pracownikami
(dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr 3 — wykaz pracownikow wraz z umowami);

—Zatgcznik nr 4 do wyjasnien RNC — Wytwornia mas min-bitum zlokalizowana w m. Potupin kolo Krosna Odrzanskiego,
zatgcznik zawierajgcy kalkulacje wewnetrzng wytworzenia mas min-bitum z uwzglednieniem kosztéw materiatéw
wsadowych i ich dowozu oraz kosztem wytworzenia (dokumenty w folderze pn.: Zatagcznik nr 4 — WNMB);

—Zatgcznik nr 5 do wyjasnien RNC - Wezet betoniarski zlokalizowany w m. Potupin koto Krosna Odrzanskiego, zatgcznik
zawierajgcy kalkulacje wewnetrzng wytworzenia mieszanek zwigzanych spoiwem hydraulicznym z uwzglednieniem
kosztébw materiatow wsadowych i ich dowozu oraz kosztem wytworzenia. w czesci kalkulacji zwigzanej z weztem
betoniarskim; opisu receptury (dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr 5 - wezet betoniarski);

—Zalgcznik nr 6 — Stacje paliw w m. Potupin i Krosno Odrzanskie, zatgcznik zawierajgcy przyktadowe faktury z okresu
kalkulacji kosztow, wykazujgce, ze Wykonawca jako odbiorca posiada znaczgce upusty przy zakupie paliw ptynnych
od cen rynkowych, co ma swoje odzwierciedlenie w kosztach pracy srodkéw produkcyjnych napedzanych paliwami
ptynnymi (dokumenty w folderze: Zatgcznik nr 6 — stacja paliw);

—Zatgcznik nr 7 do wyjasnien RNC - Metoda wyliczania kosztéw posrednich (dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr 7 —
metoda wyliczenia kosztéw posrednich);

—Zatgcznik nr 8 do wyjasnien RNC - Wykaz dokumentéw, stanowigcych podstawe kalkulacji w zakresie cen materiatéw,
wraz z tymi dokumentami — majgcych wptyw na koszty gospodarki materiatowej/kosztéw transportu przyjetych do
kalkulacji cen jednostkowych (dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr 8 — oferty, umowy, faktury);

—Zatgcznik nr 9 do wyjasnien RNC - Wzér i metoda kalkulacji cen jednostkowych uwzgledniajacy zapisy STWIOR w
dziale D - M00.00.00, uszczeg6towiony indywidualnie dla kazdego elementu (dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr
9 - metoda kalkulacji cen jednostkowych);

—Zatgcznik nr 11 do wyjasnien RNC — Kalkulacje cen jednostkowych objetych wezwaniem (dokumenty w folderze pn.:
kalkulacje cen jednostkowych);

—Zatgcznik nr 12 do wyjasnienn RNC - Analiza ryzyka (dokumenty w folderze pn.: analiza ryzyka).

Uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa wykonawca wskazat:



»Zgodnie z art. 18 ust. 3 p.z.p., nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisdéw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), 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 informaciji, o ktérych
mowa w art. 222 ust. 5.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz informacje bedace przedmiotem niniejszego pisma nie stanowig informacji o
ktérych mowa w art. 222 ust. 5 p.z.p. Wykonawca nie ma zamiaru zastrzega¢ bowiem nazwy lub imienia i nazwiska, pod
ktérym dziatalno$¢ jest prowadzona, miejsca prowadzenia dziatalnosci lub zamieszkania wykonawcow czy cen lub
kosztow zawartych w ofercie.

Przepis art. 11 ust. 2 u.z.n.k., do ktérego odnosi sie wskazany wyzej przepis art. 18 ust. 3 p.z.p., stanowi zas, iz przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich
0s0b, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zgodnie z powyzszym, aby dana informacja zostata uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, musi ona spetnia¢ ustawowe
warunki, ktorymi sg kolejno: posiadanie przez te informacje wartosci gospodarczej (wiedza handlowa, know-how),
informacja ta nie moze by¢ powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie dang dziedzing albo nie jest tatwo
dostepna dla takich osob, uprawniony do korzystania lub rozporzadzania informacja, ktdérg objaé chce tajemnicg
przedsiebiorstwa podjat przy zachowaniu nalezytej staranno$ci dziatania w celu utrzymania ich poufnosci.

vca wskazuje, iz informacje wskazane w opisanych powyzej dokumentach speiniajg wszystkie wymienione warunki, aby
uznac je za objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Jak stwierdzit rowniez Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 24
pazdziernika 2019 r., sygn. akt | OSK 910/18, aby okreslone informacje mogty zosta¢ objete tajemnicag przedsiebiorcy,
muszg ze swojej istoty dotyczy¢ kwestii, kidérych ujawnienie obiektywnie mogtoby negatywnie wptyng¢ na sytuacje
przedsiebiorcy (informacje o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa, informacje
posiadajgce cho¢by minimalng warto§¢ gospodarczg) z wytgczeniem informacii, ktérych upublicznienie wynika z
przepiséw prawa. Wykonawca wskazuje, ze zasadnym jest, aby dokumenty zawierajgce informacje zastrzegane jako
tajemnica przedsiebiorstwa niniejszym pismem za takowe uznaé.

/sze, wszystkie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje posiadajg dla Przedsiebiorstwo Drogowe
~Kontrakt” Sp. z 0.0. wartos¢ gospodarcza, bowiem dotyczg one takich zagadnien jak: organizacja i metodologia pracy,
logistyka, zasoby osobowe i techniczne, wspdipraca z kontrahentami, bedgce w dyspozyciji Wykonawcy, indywidualne
przymioty pozwalajgce zaoferowaé konkurencyjng cene oraz zrealizowa¢ zamowienie na najwyzszym poziomie.
Zastrzezone przez Przedsiebiorstwo Drogowe ,Kontrakt” Sp. z 0.0. informacje mozna nazwa¢ zbiorem wypracowanych
metod prowadzenia wiasnej dziatalnosci gospodarczej, wptywajgcy na sposob budowania oferty. Ten zbior
wypracowanych metod stanowi istotng dla Wykonawcy warto§¢ gospodarczg, albowiem umozliwia utrzymywanie
przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami, dziatajagcymi w rodzimej branzy.

wujgc oferte pod konkretne postepowanie Wykonawca uwzglednia specyfike tego zamowienia oraz zbiér wypracowanych
metod prowadzenia wlasnej dziatalno$ci gospodarczej i w ten sposob przygotowuje oferte, ktéra pozwala zaoferowac
konkurencyjng cene, wypracowac zysk i prawidtowo zrealizowa¢ zaméwienie.

Co réwnie wazne, zbiér wypracowanych metod prowadzenia wlasnej dziatalnosci gospodarczej wptywajgcy na sposob
budowania oferty zostat stworzony w oparciu o wiedze i doswiadczenie zdobyte na przestrzeni lat. Ujawnienie tych
informacji pozbawi Wykonawce, a co najmniej zachwieje lub zagrozi konkurencyjnej pozyciji na rynku przedsiebiorcow
Swiadczacych tego typu ustugi, bowiem inne podmioty Swiadczace te ustugi bedg mogty zapozna¢ sie z informacjami,

ktére Wykonawca wypracowat przez lata swojej dziatalnosci i ktdére pozwalajg stworzy¢ korzystng oferte. Istotnie bowiem
przygotowana oferta stanowi efekt pracy przy wykorzystaniu wypracowanego know-how. Umozliwienie zapoznania sie
konkurencji z rezultatem dziatarn Wykonawcy prowadzitoby wiec wprost do ujawnienia tego know-how.

Z tego wzgledu powyzsze zastuguje na ochrone oraz uzasadnione jest nie ujawnianie wymienionych wyzej dokumentow
wobec pozostatych uczestnikow postgpowania o udzielenie zaméwienia. Zgodnie bowiem ze zdaniem 14 preambuty
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego
know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,

wykorzystywaniem i ujawnianiem (Dz. U. UE. L. z 2016 r. Nr 157, str. 1), takie informacje lub know-how powinny by¢
uwazane za informacje o wartosci handlowej wowczas, gdy przykltadowo ich bezprawne pozyskiwanie, wykorzystywanie

lub ujawnianie moze spowodowac¢ szkody dla interesbw osoby, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole,

szkodzgc jej naukowemu lub technicznemu potencjatowi, interesom gospodarczym Ilub finansowym, pozyciji

strategicznej lub zdolnosci do konkurowania. Wartg wskazania jest takze jedna z tez wyroku Krajowej Izby Odwotawczej



z dnia 9 maja 2022 r., sygn. akt KIO 1006/22, w ktoérym to |zba orzekta, ze trudno bowiem oczekiwa¢ od wykonawcy by w
kazdym przypadku wykazywania warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji przedstawit dowody w formie fizycznej
- czasami uzyskanie pewnych korzysci lub zaoszczedzenie kosztéw z powodu utajnienia okreslonych informacji moze
mie¢ charakter potencjalny i przyszly, co jednak nie przesgdza o braku warto$ci gospodarcze;j takich informaciji.
Nie spos6b uzna¢ réwniez informaciji, o ktorych zastrzezenie wnioskuje niniejszym pismem Wykonawca za
powszechnie znane osobom zajmujgcym sie dang dziedzing albo bedgcg tatwo dla nich dostepng. Dostep do poufnych
informacji udostepniony jest jedynie konkretnym pracownikom Przedsiebiorstwo Drogowe ,Kontrakt” Sp. z 0.0. Przy
opracowywaniu konkretnej oferty w ramach niniejszego postepowania pracujg bowiem specjalnie wyznaczone ku temu
osoby o jasno okreslonym zakresie obowigzkdéw. Zadna inna osoba zwigzana z Wykonawca, poza konkretnie
wyznaczonymi pracownikami nie ma dostepu do poufnych informacji. Niemozliwym jest wiec pozyskanie poufnych
danych przez osobe niebedgcg pracownikiem ku temu wyznaczonym.

3j Przedsiebiorstwo Drogowe ,Kontrakt” Sp. z 0.0. przy zachowaniu nalezytej starannosci podjeta szereg dziatan celem
utrzymania poufnosci zastrzeganych informaciji. Istotnie bowiem autorskie rozwigzania funkcjonujace wewnatrz spotki
podlegaja rowniez ochronie na podstawie zatgczonych do niniejszego pisma stosownych oSwiadczen zawieranych z
osobami majgcymi dostep do owych danych. Spétka Przedsiebiorstwo Drogowe ,Kontrakt” Sp. z 0.0. nie ujawnia tych
informacji swoim kontrahentom. Informacje te nie sg takze dostepne za posSrednictwem mediow takich jak strony
internetowe, broszury informacyjne i tym podobne. Oznacza to wiec, iz informacje, o ktérych zastrzezenie tajemnica
przedsiebiorstwa wnosi Wykonawca nigdy nie byly i nie sg powszechnie oraz legalnie dostepne dla ogotu
zainteresowanych ich pozyskaniem odbiorcéw czy konkurentéw na rynku.
Wykonawca podkresla rowniez, iz wszelka korespondencja wewnetrzna pomiedzy osobami uprawnionymi do
przetwarzania danych poufnych odbywa sie za pomocg gwarantujgcych bezpieczenstwo danych narzedzi komunikaciji
elektronicznej. Majgc na uwadze powyzsze nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, iz Wykonawca realnie powzigt z
zachowaniem nalezytej starannosci niezbedne $rodki stuzgce zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa
Warto przytoczyé w tym miejscu stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazonego w wyroku z dnia 6 czerwca 2003 r., w
sprawie o sygnaturze akt IV CKN 211/01, zgodnie z trescig ktérego w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazano juz,
ze informacja staje sie "tajemnicg", kiedy przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla os6b
trzecich. Nie traci natomiast swojego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono 0os6b zobowigzanych
do dyskrecji (np. pracownicy przedsiebiorstwa). Pozostanie okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga,
aby przedsigbiorca podjgt dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do oséb trzecich w
normalnym toku zdarzen, bez konieczno$ci podejmowania szczegd6lnych staran. W&rdd tych dziatan wymienia sie
konieczno$¢ poinformowania pracownika o poufnym charakterze wiedzy, techniki, urzgdzenia.
wyroku SN z dnia 3 pazdziernika 2000 roku (sygnatura akt sprawy - | CKN 304/00), Sad ten stwierdzit, iz informacja
(wiadomos¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
swoj zawod sg zainteresowane w jej posiadaniu. Taka informacja podpada pod pojecie "tajemnicy”, kiedy przedsiebiorca
ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcédw, konkurentdéw i wola ta dla innych osdb musi by¢
rozpoznawalna. Bez takiej woli, cho¢by tylko dorozumianej, moze ona by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnica. (...)
"Tajemnica" nie traci zas swego charakteru przez to, Ze wie o niej pewne ograniczone koto oséb, zobowigzanych do
dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy przedsiebiorstwa lub inne osoby, kiére przedsiebiorca wtajemnicza
w proponowany im interes.
Powyzej opisane okolicznosci wskazujg na fakt nalezytego zabezpieczenia przez Wykonawce intereséw objetych
tajemnica przedsiebiorstwa, a tym samym na wypetnienie wszystkich ustawowych przestanek zawartych w art. 11 ust. 2
u.z.n.k. Wykonawca uwaza wiec zastrzezenie informacji zawartych w dokumentach wskazanych niniejszym pismem za
w petni zasadne i zastugujgce w cato$ci na uwzglednienie przez Zamawiajgcego w niniejszym Postepowaniu.
Wykonawca z ostroznosci wskazuje rowniez, iz w przypadku wystgpienia ewentualnych watpliwosci co do kwalifikacji
danych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, z orzecznictwa KIO wynika, ze Zamawiajacy nie jest uprawniony do
merytorycznego badania zastrzeganych informaciji, a jedynie do rozpoznania prawidtowosci zastrzezeh tajemnicy
przedsiebiorstwa przez pryzmat art. 18 ust. 3 p.z.p.
Z przytoczonego juz wczesniej w tresci niniejszego pisma wyroku w sprawie o sygnaturze akt KIO 1006/22 wynika
bowiem, ze zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do oceny czy dane informacje faktycznie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a jedynie do tego, czy wykonawca ktory tak twierdzi, powyzsze wykazat. W tresci uzasadnienia
czynnosci odtajnienia, Zamawiajgcy jednak w ogole nie odnosi sie¢ do uzasadnienia zastrzezenia informacji
sporzagdzonego przez Odwolujgcego i przez podmiot udostepniajagcy zasoby, a przedstawia wilasng ocene
zastrzezonych informacji, co zdaniem Izby jest niedopuszczalne. CzynnoSci Zamawiajgcego w tym zakresie powinny
ograniczac sie do weryfikacji przedtozonych przez Odwotujgcego wyjasnieh i dowoddw oraz oceny czy spetniony zostat
obowigzek wykazania, o ktbrym mowa w ustawie PZP, w zakresie zaistnienia przestanek niezbednych do tego by méwi¢



0 skutecznym zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa. Zdaniem sktadu orzekajgcego, Odwotujgcy w uzasadnieniu
zastrzezenia informacji wystarczajgco precyzyjnie opisat okolicznosci swiadczgce o tym, ze informacje przez niego
zastrzezone w ramach wykazu ustug oraz referencji posiadajg wartoS¢ gospodarczg. Natomiast utajnienie
poszczegdinych dowoddw, stanowigcych zatgczniki do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, zdaniem Izby stanowi
naturalng konsekwencje zastrzezenia dokumentow wyjsciowych, tj. wykazu ustug oraz referencji. Majac na wzgledzie
unikalny charakter tych dokumentow, tj. ich dedykowanie do tego konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia,
czy tez wskazywanie w ich tresci informaciji, kiére posrednio mogtyby prowadzi¢ do ujawnienia nazw kontrahentow/
podmiotoéw wspdipracujgcych czy tez os6b zaangazowanych we wspdiprace pomiedzy tymi podmiotami, zastrzezenie
ich przez Odwolujgcego nie powinno budzi¢ watpliwosci.

Uwypukleniu wymaga, iz ustawodawca nie specyfikuje kategorii czy rodzaju informacji, ktére mozna zastrzec jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Jedynie okresla informacje, ktére nie mogg by¢ zastrzezone definiujgc je do art. 86 ust. 4
p.z.p. to jest nazwa i adres wykonawcy, cena, termin wykonania, okres gwaranciji i warunki ptatnosci okreslone w ofercie
(wyrok KIO z 4.03.2013 r., KIO 347/13, LEX nr 1415272).

Ponizej, Wykonawca przedstawia szczegdtowe uzasadnienie okreslonej dokumentacji.

Zastrzezenie metodologii kalkulacji cen, analizy ryzyka oraz projekcji kosztow posrednich.

Wykonawca zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa metodologii dokonywanych przez siebie obliczen na potrzeby
kalkulacji zaoferowanej ceny, dokumentacji zwigzanej z analizg ryzyka oraz projekcjg kosztéw posrednich. Na
zastrzegang dokumentacje w tym zakresie sktadajg sie odpowiednio: Zatgcznik nr 4, 5,7, 9, 11, 12 3.

a ceny ofertowej opracowana zostata przez Wykonawce zgodnie z dokumentem pn. Zarzadzenie Prezesa
Przedsiebiorstwo Drogowe Kontrakt Sp. z 0.0. z dnia 30 marca 2020 r. w sprawie wysoko$ci i zasad podziatu metod i
zasad wyliczania kosztoéw posrednich, zwanej dalej ,Zarzadzeniem” na potrzeby przedmiotowego postepowania.
Zarzgdzenie zostalo opracowane wytgcznie przez Wykonawce na swoje wiasne, indywidualne potrzeby zwigzane z
uczestnictwem w przetargach. Stanowi bowiem autorskie rozwigzanie bedgce jednoczesnie ,narzedziem”,
pozwalajgcym w stosunkowo krétkim czasie na opracowanie rzetelnej kalkulacji cenowej oferty, pozwalajgcej na udziat w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

1t Zarzgdzenia przewiduje przy dokonywaniu kalkulacji ceny ofertowej przyjecie szczegdlowej metodologii, przewidujgcej
postuzenie sie podczas dokonywania kalkulacji okreSlonymi wspotczynnikami oraz unikalnym wzorem wyliczenia
kosztéw posrednich, opracowanym przez Wykonawce. Przedsiebiorstwo Drogowe Kontrakt Sp. z 0.0. poswiecita wiele
czasu na sporzgdzenie dokumentu Zarzgdzenia, opierajgc sie na dotychczasowym, kilkunastoletnim doswiadczeniu
zdobytym na rynku zamowien publicznych. Dodatkowo dokument Zarzgdzania opracowany zostat przy uwzglednieniu
oszacowanej warto$ci ,sprzedazy” przedsigbiorstwa w latach poprzednich.

lo Zarzadzenia oraz dokumentaciji potrzebnej do sporzadzenia kosztorysu ofertowego posiadajg wytacznie upowaznieni
pracownicy, ktorzy nadto zobligowani sg do ztozenia o$wiadczenia o zachowaniu poufnosci. Wykonawca w swoim
przedsiebiorstwie posiada takze specjalng procedure obiegu dokumentéw, zawierajgcych tajemnice przedsigbiorstwa.
Dowody: oswiadczenia pracownikbw o zachowaniu poufno$ci, procedura obiegu dokumentaciji zawierajacej tajemnice
przedsiebiorstwa.

wie, sposéb kalkulacji ceny zapewniajgcy Wykonawcy optymalizacje zyskdéw stanowi zbior wypracowanych w praktyce
metod prowadzenia wiasnej dziatalno$ci gospodarczej, wplywajacy na spos6b budowania ceny oferty. Ten wypracowany
sposéb wyceny stanowi istotng dla Wykonawcy warto$¢ gospodarczg, albowiem pozwala mu na utrzymywanie jego
przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami, dziatajgcymi w tej samej branzy. Kalkulacja ceny ofertowej obrazuje
sposéb dziatania Wykonawcy, organizacje pracy i stosowane metody oraz sposéb kalkulacii, ktéry po pierwsze pozwalat
na zaoferowanie ceny najkorzystniejszej, a po drugie pozwala na prawidtowe zrealizowanie zamowienia za zaoferowane
wynagrodzenie i osiggniecie zysku, stanowigc podstawy rentownosci przedsiebiorstwa. Sposoby kalkulacji ceny
wypracowywane sg przez kika lat, w oparciu o doSwiadczenie zatrudnianych pracownikbw i wspdipracy ze
sprawdzonymi podwykonawcami posiadajg dla Wykonawcy wartoS¢ gospodarcza, majg wptyw na utrzymanie jego
konkurencyjnosci na rynku.

Metodologia kalkulacji cen jednostkowych, projekcja kosztéw posrednich czy analiza ryzyka na potrzeby kalkulacji
cenowej oferty zawierajgce szczego6towe informacje, ktére jako ze posiadajg warto$¢ gospodarczg - podlegajg ochronie
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Sposéb kalkulacji ceny w zakresie kosztow poszczegolnych sktadnikéw cenotwérczych
okreslonego wykonawcy nalezy zaliczy¢ do informacii, ktére stanowig niezwykle cenne zrédto informacii dla konkurenciji.
Pokazujg one w sposéb precyzyjny kalkulacje ceny oferty. Dane przyjete do obliczenia cen jednostkowych nie sg
powszechnie dostepne konkurujgcym wykonawcom i nie sg mozliwe do ustalenia.

Metoda kalkulacji ceny stanowi de facto efekt doSwiadczenia danego przedsigbiorcy i zdobytego know-how, przez co
informacje te posiadajg warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy. Bezprawne ich ujawnienie mogtyby doprowadzi¢ do
znacznego zmniejszenia przychodéw przedsiebiorstwa oraz ograniczenia liczby klientébw. Dane zawarte w bowiem



we wskazanej dokumentacji dajg wiedze pozwalajgcg poznaé polityke cenowg Wykonawcy i wplyngé na jego przewage
konkurencyjng. Co wiecej, ujawnienie informacji finansowych dotyczacych procesu kalkulacji kosztéw i sposobu
organizacji procesu budowlanego pozwolitoby innym, konkurencyjnym podmiotom na uzyskanie znacznej i
nieuzasadnionej przewagi na danym rynku. To z kolei mogtoby naruszy¢ stabilno$¢ i rbwnowage konkurencyjng.
Powyzsze odzwierciedla poglad Sgdu Okregowego w Katowicach, wyrazony w wyroku z dnia 8 maja 2007 r. (sygn. akt
XIX Ga 167/07), iz ,zarbwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze mozna zakwalifikowa¢ jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Mogg by¢ one przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, rowniez
tymi uczestniczagcymi w przetargu”. Takze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 marca 2021 r. (sygn. akt KIO
222/21) wskazala, ze ,informacje te powstajg bowiem na potrzeby konkretnego postepowania o zamoéwienie publiczne”.
Nadto, jak wskazuje Wysoka Izba w wyroku z dnia 16 lutego 2018 r. (sygn. akt KIO 197/18): , Tajemnice przedsigbiorstwa
moga stanowi¢ takze dane o czynnikach cenotwérczych oferty oraz o partnerach handlowych, skoro informacje te
zostaly objete ochrong przez wykonawce i danych tych nie mozna uzyska¢ z publicznie dostepnych rejestrow czy
dokumentow, a pracownicy wykonawcy zobowigzani sg do zachowania tych informacji w poufnosci, a takze nazwiska
0s6b petnigcych funkcje nadzorcze na etapie realizacji przedmiotu zamoéwienia, ktorych ujawnienie na etapie skladania i
oceny ofert moze narazi¢ wykonawce na negatywne konsekwencje. Nie stoi to w sprzecznosci z obowigzkiem ich
pozniejszego upublicznienia. Podkreslic nalezy, ze tajemnica przedsiebiorstwa moze mie¢ charakter ograniczony
czasowo”.

Zastrzezenie informaciji technicznych

Wykonawca zastrzega dokumentacje zawierajgce informacje techniczne dotyczace opisu receptury tworzenia mas
bitumicznych i betonéw. W tym zakresie zastrzezeniu ulegajg nastepujgce zatgczniki: nr 4 i 5.

iceptur tworzenia poszczegolnych mas bitumicznych i betonéw zostaly opracowane wytgcznie przez Wykonawce,
stanowigc jego know-how. Receptury te przewidujg uzycie okreslonych surowcéw w odpowiedniegj ilosci, co przedktada
sie na unikalny, indywidualny sktad. Dodatkowo, tworzenie receptury czesto odbywa sie z uzyciem konkretnych
materiatow, dostosowujgc je pod oczekiwania ustugodawcéw.

Opisy receptur stanowig w przedsiebiorstwie Wykonawcy, dokument opatrzony Tajemnicg przedsiebiorstwa, do ktérego
zastosowanie znajduje opracowana przez Wykonawce ,Procedura obiegu dokumentacji zawierajgcej tajemnice
przedsiebiorstwa” Dowod: procedura obiegu dokumentacji zawierajgcej tajemnice przedsigbiorstwa.

Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztalt dosSwiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsigbiorstwa (wyrok WSA w Warszawie z dnia 18 stycznia 2013 r., Il SA/Wa 1328/12). Natomiast informacja
handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujgc, catoksztatt doSwiadczeh i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsigbiorstwa, a niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC rok 2001, Nr 4, poz, 59). Pojecia te (informacje techniczne, technologiczne lub
organizacyjne przedsiebiorstwa) powinny by¢ rozumiane szeroko, réwniez jako "wiadomosci dotyczace sposobdéw
produkcii, planéw technicznych, metod kontroli jako$ci, wzoréw uzytkowych i zdobniczych, wynalazkédw nadajgcych sie
do opatentowania, jak tez informacje zwigzane z dziatalnoScig marketingowg, z pozyskiwaniem surowcow,
organizowaniem rynkéw zbytu czy informacje odnoszace sie do struktury organizacyjnej, zasad finansowania
dziatalno$ci, wysoko$ci wynagrodzen pracownikéw. Do tajemnic przedsiebiorstwa zalicza sig rowniez tzw. poufne know-
how, w tym zaréwno know-how produkcyjne, jak i know-how handlowe" (M. Uliasz, Przestgpstwo naruszenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, Monitor Prawniczy rok 2001, nr 22). Informacja taka nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci
publicznej, co oznacza, ze nie moze ona by¢ znana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$é
sg zainteresowane wej$ciem w jej posiadanie.

2nie informacji zwigzanych z polityka cenowg
Zastrzezone przez wykonawce informacje takie jak rabaty u dostawcéw, umowy z kontrahentami, faktury potwierdzajgce
wynegocjowane upusty stanowig dane, objete tajemnicg przedsigbiorstwa. Na zastrzegang dokumentacje w tym
zakresie skitadajg sie odpowiednio: zatgcznik nr6i 8.

/ca wskazuje, ze informacje skladajgce sie na treS¢ ww. dokumentacji obejmuje warunki wynegocjowane w toku
wieloletniej wspdtpracy przez niego indywidualnie, majgce charakter technologiczny i organizacyjny firmy, ktére nie sg
podawane do publicznej wiadomosci oraz wobec ktérych podejmowane sg dziatania zwigzane z zachowaniem ich
w poufnosci. Zgodnie z wiedzg Wykonawcy rabaty w tak doniostych wysoko$ciach zostaly zaoferowane specjalnie dla
niego z wytgczeniem innych wykonawcoéw, dziatajgcych na tym samym rynku. Tego rodzaju dokumentacja stanowi
Tajemnice przedsiebiorstwa, do ktorej zastosowanie znajduje Procedura obiegu dokumentacji zawierajgcej tajemnice
przedsiebiorstwa. Nadto, informacje te objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa kontrahentow Wykonawcy, co wynika z
przedtozonych do niniejszej Tajemnicy Przedsigbiorstwa o$wiadczen nastepujacych spétek: dokumenty w folderze pn.:
Zalgcznik nr 8 — oferty, umowy, faktury. Konkurencja posiadajgc takowe dane jest w stanie dostosowac oferowane przez
siebie ceny tak, aby sytuacja wykonawcy w przetargach na rynku ustug porzadkowych stata sie mniej korzystna.



Dowody: procedura obiegu dokumentacji zawierajgcej tajemnice przedsigbiorstwa;
o$wiadczenia ARCTURUS sp. z 0.0.; oswiadczenie KGHM Metraco S.A.
Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 lutego 2016 r. (sygn.: KIO 149/16) ,zrodta dostaw, ceny
materiatow, ustug podwykonawczych, jakie sg oferowane wykonawcy wysoko$¢ rabatéw i zasady otrzymywania tych
rabatéw sg réwniez elementem organizacji przedsiebiorstwa, elementem prowadzonej dziatalnosci, wypracowanych
kontaktéw i posiadajg warto§¢ gospodarcza, jako informacje handlowe. Gdyby konkurenci mieli $wiadomos$¢ tego, od
jakich podmiotéw, za jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca kupuje materiaty i uzyskuje ustugi, mogliby
podejmowac proby nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami i uzyskania podobnych cen, co mogtoby wpltyngé
negatywnie na konkurencyjnos¢ skarzonego konsorcjum. Niewatpliwie wyszukanie i nawigzanie korzystnych kontaktow
handlowych, wypracowanie wtasnych procedur w toku realizacji zamoéwienia — wymagato zaangazowania czasowego i
poniesienia naktadéw po stronie wykonawcy, ktére jako wartosci gospodarcze ma prawo chronic¢”.
Roéwniez w wyroku z dnia 20 lipca 2012 r. (sygn. akt KIO 1432/12), Wysoka Izba przedstawita poglad, iz ,zawarcie w
treSci wyjasnien informacji dotyczgcych podejmowanych przez wykonawce dziatan majgcych na celu obnizenie
stosowanych cen, moze uzasadnia¢ uznanie tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, ktdéra nie podlega
ujawnieniu. Informacje tego rodzaju, stanowigce element konkurowania na rynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad
innymi wykonawcami, wyczerpujg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa”. Podobnie w wyroku z dnia 28 lutego 2014 r.
(sygn. akt KIO 245/14), organ stwierdzit, ze: ,wypracowane kontakty, nazwy partneréw handlowych, warunki zawartych
porozumien, ktére wynikajg z zobowigzan podmiotéw trzecich, posiadajg wartos§¢ gospodarczg. Ich poufnos¢ moze mie¢
znaczenie z punktu widzenia konkurencyjno$ci wykonawcy”.
Odnoszac sie do zastrzezonych dokumentéw w postaci faktur VAT, wskazuje ze tres¢ faktur moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli ich ujawnienie mogtoby mie¢ wplyw na sytuacje ekonomiczng wykonawcy, jakkolwiek nie muszg
mie¢ same w sobie warto$ci gospodarczej (zob. wyrok Wojewo6dzkiego Sgdu Administracyjnego z dnia 26 pazdziernika
2017 r., IV SA/Po 571/17). Warto zauwazy¢, ze tres¢ faktury obrazuje wielko§¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrodta
zaopatrzenia i zbytu. W postanowieniu z dnia 30 pazdziernika 1996 r., XVIl Amz 3/96 Sad Antymonopolowy uznat, ze
dane obrazujgce wielko$¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrédta zaopatrzenia i zbytu mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa.
Zastrzezenie uméw o prace zawartych przez Wykonawce z pracownikami

/ca jako tajemnice przedsigbiorstwa zastrzega rowniez umowy o prace zawarte z pracownikami tj. Zatgcznik nr 3 - Wykaz
pracownikbw wraz kopig zawartych i aktualnych uméw z pracownikami, zalgcznik zawierajgcy zestawienie
zatrudnionych pracownikéw produkcyjnych (pracownicy fizyczni, operatorzy sprzetu i kierowcy) i wyliczenie Sredniej
ptacy godzinowej przeniesionej do kalkulacji szczegbtowej pozycji kosztorysowych objetych wezwaniem do zfozenia
wyjasnien - w czesci umoéw o prace zawartych z pracownikami (dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr 3 — wykaz
pracownikbw wraz z umowami). Jednymi z gidbwnych kosztéw, ponoszonych przez Wykonawce, realizujgcego
zamowienia na wykonanie robét budowlanych stanowig koszty osobowe, zwigzane z kosztami zatrudnienia personelu.
Tym samym wysoko$¢ wynagrodzenia pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace w trakcie realizowania
przedmiotu zamowienia, ma niewatpliwie kluczowe znaczenie dla konkurencyjno$ci postepowania. Stawka za prace — w
szczegoblnosci specjalistow, jak i sposdb organizacji ich pracy majg zasadniczy wptyw na wysoko$¢ wynagrodzenia
oraz, ze sg to na tyle "wrazliwe" informacje, ze mogg one zadecydowac i mie¢ wpltyw na przewage konkurencyjng
Wykonawcy w branzy, w ktérej ubiega sie o kontrakt. Dokumentacja pracownicza stanowi Tajemnice przedsigbiorstwa,
do ktorej zastosowanie znajduje Procedura obiegu dokumentaciji zawierajgcej tajemnice przedsiebiorstwa.
Dodatkowo, Wykonawca podkre$la, ze kazdy pracownik zawierajgc umowe o prace sktada o$wiadczenie o zachowaniu
w poufnosci informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, zawarte w samej umowie. Dowody: procedura obiegu
dokumentaciji zawierajgcej tajemnice przedsiebiorstwa; Zatgcznik nr 3 — wykaz pracownikéw wraz z umowami.
Na aprobate w powyzszym zakresie zastuguje wyrok z dnia 11 sierpnia 2016 r. (KIO 1378/16, LEX nr 2149406), w ktérym
Krajowa Izba Odwotawcza zajeta stanowisko, zgodnie z ktérym: ,zastrzezenia moga korzysta¢ przedstawione w
wyjasnieniach informacje dotyczace personelu wykonawcy. Wynagrodzenia uzgodnione z tymi osobami korzystajg z
ochrony poufnosci, albowiem mozliwe jest dokonanie takiego zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa, rowniez
wyjasnieh udzielanych przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p.”
Wykonawca wybrany ma prawo zastrzec wyjasnienia elementdéw kosztow osobowych jako tajemnice przedsiebiorstwa
(wyrok KIO z 28.08.2013 r., KIO 1976/13, LEX nr 1408765). Niewatpliwie, wynagrodzenia uzgodnione z tymi osobami
korzystajg z ochrony poufnosci, albowiem mozliwe jest dokonanie takiego zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Majac na uwadze powyzszg argumentacje, wskazane wyzej informacje nalezy uzna¢ za scisle zwigzane z prowadzong
przez przedsiebiorce dziatalnoscig i majgce dla niego warto$¢ gospodarczg. Informacje te nie powinny by¢ ujawniane do
wiadomosci publicznej i stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy.”

Izba ustalita, ze w dokumentach przekazanych Zamawiajgcemu wraz z wyjasnieniami przez wykonawce



KONTRAKT nie byto zatgcznika nr 9 (folder Zatgcznik nr 9 - metoda kalkulacji cen jednostkowych byt pusty) oraz
zatgcznika nr 12 (nie bylo folderu). Do wyjasnien nie dotaczono takze dokumentu ,Procedura bezpieczenstwa informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w Przedsiebiorstwo Drogowe Kontrakt Sp. z 0.0.”

Zamawiajgcy w dniu 24 lipca 2024 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty wykonawcy KONTRAKT jako
najkorzystniejszej w Zadaniu 1.

Syan. akt KIO 2752/24

Przedmiotem zamowienia jest przebudowa drogi woj. nr 137 relacji Stubice — Sulecin — Miedzyrzecz, Zadanie nr 1 —
odcinek od km 25+020 do km 28+242 i od km 28+900 do km 32+650. Zadanie 1 obejmuje: branza drogowa: roboty
przygotowawcze, roboty ziemne, odwodnienie korpusu drogowego, podbudowy, nawierzchnie, roboty wykornczeniowe,
oznakowanie drég i urzadzenia bezpieczenstwa ruchu, elementy ulic. Szczeg6towy opis przedmiotu zamoéwienia oraz
wymagania techniczne okre$lone zostaly w Rozdziale Il SWZ — Opis przedmiotu zaméwienia oraz w dokumentac;ji
techniczne;.

W postepowaniu, w zakresie Zadania 1, ztozono cztery oferty.

Zamawiajgcy pismem z 20 czerwca 2024 r. wezwat wykonawce KONTRAKT na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp, w zwigzku z tym, ze istotne czesci skladowe zaoferowanej ceny, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia, do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w
zakresie wyliczenia istotnych czesci skladowych zaoferowanej ceny. W wezwaniu wyszczegodlniono pozycje formularza
cenowego, ktérych dotyczyty watpliwosci Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca KONTRAKT ziozyt wyjasnienia, zastrzegajgc czesS¢ zatgcznikdw jako
tajemnice przedsiebiorstwa. W piSmie zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazano,
ze zastrzezenie dotyczy nastepujgcych dokumentéw:

—Zatgcznik nr 3 do wyjasnien RNC — Wykaz pracownikdw wraz kopig zawartych i aktualnych uméw z pracownikami,
zatgcznik zawierajgcy zestawienie zatrudnionych pracownikow produkcyjnych (pracownicy fizyczni, operatorzy
sprzetu i kierowcy) i wyliczenie $Sredniej ptacy godzinowej przeniesionej do kalkulacji szczegdlowej pozyciji
kosztorysowych objetych wezwaniem do ztozenia wyjasnien - w czesci umoéw o prace zawartych z pracownikami
(dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr 3 — wykaz pracownikbw wraz z umowami);

—Zatgcznik nr 4 do wyjasnien RNC — Wytwdrnia mas min-bitum zlokalizowana w m. Potupin koto Krosna Odrzanskiego,
zatgcznik zawierajgcy kalkulacje wewnetrzng wytworzenia mas min-bitum z uwzglednieniem kosztéw materiatéw
wsadowych i ich dowozu oraz kosztem wytworzenia (dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr 4 —- WMB);

—Zatgcznik nr 5 do wyjasnien RNC - W ezet betoniarski zlokalizowany w m. Potupin kolo Krosna Odrzanskiego, zatgcznik
zawierajgcy kalkulacje wewnetrzng wytworzenia mieszanek zwigzanych spoiwem hydraulicznym z uwzglednieniem
kosztow materiatow wsadowych i ich dowozu oraz kosztem wytworzenia. w czesci kalkulacji zwigzanej z weztem
betoniarskim; opisu receptury (dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr 5 - wezet betoniarski);

—Zatgcznik nr 6 — Stacje paliw w m. Potupin i Krosno Odrzanskie, zatgcznik zawierajgcy przyktadowe faktury z okresu
kalkulacji kosztéw, wykazujgce, ze Wykonawca jako odbiorca posiada znaczgce upusty przy zakupie paliw ptynnych
od cen rynkowych, co ma swoje odzwierciedlenie w kosztach pracy srodkéw produkcyjnych napedzanych paliwami
ptynnymi (dokumenty w folderze: Zatgcznik nr 6 — stacja paliw);

—Zatgcznik nr 7 do wyjasnien RNC - Metoda wyliczania kosztéw posrednich (dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr 7 —
metoda wyliczenia kosztoéw posrednich);

—Zatgcznik nr 8 do wyjasnien RNC - Wykaz dokumentéw, stanowigcych podstawe kalkulacji w zakresie cen materiatow,
wraz z tymi dokumentami — majgcych wplyw na koszty gospodarki materiatowej/kosztow transportu przyjetych do
kalkulacji cen jednostkowych (dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr 8 — oferty, umowy, faktury);

—Zatgcznik nr 9 do wyjasnien RNC - Wzér i metoda kalkulacji cen jednostkowych uwzgledniajacy zapisy STWIOR w
dziale D - M00.00.00, uszczegotowiony indywidualnie dla kazdego elementu (dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr
9 - metoda kalkulacji cen jednostkowych);

—Zatgcznik nr 11 do wyjasnien RNC — Kalkulacje cen jednostkowych objetych wezwaniem (dokumenty w folderze pn.:
kalkulacje cen jednostkowych);

—Zatgcznik nr 12 do wyjasnien RNC - Analiza ryzyka (dokumenty w folderze pn.: analiza ryzyka).

Uzasadniajgc poczynione zastrzezenie wykonawca KONTRAKT wskazat:
»Zgodnie z art. 18 ust. 3 p.z.p., nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), 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 informaciji, o ktérych
mowa w art. 222 ust. 5.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz informacje bedace przedmiotem niniejszego pisma nie stanowig informacji o
ktérych mowa w art. 222 ust. 5 p.z.p. Wykonawca nie ma zamiaru zastrzega¢ bowiem nazwy lub imienia i nazwiska, pod
ktérym dziatalno$¢ jest prowadzona, miejsca prowadzenia dziatalnoSci lub zamieszkania wykonawcow czy cen lub
kosztow zawartych w ofercie.

Przepis art. 11 ust. 2 u.z.n.k., do ktdérego odnosi sie wskazany wyzej przepis art. 18 ust. 3 p.z.p., stanowi zas, iz przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich
0s0b, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zgodnie z powyzszym, aby dana informacja zostata uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, musi ona spetnia¢ ustawowe
warunki, ktorymi sg kolejno: posiadanie przez te informacje wartosci gospodarczej (wiedza handlowa, know-how),
informacja ta nie moze by¢ powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie dang dziedzing albo nie jest tatwo
dostepna dla takich osob, uprawniony do korzystania lub rozporzadzania informacjg, ktdérg obja¢ chce tajemnicg
przedsiebiorstwa podjat przy zachowaniu nalezytej staranno$ci dziatania w celu utrzymania ich poufnosci.

Wykonawca wskazuje, iz informacje wskazane w opisanych powyzej dokumentach spetniajg wszystkie wymienione
warunki, aby uzna¢ je za objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Jak stwierdzit rbwniez Naczelny Sad Administracyjny w
wyroku z dnia 24 pazdziernika 2019 r., sygn. akt | OSK 910/18, aby okreslone informacje mogtly zosta¢ objete tajemnicg
przedsiebiorcy, muszg ze swojej istoty dotyczyé kwestii, ktérych ujawnienie obiektywnie mogtoby negatywnie wptyna¢ na

sytuacje przedsiebiorcy (informacje o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsigbiorstwa,
informacje posiadajgce chocby minimalng wartos¢ gospodarczag) z wylgczeniem informaciji, ktérych upublicznienie
wynika z przepisow prawa. Wykonawca wskazuje, ze zasadnym jest, aby dokumenty zawierajgce informacije
zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa ninigjszym pismem za takowe uznac.

Po pierwsze, wszystkie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje posiadajg dla Przedsiebiorstwo
Drogowe ,Kontrakt” Sp. z o.0. warto§¢ gospodarczg, bowiem dotyczg one takich zagadnieh jak: organizacja i
metodologia pracy, logistyka, zasoby osobowe i techniczne, wspébipraca z kontrahentami, bedace w dyspozyciji

Wykonawcy, indywidualne przymioty pozwalajgce zaoferowa¢ konkurencyjng cene oraz zrealizowaé zaméwienie na

najwyzszym poziomie.

Zastrzezone przez Przedsiebiorstwo Drogowe ,Kontrakt” Sp. z 0.0. informacje mozna nazwac zbiorem wypracowanych
metod prowadzenia wiasnej dziatalnosci gospodarczej, wptywajgcy na sposob budowania oferty. Ten zbior

wypracowanych metod stanowi istotng dla Wykonawcy warto§¢ gospodarczg, albowiem umozliwia utrzymywanie
przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami, dziatajagcymi w rodzimej branzy.

Przygotowujac oferte pod konkretne postepowanie Wykonawca uwzglednia specyfike tego zamowienia oraz zbior
wypracowanych metod prowadzenia wiasnej dziatalnoSci gospodarczej i w ten sposob przygotowuje oferte, ktéra
pozwala zaoferowac konkurencyjng cene, wypracowac zysk i prawidtowo zrealizowa¢ zamowienie.

Co réwnie wazne, zbidr wypracowanych metod prowadzenia wlasnej dziatalnosci gospodarczej wptywajgcy na sposob
budowania oferty zostat stworzony w oparciu o wiedze i doSwiadczenie zdobyte na przestrzeni lat. Ujawnienie tych
informacji pozbawi Wykonawce, a co najmniej zachwieje lub zagrozi konkurencyjnej pozycji na rynku przedsiebiorcow
Swiadczacych tego typu ustugi, bowiem inne podmioty $wiadczace te ustugi bedg mogly zapoznaé sie z informacjami,

ktére Wykonawca wypracowat przez lata swojej dziatalnosci i ktére pozwalajg stworzy¢ korzystng oferte. Istotnie bowiem
przygotowana oferta stanowi efekt pracy przy wykorzystaniu wypracowanego know-how. Umozliwienie zapoznania sie
konkurencji z rezultatem dziatarn Wykonawcy prowadzitoby wiec wprost do ujawnienia tego know-how.

Z tego wzgledu powyzsze zastuguje na ochrong oraz uzasadnione jest nie ujawnianie wymienionych wyzej dokumentéw
wobec pozostatych uczestnikdw postepowania o udzielenie zaméwienia. Zgodnie bowiem ze zdaniem 14 preambuty
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego
know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,

wykorzystywaniem i ujawnianiem (Dz. U. UE. L. z 2016 r. Nr 157, str. 1), takie informacje lub know-how powinny by¢
uwazane za informacje o wartosci handlowej wowczas, gdy przykltadowo ich bezprawne pozyskiwanie, wykorzystywanie
lub ujawnianie moze spowodowaé szkody dla interesbw osoby, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole,

szkodzgc jej naukowemu lub technicznemu potencjatowi, interesom gospodarczym Ilub finansowym, pozyciji

strategicznej lub zdolnosci do konkurowania. Wartg wskazania jest takze jedna z tez wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 9 maja 2022 r., sygn. akt KIO 1006/22, w ktérym to Izba orzekta, ze trudno bowiem oczekiwaé od wykonawcy by w
kazdym przypadku wykazywania wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji przedstawit dowody w formie fizycznej



- czasami uzyskanie pewnych korzysci lub zaoszczedzenie kosztéw z powodu utajnienia okreslonych informacji moze
mie¢ charakter potencjalny i przyszly, co jednak nie przesgdza o braku warto$ci gospodarczej takich informaciji.

Nie sposdb uzna¢ réwniez informaciji, o ktorych zastrzezenie wnioskuje niniejszym pismem Wykonawca za
powszechnie znane osobom zajmujgcym sie dang dziedzing albo bedgcg fatwo dla nich dostepna. Dostep do poufnych
informacji udostepniony jest jedynie konkretnym pracownikom Przedsiebiorstwo Drogowe ,Kontrakt” Sp. z o0.0. Przy
opracowywaniu konkretnej oferty w ramach niniejszego postepowania pracujg bowiem specjalnie wyznaczone ku temu
osoby o jasno okreslonym zakresie obowigzkdéw. Zadna inna osoba zwigzana z Wykonawca, poza konkretnie
wyznaczonymi pracownikami nie ma dostepu do poufnych informacji. Niemozliwym jest wiec pozyskanie poufnych
danych przez osobe niebedgcg pracownikiem ku temu wyznaczonym.

Co wiecej Przedsiebiorstwo Drogowe ,Kontrakt” Sp. z 0.0. przy zachowaniu nalezytej starannosci podjeta szereg dziatan
celem utrzymania poufnosci zastrzeganych informaciji. Istotnie bowiem autorskie rozwigzania funkcjonujgce wewngtrz
spotki podlegaja réwniez ochronie na podstawie zatgczonych do niniejszego pisma stosownych o$wiadczen zawieranych
z osobami majgcymi dostep do owych danych. Spoétka Przedsiebiorstwo Drogowe ,Kontrakt” Sp. z 0.0. nie ujawnia tych
informacji swoim kontrahentom. Informacje te nie sg takze dostepne za posSrednictwem mediow takich jak strony
internetowe, broszury informacyjne i tym podobne. Oznacza to wiec, iz informacje, o ktérych zastrzezenie tajemnica
przedsiebiorstwa wnosi Wykonawca nigdy nie byly i nie sg powszechnie oraz legalnie dostepne dla ogotu
zainteresowanych ich pozyskaniem odbiorcéw czy konkurentéw na rynku. Wykonawca podkresla rowniez, iz wszelka
korespondencja wewnetrzna pomiedzy osobami uprawnionymi do przetwarzania danych poufnych odbywa sie za
pomocg gwarantujgcych bezpieczenstwo danych narzedzi komunikacji elektronicznej. Majac na uwadze powyzsze
nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, iz Wykonawca realnie powzigt z zachowaniem nalezytej starannosci niezbedne $rodki
stuzgce zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa.

Warto przytoczyé w tym miejscu stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazonego w wyroku z dnia 6 czerwca 2003 r., w
sprawie o sygnaturze akt IV CKN 211/01, zgodnie z trescig ktérego w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazano juz,
ze informacja staje sie "tajemnicg", kiedy przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla os6b
trzecich. Nie traci natomiast swojego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono 0os6b zobowigzanych
do dyskreciji (np. pracownicy przedsiebiorstwa). Pozostanie okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga,
aby przedsiebiorca podjgt dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do oséb trzecich w
normalnym toku zdarzen, bez konieczno$ci podejmowania szczeg6lnych staran. Ws&rdd tych dziatan wymienia sie
konieczno$¢ poinformowania pracownika o poufnym charakterze wiedzy, techniki, urzgdzenia.

W innym wyroku SN z dnia 3 pazdziernika 2000 roku (sygnatura akt sprawy - | CKN 304/00), Sad ten stwierdzit, iz
informacja (wiadomo$¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktére ze
wzgledu na swoj zawod sg zainteresowane w jej posiadaniu. Taka informacja podpada pod pojecie "tajemnicy", kiedy
przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnica dla pewnych két odbiorcow, konkurentdéw i wola ta dla innych oséb
musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, chocby tylko dorozumianej, moze ona by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnica.
(...) "Tajemnica" nie traci zas swego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone koto oséb, zobowigzanych do
dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy przedsiebiorstwa lub inne osoby, kitdére przedsigbiorca wtajemnicza
w proponowany im interes.

Powyzej opisane okolicznosci wskazujg na fakt nalezytego zabezpieczenia przez Wykonawce intereséw objetych
tajemnica przedsiebiorstwa, a tym samym na wypetnienie wszystkich ustawowych przestanek zawartych w art. 11 ust. 2
u.z.n.k. Wykonawca uwaza wiec zastrzezenie informacji zawartych w dokumentach wskazanych niniejszym pismem za
w petni zasadne i zastugujgce w cato$ci na uwzglednienie przez Zamawiajgcego w niniejszym Postepowaniu.
Wykonawca z ostrozno$ci wskazuje rowniez, iz w przypadku wystgpienia ewentualnych watpliwosci co do kwalifikacii
danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, z orzecznictwa KIO wynika, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
merytorycznego badania zastrzeganych informacji, a jedynie do rozpoznania prawidtowosci zastrzezeh tajemnicy
przedsiebiorstwa przez pryzmat art. 18 ust. 3 p.z.p.

Z przytoczonego juz wczesniej w tresci niniejszego pisma wyroku w sprawie o sygnaturze akt KIO 1006/22 wynika
bowiem, ze zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do oceny czy dane informacje faktycznie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a jedynie do tego, czy wykonawca ktéry tak twierdzi, powyzsze wykazat. W tresci uzasadnienia
czynnosci odtajnienia, Zamawiajgcy jednak w ogole nie odnosi sie¢ do uzasadnienia zastrzezenia informacji
sporzgdzonego przez Odwolujgcego i przez podmiot udostepniajacy zasoby, a przedstawia wiasng ocene
zastrzezonych informacji, co zdaniem Izby jest niedopuszczalne. CzynnoSci Zamawiajgcego w tym zakresie powinny
ograniczac sie do weryfikacji przedtozonych przez Odwotujgcego wyjasnieh i dowoddw oraz oceny czy spetniony zostat
obowigzek wykazania, o ktbrym mowa w ustawie PZP, w zakresie zaistnienia przestanek niezbednych do tego by méwi¢
0 skutecznym zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa. Zdaniem sktadu orzekajgcego, Odwotujgcy w uzasadnieniu
zastrzezenia informacji wystarczajgco precyzyjnie opisat okolicznosci $wiadczace o tym, ze informacje przez niego



zastrzezone w ramach wykazu ustug oraz referencji posiadajg wartos¢ gospodarczg. Natomiast utajnienie
poszczegdinych dowoddw, stanowigcych zatgczniki do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, zdaniem Izby stanowi
naturalng konsekwencje zastrzezenia dokumentow wyjsciowych, tj. wykazu ustug oraz referencji. Majac na wzgledzie
unikalny charakter tych dokumentow, tj. ich dedykowanie do tego konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia,
czy tez wskazywanie w ich tresci informaciji, kiére posrednio mogtyby prowadzi¢ do ujawnienia nazw kontrahentow/
podmiotéw wspdipracujgcych czy tez oséb zaangazowanych we wspdiprace pomiedzy tymi podmiotami, zastrzezenie
ich przez Odwotujgcego nie powinno budzi¢ watpliwosci.

Uwypukleniu wymaga, iz ustawodawca nie specyfikuje kategorii czy rodzaju informaciji, ktére mozna zastrzec jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Jedynie okresla informacje, ktére nie mogg by¢ zastrzezone definiujgc je do art. 86 ust. 4
p.z.p. to jest nazwa i adres wykonawcy, cena, termin wykonania, okres gwaranciji i warunki ptatnosci okreslone w ofercie
(wyrok KIO z 4.03.2013 r., KIO 347/13, LEX nr 1415272).

Ponizej, Wykonawca przedstawia szczegdtowe uzasadnienie okreslonej dokumentacji.

Zastrzezenie metodologii kalkulacji cen, analizy ryzyka oraz projekcji kosztow posrednich.

Wykonawca zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa metodologii dokonywanych przez siebie obliczen na potrzeby
kalkulacji zaoferowanej ceny, dokumentacji zwigzanej z analizg ryzyka oraz projekcjg kosztéw posrednich. Na
zastrzegang dokumentacje w tym zakresie sktadajg sie odpowiednio: zatgcznik nr 4, 5,7, 9, 11, 12 3.

Kalkulacja ceny ofertowej opracowana zostata przez Wykonawce zgodnie z dokumentem pn. Zarzgdzenie Prezesa
Przedsiebiorstwo Drogowe Kontrakt Sp. z 0.0. z dnia 30 marca 2020 r. w sprawie wysokosci i zasad podziatu metod i
zasad wyliczania kosztow posrednich, zwanej dalej ,Zarzadzeniem” na potrzeby przedmiotowego postepowania.
Zarzgdzenie zostato opracowane wytgcznie przez Wykonawce na swoje wiasne, indywidualne potrzeby zwigzane z
uczestnictwem w przetargach. Stanowi bowiem autorskie rozwigzanie bedgce jednoczesnie ,narzedziem”,
pozwalajgcym w stosunkowo krétkim czasie na opracowanie rzetelnej kalkulacji cenowej oferty, pozwalajgcej na udziat w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

Dokument Zarzgdzenia przewiduje przy dokonywaniu kalkulacji ceny ofertowej przyjecie szczegdtowej metodologii,
przewidujgcej postuzenie sie podczas dokonywania kalkulacji okreSlonymi wspotczynnikami oraz unikalnym wzorem
wyliczenia kosztow posrednich, opracowanym przez Wykonawce. Przedsiebiorstwo Drogowe Kontrakt Sp. z o.o.
pos$wiecita wiele czasu na sporzagdzenie dokumentu Zarzgdzenia, opierajgc sie na dotychczasowym, kilkunastoletnim
doswiadczeniu zdobytym na rynku zaméwienr publicznych. Dodatkowo dokument Zarzgadzania opracowany zostat przy
uwzglednieniu oszacowanej wartosci ,sprzedazy” przedsiebiorstwa w latach poprzednich.

Dostep do Zarzadzenia oraz dokumentacji potrzebnej do sporzadzenia kosztorysu ofertowego posiadajg wylacznie
upowaznieni pracownicy, ktérzy nadto zobligowani sg do zfozenia oswiadczenia o zachowaniu poufno$ci. Wykonawca w
swoim przedsiebiorstwie posiada takze specjalng procedure obiegu dokumentéw, zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Dowody: o$wiadczenia pracownikéw o zachowaniu poufnosci, procedura obiegu dokumentacji
zawierajgcej tajemnice przedsigbiorstwa.

Niewatpliwie, sposob kalkulacji ceny zapewniajgcy Wykonawcy optymalizacje zyskdéw stanowi zbiér wypracowanych w
praktyce metod prowadzenia wiasnej dziatalnosci gospodarczej, wplywajacy na sposdb budowania ceny oferty. Ten
wypracowany sposéb wyceny stanowi istotng dla Wykonawcy warto$¢ gospodarczg, albowiem pozwala mu na
utrzymywanie jego przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami, dziatajgcymi w tej samej branzy. Kalkulacja ceny
ofertowej obrazuje sposéb dziatania Wykonawcy, organizacje pracy i stosowane metody oraz sposéb kalkulacji, ktéry po
pierwsze pozwalat na zaoferowanie ceny najkorzystniejszej, a po drugie pozwala na prawidiowe zrealizowanie
zamoOwienia za zaoferowane wynagrodzenie i osiggniecie zysku, stanowigc podstawy rentownos$ci przedsiebiorstwa.
Sposoby kalkulacji ceny wypracowywane sg przez kilka lat, w oparciu o do$wiadczenie zatrudnianych pracownikéw i
wspoipracy ze sprawdzonymi podwykonawcami posiadajg dla Wykonawcy wartoS¢ gospodarczg, majg wptyw na
utrzymanie jego konkurencyjno$ci na rynku.

Metodologia kalkulacji cen jednostkowych, projekcja kosztéw posrednich czy analiza ryzyka na potrzeby kalkulacji
cenowej oferty zawierajgce szczegotowe informacije, ktére jako ze posiadajg warto$¢ gospodarczg - podlegajg ochronie
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Sposéb kalkulacji ceny w zakresie kosztow poszczegolnych sktadnikéw cenotwérczych
okreslonego wykonawcy nalezy zaliczy¢ do informacii, ktére stanowig niezwykle cenne zrédto informacii dla konkurenciji.
Pokazujg one w sposéb precyzyjny kalkulacje ceny oferty. Dane przyjete do obliczenia cen jednostkowych nie sg
powszechnie dostepne konkurujgcym wykonawcom i nie sg mozliwe do ustalenia.

Metoda kalkulacji ceny stanowi de facto efekt doSwiadczenia danego przedsigbiorcy i zdobytego know-how, przez co
informacje te posiadajg warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy. Bezprawne ich ujawnienie mogtyby doprowadzi¢ do
znacznego zmniejszenia przychodéw przedsigbiorstwa oraz ograniczenia liczby klientow. Dane zawarte w bowiem
we wskazanej dokumentacji dajg wiedze pozwalajgcg poznaé polityke cenowg Wykonawcy i wplyngé na jego przewage
konkurencyjng. Co wiecej, ujawnienie informacji finansowych dotyczgcych procesu kalkulacji kosztéw i sposobu



organizacji procesu budowlanego pozwolitoby innym, konkurencyjnym podmiotom na uzyskanie znacznej i
nieuzasadnionej przewagi na danym rynku. To z kolei mogtoby naruszy¢ stabilno$¢ i rownowage konkurencyjng.
Powyzsze odzwierciedla poglad Sgdu Okregowego w Katowicach, wyrazony w wyroku z dnia 8 maja 2007 r. (sygn. akt
XIX Ga 167/07), iz ,zarbwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze mozna zakwalifikowa¢ jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Mogg by¢ one przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez
tymi uczestniczacymi w przetargu”. Takze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 marca 2021 r. (sygn. akt KIO
222/21) wskazala, ze ,informacje te powstajg bowiem na potrzeby konkretnego postepowania o zamoéwienie publiczne”.
Nadto, jak wskazuje Wysoka Izba w wyroku z dnia 16 lutego 2018 r. (sygn. akt KIO 197/18): , Tajemnice przedsigbiorstwa
moga stanowi¢ takze dane o czynnikach cenotwérczych oferty oraz o partnerach handlowych, skoro informacje te
zostaly objete ochrong przez wykonawce i danych tych nie mozna uzyska¢ z publicznie dostepnych rejestrow czy
dokumentoéw, a pracownicy wykonawcy zobowigzani sg do zachowania tych informacji w poufnosci, a takze nazwiska
0s6b petnigcych funkcje nadzorcze na etapie realizacji przedmiotu zamowienia, ktorych ujawnienie na etapie skladania i
oceny ofert moze narazi¢ wykonawce na negatywne konsekwencje. Nie stoi to w sprzecznosci z obowigzkiem ich
pozniejszego upublicznienia. Podkreslic nalezy, ze tajemnica przedsiebiorstwa moze mie¢ charakter ograniczony
czasowo”.

Zastrzezenie informaciji technicznych

Wykonawca zastrzega dokumentacje zawierajgce informacje techniczne dotyczace opisu receptury tworzenia mas
bitumicznych i betonéw. W tym zakresie zastrzezeniu ulegajg nastepujgce zatgczniki: nr 4 i 5.

Opisy receptur tworzenia poszczegolnych mas bitumicznych i betondéw zostaty opracowane wytacznie przez
Wykonawce, stanowigc jego know-how. Receptury te przewidujg uzycie okreslonych surowcow w odpowiedniej ilosci, co
przedktada sie na unikalny, indywidualny skiad. Dodatkowo, tworzenie receptury czesto odbywa sie z uzyciem
konkretnych materiatow, dostosowujgc je pod oczekiwania ustugodawcéow.

Opisy receptur stanowig w przedsiebiorstwie Wykonawcy, dokument opatrzony Tajemnicg przedsiebiorstwa, do ktérego
zastosowanie znajduje opracowana przez Wykonawce ,Procedura obiegu dokumentacji zawierajgcej tajemnice
przedsiebiorstwa”. Dowod: procedura obiegu dokumentacji zawierajgcej tajemnice przedsiebiorstwa.

Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztalt doSwiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa (wyrok WSA w Warszawie z dnia 18 stycznia 2013 r., Il SA/Wa 1328/12). Natomiast informacja
handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujgc, catoksztatt doSwiadczeh i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, a niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC rok 2001, Nr 4, poz, 59). Pojecia te (informacje techniczne, technologiczne lub
organizacyjne przedsigbiorstwa) powinny by¢ rozumiane szeroko, réwniez jako "wiadomosci dotyczgce sposobow
produkcii, planéw technicznych, metod kontroli jako$ci, wzoréw uzytkowych i zdobniczych, wynalazkédw nadajgcych sie
do opatentowania, jak tez informacje zwigzane z dziatalnoScig marketingowg, z pozyskiwaniem surowcow,
organizowaniem rynkéow zbytu czy informacje odnoszace sie do struktury organizacyjnej, zasad finansowania
dziatalno$ci, wysoko$ci wynagrodzen pracownikow. Do tajemnic przedsigbiorstwa zalicza sig rowniez tzw. poufne know-
how, w tym zaréwno know-how produkcyjne, jak i know-how handlowe" (M. Uliasz, Przestgpstwo naruszenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, Monitor Prawniczy rok 2001, nr 22). Informacja taka nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci
publicznej, co oznacza, ze nie moze ona by¢ znana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$é
sg zainteresowane wej$ciem w jej posiadanie.

Zastrzezenie informacji zwigzanych z politykg cenowg

Zastrzezone przez wykonawce informacje takie jak rabaty u dostawcéw, umowy z kontrahentami, faktury potwierdzajgce
wynegocjowane upusty stanowig dane, objete tajemnicg przedsigbiorstwa. Na zastrzegang dokumentacje w tym
zakresie skifadajg sie odpowiednio: zatgcznik nr6i 8.

Wykonawca wskazuje, ze informacje skladajgce sie na tres§¢ ww. dokumentacji obejmuje warunki wynegocjowane w toku
wieloletniej wspodtpracy przez niego indywidualnie, majgce charakter technologiczny i organizacyjny firmy, ktére nie sg
podawane do publicznej wiadomosci oraz wobec ktérych podejmowane sg dziatania zwigzane z zachowaniem ich
w poufnosci. Zgodnie z wiedzg Wykonawcy rabaty w tak doniostych wysoko$ciach zostaly zaoferowane specjalnie dla
niego z wytgczeniem innych wykonawcoéw, dziatajgcych na tym samym rynku.

Tego rodzaju dokumentacja stanowi Tajemnice przedsiebiorstwa, do ktérej zastosowanie znajduje Procedura obiegu
dokumentacji zawierajgcej tajemnice przedsiebiorstwa.

Nadto, informacje te objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa kontrahentéw Wykonawcy, co wynika z przedtozonych do
niniejszej Tajemnicy Przedsigbiorstwa oswiadczen nastepujacych spdtek: dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr 8 —
oferty, umowy, faktury.

Konkurencja posiadajgc takowe dane jest w stanie dostosowacC oferowane przez siebie ceny tak, aby sytuacja
wykonawcy w przetargach na rynku ustug porzadkowych stata sie mniej korzystna. Dowody: procedura obiegu



dokumentacji zawierajgcej tajemnice przedsigbiorstwa; oswiadczenia ARCTURUS sp. z o.0.; o$wiadczenie KGHN
Metraco S.A.

Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 lutego 2016 r. (sygn.: KIO 149/16) ,zrodta dostaw, ceny
materiatow, ustug podwykonawczych, jakie sg oferowane wykonawcy wysoko$¢ rabatéw i zasady otrzymywania tych
rabatéw s3g réwniez elementem organizacji przedsiebiorstwa, elementem prowadzonej dziatalnosci, wypracowanych
kontaktéw i posiadajg warto§¢ gospodarcza, jako informacje handlowe. Gdyby konkurenci mieli $wiadomos$¢ tego, od
jakich podmiotéw, za jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca kupuje materiaty i uzyskuje ustugi, mogliby
podejmowac proby nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami i uzyskania podobnych cen, co mogtoby wpltyngé
negatywnie na konkurencyjnos¢ skarzonego konsorcjum. Niewatpliwie wyszukanie i nawigzanie korzystnych kontaktow
handlowych, wypracowanie wtasnych procedur w toku realizacji zamoéwienia — wymagato zaangazowania czasowego i
poniesienia naktadéw po stronie wykonawcy, ktére jako wartosci gospodarcze ma prawo chronic¢”.

Roéwniez w wyroku z dnia 20 lipca 2012 r. (sygn. akt KIO 1432/12), Wysoka Izba przedstawita poglad, iz ,zawarcie w
treSci wyjasnien informacji dotyczgcych podejmowanych przez wykonawce dziatan majgcych na celu obnizenie
stosowanych cen, moze uzasadnia¢ uznanie tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, ktdéra nie podlega
ujawnieniu. Informacje tego rodzaju, stanowigce element konkurowania na rynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad
innymi wykonawcami, wyczerpujg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa”. Podobnie w wyroku z dnia 28 lutego 2014 r.
(sygn. akt KIO 245/14), organ stwierdzit, ze: ,wypracowane kontakty, nazwy partneréw handlowych, warunki zawartych
porozumien, ktére wynikajg z zobowigzan podmiotéw trzecich, posiadajg wartos§¢ gospodarczg. Ich poufnos¢ moze mie¢
znaczenie z punktu widzenia konkurencyjno$ci wykonawcy”.

Odnoszac sie do zastrzezonych dokumentéw w postaci faktur VAT, wskazuje ze tres¢ faktur moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli ich ujawnienie mogtoby mie¢ wplyw na sytuacje ekonomiczng wykonawcy, jakkolwiek nie muszg
mie¢ same w sobie warto$ci gospodarczej (zob. wyrok Wojewo6dzkiego Sgdu Administracyjnego z dnia 26 pazdziernika
2017 r., IV SA/Po 571/17). Warto zauwazy¢, ze tres¢ faktury obrazuje wielko§¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrodta
zaopatrzenia i zbytu. W postanowieniu z dnia 30 pazdziernika 1996 r., XVIl Amz 3/96 Sad Antymonopolowy uznat, ze
dane obrazujgce wielko$¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrédta zaopatrzenia i zbytu mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zastrzezenie uméw o prace zawartych przez Wykonawce z pracownikami

Wykonawca jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzega rowniez umowy o prace zawarte z pracownikami tj. Zatgcznik nr
3 - Wykaz pracownikdédw wraz kopig zawartych i aktualnych uméw z pracownikami, zatgcznik zawierajgcy zestawienie
zatrudnionych pracownikéw produkcyjnych (pracownicy fizyczni, operatorzy sprzetu i kierowcy) i wyliczenie Sredniej
ptacy godzinowej przeniesionej do kalkulacji szczegbtowej pozycji kosztorysowych objetych wezwaniem do zfozenia
wyjasnien - w czesci umoéw o prace zawartych z pracownikami (dokumenty w folderze pn.: Zatgcznik nr 3 — wykaz
pracownikow wraz z umowami)

Jednymi z gidéwnych kosztow, ponoszonych przez Wykonawce, realizujgcego zamoéwienia na wykonanie robét
budowlanych stanowig koszty osobowe, zwigzane z kosztami zatrudnienia personelu. Tym samym wysokos$é
wynagrodzenia pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace w trakcie realizowania przedmiotu
zamobwienia, ma niewatpliwie kluczowe znaczenie dla konkurencyjnosci postepowania. Stawka za prace — w
szczegoblnosci specjalistow, jak i sposdb organizacji ich pracy majg zasadniczy wptyw na wysoko$¢ wynagrodzenia
oraz, ze sg to na tyle "wrazliwe" informacje, ze mogg one zadecydowac i mie¢ wpltyw na przewage konkurencyjng
Wykonawcy w branzy, w ktérej ubiega sie o kontrakt.

Dokumentacja pracownicza stanowi Tajemnice przedsigbiorstwa, do ktérej zastosowanie znajduje Procedura obiegu
dokumentaciji zawierajgcej tajemnice przedsiebiorstwa.

Dodatkowo, Wykonawca podkres$la, ze kazdy pracownik zawierajgc umowe o prace sktada o$wiadczenie o zachowaniu
w poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, zawarte w samej umowie Dowody: procedura obiegu
dokumentaciji zawierajgcej tajemnice przedsiebiorstwa; Zatgcznik nr 3 — wykaz pracownikéw wraz z umowami.

Na aprobate w powyzszym zakresie zastuguje wyrok z dnia 11 sierpnia 2016 r. (KIO 1378/16, LEX nr 2149406), w ktorym
Krajowa Izba Odwotawcza zajeta stanowisko, zgodnie z ktérym: ,zastrzezenia moga korzysta¢ przedstawione w
wyjasnieniach informacje dotyczace personelu wykonawcy. Wynagrodzenia uzgodnione z tymi osobami korzystajg z
ochrony pufnosci, albowiem mozliwe jest dokonanie takiego zastrzezenia jako tajemnica przedsigbiorstwa, rowniez
wyjasnien udzielanych przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p.”

Wykonawca wybrany ma prawo zastrzec wyjasnienia elementdéw kosztow osobowych jako tajemnice przedsiebiorstwa
(wyrok KIO z 28.08.2013 r., KIO 1976/13, LEX nr 1408765). Niewatpliwie, wynagrodzenia uzgodnione z tymi osobami
korzystajg z ochrony poufnosci, albowiem mozliwe jest dokonanie takiego zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Majac na uwadze powyzszg argumentacje, wskazane wyzej informacije nalezy uzna¢ za scisle zwigzane z prowadzong
przez przedsiebiorce dziatalnoscig i majgce dla niego warto$¢ gospodarczg. Informacje te nie powinny by¢ ujawniane do



wiadomosci publicznej i stanowig tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy.”

Zamawiajgcy w dniu 24 lipca 2024 r. zawiadomit wykonawcoéw o wyborze oferty wykonawcy KONTRAKT jako
najkorzystniejszej w Zadaniu 1.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz odwotania zastugiwaty na uwzglednienie.

Majgc na wzgledzie okolicznos¢, ze zardwno podstawy faktyczne i prawne zarzutdéw, jak i argumenty
prezentowane przez Strony w obu sprawach byly zbiezne, Izba odniesie sie do nich w sposéb tgczny.

Zarzut naruszeniaart. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp w zw. art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
poprzez zaniechanie udostepnienia Odwoltujgcemu zatacznikow do wyjasnien razgco niskiej ceny ziozonych przez
wykonawce KONTRAKT w obu postepowaniach o udzielenie zaméwienia Izba uznata za zasadny.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w
sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty;
3) proporcjonalny. Art. 18 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Zgodnie z ust.
2 tego przepisu zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia tylko w przypadkach okreSlonych w ustawie. W mysl ust. 3 nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), 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 ktébrych mowa w art. 222 ust. 5. Zgodnie za$ z art. 74 ust. 1 ustawy Pzp protokot
postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek. Art. 74 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, Ze zatgczniki do protokotu
postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:
1) oferty wraz z zalgcznikami udostepnia sie niezwlocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz w terminie 3 dni od
dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie, 2) wnioski o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskéw -
przy czym nie udostepnia sie informacji, kiére majg charakter poufny, w tym przekazywanych w toku negocjacji lub
dialogu.

Jak wynika z powyzszych przepisédw kluczowg zasadg systemu zamoéwien publicznych jest jawnosé
postepowania, ktéra stanowi jedno z narzedzi i gwarancji zachowania w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurenciji, jak
i jego przejrzystosci. Art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wprost wskazuje, iz jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia
okreslonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, ze informacje te
w rzeczywistosci takg tajemnice przedsigbiorstwa stanowig. Oznacza to, ze informacje zfozone przez wykonawce mogag
pozosta¢ niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego
charakteru. Brak wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogolnikowych powinien byé traktowany jako rezygnacja
z przewidzianej przepisem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek
ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Rolg Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca
sprostat obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Aby wykazac
zasadno$¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest wykazaé
wystgpienie wszystkich przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Zgodnie z tym
przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, kitére jako catoS¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji
albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W konsekwencji wykonawca
zobowigzany byt zastrzec, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a w uzasadnieniu zastrzezenia
wykazaé, ze po pierwsze dane informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg, po drugie ze informacje te jako catoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu
i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, a po trzecie, ze podjeto w stosunku do tych informacji dziatania w celu utrzymania ich
w poufnosci. Wszystkie wyzej wskazane przestanki muszg wystgpi¢ tacznie.

Przenoszagc powyzsze uwagi ogblne na stan faktyczny rozpoznawanej sprawy Izba stwierdzita, ze wykonawca
KONTRAKT nie sprostat obowigzkowi wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2
u.z.n.k. w odniesieniu do objetych tajemnicg przedsiebiorstwa zatgcznikédw do wyjasnien.



W pierwszej kolejnosci Izba jednak podkre$la, ze postepowanie odwotawcze jest postepowaniem stricte
kontradyktoryjnym co oznacza, ze spdr toczg strony postepowania i to one majg obowigzek przedstawienia twierdzen, a
takze dowodow dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne (por. art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rolg stron,
miedzy ktorymi toczy sie spor, jest zatem udowodnienie swoich racji i obrona prezentowanych stanowisk, zas$ rola Izby
sprowadza sie co do zasady do oceny prezentowanego w toku postepowania odwotawczego materiatu dowodowego.
Inicjatywa stron w przedstawianiu twierdzen i dowodoéw na ich poparcie ma zatem zasadniczy wptyw na rozstrzygniecie
postepowania, determinuje jego wynik. W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy przedstawit w odwotaniu
szczegOtowg argumentacije, konfrontujgc treS¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonego przez
wykonawce KONTRAKT z obowigzkiem wykazania wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Odwotujgcy wskazat
na szereg aspektow, kidére w jego ocenie przesadza¢ miatyby o nieskutecznosci objecia spornych zatgcznikow do
wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa, w tym na brak wykazania wartoSci gospodarczej informacji oraz na brak
wykazania podjecia dziatan zmierzajgcych do ochrony poufnosci informacji. Tymczasem stanowisko Zamawiajgcego
zostato ograniczone wylgcznie do wskazania ogdinych wywodéw dotyczacych zasady jawnosci oraz tajemnicy
przedsiebiorstwa i podsumowujgcego stwierdzenia, ze ,po dokonaniu analizy dokumentéw przedstawionych przez
KONTRAKT Zamawiajgcy doszedt do przekonania, Ze stusznie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa we wskazanym
zakresie, wyraZnie wskazujgc na wage zastrzezonych informacji, ich warto§¢ gospodarczg, majgcq istotny wplyw na
konkurencyjno$¢ na rynku.” Zamawiajgcy — poza wyrazeniem wiasnej opinii — nie przedstawit zadnych argumentéw,
ktére mogtyby odeprze¢ twierdzenia zawarte w odwotaniu. Stosownej argumentaciji nie przedstawiono tez na rozprawie.

Zamawiajgcy zamiast w sposéb merytoryczny i rzeczowy wda¢ sie w polemike z uzasadnieniem zarzutow
zawartym w odwotaniach zdawat sie usprawiedliwiac swojg ocene faktem, ze sam Odwolujacy skorzystat z mozliwosci
zastrzezenia tajemnicag przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny. Okolicznos¢ ta pozostaje jednak bez
jakiegokolwiek wptywu na rozstrzygniecie. Izba w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym nie dokonuje oceny
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego. Nalezy podkreslic, ze czynnikiem
decydujgcym o ewentualnym odtajnieniu zastrzezonych informacji w postepowaniu o udzielenie zamowienia powinno by¢
to czy wykonawca wykazat, ze zachodzg przestanki z art. 11 ust. 2 u.z.nk., a nie praktyka stosowana przez
wykonawcow. Zastrzeganie przez wykonawcéw wyjasnien razgco niskiej ceny skladanych w postepowaniach o
udzielenie zamowienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest nagminne i niewatpliwie naduzywane, podczas gdy zasadg
powinna by¢ jawno$¢ tych postepowan. Dlatego wtadnie kluczowa jest rola Zamawiajgcego, ktéry powinien nad tg
jawnoscig czuwac i w sposob skrupulatny weryfikowa¢ czy wykonawcy faktycznie wykazali, ze okreslone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. To, ze obaj wykonawcy objeli tre$¢ wyjasnien czy zatgcznikbw do wyjadnien
tajemnicg przedsiebiorstwa w zaden sposéb nie Swiadczy o tym, ze faktycznie znajdowaly sie¢ tam informacje
stanowigce takg tajemnice. Wrecz przeciwnie, doSwiadczenie zyciowe wskazuje, ze czesciej motywatorem dziatania
wykonawcow jest cheé utrudnienia konkurentom podniesienia zarzutdédw dotyczacych razgco niskiej ceny.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w ogodle nie odpart argumentacji przedstawionej w tre$ci odwotania, co juz samo
w sobie — w Swietle kontradyktoryjnego charakteru postepowania odwotawczego — przesgdza o zasadnosSci zarzutow.
Brak jestpodstaw do tego, aby podwazyé zasadno$é stanowiska Odwotujgcego, skoro nie przedstawiono zadnych
kontrargumentow.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze w przypadku zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp badaniu
przez Izbe podlega czynnos¢ zamawiajacego, polegajgca na ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i do tego wylgcznie kontrola ta sie sprowadza. Izba nie dokonuje oceny czy
zastrzegane informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie, ale rozstrzyga w
ramach postawionych zarzutéw czy zamawiajgcy prawidtowo uznat, Ze wykonawca w ustawowym terminie sprostat
obowigzkowi wykazania objecia danych zawartych w wyjasnieniach tajemnicg, czy tez nie uczynit tego w sposdb
wystarczajgcy. lzba orzekajgc w niniejszej sprawie wzieta zatem pod uwage argumentacje, ktérg wykonawca
KONTRAKT przedstawit w ztozonym uzasadnieniu i po skonfrontowaniu lektury tego pisma z uzasadnieniem zarzutéw
odwotania doszta do przekonania, ze racje ma Odwotujgcy, ze wykonawca KONTRAKT nie sprostat ciezarowi
wykazania, ze zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa dokumenty zatgczone do wyjasnien razgco niskiej ceny w
obu postepowaniach w istocie zawierajg informacje, ktore takg tajemnice stanowia.

Przede wszystkim Odwolujgcy prawidlowo dostrzegt, ze wykonawca KONTRAKT nie wykazat wartoSci
gospodarczej zastrzeganych informac;ji.

W tym kontekécie nalezy wskaza¢ po pierwsze, ze wykonawca KONTRAKT objgt zastrzezeniem catg tre$é
dokumentow stanowigcych zatgczniki nr 4-9 oraz 11-12, a nie konkretne, wybrane informacje znajdujgce sie w tych
zatgcznikach. Jak wskazano m.in. w wyroku Izby z dnia 9 sierpnia 2024 r., sygn. akt KIO 2444/24, 2450/24, art. 18 ust. 3



ustawy Pzp musi by¢ interpretowany i stosowany w sposéb Scisty. Co za tym idzie, w ten sam sposéb nalezy

interpretowac okreslone w tym przepisie okolicznosci, ktérych wystgpienie zobowigzuje zamawiajgcego do nieujawniania

informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw u.z.n.k., a przede wszystkim uzyty w nim

wyraz ,informacji’ — ktory nalezy rozumie¢ jako okreslong informacje, a nie dokument. Biorgc ponadto pod uwage, ze

réwniez w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. jest mowa o informaciji, a nie o dokumencie, konieczne jest stwierdzenie, ze art. 18 ust. 3

ustawy Pzp uprawnia do nieujawniania okreslonej informaciji, a nie dokumentu zawierajgcego tg informacje - co nalezy

mie¢ na wzgledzie jako ,punkt wyjscia” przy dokonywaniu oceny skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Wykonawca KONTRAKT nie zidentyfikowat konkretnych informaciji, ktére stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, lecz
zastrzegt calg tres¢ okreslonych dokumentéw czy nawet catych folderow z plikami. Tymczasem praktyka zastrzegania

jako tajemnicy przedsiebiorstwa peinej tresci dokumentéw od dawna w orzecznictwie jest postrzegana jako negatywna.

Potwierdza to chociazby wyrok Sadu Okregowego w Warszawie -XXIlII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 1
pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 53/21. W wyroku tym Sad pokreslit, iz takie dziatanie jest nie tylko sprzeczne z
przepisami ustawy Pzp, ale takze utrudnia, jeSli w ogole nie uniemozliwia, przyporzadkowanie poszczegoéinych

argumentéw odnoszgcych sie do tajemnicy przedsiebiorstwa konkretnym informacjom zawartym w pismie. Wykonawca

KONTRAKT skiadajgc wyjasnienia powinien mie¢ petng swiadomo$S¢ z czym wigze sie udziat w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia i ze zasadg tego postepowania jest jawnos¢, a w konsekwencji ewentualnie zastrzec tajemnicg

przedsiebiorstwa dane wyjgtkowo wrazliwe, a nie wszystkie dane pozwalajgce na ocene czy oferta wykonawcy zawiera

razgco niskg cene. Wykonawca co prawda nie objat tajemnicg samych wyjasnien razgco niskiej ceny, niemniej pismo to

miato charakter ogdéiny, nie zawierato informacji dotyczgcych bezposrednio kalkulacji ceny ofertowej, a jedynie opis

czynnikbw majgcych wplyw na cene. Tajemnicg przedsiebiorstwa objeto peilng tre$¢ zatgcznikow zawierajgcych

szczegotowg kalkulacje ceny oferty i dowody na jej poparcie, podczas gdy zastrzezenie powinno sie odnosi¢ wytgcznie

do poszczegolnych, scisle zidentyfikowanych informaciji. Podkreslic nalezy, iz uprawnienie do zastrzezenia okreslonych

informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ traktowane przez wykonawcow jako narzedzie majgce na celu

uniemozliwienie pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania sie z tre$cig konkurencyjnych ofert i dokumentéw,

a jedynie winno by¢ ograniczone do wypadkdéw zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych interesow i

narazenia na szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji.

Dalej nalezy wskazac, ze argumentacja zawarta w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostata
oparta w zasadniczej mierze na zwyklych zapewnieniach i subiektywnym przekonaniu wykonawcy KONTRAKT, ze
objete tajemnicg przedsiebiorstwa dokumenty zawierajg informacje stanowigce takg tajemnice. Tymczasem zauwazyc
nalezy, ze wartos¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze samo subiektywne przekonanie
wykonawcy KONTRAKT o warto$ci posiadanych przez niego informacji nie stanowi dostatecznego uzasadnienia dla
zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Jak wskazano m.in. w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie — XXII
Wydziat Gospodarczy Odwolawczy z dnia 27 wrze$nia 2023 r., sygn. akt XXl Zs 46/23, decyzja o utajnieniu
poszczegdlnych informacji nie moze wynika¢ tylko ze swobodnego uznania przedsigbiorcy, lecz powinna opiera¢ sie na
uzasadnionym przypuszczeniu, ze dana informacja nie byla jeszcze publicznie znana, jej ujawnienie zagrazatoby
istotnym interesom przedsiebiorcy oraz informacja ta moze by¢ uwazana za poufng w Swietle zwyczajow i praktyk danej
branzy. Nie wystarczy jedynie o$wiadczy¢, ze okresSlone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Trzeba
jeszcze stosownie do okolicznosci konkretnej sprawy udowodni¢ czy co najmniej uprawdopodobnic taki stan rzeczy.
Wykonawca winien przy skorzystaniu z kazdego mozliwego srodka dgzy¢ do szczegdtowego opisania straty, jakg moze
ponies¢ w wyniku ujawnienia zastrzezonych informaciji. Podobnie w wyroku KIO z dnia 20 marca 2023 r., sygn. akt KIO
623/23, zauwazono, ze przestanki uznania okreslonej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa majg charakter
obiektywny. Stwierdzenie ich istnienia nie moze sie opiera¢ wytgcznie na przekonaniu samego przedsiebiorcy, wymaga
odwotania sie obiektywnych kryteriow i poddania ich analizie w okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy. Okolicznosci
te winny by¢ wykazane przez wykonawce w treSci uzasadnienia skladanego zamawiajgcemu uzasadniajgcego
zastrzezone okreslonych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. O tym czy co$ moze stanowi¢ prawnie chroniong
tajemnice przedsigbiorstwa przesgdza nie tylko wola przedsiebiorcy utajnienia danej informacji (element subiektywny),
lecz takze wystepowanie obiektywnie akceptowanych wartosci, ktorych ochrona uzasadnia objecie danych informacji
tajemnica. Zatem, tajemnica przedsigbiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie
mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o oSwiadczenia oséb reprezentujgcych przedsiebiorce, kidre to osoby - z
istoty rzeczy - nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktow ze sfery prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej podmiotu, zwtaszcza w kontek$cie dazenia do uzyskania zamoéwienia publicznego i ryzykiem weryfikacii
przez innych wykonawcow prawidtowosci interpretacji wymagan zmawiajgcego zawartych w SWZ, a w konsekwencji
wyceny przedmiotu zaméwienia. Gdyby przyja¢ odmienne zatozenie, to tajemnicg przedsigbiorstwa bytoby wszystko, co
arbitralnie dany przedsigbiorca za nig uzna. Przyjecie takiego stanowiska czynitoby fikcyjnym wynikajgcg z ustawy Pzp
jawnos¢ postepowania przetargowego, a w konsekwencji fikcyjnym bytoby prawo do rzetelnej weryfikacji poprawnosci



wydatkowania srodkéw publicznych przez zamawiajgcych.

W ocenie Izby uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez wykonawce
KONTRAKT zostato oparte jedynie na subiektywnym przekonaniu o warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji, co
nie stanowi ,wykazania” w rozumieniu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Jak stusznie spostrzegt Odwolujacy, juz z samej
procedury obiegu dokumentacji zatgczonej do wyjasnien w postepowaniu, ktérego dotyczy sygn. akt KIO 2752/24,
wynika, ze wykonawca nie ujmowat wartoSci gospodarczej w sposob obiektywny, lecz subiektywny wskazujgc, ze
informacje sg poufne jesli stanowig ,warto$¢ gospodarczg dla Zarzagdu”. W przedstawionym uzasadnieniu wykonawca
KONTRAKT wskazywat m.in., ze ,wszystkie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje posiadajg warto$¢
gospodarcza, bowiem dotyczg one takich zagadnien jak: organizacja i metodologia pracy, logistyka, zasoby osobowe i
techniczne, wspdipraca z kontrahentami, bedace w dyspozycji Wykonawcy, indywidualne przymioty pozwalajgce
zaoferowac konkurencyjng cene oraz zrealizowa¢ zaméwienie na najwyzszym poziomie.” Tymczasem samo wskazanie
na kategorie informacji wcale nie przesgdza o tym, Zze informacja ta ma wartoS§¢ gospodarczg, wartoS¢ tg nalezy
wykazac. Twierdzenie, ze ,zbior wypracowanych metod stanowi istotng dla Wykonawcy wartos¢ gospodarczg, albowiem
umozliwia utrzymywanie przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami, dziatajgcymi w rodzimej branzy” nie stanowi
nic poza wyrazeniem wiasnego przekonania wykonawcy, kiére nie zostato niczym poparte. Podobnie stanowisko, ze
,Zbior wypracowanych metod prowadzenia witasnej dziatalnosci gospodarczej wptywajgcy na sposob budowania oferty
zostat stworzony w oparciu o wiedze i doswiadczenie zdobyte na przestrzeni lat, a ujawnienie tych informacji pozbawi
Wykonawce, a co najmniej zachwieje lub zagrozi konkurencyjnej pozycji na rynku przedsiebiorcéw $wiadczgcych tego
typu ustugi, bowiem inne podmioty $wiadczace te ustugi bedg mogly zapozna¢ sie z informacjami, ktére Wykonawca
wypracowat przez lata swojej dziatalnosci i ktére pozwalajg stworzyé korzystng oferte” pozostato wytgcznie gotostowne,
stanowi ono jedynie opinie wykonawcy KONTRAKT. {awiana przez wykonawce KONTRAKT teza o zagrozeniu jego
przewagi konkurencyjnej w przypadku ujawnienia informaciji dotyczacych metody kalkulacji ceny ofertowej nie zostata ani
szerzej uzasadniona, ani wykazana. Sama okoliczno$¢, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby poznaé¢ sposoéb, w jaki
wykonawce skalkulowat cene na potrzeby tego konkretnego postepowania nie przesgdza jeszcze o tym, ze dosztoby do
zagrozenia intereséw wykonawcy KONTRAKT i zmniejszenia jego przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach
0 udzielenie zamowienia.

Odnoszac sie do zastrzezenia metodologii kalkulacji ceny, analizy ryzyka oraz projekcji kosztéw posrednich Izba
stwierdzita, ze nie zostato przez wykonawce KONTRAKT wykazane, ze informacje zawarte w zatgcznikach nr 4-9 oraz
11-12 (zalgcznik nr 3 nie byt objety zakresem zaskarzenia) prezentujg jakgs unikalng strategie wykonawcy. Wykonawca
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa kilkukrotnie podkre$lat, ze kalkulacja ceny ofertowej zostata
opracowana na potrzeby przedmiotowego postepowania. Wykonawca KONTRAKT podnosit m.in., ze ,Przygotowujgc
oferte pod konkretne postepowanie Wykonawca uwzglednia specyfike tego zamoéwienia oraz zbidr wypracowanych
metod prowadzenia wlasnej dziatalno$ci gospodarczej i w ten sposob przygotowuje oferte, ktéra pozwala zaoferowac
konkurencyjng cene, wypracowaé zysk i prawidlowo zrealizowa¢ zamédwienie” W konsekwencji kalkulacja cenowa
zatgczona do wyjasnien stanowita kalkulacje opracowang na potrzeby tego konkretnego postepowania, z uwzglednieniem
uwarunkowan charakterystycznych dla tego postepowania. Trudno uzna¢ w takiej sytuacji, ze w ramach wyjasnien
razgco niskiej ceny przekazywany jest jakis szczegélny ,pomyst’ na realizacje zamowienia. Mamy bowiem do czynienia
z zamoéwieniami na roboty budowlane polegajgce na przebudowie drdg, a tego rodzaju postepowan organizowanych jest
wiele w calym kraju. Przedmiot zamowienia zostat opisany za pomocg szczegdlowej dokumentacji technicznej, a do
ofert wykonawcy zobowigzani byli zatgczy¢ formularze cenowe stanowigce kosztorysy sporzgdzone metodg kalkulacii
uproszczonej. Nawet, jesli zamowienia na poszczegolne odcinki drog wojewddzkich réznig sie swoim zakresem, to nie
mozna w tym przypadku méwi¢ o szczegdlnych, unikatowych rozwigzaniach czy technologiach, ktérych zastosowanie
bedzie wymagane w tym przypadku. Uwarunkowania byty w tym zakresie dla wszystkich wykonawcéw jednakowe
i wynikaly z opisu przedmiotu zaméwienia i dokumentacji technicznej, gdzie narzucono wykonawcom obowigzek
przyjecia okreslonych technologii i materiatow. Sam sposd6b wyceny realizacji zamoéwienia zostat okre$lony w SWZ oraz
w zatgcznikach do SWZ, Wykonawca miat wskazaé w formularzach cenowych ceny jednostkowe poszczeg6lnych
elementdw rozliczeniowych. Sposdb wykonania zamowienia, w tym wymagan i obowigzujgcych standardéw w zakresie
przebudowy drég zostat opisany przez Zamawiajgcego w SWZ, w tym OPZ i zatgczonych do niego specyfikacjach
technicznych. Wykonawca KONTRAKT nie wyjasnirzeczowo, w jaki sposob informacje dotyczace wyliczenia kosztow
w tych dwdch postepowaniach miatyby ujawniaé jakies kluczowe informacje dotyczace przyjetej przez niego polityki
cenowej. Wykonawca KONTRAKT poprzestat na hastowych zapewnieniach, ktdére nie sg w jakikolwiek sposob



weryfikowalne. Stawiana teza o zagrozeniu jego przewagi konkurencyjnej w przypadku ujawnienia informacji dotyczgcych
procesu kalkulacji kosztow nie zostata w ocenie Izby wykazana.

Przy tym nalezy zauwazy¢, ze wykonawca KONTRAKT w punkcie |l zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwe
dotyczgcym metodologii kalkulacji ceny, analizy ryzyka i projekcji kosztow posrednich przedstawit wylgcznie zbiorcze
uzasadnienie w odniesieniu do zatacznikow nr 4 -9i 11-12, w ogodle nie dokonujgc zindywidualizowania tego uzasadnienia
w odniesieniu do konkretnych informacji zawartych w tych zatgcznikach. Uzasadnienie przedstawione w punkcie Il
zawiera wylgcznie ogolne stwierdzenia, a jedynym dokumentem, do ktdérego odniesiono sie w tym uzasadnieniu jest
Zarzadzenie w sprawie wysoko$ci i zasad podziatu metod i zasad wyliczania kosztéw posrednich. Niemniej poza
powofaniem sie na to zarzadzenie nie wykazano dlaczego przyjete przez wykonawce zasady wyliczania kosztow
posrednich, ktére sg standardowym elementem uwzglednianym w procesie kosztorysowania robo6t budowlanych,
miatoby mie¢ charakter unikalny i w czym ta unikalnos¢ miataby sie przejawiac. Stusznie takze spostrzegt O dwotujgcy,
ze w przedmiotowych postepowaniach Zamawiajgcy w STWIORB bardzo szczeg6towo wskazat, jakie kategorie kosztow
powinny zosta¢ uwzglednione w ramach kosztéw posrednich. Z kolei do innych informacji zawartych w zastrzezonych
zatgcznikach, np. do analizy ryzyk, w punkcie Il w ogole sie nie odniesiono. Tak skonstruowane uzasadnienie nie
wykazuje wartosci gospodarczej w odniesieniu do konkretnych informacji zawartych w objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa dokumentach. Nie odnosi sie ono ani do konkretnych tresci zawartych w tych wyjasnieniach, ani tez nie
przystaje do specyfiki i charakteru zamaowienia.

W pkt Il uzasadnienia wskazano na zastrzezenie informacji technicznych, {j. zatgcznikéw nr 4 i 5 do wyjasnien
zawierajgcych kalkulacje wytworzenia mas mineralno-bitumicznych i mieszanek, przy czym cato$¢ tego uzasadnienia
sprowadzata sie do stwierdzenia, ze opis receptur tworzenia mas bitumicznych i betonéw stanowi know-how
wykonawcy. Powyzsze nie zostalo szerzej wyjasnione, nie méwigc o wykazaniu wartosci gospodarczej tych informacii.
Tymczasem jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy mieszanki, do ktérych nawigzujg ww. zatgczniki, muszg byc
bezposrednim odzwierciedleniem wymagan wynikajacych z dokumentaciji technicznej. W STWIORB zawarto
szczegOtowe informacje na temat wymaganych mieszanek, w tym ich sktadu, projektowania mieszanek i technologii
wytwarzania. Co wiecej, sam wykonawca KONTRAKT przyznal, ze tworzenie receptury czesto odbywa sie z uzyciem
konkretnych materiatow, dostosowujgc je pod oczekiwania ustugodawcow. A skoro tak, to wycenie kosztéw zwigzanych
z wytworzeniem mas i mieszanek na potrzeby przedmiotowych dwoch postepowan, w oparciu o konkretne wymagania
wynikajgce z dokumentacji technicznej, zindywidualizowanych na potrzeby tych wtadnie postepowan, trudno przypisaé
wartos¢ gospodarczg. Z cata pewnoscig nie mozna tej warto$ci gospodarczej uzasadniaC rzekomym ujawnieniem
informacji mogacych wplywa¢ na przewage konkurencyjng wykonawcy KONTRAKT, skoro wszyscy wykonawcy
zobowigzani byli wyceni¢ masy mineralno-bitumiczne i mieszanki z uwzglednieniem tych samych, konkretnie
wyartykutowanych w STWiIORB, uwarunkowan.

Odnoszac sie do pkt IV uzasadnienia zastrzezenia dotyczgcego informacji zwigzanych z politykg cenowg —
zatgcznik nr 6 i 8 do wyjasnien, Izba wskazuje, ze wykonawca KONTRAKT ponownie nie zindywidualizowat konkretnych
informacji, ktére zastrzega. Zatgczniki nr 6 i 8 miaty posta¢ folderéow, w ktérych zawarto szereg plikébw zawierajgcych
réznego rodzaju dokumenty, zas wykonawca KONTRAKT jedynie wskazat, Ze tego rodzaju dokumentacja obejmuje
warunki wynegocjowane w toku wieloletniej wspoipracy i stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca w Zaden
sposob nie odnidst sie do konkretnych informacji zawartych w tych dokumentach, nie wskazat nawet w czym de facto
upatruje warto$ci gospodarczej tych informacji. Trudno uzna¢ za zasadne stanowisko wykonawcy KONTRAKT, ze
konkurencja pozyskujac takie dane bedzie w stanie dostosowa¢ odpowiednio ceny swoich ofert, czym innym jest bowiem
powziecie wiedzy o posiadanych przez konkurenta upustach, a czym innym faktyczna mozliwo$¢ pozyskania takich
upustow. Ponadto Izba wskazuje, ze sama okoliczno$¢, ze partnerzy handlowy wykonawcy KONTRAKT zastrzegli
poufnos¢ pewnych danych, nie oznacza, ze automatycznie uzasadnia to objecie ich tajemnicg przedsigbiorstwa w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Obowigzkiem wykonawcy KONTRAKT byto wykaza¢ warto$¢ gospodarczg
informacji zawartych w konkretnych dokumentach, a tego wykonawca nie uczynit. Przy czym szereg zatgczonych
dokumentow (ofert, faktur) nie zawiera w ogodle informaciji wskazujgcych, ze dane tam zawarte zostaly objete tajemnicg
handlowa. Ponadto wykonawca KONTRAKT zamiast objgé tajemnicg wylgcznie informacje o ewentualnych upustach,
skoro to w tych upustach upatrywat swojej unikalnej przewagi konkurencyjnej, zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa
cate katalogi dokumentow (wsrod ktdrych znalazly sie nawet wydruki ze strony internetowej) i petng tre$¢ tych
dokumentow, a nie jedynie te informacje, kiére mogtyby sie wigzac stricte z poziomem rabatéw. Takie dziatanie nie
zastuguje na pozytywng ocene.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze kazdy wykonawca buduje swoje relacje z partnerami handlowymi i negocjuje z nimi
warunki realizacji okreSlonych zakreséw zamoéwienia czy dostawy materiatow tak, aby osiagaC jak najlepsze ceny i
otrzymywac jak najwieksze upusty dostepne w danych warunkach rynkowych, umozliwiajgce mu konkurowanie z innymi



podmiotami a w rezultacie pozyskiwanie jak najszerszego spektrum zamowien. Nie zostato jednak w zaden sposob
dowiedzione przez wykonawce KONTRAKT, ze inni kontrahenci faktycznie wykorzystujg zdobytg wiedze na temat
warunkdw wspotpracy z innymi podmiotami. Wykonawca nie podat ani konkretnych przyktadéw, ani tez nie wskazat jaka
wymierng szkode z tego tytutu mogtby ponies¢. Stanowisko wykonawcy KONTRAKT nalezy uzna¢ za gofostowne, nie
zostato poparte zadng wiarygodng i szczeg6towg argumentacja.

W konsekwencji Izba w sprawach o sygn. akt KIO 2749/24 i KIO 2752/24 uznata, ze wykonawca KONTRAKT ni
wykazat warto$ci gospodarczej informaciji, ktore objat tajemnicg przedsiebiorstwa, co skutkuje uznaniem, ze nie zostata
spetniona jednak z przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k., ktérych kumulatywne speienie jest niezbedne do skutecznego
zastrzezenia poufnosci informaciji.

Dalej Izba wskazuje, ze kolejnym warunkiem skutecznego zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jest wykazanie, ze wykonawca podjat wszelkie niezbedne dziatania do zachowania tych informacji w
tajemnicy. Wykazanie powyzszych okolicznosci nie jest obiektywnie trudne, poniewaz dziatania majgce na celu
zachowanie poufnosci okreslonych informacji co do zasady przybierajg materialng posta¢ — moze to by¢ wdrozenie
odpowiednich $rodkéw technicznych, informatycznych, monitoring, ale i dokumentacja potwierdzajgca istnienie
i wdrozenie procedur bezpieczenstwa (jak chociazby wewnagtrzorganizacyjne regulaminy, polityka bezpieczenstwa
informacji, umowy NDA, klauzule stosowane w umowach z pracownikami, wsp&ipracownikami, kontrahentami, etc.).
W obu postepowaniach, w zlozonym uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca KONTRAKT
wielokrotnie powolywat sie na fakt posiadania w swoim przedsigbiorstwie procedury obiegu dokumentaciji zawierajgce;j
tajemnice przedsiebiorstwa, niemniej w postepowaniu na przebudowe i wzmocnienie drogi woj. nr 278 na odcinku
Sulechéw — Konotop (sygn. akt KIO 2749/24) tego rodzaju dokumentu do wyjasnien nie zatagczyt. Tym samym nie
przedstawit on dowodu, ktory potwierdzatby rzeczywiste podjecie dziatan w celu zachowania informaciji przedstawionych
w wyjasnieniach w poufnosci. Nie zastuguje tu na aprobate stanowisko Zamawiajgcego, ktory podczas rozprawy
wskazywat, Ze tego rodzaju dokument byt sktadany w innych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego i jest
Zamawiajgcemu znany, wykonawca ma bowiem obowigzek wykazania, ze podjat $rodki w celu zachowania w poufnosci
informacji zastrzezonych w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Idgc tokiem rozumowania
Zamawiajgcego nalezatoby uznac¢, ze rowniez inne dokumenty, kiérych wykonawca nie ztozyl, a na ktére powolat sie
w wyjasnieniach razgco niskiej ceny (jak analiza ryzyka oraz wzoér i metoda kalkulacji cen jednostkowych) nalezy
uwzgledni¢ podczas badania ceny oferty, gdyz sg znane Zamawiajgcemu z innych zrodet. To rolg wykonawcy jest
wykaza¢ — na potrzeby kazdego konkretnego postepowania — Zze spetniono przestanki z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. i ze cena
oferty nie jest razgco niska. Zamawiajgcy weryfikujgc czy powyzsza przestanka z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. zostata spetniona,
powinien dysponowa¢ informacjami i dokumentami, ktére mu na takg pozytywng weryfikacje pozwola, za$w
postepowaniu na przebudowe i wzmocnienie drogi woj. nr 278 na odcinku Sulechéw — Konotop (sygn. akt KIO 2749/24)
tego rodzaju dokumentami nie dysponowat. Same o$wiadczenia kilku pracownikow zajmujgcych sie ofertowaniem o
zachowaniu poufnosci informacji nie dowodzg skutecznego wdrozenia stosownych mechanizméw zabezpieczajgcych
przed ujawnieniem informacji newralgicznych dla przedsiebiorstwa, skoro zasadniczym dokumentem wskazywanym
przez wykonawce KONTRAKT byta procedura obiegu dokumentacji zawierajgcej tajemnice przedsiebiorstwa. Brak tego
dokumentu uniemozliwit Zamawiajgcemu w ww. postepowaniu przeanalizowanie jaki krag oséb ma dostep do informacii,
czy wykonawca faktycznie wdrozyt odpowiednie systemy i procedury w celu ochrony tych informacji, na ktore sie
powotywat, jak rowniez czy sg one skuteczne i rzeczywiscie mogly byé one uznane za dziatania wystarczajgce do
zachowania zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji w poufnosci.

Dlatego tez w przypadku postepowania na przebudowe i wzmocnienie drogi woj. nr 278 na odcinku Sulechow —
Konotop (sygn. akt KIO 2749/24) Izba uznata, ze wykonawca nie tylko nie wykazat warto$ci gospodarczej zastrzezonych
informacji, ale rébwniez nie wykazat, ze podjat skuteczne dziatania w celu zachowania tych informacji w poufnosci.
Natomiast okoliczno$ci takiej nie dowiedziono w sprawie o sygn. akt KIO 2752/24.

Majgc na wzgledzie wszystko powyzsze Izba uwzglednita oba odwotania i nakazata ZamawiajacemuWojewddztwu
Lubuskiemu - Zarzadowi Drog Wojewddzkich w Zielonej wyboru oferty najkorzystniejszej w Zadaniu 1 w obu
postepowaniach, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne dokonanego przez
wykonawce KONTRAKT zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych odpowiednio
w zatgcznikach nr 4-8 i nr 11 (sygn. akt KIO 2749/24) oraz w zatgcznikach nr 4-9 oraz nr 11-12 (sygn. akt KIO 2752/24)
do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 9 lipca 2024 r. w catosci.

Tytulem wyjasnienia Izba wskazuje, ze w $wietle ustalen poczynionych w oparciu o tres¢ dokumentacji przekazanej
przez Zamawiajgcego oraz z uwzglednieniem odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajacego podczas rozprawy na pytanie
Przewodniczgcej sktadu orzekajgcego, do wyjasnien ztozonych przez KONTRAKT w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, ktérego dotyczy sprawa o sygn. akt KIO 2749/24, nie dotgczono dokumentéw opisanych jako zatgcznik nr 9



(wzor i metoda kalkulacji cen jednostkowych uwzgledniajgcy zapisy STWIOR w dziale D) oraz zatgcznik nr 12 (analiza
ryzyka). Tym samym w sprawie KIO 2749/24 Izba nie nakazata odtajnienia tych zatgcznikéw, jako ze nie zostaly one
zfozone.

Biorgc pod uwage wszystko powyzsze Izba stwierdzita, Zze odwofania podlegg g uwzglednieniu w catosci i na
podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w obu sprawach orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art.
557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrébw w sprawie
szczeg6towych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Z uwagi na uwzglednienie odwotan w catosci Izba kosztami postepowania obcigzyta Zamawiajacego, zasgdzajgc
od niego na rzecz Odwolujgcego w kazdej ze spraw kwote 20 000 zt stanowigcg koszty postepowania poniesione przez
Odwolujgcego z tytutu wpisu od odwotan.

Przewodniczaca:.........c.cooveiiiiiiiiiiieeee



