Sygn. akt: KIO 1957/22
Sygn. akt: KIO 1958/22
WYROK
z dnia 9 sierpnia 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Czionkowie: Marek Bienias

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 25 lipca 2022 r. przez:
A. wykonawce Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1957/22)
B. wykonawce Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1958/22)

w postepowaniach prowadzonych przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Lublinie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotania w sprawach KIO 1957/22 i KIO 1958/22;

2. Kosztami postepowania w sprawach KIO 1957/22 i KIO 1958/22 obcigza odwotujgcego:

Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotan w sprawach KIO 1957/22 i KIO 1958/22,

2.2.zasadza od odwotujgcego: Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na
rzecz zamawiajgcego: Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
w Warszawie — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Lublinie kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero
groszy) tytutem kosztdw wynagrodzenia petnomocnika, w kazdej ze spraw

wynoszgcego



3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy).

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



Sygn. akt KIO 1957/22

Sygn. akt KIO 1958/22

Uzasadnienie

Generalny Dyrektor Drog Krajowych w Warszawie - prowadzgcy postepowanie:
Generalna Dyrekcja Drég  Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku
- Prawo zamowien publicznych (fj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm. - dalej: ,Pzp”)

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn.:

1) ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski — Hrebenne, Odcinek nr 9: Tomaszéw
Lubelski (koniec obwodnicy) — Hrebenne (poczatek obwodnicy), dtugosci ok. 17,3 km,
numer referencyjny: O. LU.D-3.2410.6.2021.AW. (dalej: ,postepowanie na odcinek nr 9”).
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 grudnia 2021 r. pod numerem 2021/S 248-655242

2) ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski — Hrebenne, Odcinek nr 6:
wezet ,Zamos¢é Wschod” wraz z weztem — wezet ,Zamos¢ Potudnie” wraz z weztem,
diugosci ok. 12,430 km, numer referencyjny: O.LU. D-3.2410.4.2021.db. (dalej:
.postepowanie na odcinek nr 6”). Ogtoszenie o zamodwieniu zostato zamieszczone w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 grudnia 2021 r. pod numerem 2021/S
248-655239.

15 lipca 2022 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawce Budimex S.A. o odtajnieniu w
kazdym 2z ww. postepowan informacji przez niego zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. 25 lipca 2022 r. Budimex S.A. (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Wykonawca”)
wniost odwotania na powyzsze czynnosci Zamawiajgcego: sygn. akt KIO 1957/22 — ztozone
w postepowaniu na odcinek 9 i sygn. akt KIO 1958/22 — ztozone w postepowaniu na odcinek

6. Odwotujgcy w obydwu odwotaniach zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,uznk”) poprzez uznanie, ze informacje
zastrzezone przez Odwotujgcego nie zastugujg na ochrone wynikajgcg z art. 18 ust. 3

Pzp, a zastrzezenie jest nieskuteczne, co w konsekwencji prowadzi do nieuzasadnionego



2)

1)

2)

3)

4)

odtajnienia  informacji  zastrzezonych przez  Odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa, mimo ze Odwolujgcy wykazat zaistnienie wszystkich przestanek

umozliwiajgcych dokonanie skutecznego zastrzezenia,

art. 16 pkt 2 Pzp poprzez sformutowanie uzasadnienia decyzji dotyczgcej odtajnienia
informacji i dokumentow w catosci zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa w sposéb lakoniczny i blankietowy, co utrudnia lub zupehie
uniemozliwia poznanie i analize podstaw dokonanego odtajnienia, a w konsekwencji
prowadzi do naruszenia zasady przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego.
Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:
uwzglednienie kazdego z odwotan;

uniewaznienie czynnosci odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez Odwotujgcego informacji, dokumentéw, plikow i zatgcznikow dokonanych przez

Zamawiajgcego w pismach z 15 lipca 2022 r.;

uznanie zastrzezenia informacji, dokumentéw, plikow i zatgcznikdw ztozonych w

postepowaniu przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa za skuteczne;

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego.

Sygn. akt KIO 1957/22

Odwotujgcy wskazat m.in., ze w oparciu o art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w ramach

weryfikacji oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy trzykrotnie kierowat do niego pytania z

wnioskiem o wyjasnienie tresci oferty, wnioskujgc o przekazanie informacji i danych nie

wymaganych bezposrednio trescia SWZ czy PFU. Wezwania kierowane byly kolejno w
dniach 17.05.2022 r., 09.06.2022 r. oraz 28.06.2022 r. W reakcji na powyzsze, Odwotujgcy
przedktadat Zamawiajgcemu wyjasnienia wraz z zatgcznikami kolejno w ramach pism z
31.05.2022 r., 17.06.2022 r. oraz 30.06.2022 r. Czes$¢ informacji przedtozonych w ramach

ww. pism zostata zastrzezona przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa, czego

w catosci nie zaaprobowat Zamawiajgcy, dokonujgc pismem z 15.07.2022 r. odtajnienia w

catosci nastepujgcych informacji, dokumentéw, plikéw i zatgcznikow:



1. Przekazane wraz z pismem znak ADHW/61/2022 z dnia 31.05.2022 r. zataczniki tj:
Zatacznik nr 1 do utajnien - Polityka Bezpieczenstwa Informacji,
Zatacznik nr 2 do utajnien - Deklaracja Stosowania Bezpieczenstwa Informacji,
Zatacznik nr 3 do utajnien - Lista osoéb.
Zatacznik nr 4 i 4a _TAJEMNICA procedura na projektowania_PS-03
Zatacznik nr 5a-5i_TAJEMNICA przyktadowe Umowy Ramowe
Zalgcznik nr 6_ TAJEMNICA Zestawienie kosztow
Zatacznik nr 7_TAJEMNICA-Wykaz jednostek sprzetowych i transportowych BUDIMEX

Zalacznik nr 8 i 8a - certyfikat oraz zakres akredytacji

2. Przekazany wraz z pismem znak ADHW/63/2022 z dnia 17.06.2022 r. plik nazwie:
Jlii_szczegolowe_wyjasnienia_tp_adhw_63".

3. Przekazany wraz z pismem znak ADHW/65/2022 z dnia 30.06.2022 r. plik o nazwie:

#lii_szczegolowe_wyjasnienia_niejawne”.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze po zapoznaniu sie z uzasadnieniem odtajnienia
przekazanym przez Zamawiajgcego 15.07.2022 r., w ramach odwotania kwestionuje
odtajnienie nizej wymienionych dokumentéw, podkreslajgc przy tym dazenie do zachowania
w poufnosci danych w sposdb jak najmniej dolegliwy dla obowigzujacej w ramach udzielania

zamowien publicznych zasady jawnosci:

- Zalgcznika nr 3 do utajnien — Lista osob,

- Zalgcznika nr 5a — 5i — Przyktadowe umowy ramowe,
- Zalgcznika nr 6 — Zestawienie Kosztow,

- Szczegotowych wyjasnien z 17.06.2022 r.,

- Szczegotowych wyjasnien z 30.06.2022 r.

Sygn. akt KIO 1958/22

Odwotujgcy wskazat m.in. Zamawiajgcy dwukrotnie kierowat do niego pytania z
wnioskiem o wyjasnienie tresci oferty, wnioskujgc o przekazanie informacji i danych nie
wymaganych bezposrednio trescig SWZ czy PFU. Wezwania kierowane byty do
Odwotujgcego kolejno w dniach 17.05.2022 r. i 09.06.2022 r. W reakcji na powyzsze,
Odwotujgcy przedkitadat Zamawiajgcemu wyjasnienia wraz z zatgcznikami kolejno w ramach
pism z dnia 31.05.2022 r. i 17.06.2022 r. Czes$¢ informacji przedtozonych w ramach ww.

pism zostata zastrzezona przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa, czego w



catodci nie zaaprobowat Zamawiajgcy dokonujgc pismem z dnia 15.07.2022 r. odtajnienia w

catosci nastepujacych informacji, dokumentéw, plikéw i zatgcznikow:

1) Wyjasnienia Wykonawcy - pismo ,2022_05_31_s17_zad_6_wyjasnienia_tajne” wraz z
nizej wymienionymi zatacznikami w zakresie stanowigcym tajemnice przedsiebiorstwa tj.:
1. Polityka bezpieczenstwa informacji pn. ,zal_1_Polityka SZBI 2015 ver 1.1.pdf”

2. Deklaracja stosowania bezpieczenstwa informacji pn. ,zal_2_Deklaracja SBI.pdf”

3. Lista oséb uczestniczacych w przygotowaniu oferty pn. ,zal_3_TAJEMNICA_Lista
Osob.pdf”;

4, Instrukcja projektowania pn. ,zal_4_TAJEMNICA_Instrukcja projektowania_IO-03-01-
02.pdf";

5. Procedura projektowania pn. ,zal_4_TAJEMNICA_procedura projektowania_PS-03.pdf";

6. Certyfikat PCA pn. ,zal_5_Certyfikat akredytacji.pdf”

7. Zakres akredytacji pn. ,zal_5_Zakres akredytacji AB1414 wydanie z 2021, pdf”

8. Wykaz srodkdw trwalych w zakresie pn. ,zal_6_TAJEMNICA_zestawienie jednostek
sprzetowych.pdf”;

9. 4 umowy ramowe pn. ,zal_nr_7a_TAJEMNICA-umowa Cemex betony.pdf’,
»Zal_nr_7b_TAJEMNICA-umowa Lafarge Kruszywa i Beton betony.pdf”,
«Zal_nr_7c¢_TAJEMNICA-umowa Lafarge Kruszywa i Beton.pdf”, ,zal_nr_7d_TAJEMNICA-
Umowa Lotos Asfalt sp. z 0.0. pdf”.

2) Wyjasnienia Wykonawcy - pismo ,budimex_wyjasnienia_17_06_2022_tajne”

Odwotujgcy os$wiadczyt, ze po zapoznaniu sie z uzasadnieniem odtajnienia
przekazanym przez Zamawiajgcego 15.07.2022 r., w ramach odwotania kwestionuje
odtajnienie nizej wymienionych dokumentéw, podkreslajgc przy tym dgzenie do zachowania
w poufnosci danych w sposéb jak najmniej dolegliwy dla obowigzujgcej w ramach udzielania

zamowien publicznych zasady jawno$ci:

wyjasnienia Wykonawcy — pismo ,2022_05 31 _s17_zad_6_wyjasnienia_tajne” wraz z

zatgcznikami w zakresie stanowigcym tajemnice przedsiebiorstwa, {j.:

- lista os6b uczestniczagcych w przygotowaniu oferty pn. ,zal_3 _TAJEMNICA Lista
Osob.pdf”,

- umowy ramowe pn. ,zal_nr_7a_TAJEMNICA-umowa Cemex betony.pdf’
,zal_nr_7b_TAJEMNICA-umowa Lafarge Kruszywa i Beton betony.pdf”,
,zal_nr_7c_TAJEMNICA-umowa Lafarge Kruszywa i Beton.pdf’,
,zal_nr_7d_TAJEMNICA-Umowa Lotos Asfalt sp. z 0.0.pdf”,

- wyjasnienia Wykonawcy — pismo ,budimex_wyjasnienia_17_06_2022_tajne”.

W kazdym z odwotan Odwotujgcy stwierdzit m.in., ze jakkolwiek zdaje sobie sprawe,

ze jedng z podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych jest jawnos$c¢



postepowania o udzielenie zamdwienia, to z catg stanowczoscig podkresdla, Ze zasada ta nie
ma bezwzglednego charakteru i doznaje ograniczen w przypadkach okreslonych w ustawie
Pzp. W ramach art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca wprost wskazat bowiem, ze nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz.
1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W slad za przywotanym powyzej art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: uznk) wskazat, ze przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Na mocy art. 11 ust. 4
uznk wykorzystanie lub ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Dla uznania zasadnosci zastrzezenia pewnych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa decydujgce znaczenie bedzie miat wiec tak
charakter danej informacji, jak i czynnosci podjete przez danego wykonawce celem
respektowania jej tajnosci (w tym wykazanie spetniania przestanek z art. 11 ust. 2 uznk). Co
przy tym istotne, w zwigzku z tym, Zze ustawodawca nie okreSla zamknietego katalogu
informacji mogacych stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk
nie jest mozliwe automatyczne uznanie, iz pewna kategoria informacji nie stanowi tajemnicy

przedsiebiorstwa danego podmiotu.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie tylko wykazat spetnianie wszystkich przestanek, o
ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk, ale tez z przystugujgcego mu prawa skorzystat w sposéb
jak najmniej dolegliwy dla zasady jawnosci postepowania, co wynika z tego, ze nie utajnit
wszystkich odpowiedzi na pytania wystosowane przez Zamawiajgcego. Podobnie w
przypadku zatgcznikéw do sktadanych wyjasnien Odwotujgcy dazyt jedynie do ich utajnienia
w niezbednym zakresie, na obecnym etapie kwestionujgc jedynie odtajnienie: (i) listy oséb
(zawierajgcej dane osobowe pracownikéw spotki biorgcych udziat w procesie wyceny oferty);
(i) przyktadowych umoéw ramowych (iii) zestawienia kosztédw oraz (iv) szczegdtowych
wyjasnien przekazywanych w dniach: 17.06.2022 r. i 30.06.2022 r. — w postepowaniu
dotyczacym odcinka nr 9 i 31.05.2022 r. i 17.06.2022 r. - w postepowaniu dotyczgcym

odcinaka nr 6.



Powyzsze zdaniem Odwotujgcego obrazuje, ze jego dziatania podporzgdkowane sg
zasadzie racjonalnosci, stanowigc wyraz dgzenia do uzyskania stanu wzglednej réwnowagi
pomiedzy zasadg jawnosci postepowania a prawem do ochrony informacji majgcej dla
wykonawcy warto$é gospodarczg. Swiadczy to réwniez o tym, ze Odwotujacy nie traktuje
przystugujacego mu prawa do zastrzegania tajemnicy pewnych informacji jako narzedzia do
niezasadnego ograniczania konkurencyjnosci, ale wytgcznie jako mechanizm niezbedny do
wdrozenia celem ochrony informacji majgcych wymierng wartos¢ gospodarczg. Zamawiajgcy
krytykujac ,zero — jedynkowe” podejscie do zastrzegania pewnych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa majgce przejawia¢ sie w rzekomym zastrzeganiu catosci wyjasnien, w
swoich dziataniach przedstawia doktadnie odwrotng postawe — odtajniajgc informacje,
dokumenty i zatgczniki w catosci, nie réznicuje dodatkowo swoich wymagan i motywéw w
zaleznosci od charakteru kazdej z nich. Lektura informacji o odtajnieniu sprawia wrazenie
emanacji przyjetej z gory tezy o koniecznosci takiego dziatania, co przejawia sie w
autorytarnych stwierdzeniach o braku wykazania warto$ci gospodarczej poszczegdlnych
informacji badz braku obiektywnego waloru tajemnicy przedsiebiorstwa przez dang
informacje. Zamawiajgcy uzasadniajgc koniecznos¢ odtajnienia w catosci wszystkich
informaciji zastrzezonych przez Odwotujgcego, w zaden sposob nie odnosi sie do charakteru
prowadzonego postepowania czy zrdéznicowanych mozliwosci wykazywania przez
wykonawce wartosci gospodarczej poszczegdélnych informacji. W tresci pisma o odtajnieniu
Zamawiajgcy odwotuje sie przy tym w sposob wybiérczy do uzasadnienia zastrzezenia
dokonanego przez Odwotujgcego — przywotujgc wytgcznie te elementy, ktére dla
uzasadnienia przyjetej tezy w jakikolwiek sposob mogtyby by¢ korzystne. Takie dziatanie
Zamawiajgcego trudno uzna¢ za wyraz decyzji uwzgledniajgcych catoksztatt okolicznosci
sprawy, a wylgcznie za emanacje bezwzglednego podporzgdkowania zasadzie jawnosci
postepowania. Zasada ta, ustanowiona za pomocg art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, nie ma
charakteru nieograniczonego, a dodatkowo nie moze bycC interpretowana z wylgczeniem
zasady proporcjonalnosci. Ta nie zostata, jak sie wydaje, uwzgledniona przez
Zamawiajgcego, skoro, bazujgc na wybidrczej i autorytarnej argumentacji, dgzy on do
ujawnienia informaciji, ktére nie byly wymagane w ramach oferty i nie zostaty okreslone przez
wykonawcédw konkurencyjnych, a obrazujg przede wszystkim szczegdtowg polityke wyceny
oferty Odwotujgcego, jego zatozenia koncepcyjne i dostrzezone przez niego obszary
optymalizacji. Przyjecie za prawidlowe stanowiska, iz zastrzezone przez Odwotujgcego
informacje, ktérych odtajnienie jest kwestionowane niniejszym odwotaniem, nie zastugujg na
ochrone, oznaczatoby brak mozliwosci realnego skorzystania z prawa do utajniania
dokumentéw w procedurze udzielania zamowien publicznych. Trudno bowiem wyobrazié
sobie bardziej wrazliwe dane niz informacje sktadane w ramach wyjasnien treéci oferty w

postepowaniach prowadzonych w formule ,zaprojektuj i wybuduj’, ktére z zatozenia

8



wymagajg pewnego okreslenia zatozen koncepcyjnych czy optymalizacyjnych i

realizacyjnych.

Nastepnie w kazdym z odwotah Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy zasadnosé
odtajnienia dokumentéw i informacji zastrzezonych przez Odwotujgcego zdaje sie opieraé
przede wszystkim na autorytarnym stwierdzeniu, iz Odwoltujgcy nie wykazat spetniania
przestanek z art. 11 ust. 2 uznk, w tym Zamawiajgcy zdaje sie koncentrowaé przede

wszystkim na braku wykazania wartosci gospodarczej utajnionych informaciji.

Odwotujgcy stwierdzit, ze pojecie ,wykazania”, ktérym ustawodawca postuguje sie w
tresci art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie zostato doprecyzowane poprzez okreslenie konkretnych
czynnosci niezbednych do podjecia przez wykonawce. Kazdorazowo pojecie to, w
zaleznosci od charakteru zastrzeganych informacji czy okolicznosci faktycznych sprawy,
bedzie wiec nosnikiem nieco innych obowigzkéw natozonych na wykonawce. Niemniej,
kierujgc sie tak literalnym znaczeniem tego pojecia, jak i poglagdami doktryny i orzecznictwa,
nalezatoby uzna¢, ze sformutowaniu ,wykaza¢” najblizej jest do sformutowan
Luprawdopodobnié” czy ,rzeczowo uzasadni¢”. Wykazanie nie jest réwnoznaczne z
koniecznoscig udowodnienia czy postuzenia sie konkretnymi Srodkami majgcymi
potwierdza¢ dang okoliczno$é. Odwotujgcy wskazat na orzeczenia Izby: wyrok KIO z dnia
12.06.2017 r., sygn. akt KIO 1015/17, wyrok KIO z dnia 20.06.2018 r., sygn. akt KIO
1132/18, wyrok KIO z dnia 30.03.2018 r., sygn. akt KIO 496/18. Informacja o odtajnieniu
tajemnicy przedsiebiorstwa w ocenie Odwotujgcego zdaje sie wyrazaé oczekiwanie
udowodnienia wszelkich twierdzen w odniesieniu do kazdej z kategorii dokumentéw, ktore
sktadajg sie na rzeczowg argumentacje przedstawiong przez Odwotujgcego. W odniesieniu
do wykazywania wartosci gospodarczej poszczegoélnych informacji, Zamawiajgcy zdaje sie
catkowicie ignorowac kategorie informacji, ktére zostaty zastrzezone przez Odwotujgcego, i
determinujgce tak naprawde brak mozliwosci przedstawienia dowodow, ktorych zdaje sie
oczekiwa¢ Zamawiajgcy. Zastrzezone przez Odwotujgcego informacje podzieli¢ bowiem

mozna na nastepujgce kategorie:
- zalozenia organizacyjne i techniczne (w tym rozwigzania projektowe i materiatowe),

zaliczajgc do tej kategorii: zatgcznik nr 6: Zestawienie kosztéw; szczegétowe wyjasnienia
z dnia 17.06.2022 r.; szczegotowe wyjasnienia z dnia 30.06.2022 r. - odwotanie
dotyczace odcinka 9 oraz szczegétowe wyjasnienia z dnia 31.05.2022 r. i szczegdtowe

wyjasnienia z dnia 17.06.2022 r - odwotanie dotyczgce odcinka 6;
- metodologia kalkulacji ceny,

zaliczajgc do tej kategorii: zatgcznik nr 6: Zestawienie kosztow; szczegbétowe wyjasnienia

z dnia 17.06.2022 r.; szczegotowe wyjasnienia z dnia 30.06.2022 r. - odwotanie
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dotyczgce odcinka 9 oraz szczegdtowe wyjasnienia z dnia 31.05.2022 r. i szczegotowe

wyjasnienia z dnia 17.06.2022 r - odwotanie dotyczgce odcinka 6;
- informacje wynikajgce z ofert podwykonawcow,

zaliczajgc do tej kategorii w obydwu odwotaniach umowy ramowe przedstawione w

ramach zatgcznikow
- dane osobowe 0s6b uczestniczgcych w wycenie oferty,
zaliczajgc do tej kategorii w obydwu odwotaniach zatgcznik nr 3: Lista oséb.

Odwotujgcy stwierdzit, ze cechg wspdlng wykazywanej przez niego wartosci
gospodarczej informacji znajdujgcych sie w ww. dokumentach bylo odwolywanie sie do
logicznego ciggu skutkowo — przyczynowego referujgcego do mozliwych zdarzen przysztych
takich jak chociazby: wykorzystanie w przysztosci przez konkurencje zatozen projektowych
czy optymalizacyjnych stosowanych przez Odwotujgcego, wykorzystanie zweryfikowanej
sieci kontaktéw Odwotujgcego, wykorzystanie przez konkurentéw analogicznej strategii
budowania ceny ofertowej, podkupienie pracownikow uczestniczagcych w wycenie
przedmiotowego kontraktu. W konsekwencji, dalej idgce uprawdopodobnienie wartosci
gospodarczej zwigzanej z ww. okolicznosciami niz zostato zaprezentowane w zastrzezeniu
dokonanym przez Odwotujgcego jest w istocie niemozliwe o tyle, ze wymagatoby dowodu
dotyczgcego dwdch hipotetycznych stanéw. Takiego, w ktérym dane informacje nie trafiajg
do obiegu i w dalszym ciggu wykorzystywane sg wylgcznie przez Odwotujgcego oraz
takiego, w ktorym informacje te zostajg odtajnione i Odwotujgcy pozbawiony zostaje
przewagi rynkowej, ktora z tych dokumentéw wynika. Dopiero taka sytuacja generowataby
mozliwo$¢ konkretnego ,zmierzenia” i przedstawienia dowodéw na wymierng wartos¢ tych

informacii.

Charakter zastrzezonych przez Odwotujgcego danych powoduje, ze oczekiwanie
dalej idgcego wykazywania wartosci tych informacji jest oczekiwaniem nierealnym,
stosowanym wytgcznie jako pretekst dla pozbawienia Odwotujgcego przystugujgcych mu
praw. Odwotujgcy w ramach dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob
rzeczowy i logiczny wykazat z jakich wzgledéw dane informacje winny zosta¢ utajnione i jaka
wartos¢ gospodarczg w nich upatruje. Dziatanie Odwotujgcego w peini odpowiadato
wymaganiom ustawowym i byto wystarczajgce dla respektowania przystugujacych mu praw,
uwzgledniajgc, ze ,,0d charakteru i rodzaju informaciji oraz innych okolicznosci dotyczacych
danej informacji, jak i wykonawcy bedzie natomiast zalezato to, czy dla ,wykazania”
wystarczg jedynie wyjasnienia z powofaniem sie na uwarunkowania, geopolityczne, na

zasady dziatania na danym rynku itp., czy tez konieczne bedzie przedstawienie konkretnych
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dowodow” (tak Nowicki J., Kotecki M., [w:] Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd.
V).

Skoro niemozliwym jest przedstawienie konkretnych dowodéw zwigzanych z sytuacjg
przysztg i hipotetyczng, to w takiej sytuacji rzeczowe wyjasnienia oparte na logicznej
argumentacji wypetniajg w petni zakres pojecia ,wykazania”. Zamawiajgcy dyskwalifikujgc
zastrzezenie dokonane przez Odwotujgcego, poza tym, ze opiera sie na wybidrczym jego
przywotywaniu (o czym szerzej w dalszej czesci pisma) to dodatkowo w zaden sposob nie
konkretyzuje, jakiego elementu zabrakio w wykazaniu wartosci gospodarczej dokonanej
przez Odwotujgcego i jaki srodek dowodowy badz jakie inne argumenty miatby zosta¢ przez
Odwotujgcego dodatkowo przedstawiony, aby ziozone uzasadnienie spotkato sie z

pozytywng weryfikacjg ze strony Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze, a takze to, ze jak wskazywat Odwolujgcy w tresci
dokonywanego zastrzezenia, samo traktowanie danej informacji jako poufnej przez
wykonawce stanowi element potwierdzajgcy jej wartos¢ gospodarczg, autorytarne
stwierdzenia Zamawiajgcego o braku takiej cechy nie zastugujg na aprobate. Przepis art. 11
ust. 2 ZNKU stanowi, ze ochrona dotyczy tylko takich poufnych informacji, ktére posiadajg
warto$¢ gospodarczg. Nie mozna tu przyja¢ jednolitej miary wartosci, wprowadzajgc np. jego
sztywne minimum. Kazde naruszenie cudzej, poufnej informaciji, ktéra wptywa na warto$é
przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub ktérej naruszenie powoduje wymierng szkode
dla danego przedsiebiorcy, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W doktrynie wyrazono
poglad, ze "pojecie wartosci gospodarczej nalezy interpretowac liberalnie" [zob. A. Michalak,
Deliktowa i kontraktowa ochrona, s. 32]. (...) W istocie sam fakt traktowania przez
przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych moze potwierdza¢ ich wartos¢
gospodarczg. Te mysl w sposob pozornie zawierajgcy btad logiczny zdaje sie wyrazaé druga
przestanka definicyjna ujeta w art. 39 ust. 2 lit. b TRIPS i art. 2 pkt 1 lit. b dyrektywy
2016/943 — tajemnice przedsigbiorstwa to informacje majace "warto$¢ handlowg dlatego, ze
sg objete tajemnicg". (zob. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red.

prof. dr hab. Janusz Szwaja 2019).

Wedtug Odwotujgcego w podobnie autorytarny sposob jak w przypadku braku
wykazania wartoéci gospodarczej Zamawiajgcy wypowiada sie w kontekscie wykazania
podjecia dziatan majgcych na celu zachowanie informacji w poufnosci. Odwotujgcy
przedstawit bardzo szerokie uzasadnienie w tym zakresie, wskazujagc na konkretne
rozwigzania podjete w ramach jego organizacji, okreslajgc konkretng liste oséb majgcych
wiedze o informacjach zastrzezonych czy wskazujgc na konkretne polityki i procedury to
trudno oczekiwaé dalej idgcych dowoddéw na okolicznos¢ ,negatywng”. Nie jest mozliwym

przedstawienie dowoddw na okolicznosé, ze cos nie miato miejsca (w tym przypadku, ze
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dana informacja nie zostata upubliczniona). Mozliwym jest jedynie wykazywanie jakie
starania zostaty podjete celem zabezpieczenia danych, tj. wystarczajgcym jest w tym
zakresie uprawdopodobnienie, ktore Odwotujgcy zaprezentowat w tresci uzasadnienia

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze zasadniczg linig argumentacji Zamawiajgcego,
majgcag zdyskwalifikowaé mozliwos¢ utajnienia informacji, byto oparcie sie na twierdzeniu o
rzekomym braku wykazania wartosci danej informaciji, wzglednie braku mozliwosci
zakwalifikowania jej jako informacji posiadajacej co do zasady walor tajemnicy. W przypadku
listy oséb, ktére miaty dostep do zastrzeganych informacji w toku przygotowania oferty,
Zamawiajgcy wprost dyskwalifikuje mozliwos¢ respektowania zastrzezonej przez
Odwotujgcego tajemnicy przez wzglad na brak przedstawienia przez Odwotujgcego dowodu
na to, ze osoby tam wymienione w istocie majg wysokie kwalifikacje, a takze brak dowodu na
to, ze inny podmiot istotnie dazyt do podkupienia tych pracownikéw. Zamawiajgcy
~wykazanie”, o ktérym mowa w tresci art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wprost zrownuje wiec w tym
zakresie z pojeciem ,udowodnienia”. W ocenie Odwotujgcego twierdzenia i oczekiwania
Zamawiajgcego w tym zakresie sg jednak o tyle niezrozumiate, Zze wykazujgc zasadnosc
utajnienia danych tych oséb wskazywat na ryzyko ich podkupienia przez podmioty
konkurencyjne w przysziosci. Wykazywanie podejmowania takich prob przez konkurencyjne
podmioty w przesztosci nie ma wiec w istocie zadnego znaczenia i nie dyskwalifikuje ryzyka
wystgpienia takiej sytuacji w przysztosci. Co wiecej, brak tez podstaw do oczekiwania na
udowodnienie kompetencji oséb wymienionych w rzeczonym zatgczniku. Fakt, Zze
wymienione tam osoby uczestniczyly w wycenie i decyzjach dotyczgcych zatozen
projektowych dla niniejszego postepowania de facto wysokie kompetencje tych osoéb
automatycznie potwierdza. Wycena oferty Odwotujgcego okazata sie najkorzystniejsza, a
wiec analizy dokonane przez osoby uczestniczgce w procesie ofertowania (wymienione w

Zatgczniku nr 3) i zastosowane przez nich zatozenia okazaty sie wtasciwe.

Dodatkowo w odniesieniu do odcinka nr 9, Odwotujgcy podat, ze w ramach
uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykazywat
koniecznos¢ ochrony informacji dotyczgcych imion i nazwisk oséb wymienionych w
zatgczniku nr 3 z uwagi na ochrone ich danych osobowych, a takze nadmiernos¢ odtajnienia
tego typu informacji w ramach postepowania o udzielenie zamowienia (w sytuacji, w ktorej
nie wptywa to na kwalifikacje oferty jako oferty najkorzystniejszej). Z tymi twierdzeniami
Zamawiajacy w ogdle sie nie skonfrontowat i przedtozyt jawnos¢ postepowania ponad

ochrone danych osobowych pracownikéw Odwotujgcego.

W obydwu odwotaniach Odwotujgcy stwierdzit, ze dla niego, jako podmiotu

skladajgcego wiele ofert w postepowaniach prowadzonych przez rézne Oddziaty
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Zamawiajgcego, ujawnienie omawianej listy w szerszej perspektywie oznacza réwniez
umozliwienie wykonawcom konkurencyjnym przyporzadkowanie konkretnych pracownikow
do okreslonego rodzaju postepowan przetargowych, np. projektéw infrastrukturalnych,
kubaturowych czy energetycznych. Kazdy z zakreséw charakteryzuje sie swoistg specyfika,
CO sprawia, ze wymienione osoby w ramach poszczegdélnych dywizji posiadajg unikatowg w
ramach organizacji wiedze, know-how i kontakty (réwniez ze specjalistami w swoich
branzach, ktérzy pézniej na roznych zasadach podejmujg z Odwotujgcym wspétprace). Zbior
takich informacji, chociaz dla osoby postronnej moze wydawa¢ sie przypadkowy, juz sam w
sobie stanowi cenng na rynku informacje i sugeruje okreslony kierunek dziatania
Odwotujgcego. Odwotujgcy podtrzymuje wiec w tym zakresie w catej rozciggtosci
uzasadnienie tajemnicy, ktére zostato przedstawione Zamawiajgcemu w toku postepowania,
podkre$lajgc, Zze okolicznoscia powszechnie znang w obecnych uwarunkowaniach
gospodarczych jest z jednej strony fakt niedoboru wykwalifikowanej kadry, zwtaszcza w
obszarze rynku budowlanego w Polsce, a z drugiej - koniecznos¢ nieustannego

formutowania korzystniejszych warunkéw pracy i ptacy.
W odniesieniu do umow ramowych zawartych z podwykonawcami:
- w sprawie sygn. akt KIO 1957/22

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy niezasadnie zdyskwalifikowat zastrzezenia dotyczgce
zatgcznikdbw nr 5a-5i) twierdzac, ze Odwoltujacy nie wykazat spetniania wszystkich
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, co Zamawiajgcy wyprowadzat
zasadniczo z nastepujgcych twierdzen: w czesci uméw ramowych brak jest wskazania cen
badz ceny, ktore majg byc¢ kalkulowane indywidualnie dla kazdego z kontraktéw; z
przedstawionych umoéw ramowych, bgdz innych dokumentéw nie wynika, ze zaoferowane
Odwotujgcemu warunki wspotpracy sg szczegodlnie korzystne. Twierdzenia nie zastugujg na
aprobate, nadto znajdujg sie one w oderwaniu od wykazanej w ramach zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wartosci danych, ktére wynikajg z umow podwykonawczych.
Zamawiajgcy dyskwalifikujgc te dokumenty jako tajemnice przedsigbiorstwa koncentruje sie
bowiem wylgcznie na aspekcie cen wynikajgcych z uméw podwykonawczych, pomijajgc, ze
Odwotujgcy w ramach zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykazywat, ze wartosci tych
informacji upatruje chociazby dodatkowo w samym fakcie wspotpracy z danymi
podwykonawcami, ktérzy to stanowig wyselekcjonowang grupe wytoniong w dtugotrwatym
procesie weryfikacyjnym. Odwotujgcy wykazywat w tym kontek$cie, ze odtajnienie tych
informacji moze spowodowac nawigzanie przez konkurencje wspotpracy z tymi samymi
podmiotami, skutkujgce nie tylko brakiem konkurencyjnosci ofert Odwotujgcego w kolejnych
postepowaniach, ale tez wyczerpaniem wolumenu materiatdbw dostepnych u

podwykonawcdw uniemozliwiajgcym skorzystanie z nich w przysziosci uzasadnienia
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tajemnicy przedsiebiorstwa; ustalonych warunkach wspétpracy, ktére nie ograniczajg sie
wylgcznie do wynegocjowanych Z tresci uméw podwykonawczych przediozonych
Zamawiajgcemu wynikajg dodatkowo chociazby takie warunki wspotpracy jak lokalizacje
kopalh i zagwarantowane wolumeny dostaw (vide np. zatgcznik 5b); warunki kredytowania
kupujgcego i sposéb oraz terminy realizacji zlecen (np. zatacznik 5d, 5e, 5f, 5g, 5i). Juz na
podstawie tych danych, konkurencyjni wykonawcy mogg odtworzyé mozliwosci
Odwotujgcego co do uczestnictwa w kolejnych postepowaniach przetargowych, majac
mozliwo$¢ zidentyfikowania zakresu zaopatrzenia Odwotujgcego w konkretnych rejonach
Polski. Na to ryzyko, a takze ryzyko podjecia przez konkurencyjnych wykonawcow
renegocjacji tgczacych ich umoéw wptywajacych na konkurencyjnosé Odwotujgcego w
kolejnych postepowaniach przetargowych réwniez zwracat uwage Odwotujgcy w dokonanym
zastrzezeniu jako na element Swiadczacy o wartosci gospodarczej tych informagji.
Zamawiajgcy dazy do dyskwalifikacji zastrzezenia uméw podwykonawczych jako tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wzglad na rzekomy brak indywidualizacji cen gwarantowanych przez
podwykonawcow, podczas gdy z tresci skierowanych do Odwotujgcego pytan wynika, ze
sam Zamawiajgcy wartosci i znaczenia upatruje w samym fakcie zapewnienia ciggtosci
dostaw i warunkéw wspoétpracy, a wiec w samym fakcie podpisania konkretnych umow
ramowych. Jest to o tyle oczywiste, ze w obecnych uwarunkowaniach geopolitycznych,
wartoscig i przewagg konkurencyjng danego wykonawcy jest juz sama okoliczno$é
gwarantowanego dostepu do kruszyw o odpowiednich parametrach i okreslonym wolumenie.
Odwotujgcy upatruje rowniez w informacjach odnoszacych sie do warunkéw cenowych czy
innych dedykowanych mu (indywidualnych) warunkéw wspétpracy. Nie mozna przy tym w
tym zakresie zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze te informacje w zaden sposéb nie wynikajg z
zawartych umow ramowych i przez wzglgd na rzekomy brak wykazania upustow czy
preferencyjnych warunkéw wspotpracy zawarte umowy ramowe winny podlegac odtajnieniu.
Odwotujgcy podnidst, iz immanentng cechg zawierania uméw jest proces negocjowania ich
tresci, stad tez sam fakt zawarcia tego typu umowy stanowi dowdd indywidualnych ustalen
wiasciwych dla relacji wykonawca — podwykonawca. Co wiecej, o indywidualizacji czy
szczegollnie korzystnych warunkach wspétpracy $wiadczg chociazby nastepujgce
sformutowania, ktére bezposrednio w tresci tych umoéw sie pojawiajg, np.: ,strony ustalajg
nastepujgce warunki handlowe” (zat. Nr 5a), ,cena zostata uzgodniona” (zat. Nr 5b); ,zaptata
bedzie dokonywana na podstawie cen kalkulowanych indywidualnie dla kontraktu” (zat. Nr 5
d — 5 g). O indywidualizaciji istniejgcych relacji na linii wykonawca — podwykonawca swiadczy
tez chociazby wynikajgcy bezposrednio z tresci umowy podwykonawczej fakt uwzglednienia
dostawcy na liscie preferencyjnej (vide np. zat. nr 5g). Wszystkie powyzsze okolicznosci i
sformutowania $wiadczg o pewnej indywidualizacji ustalanych warunkéw, bedacej

przeciwienstwem przystepowania do warunkéw wspotpracy w sposéb adhezyjny, na réwni z
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wszystkimi kontrahentami. Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze informacjg o cenie jest
nie tylko jej okreslenie poprzez konkretng wartos¢ nominalng (tak np. zatgcznik nr 5b) ale tez
poprzez sposéb jej ustalenia i warunki rozliczeh, ktére wynikajg z tresci kazdej z uméw
ramowych. Co za tym idzie, dyskwalifikacja tajnosci uméw podwykonawczych tylko z tego
wzgledu, ze w jej tresci nie pojawiataby sie wartos¢ nominalna czy stowo ,upust’ jest ze
wszech miar niewtasciwe. Z kolei co do argumentacji Zamawiajgcego o dyskwalifikacji
tajnosci zatgcznika nr 5a z uwagi na uptyw terminu jej obowigzywania, to Odwotujgcy zwraca
uwage, ze korelacja udzielonych odpowiedzi z przedstawionymi zatgcznikami obrazuje, ze
przedstawit informacje o swoich aktywnych kontrahentach. Przedstawiona umowa zostata
aneksowana i dalej obowigzuje na analogicznych warunkach, zgodnie z zasadg kontynuacji

wspétpracy miedzy przedsiebiorcami.
- w sprawie sygn. akt KIO 1958/22

Odwotujgcy wskazat na zalgczniki:  zal_nr_71_TAJEMNICA-umowa Cemex
betony.pdf’, ,zal_nr_7b_TAJEMNICA - umowa Lafarge Kruszywa i Beton betony.pdf’,
»zal_nr_7c_TAJEMNICA-umowa Lafarge Kruszywa i Beton.pdf’, ,zal_nr_7d_TAJEMNICA-
Umowa Lotos Asfalt sp. z o0.0.pdf” i stwierdzit, ze Zamawiajgcy zdyskwalifikowat zasadnosc¢
dokonanego przez Odwotujgcego zastrzezenia, jednak podobnie jak w przypadku odtajnienia
zatgcznika nr 3 — Lista osob, w ogdle nie wyjasnit, z jakiego powodu odmawia wskazanym
dokumentom waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy ogranicza sie do
wyszczegOlnienia przestanek dokonania skutecznego zastrzezenia, podkreslajgc istote
,wykazania” oraz wartosci gospodarczej, jednak réwniez i w tym zakresie przygotowane
przez Zamawiajgcego uzasadnienie jest ogolnikowe, lakoniczne i nie przystaje do charakteru
odtajnianych informacji i dokumentéw. Zamawiajagcy w zaden sposOb nie polemizuje z
charakterem i ksztattem umoéw, nie konfrontuje ich tresci z przestankami dopuszczalnosci
utajnienia, a co za tym idzie — dokonane odtajnienie uzasadnia w sposob blankietowy. Tym
samym, niemozliwe jest szczego6towe odniesienie sie do argumentacji Zamawiajgcego w
kontekscie podjetej przez niego czynnosci, poniewaz Odwotujgcy sie nie ma w istocie do
czego nawigza¢. Rozwazenie ogdlnej argumentacji dotyczgcej ,wykazywania” i ,wartosci
gospodarczej” bytoby w tych okolicznosciach stawianiem hipotez. Z tresci umow
podwykonawczych przediozonych Zamawiajgcemu wynikajg dodatkowo chociazby takie
warunki wspétpracy jak sposéb i terminy realizacji dostaw betonu, asfaltu czy kruszyw (vide
Zatgcznik nr 7a), gwarantowanych wolumenoéw dostaw (vide Zatgcznik nr 7b), szczegdlnych
warunkéw wspotpracy (np. Zatgcznik nr 7¢). Juz na podstawie tych danych, konkurencyjni
wykonawcy odtworzy¢ mogg mozliwosci Odwotujgcego co do uczestnictwa w kolejnych
postepowaniach przetargowych, majac mozliwo$¢ zidentyfikowania zakresu zaopatrzenia

Odwotujgcego w konkretnych rejonach Polski. Na to ryzyko, a takze ryzyko podjecia przez
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konkurencyjnych wykonawcdéw renegocjacji tgczacych ich uméw wptywajgcych na
konkurencyjnos¢ Odwotujgcego w kolejnych postepowaniach przetargowych réwniez zwracat
uwage Odwotujacy w dokonanym zastrzezeniu jako na element swiadczacy o wartosci

gospodarczej tych informaciji.

Odwotujgcy wartosci gospodarczej omawianych uméw podwykonawczych upatruje
réwniez (ale nie jedynie) w informacjach odnoszgcych sie do warunkéw cenowych czy
innych dedykowanych mu (indywidualnych) warunkéw wspotpracy. Immanentng cecha
zawierania umow jest proces negocjowania ich tresci, stad tez sam fakt zawarcia tego typu
umowy stanowi dowdd indywidualnych ustalen wiasciwych dla relacji wykonawca —
podwykonawca. Co wiecej, o indywidualizacji czy szczegdlnie korzystnych warunkach
wspétpracy swiadczg sformutowania, ktére bezposrednio w tresci tych umow sie pojawiajg, a
ktére dotyczg szczegdinych warunkéw wykonywania dostaw, np. ,strony ustalajg zasady
wspétpracy handlowej” (zat. nr 7a), ,zaptata bedzie dokonywana na podstawie cen
kalkulowanych indywidualnie dla kontraktu” (zat. nr 7b). O indywidualizacji istniejgcych relacji
na linii wykonawca - podwykonawca swiadczy tez wynikajgcy bezposrednio z tresci umowy
podwykonawczej fakt uwzglednienia dostawcy na liscie preferencyjnej (vide np. zat. nr 7b).
Wszystkie powyzsze okolicznosci i sformutowania swiadczg o pewnej indywidualizacji
ustalanych warunkéw, bedgcej przeciwienstwem przystepowania do warunkéw wspotpracy w
sposob adhezyjny, na réowni z wszystkimi kontrahentami. Na marginesie Odwotujgcy
wskazat, ze informacjg o cenie jest nie tylko jej okreslenie poprzez konkretng wartosé
nominalng, ale tez poprzez sposoéb jej ustalenia i warunki rozliczen, ktére wynikajg z tresci
kazdej z uméw ramowych. Co =za tym idzie, dyskwalifikacja tajnosci umow
podwykonawczych, niezaleznie od podstawy, ktorej jednak Zamawiajgcy nie podat i nie

uargumentowat, jest niewtasciwe.

W podsumowaniu odwotan w zakresie uméw ramowych, Odwotujgcy podat m.in., ze
twierdzenia Zamawiajgcego majgce swiadczy¢é o koniecznosci dyskwalifikacji zastrzezenia
dokonanego przez Odwotujgcego sg niespojne i abstrahujg od catosci wywodu
przedstawionego przez Odwotujgcego, a znajdujgcego sie w uzasadnieniu tajemnicy
przedsiebiorstwa. Twierdzenia te nie mogg wiec zosta¢ uznane za wystarczajgce dla
narazenia Odwotujgcego na utrate jego pozycji konkurencyjnej wynikajgcej z ewentualnego
odtajnienia tych danych. Odwotujgcy przedstawit rzeczowe i logiczne uzasadnienie, ktére
uwzgledniajgc kategorie zastrzeganych danych, w petni wpisuje sie w ,wykazanie” znaczenia

tych informaciji

W odniesieniu do pozostatych, podtrzymanych w odwotaniach, zastrzeganych
dokumentéw tj. zatgcznika nr 6 — Zestawienie kosztow i szczegdtowych wyjasnien oferty

(czes¢ 1l wyjasnien) Odwotujagcy podat:
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Sygn. akt KIO 1957/22

W odniesieniu do zatgcznika nr 6 — Zestawienie kosztoéw Odwotujgcy stwierdzit m.in.,
ze Zamawiajgcy nie odniost sie do niego w uzasadnieniu dokonanego odtajnienia, stad co do
samej zasady nalezatoby uznaé, ze proba dokonania odtajnienia tego dokumentu nie zostata
skutecznie przeprowadzona. Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie skonfrontowat sie bowiem z
twierdzeniami  Odwolujgcego zawartymi w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére w sposdb rzeczowy i kompleksowy wykazaty wartos¢ informacji
zawartych w tym zatgczniku, a do ktérych w catej rozciggtosci Odwotujgcy w tym miejscu sie
odwotuje. Informacje zawarte w zatgczniku nr 6 — zestawienie kosztéw, odnoszg sie
zaréwno do kategorii zatozen organizacyjnych i technologicznych, zatozen projektowych i
materiatowych, jak réwniez metodologii kalkulacji ceny. Znaczenie i wartos¢ tych informaciji
Odwotujgcy szczegdtowo wykazywalt w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa,
podkreslajgc ich znaczenie i charakter zwtaszcza w kontekScie formuty ,zaprojektuj i
wybuduj”. Pomysty na realizacje zamdwienia i zastosowane optymalizacje sg indywidualnymi
rozwigzaniami wtasciwymi wykonawcy, ktorych kopiowanie i wykorzystanie przez
wykonawcow konkurencyjnych doprowadzitoby do zaoszczedzenia przez inne podmioty
kosztow wtasnej pracy koncepcyjnej, obnizajac mozliwosci konkurowania Odwotujgcego w
przysztosci, co stanowi wyraz istotnej i wymiernej wartosci gospodarczej. Dobér rozwigzan
projektowych zastosowanych przez Odwotujgcego stanowi wyraz jego autorskich rozwigzan,
wynikajgcych z doswiadczenia i przetestowania na innych kontraktach okreslonych zatozen
projektowych, ktorych odtajnienie i skopiowanie przez wykonawcow konkurencyjnych nie
tylko wptynetoby na konkurencyjnos¢ sktadanych przez Odwotujgcego ofert ale tez
pozwolitoby konkurentom na identyfikacje ,preferowanych” przez Odwotujgcego kontraktéw,
w ramach ktérych jego zweryfikowane zatozenia projektowe mogtyby byé zastosowane.
Sposdb budowania ceny przez Odwotujgcego stanowi indywidualng, wtasciwg mu
metodologie, ktdrej odtajnienie moze doprowadzi¢ do utraty pozycji konkurencyjnej przez
Odwotujgcego, o tyle, ze wykonawcy konkurencyjni pozyskaliby wiedze w jakich obszarach
mozliwe jest obnizenie kosztéw i do jakiego poziomu, co w sposob wymierny i oczywisty
mogtoby odbi¢ sie na procesie ofertowania w kolejnych postepowaniach, swiadczgc tym
samym o istotnej wartosci gospodarczej tych informacji. Dla unaocznienia jakiego rodzaju
informacje zostaty zawarte w zatgczniku nr 6 i tego, ze nalezg one do ww. kategorii danych
wrazliwych, Odwotujgcy zamiescit Tabele nr 1, gdzie przedstawit pytania, do ktérych odnosi

sie zatgcznik nr 6, uszczegdtawiajgc odpowiedzi z czesci jawnej wraz z ich opisem.

Dalej Odwotujgcy podat, ze wypracowane na przestrzeni lat przez Wykonawce
pomysty na organizacje budowy, wycene kontraktu czy zastosowane rozwigzania projektowe

stanowig dla wykonawcy istotng i wymierng warto$¢é. Réwnie oczywistym jest to, ze skoro
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Odwotujgcy nie ujawnia tych informaciji, to nie ma mozliwosci przedstawienia dowodu w jaki
konkretnie sposob pozycja Odwotujgcego ulegtaby zmianie, gdyby zostaty one odtajnione i
powielone przez konkurencie w kolejnych postepowaniach. Odtajnienie tego typu
indywidualnych zatozen koncepcyjnych na te konkurencyjnos¢ moze mie¢ wplyw. Dlatego
wykazywanie wartosci gospodarczej tych informacji nie wymaga dowodu, a rzeczowe
uzasadnienie zaprezentowane w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa catkowicie

wypetnia wymagania z art. 18 ust. 3 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego w odniesieniu do szczegdétowych wyjasnien Wykonawcy w
zakresie tresci oferty przediozonych 17.06.2022 r. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie
zindywidualizowat swoich uwag wzgledem dokonanego przez Odwotujgcego zastrzezenia,
jak réwniez nie odnidst sie do dokonanego przez Odwotujgcego uzasadnienia zastrzezenia.
Na stronie 7 informacji o odtajnieniu Zamawiajgcy przywotat bowiem wytgcznie tezy z
orzecznictwa i podsumowat je stwierdzeniem, iz ,Wykonawca nie wykazat, ze informacje
zawarte w pkt 3 Wyjasnienia sg zrédtem zysku lub pozwalajg na zaoszczedzenie kosztéw
dla przedsigbiorcy (...)". Tego typu uzasadnienie trudno zakwalifikowaé jako rzeczowag
polemike z twierdzeniami zaprezentowanymi przez Odwotujgcego, wykazujgcymi zasadnos$é
zastrzezenia informacji zawartych w tej czesci wyjasnieh. W zwigzku z tym, taka konstrukcja
uzasadnienia odtajnienia determinuje, ze co do samej zasady nalezatoby uznac¢, ze préba
dokonania odtajnienia tego dokumentu nie zostata skutecznie przeprowadzona.
Zamawiajgcy, petnigc funkcje ,gospodarza postepowania” zobowigzany jest do dotozenia
wszelkiej starannosci, by przekazywac¢ wykonawcom swoje decyzje w sposob maksymalnie
przejrzysty, spojny i kompleksowy, w szczegolnosci w zakresie dokonywanych przez siebie
czynnosci zwigzanych z kwestiami wycen, relacji z podwykonawcami i potencjatu
realizacyjnego. Podobnie jak Odwotujgcy z dalece posunietg ostroznoscig decyduje jakie
informacje uznaje za szczegdlnie wrazliwe, tak rowniez od Zamawiajgcego oczekuje
indywidualnego podej$cia i ostroznosci w odniesieniu do swoich dokumentow i ich
zawartosci. Tymczasem Zamawiajgcy w istotnej czesci informaciji o odtajnieniu odnosi sie do
poszczegdlnych danych w sposob lakoniczny i blankietowy, utrudniajgc szczegdétowe
odniesienie sie do wszystkich powotywanych argumentéw. Ponadto, réwniez w istotnej
czesci informacji Zamawiajgcy ogranicza sie do zacytowania fragmentéw wyrokéw Krajowe;j
Izby Odwotawczej, ktore ze wzgledu na swdj ogdlnikowy charakter mogtyby pasowac do

kazdego typu zastrzeganych informac;ji.

W ocenie Odwotujgcego, w okolicznosciach zwigzanych z ochrong tajemnicy
przedsiebiorcy, Zamawiajgcy powinni wykazaC sie raczej przenikliwoscig i podejsciem
znacznie bardziej analitycznym do omawianych informacji, co w konsekwencji powinno

prowadzi¢ o formutowania szerszego i bardziej wnikliwego uzasadnienia dokonania

18



odtajnienia. Dane zawarte w zastrzezonej czesci Il wyjasnien z 17.06.2022 r. nawigzujg w
przewazajgcej czesci bezposrednio do informacji zastrzezonych w ramach zatgcznika nr 6.
Odwotujgcy w ukfadzie tabelarycznym przedstawit powigzania pomiedzy tymi dokumentami,
a nastepnie wskazat, ze w ramach tej czesci wyjasnieh w udzielonej odpowiedzi na pytanie
nr 6 opisat dodatkowo, ze przewiduje mozliwo$¢ zastosowania alternatywnego rozwigzania
projektowego w zakresie unikniecia kolizji wyszczegodlnionych w pytaniu elementéw zakresu
przedmiotowej inwestycji z terenami kolejowymi, co stanowi wlasnos$¢ intelektualng
projektantéw Budimex i niewatpliwie nalezy do kategorii zatozeh projektowych zastrzezonych
i wykazanych w ramach uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwotujgcego
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa odpowiedzi z czesci Il pisma z 17.06.2022 r.
nalezg do kategorii zatozen organizacyjnych i technologicznych, zatozen projektowych i
materiatowych, jak rowniez metodologii kalkulacji ceny, ktére to kategorie danych zastugujg
na ochrone, wykazang jego zdaniem w sposob dostateczny w ramach uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Co wiecej, skoro odpowiedzi stanowity doprecyzowanie
wczeséniej przekazanych wyjasnien, cechujg sie one okredlonym poziomem szczegdtowosci,
wzmagajgcym koniecznos¢ ochrony. Tak jak wskazywat Odwotujacy w ramach Tabeli nr 2
odpowiedzi te zawieraly chociazby kolejne (bardziej szczegétowe) rozbicia cenowe czy
wrecz szkice rozwigzah projektowych zaktadanych przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy
dazac do dyskwalifikacji tajnego charakteru tych informacji powotuje w tym zakresie
dodatkowo argument, ze Odwotujgcy zastrzegt wszystkie 6 odpowiedzi. Zamawiajgcy
probuje wywrze¢ wiec wrazenie pewnej nadmiarowosci dziatan Odwotujgcego i dziatanie
podejmowane bez gtebszej analizy, pomijajgc jednak, ze pytania te stanowity jedynie czesc
pytan skierowanych do Wykonawcy w ujeciu globalnym, bedac doszczegotowieniem

wczesniejszych odpowiedzi.

Odnosnie do czesci Il wyjasnieh z 30 czerwca 2022 r. Odwotujgcy wskazat m.in., ze
odpowiadat w nich wyfgcznie na jedno pytanie doprecyzowujgce dotyczgce odpowiedzi na
pytanie nr 15. Zastrzezenie tej odpowiedzi byto konsekwentne poczawszy od danych
zastrzeganych w pierwszych wyjasnieniach. Zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy dazy do
dyskwalifikacji zastrzezenia tej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa co jednak jest
nieprawidiowe co do samej zasady, skoro pierwotne odpowiedzi, stanowigce baze dla
uszczegotowienia danych zawartych w pismie z 30.06.2022 r. nie =zostaly przez
Zamawiajgcego skutecznie odtajnione. W ramach odpowiedzi z 30.06.2022 r. Odwotujgcy
dokonat doszczegétowienia cen jednostkowych i ilosci poszczegdlnych asortymentow robat,

stad koniecznos¢ objecia tych danych tajemnicg jest tym bardziej zasadna.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie miat obowigzku przedktada¢ konkretnych rysunkow, co

nie dyskwalifikuje tajnosci informacji, ktére zaprezentowat. Zamawiajgcy koncentruje sie
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wylgcznie na projekcie niwelety pomijajac, ze zaprezentowane informacje dotyczace
sposobu wykonania nasypu (nawet bez szczegdtowych rysunkéw technicznych) stanowig juz
nos$nik wiedzy co do tego jaki ,pomyst’ na realizacje inwestycji posiada Odwotujgcy i gdzie
dostrzega mozliwosci pewnych optymalizacji i oszczednosci. Zamawiajgcy dagzac do
odtajnienia tej odpowiedzi, pomija, ze Odwotujgcy okreslit w niej konkretne dane
cenotwércze, pozwalajgce na zidentyfikowanie przez konkurencje dostepnych
Odwotujgcemu pozioméw cenowych konkretnych asortymentéw robét. Co za tym idzie,
zastrzezone informacje w petni zastugujg na ochrone. Odwotujacy wykazat bowiem w
ramach uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa wartos¢ gospodarczg tego typu danych nie
tylko poprzez odniesienie do zatozen projektowych stosowanych przez Odwotujgcego (ktére
pomimo braku szczegdtowych rysunkéw technicznych z tej odpowiedzi wynikajg), ale takze
poprzez odniesienie do zatozen materialowych (materiat zostat wprost okreslony w
udzielonej odpowiedzi), zatozeh organizacyjnych i technologicznych, jak i metodologii
budowania ceny (w odpowiedzi wskazano bezposrednio szczegodtowe informacje dotyczace

przyjetych cen jednostkowych).

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze w tresci pisma z odtajnieniem Zamawiajgcy wskazat,
ze w jego ocenie Odwotujacy ,nie wykazat, jakie konkretne podjat dziatania zabezpieczajgce
przed nieuprawnionym ujawnieniem informacji poufnych, wskazujgc jedynie na wdrozenie
pewnych procedur, w tym zobowigzanie pracownikbw i wspoétpracownikéw do
nierozpowszechniania informacji. W uzasadnieniu tajemnicy przedsigbiorstwa nie wskazano
takze doktadnie jakie grono 0sob sposrod pracownikow lub wspétpracownikdw ma lub miato
dostep do informaciji, ktdre zostaty objete tajemnicg przedsigbiorstwa oraz w jaki sposéb
Wykonawca kontroluje liczbe i krgg pracownikow majgcych dostep do zastrzezonych
informacji”. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego jednym z
zatgcznikow (Zatgcznik nr 3) pisma z uzasadnieniem informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa jest lista osob, ktére majg dostep do zastrzeganych informacji ze wzgledu
na swoje zaangazowanie w przygotowanie oferty. Odwotujgcy zastrzegt liste jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy podjgt czynnos¢ jej odtajnienia czemu Odwotujgcy

stanowczo sie sprzeciwia.
W sprawie sygn. akt KIO 1958/22:

W odniesieniu do informacji zawartych w tresci pism z wyjasnieniami, z
odpowiedziami na szczegotowe pytania Zamawiajgcego, Odwotujgcy m.in. zwrdcit uwage na
elementy uzasadnienia dokonanego odtajnienia, ktére odnoszg sie w sposob szczegdtowy
do konkretnych czesci utajnionych danych, gdzie jego zdaniem Zamawiajgcy zdaje sie
dowodzi¢ braku waloru tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych elementéw poprzez

odniesienie sie do ogdélnych i lakonicznych sformutowan.
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Odwotujgcy wskazat, ze w ramach pisma z dnia 15 lipca 2022 r. Zamawiajgcy
poinformowat o odtajnieniu odpowiedzi na pytania 1, 2, 4, 5, 8, 37, 55, 58, 59, 66, 67, 90, 94
oraz 98 jako podstawowy i tak naprawde jedyny argument dokonanego odtajnienia podajac
.brak wskazania na ostateczny efekt prac”, a wiec — jak sie wydaje — na fakt, ze kilka
elementéw w ramach wyceny pozostaje jeszcze do ostatecznego ustalenia. W ramach
omawianych odpowiedzi na pytania Wykonawca natomiast wskazywat, jakg kwote
przewidziano na ktory cel, jakie elementy sktadajg sie na te kwoty, jak rowniez to, jakie ilosci
podano w ramach oferty, i co sie na nig faktycznie sktada — co fgcznie stanowi komplet
informaciji o istotnej wartosci gospodarczej. Jedyne zmienne w tych konfiguracjach odnosza
sie do szczegotowych rozwigzan wymuszonych podejmowanymi czynnosciami na etapie
projektowania, co jednak na podane okolicznosci nie bedzie miato wptywu. Zamawiajgcy nie
odniost sie szczegdtowo do elementdow uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczgcego odpowiedzi na pytania nr 49, 78 i 93, najprawdopodobniej
traktujgc te kwestie zbiorczo w ramach sformutowania ,co do tresci kalkulacji zawartych w
wyjasnieniach”. W zwigzku z tym zasadne jest uznanie, ze co do samej zasady nalezatoby
uznaé, ze préba dokonania odtajnienia tych informacji nie zostata skutecznie
przeprowadzona. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie skonfrontowat sie bowiem z
twierdzeniami  Odwotujgcego zawartymi w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére w sposéb rzeczowy i kompleksowy wykazaty wartos¢ gospodarczg
przekazywanych informaciji, a do ktérych w catej rozciggtosci Odwotujgcy w tym miejscu sie
odwotuje. Informacje dotyczgce kalkulacji cen odnoszg sie zaréwno do kategorii zatozenh
organizacyjnych i technologicznych, zatozen projektowych i materiatowych, jak rowniez
metodologii kalkulacji ceny. Znaczenie i warto$¢ tych informacji Odwotujgcy szczegétowo
wykazywat w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa, podkreslajgc ich znaczenie i
charakter zwlaszcza w kontekscie formuty ,zaprojektuj i wybuduj” (vide lit. a) — c)
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa). Odwotujgcy nie bedzie powielat petnej
argumentacji szczegotowo zaprezentowanej w ramach tego dokumentu, w tym miejscu
pragnie jedynie podkreslic, ze: pomysty na realizacie zamodwienia i zastosowane
optymalizacje sg indywidualnymi rozwigzaniami wtasciwymi wykonawcy, ktérych kopiowanie
i wykorzystanie przez wykonawcéw konkurencyjnych doprowadzitoby do zaoszczedzenia
przez inne podmioty kosztédw wiasnej pracy koncepcyjnej, obnizajgc mozliwosci
konkurowania Odwotujgcego w przysztosci, co stanowi wyraz istotnej i wymiernej warto$ci
gospodarczej; dobdor rozwigzan projektowych zastosowanych przez Odwotujgcego stanowi
wyraz jego autorskich rozwigzan, wynikajgcych z doswiadczenia i przetestowania na innych
kontraktach okreslonych zatozeh projektowych, ktérych odtajnienie i skopiowanie przez
wykonawcow konkurencyjnych nie tylko wptynetoby na konkurencyjno$¢ sktadanych przez

Odwotujgcego ofert ale tez pozwolitoby konkurentom na identyfikacje ,preferowanych” przez
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Odwotujgcego kontraktéw, w ramach ktérych jego zweryfikowane zatozenia projektowe
moglyby by¢é zastosowane; sposob budowania ceny przez Odwolujgcego stanowi
indywidualng, witasciwg mu metodologie, ktorej odtajnienie moze doprowadzi¢ do utraty
pozycji konkurencyjnej przez Odwotujgcego, o tyle, ze wykonawcy konkurencyjni pozyskaliby
wiedze w jakich obszarach mozliwe jest obnizenie kosztow i do jakiego poziomu, co w
sposob wymierny i oczywisty mogtoby odbi¢ sie na procesie ofertowania w kolejnych
postepowaniach, swiadczgc tym samym o istotnej warto$ci gospodarczej tych informaciji. Dla
unaocznienia tego, jakiego rodzaju informacje zostaly zawarte w wyjasnieniach
przedstawionych przez Odwotujacego i tego, ze nalezg one do ww. kategorii danych
wrazliwych, ktérych zasadnos¢ utajnienia zostalta wykazana w uzasadnieniu tajemnicy
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy przedstawit zestawienie tabelaryczne, z rozréznieniem na

tres$¢ wyjasnien zamieszczonych w pismie z 31.05.2022 r. i w pismie z 17.06.2022 r.

Nastepnie Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w ramach pisma z wyjasnieniami z
17.06.2022 r. doprecyzowywat udzielone wczesniej w zakresie odpowiednich punktow
odpowiedzi, a =zatem, by postgpi¢ konsekwentnie, zastrzegat réwniez informacje
przekazywane w ramach kontynuacji i uzupetnienia wyjasnien. Dodatkowo, jesli chodzi o
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje dotyczgce pytania nr 40 (biezgce i
zimowe utrzymanie drogi), Odwotujgcy podkreslit, ze w ramach odpowiedzi na wskazane
pytanie podaje konkretng kwote, ktéra wynika z przyjetych indywidualnie zatozen
realizacyjnych. Wydaje sie oczywistym, ze wypracowane na przestrzeni lat przez wykonawce
pomysty na organizacje budowy, wycene kontraktu czy zastosowane rozwigzania projektowe
stanowig dla wykonawcy istotng i wymierng wartos¢. Rownie oczywistym jest to, ze skoro
Odwotujgcy nie ujawnia tych informaciji, to nie ma mozliwosci przedstawienia dowodu w jaki
konkretnie sposdb pozycja Odwotujgcego ulegtaby zmianie, gdyby zostaty one odtajnione i
powielone przez konkurencje w kolejnych postepowaniach. Odtajnienie tego typu
indywidualnych zatozen koncepcyjnych na te konkurencyjnos¢ moze mie¢ wptyw. Dlatego
tez, wykazywanie wartosci gospodarczej tych informacji nie wymaga dowodu, a rzeczowe
uzasadnienie zaprezentowane w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa przez

Odwotujgcego catkowicie wypetnia wymagania z art. 18 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zaprezentowat logiczng argumentacje wskazujgcg na cigg
przyczynowo - skutkowy zwigzany z kosztami wytworzenia danych informacji (koncepciji
realizacyjnych i projektowych) i ich ewentualnego wykorzystania przez konkurencje, wskazat
i wyjasnit indywidualny proces powstawania tego rodzaju koncepcji i konkretne zagrozenie
dla jego pozycji na rynku (pozbawienia narzedzia konkurowania umozliwiajgcego obnizanie

ceny; identyfikacja postepowan ,preferowanych” przez Wykonawce).
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W ocenie Odwotujgcego, o ile Zamawiajacy w sposob skrotowy i lakoniczny, ale do
pewnych informacji w zakresie wyjasnien sie odniést, to jednak przygotowane réwniez i w
tym zakresie uzasadnienie trudno zakwalifikowaé jako rzeczowa polemike z twierdzeniami
zaprezentowanymi przez Odwotujgcego, wykazujgcymi zasadno$¢ zastrzezenia informacii
zawartych w tresci wyjasnien. W zwigzku z tym, taka konstrukcja uzasadnienia odtajnienia
determinuje, ze co do samej zasady nalezatoby uznac, ze préba dokonania odtajnienia tego
dokumentu nie zostata skutecznie przeprowadzona. Zamawiajgcy, petnigc funkcje
.,gospodarza postepowania” zobowigzany jest do dotozenia wszelkiej starannosci, by
przekazywa¢ wykonawcom swoje decyzje w sposob maksymalnie przejrzysty, spojny i
kompleksowy, w szczegdlnosci w zakresie dokonywanych przez siebie czynnosci
zwigzanych z kwestiami wycen, relacji z podwykonawcami i potencjalu realizacyjnego.
Podobnie jak Odwotujgcy z dalece posunietg ostroznoscig decyduje jakie informacje uznaje
za szczegolnie wrazliwe, tak réwniez od Zamawiajgcego oczekuje sie indywidualnego
podejscia i ostroznosci w odniesieniu do swoich dokumentéw i ich zawartosci. Tymczasem
Zamawiajacy w istotnej czeéci informacji o odtajnieniu odnosi sie do poszczegdinych danych
w sposoéb lakoniczny i blankietowy, utrudniajgc szczegétowe odniesienie sie do wszystkich
powotywanych argumentéw. Ponadto, réwniez w istotnej czesci informacji Zamawiajgcy
ogranicza sie do zacytowania fragmentow wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej, ktére ze
wzgledu na swoj ogdlnikowy charakter mogtyby pasowac¢ do kazdego typu zastrzeganych
informacji. W ocenie Odwotujgcego, w okolicznosciach zwigzanych z ochrong tajemnicy
przedsiebiorcy, Zamawiajgcy powinni wykazacC sie raczej przenikliwoscig i podejsciem
znacznie bardziej analitycznym do omawianych informacji, co w konsekwencji powinno
prowadzi¢c o formulowania szerszego i bardziej wnikliwego uzasadnienia dokonania
odtajnienia. Odwotujgcy stwierdzit, ze zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa
odpowiedzi rowniez z pisma z 17.06.2022 r. nalezg do kategorii zatozen organizacyjnych i
technologicznych, projektowych i materialowych, jak réwniez metodologii kalkulacji ceny,
ktére to kategorie danych zastugujg na ochrone, wykazang w sposob dostateczny w ramach
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Skoro odpowiedzi stanowity doprecyzowanie
wczeséniej przekazanych wyjasnien, cechujg sie one okredlonym poziomem szczegdtowosci,

wzmagajgcym koniecznos$¢ ochrony.

Odnosnie do podjecia krokdéw zmierzajgcych do zachowania zastrzezonych informaciji
w poufnosci, Odwotujgcy stwierdzit, ze opisat bardzo szczegdétowo szereg czynno$ci
podejmowanych w ramach jego organizacji w celu ochrony poufnosci zastrzeganych danych.
Przyktadowo, w ramach pisma z 31.05.2022 r. poinformowat Zamawiajgcego, ze podejmuje
szereg dziatan, obejmujgcych zaréwno ich fizyczng ochrone, jak i szereg instrumentow

prawnych, do ktérych nalezy miedzy innymi kontrola dostepu do informaciji, zawieranie umow
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o zachowaniu poufnosci, wdrozenie specyficznego systemu obiegu dokumentow,
funkcjonowanie zabezpieczonego systemu informatycznego, w tym bazy danych
obejmujgcej szczegoty poszczegdlnych ofert i kontraktow Wykonawcy i wiele innych, przy
czym katalog podejmowanych dziatan jest ciggle rozbudowywany. O szczegdtach
stosowanych rozwigzan Zamawiajgcy zostat poinformowany w ramach uzasadnienia
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, a fakt, ze Zamawiajgcy w tresci
pisma z odtajnieniem wskazuje na brak wykazania podjecia szczegdélnych srodkéw w celu
ochrony przedstawionych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa ponownie swiadczy o

niespojnosci dokonanej czynnosci odtajnienia.

Na zakonczenie obydwu odwotan Odwotujgcy stwierdzit, ze zastrzezone przez niego
informacje, dokumenty, pliki i zatgczniki posiadajg dla Wykonawcy istotng wartosc
gospodarczg, a ponadto dotyczg zatozen organizacyjnych i technicznych przygotowywanych
na biezgco w ramach organizacji, odnoszg sie do metodologii kalkulacji ceny, a takze
zawierajg informacji wynikajgce z ofert podwykonawcow i dane osobowe 0sob
uczestniczgcych w wycenie oferty. W konsekwenciji, zastrzezone informacje zawierajg dane
dotyczgce sposobu realizacji zadania i stosowanych rozwigzan, a okolicznoéci te implikujg
obowigzek ich ochrony. Zamawiajacy (rozne Oddziaty, w tym tez Oddziat w Lublinie)
dotychczas uznawat zasadnos$¢ uznania zastrzeganych przez Odwotujgcego informaciji i
dokumentéw jako tajemnica przedsiebiorstwa w zakresie, w jakim Odwotujgcy podtrzymuje
zastrzezenie. Odwotujgcy przedstawit zestawienie przypadkoéw postepowan, w ktérych w

ramach oferty zatgczat analogiczne dokumenty, ktérych tajnos¢ zostata respektowana.

W podsumowaniu odwotan Odwotujgcy podkreslit, ze w realiach zwyczajow
handlowych i specyficznej praktyki branzy budowlanej, w szczegdlnosci w czasie wyjgtkowo
newralgicznym z uwagi na nowg rzeczywisto$¢ gospodarczg, w jakiej branza obecnie sie
znajduje, zastrzegane przez niego informacje i dokumenty majg poufny i wrazliwy charakter,
zdecydowanie stanowigc podstawowg ptaszczyzne uzyskiwania przewagi konkurencyjnej. W
ramach dokonanego przez siebie zastrzezenia Odwotujgcy podjagt dziatania jak najmniej
dolegliwe zaréwno dla konkurencji, jak i samego Zamawiajgcego, zastrzegajgc jedynie
niezbedng czes¢ przedstawianych przez siebie danych. Wbrew stanowisku Zamawiajgcego,
Odwotujgcy w sposob spéjny i wyczerpujacy wykazat zaistnienie przestanek umozliwiajgcych
dokonanie skutecznego =zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, w
szczegolnosci wykazujgc wartos¢ gospodarczg danych i wymieniajgc przyktadowe srodki
ochrony, ktore zostaty wdrozone w ramach organizacji w celu zachowania zastrzeganych
informacji w poufnosci. W przeciwienstwie do postawy Zamawiajgcego, Odwotujgcy
zademonstrowat aktywng postawe w odniesieniu do dokonywanego zastrzezenia,

wykazywania waloru i charakteru zastrzeganych danych, a takze odwotat sie logicznego
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ciggu przyczynowo - skutkowego charakteryzujgcego dokonywane przez siebie
zastrzezenie. Z uwagi na lakoniczne, ogdélnikowe i blankietowe uzasadnienie dokonanego
odtajnienia, miat utrudnione (jesli nie w ogdle niemozliwe) zadanie polegajgce na odniesieniu

sie do argumentacji zasadnosci czynnosci Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w pisemnych odpowiedziach na kazde z odwotan wniost o ich

oddalenie, uznajgc zarzuty za niezasadne i przedstawiajgc argumentacje na te okolicznosé.

W uzasadnieniu swojego stanowiska, powotujgc sie na przywofane orzecznictwo
Izby, Zamawiajgcy wskazat m.in., ze dla skutecznego zastrzezenia informacji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa wykonawca zobowigzany jest nie tylko wykazaé¢ wszystkie
przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 uznk, ale tez jednoznacznie okresli¢, ktére informacje
podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wykonawca, wykazujgc prawidtowo$é
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie moze poprzestaé na ogolnikowych,
lakonicznych stwierdzeniach i zapewnieniach, ze informacje objete klauzulg sg prawidtowo
zastrzezone. W sprawie KIO 1957/22 stwierdzit takze, ze Wykonawca w odwotaniu podnosi,
ze wystarczajgcym srodkiem do wykazania spetnienia ustawowej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa jest samo o$wiadczenie Wykonawcy. Nadto Odwotujgcy przedstawiajgc
definicje terminu ,wykaza¢” ze stownika PWN pomingt dalszg czes¢ tej definicji, gdzie
zostato wskazane, ze ,wykaza¢ sie” oznacza ,udowodnié, ze ma sie okre$lone kwalifikacje,
umiejetnosci, cech charakteru”, okaza¢ dokumenty potwierdzajgce co$”, co pokazuje, ze
.wykazanie” jest blizsze udowodnieniu, niz wyjasnieniu (zlozeniu os$wiadczenia z

,Fzeczowym” uzasadnieniem).

Na rozprawie Strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez
Zamawiajgcego oraz dowody zlozone na rozprawie przez Zamawiajgcego W postaci:
wydruku ze strony internetowej dotyczgcego wspotpracy Odwotujgcego z Lotos Asfalt,
zatgcznika nr 4 — Wzér tabeli rozliczeniowej, Zasadniczego Przedmiaru Robét Statych, Opisu
przedmiotu zamoéwienia, zatgcznika nr 1 do umowy, skréconego sprawozdania finansowego
Budimex S.A. za | kwartat 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotania, uwzgledniajac dokumentacje
postepowania oraz stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta

co nastepuje:
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Odwotania nie zawierajg brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci od
kazdego z odwotan zostat wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z

przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan, o ktérych mowa w art. 528 Pzp.

W ocenie Izby Odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
odniesieniu do obydwu odwotan ze srodkéw ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione

przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:

Z uwagi ha analogiczng tre$¢ zastrzezen informacji dokonanych przez Odwotujgcego,
ktére podlegaty ocenie Zamawiajgcego, pomimo, iz np. w postepowaniu dotyczgcym odcinka
nr 9 Odwotujgcy w pismie z 31 maja 2022 r. nie zastrzegt tajemnicy przedsiebiorstwa co do
czesci lll wyjasnien, zawierajgcej szczegbtowe wyjasnienia ceny oferty, przytoczenia w tym

miejscu wymaga przyktadowe uzasadnienie jednego z nich oraz stanowisko Zamawiajgcego.
Sygn. akt 1957/22

W pismie z 17.06.2022 r. Odwotujgcy wskazat:
. UZASADNIENIE TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA

Przepis art. 18 ust. 1 Pzp stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
Jednoczesnie jednak ustawodawca w ust. 3 wskazanego przepisu jednoznacznie wskazat,
Ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstva w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

W Swietle przywotanego przepisu Wykonawca jest wiec uprawniony do zastrzezenia
Sktadanych dla potrzeb Postepowania informacji, jezeli informacje te stanowig — tak, jak w

niniejszym przypadku — tajemnice jego przedsiebiorstwa.

W $lad za przywotanym powyzej art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: uznk) przypomniec¢ nalezy, ze przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako cato$c lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgf, przy zachowaniu

nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Na mocy art. 11 ust. 4
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uznk wykorzystanie Ilub ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Powofana definicja stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego definicji
Ltajemnicy przedsiebiorstwa” zawartej w art. 2 pkt. 1 Dyrektywy PE i Rady (UE) 2016/943 z
dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informaciji
handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,
wykorzystywaniem i ujawnianiem (Dz.U.UE.L.2016.157). Definicja ta z kolei pokrywa sie z
definicja zawartg w art. 39 ust. 2 Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw praw
wtasnosci intelektualnej, stanowigcego zafgcznik do Porozumienia ustanawiajgcego
Swiatowg Organizacje Handlu (WTO), sporzadzonego w Marrakeszu dnia 15 kwietnia 1994
r. (dalej: TRIPS). Wedle postanowiern TRIPS tajemnice przedsiebiorstwa stanowig

informacje, ktore:

- sg poufne w tym sensie, ze jako cafo$¢ lub w szczegdélnym zestawie i zespole ich
elementéw nie sg ogdlnie znane Ilub fatwo dostepne dla 0séb z kregéw, ktére normalnie

zajmujg sie tym rodzajem informaciji,
- majg wartos$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne,

- poddane zostaty przez osobe, pod ktérej legalng kontrolg informacje te pozostajg

rozsgdnym, w danych okoliczno$ciach, dziataniom dla utrzymania ich poufno$ci.

W literaturze przedmiotu wyrazono opinie, ze ,mimo pewnych réznic terminologicznych art.
39 ust. 12 TRIPS i art. 11 ZNKU okre$lajg analogicznie przedmiot ochrony, tzn. poufne
(nieujawnione) informacje, ktore posiadajg okres$long warto$S¢ gospodarczg [Tak np. A.
Michalak, Ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa, s. 139]. Zdaniem E. Traple "przedmiot
regulacji art. 39 TRIPS i art. 11 ZNKU, mimo réznicy terminologicznej, jest ten sam" [zob. E.
Traple, Ochrona informacji, s. 7]. Por. wyr. SN z 13.2.2014 r. (V CSK 176/13, Legalis):
"Podobng definicje tajemnicy przedsiebiorstwa [co art. 11 ZNKU — przyp. aut.] zawiera art. 39
ust. 2 TRIPS [...] Z obu tych definicji wynika, ze chodzi o informacje zwigzane z
prowadzeniem przedsiebiorstwa, majgce wartoS¢ gospodarczg, objete tajemnicg przez
przedsiebiorce i nieujawnione do wiadomosci publicznej” (zob. Ustawa o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. prof. dr hab. Janusz Szwaja 2019).

Definicje ,tajemnicy przedsiebiorstwa” z art. 11 ust. 2 uznk. nalezy wiec rozumie¢ w sposob

zgodny ww. definicjami pochodzgcymi z prawa wspolnotowego i miedzynarodowego.

W obecnym stanie prawnym, dla uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa,

konieczne jest wiec fgczne spetnienie trzech nastepujgcych przestanek:
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1) informacje muszg byc informacjami poufnymi, posiadajgcymi warto$¢ gospodarczg, w
szczegolnosci ze wzgledu na swoj techniczny, technologiczny Ilub organizacyjny

charakter;

2) jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw informacje nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg

fatwo dostepne dla takich osob;

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnoSci.

Informacje przedstawione w niniejszych wyjasnieniach oraz dotgczonych do nich

dokumentach spetniajg wszystkie ww. przestanki, co zostanie wykazane ponizej.
Ad. 1) Charakter oraz warto$c¢ gospodarcza informacji

Informacje objete niniejszym zastrzezeniem majg charakter technologiczny i organizacyjny

oraz przedstawiajg dla Wykonawcy okre$long warto$¢ gospodarczg.

Jednoczesnie stanowig one gofowy pakiet informacji, opisujgcy w sposéb kompleksowy

know-how Wykonawcy.

a) Zatozenia organizacyjne i technologiczne (sposéb wykonania zamdowienia) przyjety jako

podstawa do kalkulacji ceny.

"Informacja techniczna obejmuje catoksztaft wiadomosci dotyczgcych urzgdzen
eksploatowanych przez przedsiebiorce, zwigzanych z cyklem produkcyjnym, natomiast
informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy sposobow wytwarzania formut
chemicznych, wzoréw i metod dziatania" (zob. wyr. WSA w Warszawie z 15.3.2012 r., Il
SA/Wa 128/12).

Informacje objete niniejszym zastrzezeniem (pkt Ill Wyjasnien) wskazujg na przyjety przez
Wykonawce sposob wykonania zamoOwienia (nie tylko w jego aspektach technicznych, ale
przede wszystkim organizacyjnych), prezentujgc unikalne dla Wykonawcy rozwigzania
organizacyjne i technologiczne. Rozwigzania te zostaly opisane jako podstawa wyceny

zastosowanej przez Wykonawce dla potrzeb ustalenia ceny ofertowey.

Rozwigzania, o ktérych tu mowa, mimo iz dobrane z uwzglednieniem wymogow SWZ
Postepowania, majg state zastosowanie u Wykonawcy (majg wzglednie staty walor), tj. sg to
rozwigzania powtarzalne, stosowane w przedsiebiorstwie Wykonawcy dla kolejnych
Ssktadanych przez niego ofert i realizowanych zamowien. Rozwigzania te zostaty opracowane
w przedsiebiorstwie Wykonawcy na przestrzeni lat jego dziatalno$ci i sg wynikiem jego
doswiadczen z realizacji podobnych zamoéwien. Jest to tzw. know — how przedsiebiorstwa

Wykonawcy pokazujgce, w jaki sposéb Wykonawca organizuje proces budowlany (jakie
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prace wykonuje sitami wtasnymi, jakie zakresy prac powierza podwykonawcom, w jakKi
sposob dobiera podwykonawcow i na jakich zasadach wspotpracuje z nimi, jakie rozwigzania
techniczne dobiera z posréd rozwigzan dopuszczalnych przepisami SWZ, jakie ma
preferencje co do metod obnizenia kosztow wykonania zamowienia i jakie preferuje metody
optymalizacji z pos$réd dozwolonych SWZ, jak organizuje sam proces budowlany — jaki
przyjmuje harmonogram robdt, jakie koszty wykonania zamowienia ponosi i jak przypisuje

koszty do poszczegodlnych grup robdt itd.).

Przedstawione przez Wykonawce informacje w pkt Ill Wyjasnienn stanowig wiec swoistg
metodologie wykonywania przez Wykonawce tego typu zamoéwien, a jednoczesnie — 0 czym

szerzej ponizej — metodologie wyliczenia ceny ofertowej dla tego typu zamowien.

Krajowa Izba Odwotawcza (dalej rowniez ,Izba” lub ,KIO”) potwierdza, Zze przygotowana
przez wykonawce Metoda realizacji zamdwienia jest bowiem dedykowana dla potrzeb tego
konkretnego postepowania. Wykonawca, podobnie jak i inni wykonawcy ubiegajgcy sie o to
przedmiotowe zamoéwienie, zaproponowat indywidualne i niepowtarzalne opracowanie.
Opracowanie zostato przygotowane w oparciu o informacje, ktére nie sg powszechnie
dostepne, gdyz nie jest mozliwe ich uzyskanie. Stanowig one know-how danego wykonawcy
w oparciu, o ktéry kazdy z wykonawcow przygotowat ztozone w postepowaniu opracowanie.
Ztozone wraz z ofertg opracowanie (Metoda realizacji zamdwienia) nie jest wiec
standardowe, zostafo przygotowane specjalnie dla potrzeb tego konkretnego postepowania i
Jako takie zostafo potraktowane niemal przez wszystkich uczestnikbw postepowania, w tym i
odwotujgcego. Dlatego tez objecie tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa uznac nalezy
za dopuszczalne i nienaruszajgce przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
(wyrok KIO z dnia 14 wrze$nia 2015 r., sygn. akt KIO 1809/15, KIO 1823/15, KIO 1829/15).
Ponadto, w wyroku Izby z dnia 3 stycznia 2014 r., sygn. akt. KIO 2875/12, Izba wprost
uznata, ze koncepcja realizacji zamowienia stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz

zawiera ona informacje technologiczne oraz organizacyjne.

Wyrok ten ma odniesienie takze do informacji objetych przedmiotowymi wyjasnieniami,
zawierajg one bowiem informacje technologiczne (techniczne) i organizacyjne wtasciwe tylko
dla Wykonawcy (nie wynikajgce z SWZ), co zresztg wynika z samego wezwania do
wyjasnien.

Zastrzegane informacje pokazujg opracowane przez Wykonawce przez lata jego
funkcjonowania na rynku indywidualne rozwigzania technologiczne, metody zarzgdzania
projektem, w tym zasady organizacji robdét i zaplecza budowy, obiegu informacji i
dokumentéw, metod kontroli jako$ci prac i zapobiegania powstawania bfedéw itd. Kazdy

opracowywany przez Wykonawce dokument zawiera takze elementy niepowtarzalne,
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autorskie, tji. koncepcja realizacji zamodwienia jest kazdorazowo dostosowywana do
wymagan konkretnego zamawiajgcego oraz specyfiki samej umowy, ktérg Wykonawca
miatby realizowa¢. Dokumenty te precyzujg przedmiot, koszt, czas i zakres projektu,
potrzeby i oczekiwania Zamawiajgcego oraz wymagania (techniczne i uzytkowe, zaréwno
jasno w dokumentaciji zdefiniowane, jak i niezdefiniowane, a ustalane na podstawie wiedzy

Wykonawcy).

Swobodny dostep konkurencji do informacji zawartych w zastrzeganych dokumentach
mogtby zatem prowadzi¢ do kopiowania tych rozwigzan do wtasnych ofert i wykorzystywania
ich w innych przetargach, co z kolei niwelowatoby przewage konkurencyjna Wykonawcy,
ktora wypracowat sobie przez lata, optymalizujgc procesy gospodarcze, w tym
technologiczne i techniczne rozwigzania. Ujawnienie informacji zastrzeganych mogtoby wigc
spowodowac powstanie po stronie Wykonawcy szkody rownej co najmniej zyskom, jakie

Wykonawca mogtby uzyskac, realizujgc podobne zamowienia.

Warto przy tym zaznaczyc, ze Wykonawca poniést wymierne, cho¢ trudne do wyliczenia,
koszty zwigzane z opracowaniem rozwigzan organizacyjnych i technologicznych opisanych
niniejszymi Wyjasnieniami. Wykonawca zbiera i analizuje dane z kazdego realizowanego
przez siebie kontraktu oraz zleca audyty podmiotom zewnetrznym. Sg to setki godzin pracy,
a wiec | okreslone koszty dla Wykonawcy. Na podstawie tych danych Wykonawca przyjat
okre$lone rozwigzania, ktére - w razie potrzeby ujawnianej na biezgco - koryguije.
Rozwigzania, o ktérych tu mowa, sg sprawdzone w praktyce, co istotnie podnosi ich wartos¢
gospodarczg. Nie kazde z rozwigzan przyjetych przez Wykonawce w przesztoSci sprawdzito
sie i czeS¢ z nich spowodowata straty po stronie Wykonawcy. Jednakze Wykonawca jako
organizacja uczy sie, nabiera doswiadczenia i rozwigzania, jakie po dziesigtkach lat
dziatalnoSci na rynku wdrozyt u siebie, sg rozwigzaniami sprawdzonymi, pozwalajgcymi na
istotne obnizenie kosztow dziatalnoSci Wykonawcy i realizacji tego typu zamowien.
Wykonawcy konkurencyjni, ktorzy chcieliby wdrozy¢ rozwigzania stosowane przez
Wykonawce, oszczedziliby wiec koszty, jakie Wykonawca poniost w przesztosci

dopracowujgc obecnie stosowane przez siebie rozwigzania organizacyjne i technologiczne.

Tym samym informacje te majg warto$¢ gospodarczg, o jakief mowa w powotanych na

wstepie przepisach.

Przepis art. 11 ust. 2 ZNKU stanowi, ze ochrona dotyczy tylko takich poufnych informacji,
ktére posiadajg wartos¢ gospodarczg. Nie mozna tu przyjgc jednolitej miary wartosci,
wprowadzajgc np. jego sztywne minimum. Kazde naruszenie cudzej, poufnej informacji,
ktéra wptywa na warto$¢ przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub ktérej naruszenie

powoduje wymierng szkode dla danego przedsiebiorcy, stanowi czyn nieuczciwej
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konkurencji. W doktrynie wyrazono poglad, Ze "pojecie wartoSci gospodarczej nalezy
interpretowac liberalnie" [zob. A. Michalak, Deliktowa i kontraktowa ochrona, s. 32]. (...) W
istocie sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych moze
potwierdzac ich warto$¢ gospodarczg. Te mysl w sposoéb pozornie zawierajgcy bfad logiczny
Zdaje sie wyrazac druga przestanka definicyjna ujeta w art. 39 ust. 2 lit. b TRIPS i art. 2 pkt 1
lit. b dyrektywy 2016/943 — tajemnice przedsiebiorstwa to informacje majgce "wartos¢
handlowg dlatego, ze sg objete tajemnicg". (zob. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji. Komentarz, red. prof. dr hab. Janusz Szwaja 2019).

Jak wynika z powyzszego, ,wartos¢ gospodarcza” zastrzeganych informacji, cho¢ stanowi
konieczng przestanke uznania danych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, nie jest
pojeciem $cisle zdefiniowanym, w szczegdlnosSci ustawodawca nie wymaga by warto$¢ ta

osiggneta okreslony poziom.

Zasadnie przy tym lIzba przypomina w wyroku z dnia 22 kwietnia 2021r., sygn. akt KIO
715/21, ze ,Warto$¢ gospodarcza moze wyrazac sie w sposob pozytywny poprzez wycene
okre$lonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego,
prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate
zastosowanie i kreujgcego pewng wartos$c), posiadajgcqg okre$long warto$c, dajgcg sie ujgc
w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona
Jako przynalezne uprawnionemu warto$ci (co do przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny
wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako wartosé
niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze
potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponie$¢ w razie, gdyby informacja zostata

upowszechniona szerszemu gronu podmiotow.”

O ile wiec w pewnych przypadkach warto$¢ gospodarcza zastrzeganych informacji moze
zostac wyceniona w okres$lony sposob (Izba zasadnie powotuje sie tu na przyktad wyceny
znakoéw towarowych, patentow itp.), o tyle w szeregu przypadkéw — i to jest jeden z nich —
przedsiebiorca nie dysponuje ,gotowg” wyceng warto$ci danej informacji, jednakze juz sama
okolicznoSc, ze jej ujawnienie moze wigzac sie z potencjalng szkodg dla przedsiebiorstwa
(przy czym bez znaczenia pozostaje wysokoSc¢ tej szkody) pozwala na przyjecie, ze dana

informacja ma ,,warto$¢ gospodarczg’.

W konteksScie powyzszego warto powofac rowniez wyrok Izby z dnia 20 listopada 2020, sygn.
akt KIO 2781/20:

W istocie nie wydaje sie uzasadnionym wymaganie od wykonawcy wykazania dowodami
oddzielnie kazdej z przestanek (z art. 11 uznk — przypis autora). W szczegdlnosci, ze w

przypadku przestanki dotyczgcej rodzaju informacji oraz przestanki ujecia danych w catosci
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lub w unikalnym zbiorze, obiektywnej oceny ich spetnienia zazwyczaj mozna dokonacC
poprzez weryfikacje rzeczowego i wiarygodnego os$wiadczenia wykonawcy - szczegoétowo
odnoszgcego sie do charakteru informacji, w korelacji z samg informacjg i sposobem jej

przedstawienia.

Powyzszy wniosek Izby co do sposobu spetnienia przez Wykonawce cigzgcego na nim na
mocy art. 18 ust. 3 Pzp ciezaru dowodowego jest jak najbardziej zasadny i pozostaje
aktualny w obecnym stanie prawnym. Skoro pojecie ,wartosci gospodarczej” wigzac¢ nalezy
takze z mozliwoscig potencjalnej szkody przedsiebiorcy, a sama wysokoS¢ owej szkody jest
dla ustalenia, czy dana informacja ma charakter tajemnicy przedsiebiorstwa kwestig wtérna,
nie sposob oczekiwa¢ od Wykonawcy, Ze przedstawi on kalkulacje, wycene, czy inny
dokument wykazujgcy warto$¢ zastrzeganych informacji. Z punktu widzenia omawianych
przepiséw wystarczajgce jest przedstawienie rzeczowego wyjasnienia ze strony Wykonawcy
(co Wykonawca niniejszym czyni), ktére to wyjaSnienie Zamawiajgcy i Izba, zestawiajgc z

treScig zastrzeganych informacji, mogg ocenic.
b) Przyjete przez Wykonawce rozwigzania techniczne — projektowe, materiatowe itp.

Niniejsze Postepowanie prowadzone jest w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Wykonawcy
uczestniczgcy w Postepowaniu nie otrzymujg wiec od zamawiajgcego gotowej dokumentacji
projektowej, zgodnie z ktérg majg wykonac roboty budowlane, lecz jedynie pewne wytyczne
odno$nie tego, jakie cechy, wtaSciwosci czy parametry ma osiggng¢ gotowy obiekt

budowlany.

Wykonawca, przed ztozeniem oferty w Postepowaniu prowadzonym w takiej formule, musi
wiec przeanalizowa¢ wszystkie dostepne, a zarazem zgodne z wymaganiami SWZ
rozwigzania projektowe i spo$rod nich dobrac te, ktére pozwolg zrealizowaé¢ zamoéwienie
zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego przy mozliwie niskich kosztach wfasnych
wykonawcy. Dobor rozwigzan jest elementem autorskim, unikalnym dla danego Wykonawcy,
bowiem wynika z wiedzy i do$wiadczenia Wykonawcy co do kosztow, czasu i ewentualnych
utrudnien organizacyjnych zwigzanych z zastosowaniem danego rozwigzania projektowego
nabytych przy realizacji podobnych kontraktdw w przesztosci oraz z sytuacji rynkowej, w
jakiej znajduje sie Wykonawca. Oczywistym pozostaje, ze wykonawcy, ktérzy majg duze
doswiadczenie w realizacji np. robot mostowych w okreSlonej technologii, chetniej przy
kolejnych projektach siegajg po tg wtasnie technologie, wykonawcy, ktérzy majg okreslony
sprzet, tak projektujg roboty by sprzet ten wykorzystac itd. Z jednej wiec strony zastrzegane
informacje sg nosnikiem wiedzy o tym, w jaki sposob zoptymalizowac¢ proces projektowy
(jakie rozwigzania materialowe i projektowe zastosowac) by obnizy¢ koszty realizacji

zamowienia, z drugiej za$ wskazujg na preferencje wykonawcy co do stosowania
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okre$lonych rozwigzan projektowych czy materiatowych. Obie grupy informacji majg

ogromnag warto$¢ rynkowg dla Wykonawcy.

Poznanie przez konkurencyjnych wykonawcow stosowanych przez Wykonawce w celu
obnizenia kosztow wykonania zamowienia rozwigzan projektowych moze zniwelowac jego
przewage konkurencyjng i utrudni¢ mu ubieganie sie o kolejne zamdwienia. Wykonawca —
na skutek powielenia stosowanych przez niego rozwigzan projektowych - moze wiec poniesc
straty zwigzane z utratg zyskow, jakie wygenerowatby realizujgc kolejne podobne
zamowienia oraz dodatkowo moze zostac zmuszony do poniesienia dodatkowych kosztow
na wypracowanie nowych zatozen (preferencji) projektowych. Analogicznie, jak w przypadku
rozwigzan organizacyjnych, tak i w przypadku rozwigzan projektowych Wykonawca dokonuje
ich doboru przede wszystkim na podstawie wtasnego do$wiadczenia. Realizujgc kolejne
zamowienia zbiera informacje odnosnie tego, z jakimi kosztami wigzato sie wykonanie
zamowienia w oKreSlonej technologii, przy zastosowaniu okre$lonych materiatow itp.
Poréwnuje na biezgco koszty wykonania tych robdt przy réznych zatozeniach projektowych.
Na podstawie tej wiedzy, ubiegajgc sie o kolejne zamdwienia, odrzuca te rozwigzania
projektowe, ktére mimo iz sg zgodne z zapisami SWZ, w przesztosci okazaty sie
nieefektywne kosztowo. Zastrzegane informacje obrazujg wiec know-how Wykonawcy, ktorej
wytworzenie wigzato sie z niemozliwymi do wyliczenia godzinami pracy zespotow
projektowych i analiz prowadzonych na podstawie danych pochodzgcych z kazdego z

realizowanych w ostatnich latach kontraktow.

Zastrzegane informacje wskazujg rowniez na preferencje ,projektowe” Wykonawcy zwigzane
z sytuacja, w jakiej znajduje sie Wykonawca (dostepnymi sprzetami, materiatami,
umiejetnosciami). Wiedza odnosnie tego, jakie rozwigzania projektowe preferuje dany
wykonawca moze pozwolic konkurencyjnym wykonawcom na przewidzenie stosowanych
przez niego strategii biznesowych (ustali¢, jakimi zamdwieniami bedzie najbardziej
zainteresowany, w jakich zamoéwieniach moze zaoferowac nizszg cene ze wzgledu na swoje
preferencje projektowe wskazujgce na dostepne dla niego materiaty, sprzet itp.), co rowniez
moze utrudni¢c Wykonawcy uzyskiwanie zamowien. Nawet jesli bowiem konkurencyjni
wykonawcy nie skopiujg rozwigzan projektowych stosowanych przez Wykonawce, wiedzgc
na podstawie zastrzeganych informacji, jakie sg preferencje Wykonawcy, mogg zastosowac
bardziej agresywng polityke cenowg (nizsze marze) w tych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, w ktérych spodziewajg sie udziatu Wykonawcy i nizszej ceny z

jego strony.

Warto réwniez zaznaczy¢, ze zazwyczaj — i tak jest rébwniez w niniejszej sprawie —
wykonawca juz na etapie poprzedzajgcym ztozenie oferty w postepowaniu prowadzonym w

formule ,zaprojektuj i wybuduj” musi ponies¢ koszty zwigzane z chocby wstepnym
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zaprojektowaniem rozwigzan, ktore bedg przez niego stosowane. Materiafy te stanowig
podstawe do wyceny oferty, zwfaszcza za$ stuzg ustaleniu iloSci robot do wykonania.
Ustalenie ilosci robot do wykonania nastepuje przy tym przede wszystkim na podstawie
wiedzy i doSwiadczenia wykonawcy wynikajgcych z realizacji w przesztosci robot podobnych.
Wstepne projekty, szkice zafozen, analizy mozliwych rozwigzan projektowych czy
materiatowych itp. sg bazg do ustalenia ilosci robot do wykonania, ale wykonawca nie
dysponujgc szczegotowymi projektami wykonawczymi, na owg baze musi ,natozy¢” wtasne
zafozenia co do ilosci robot do wykonania oparte wifasnie o dosSwiadczenia z innych
kontraktow. Zastrzegane informacje pozwalajg odtworzy¢ know-how Wykonawcy takze w
tym obszarze, tj. pozwalajg ustalic, jakg iloS¢ robot do wykonania zaktada Wykonawcy przy
przyjeciu okre$lonego rozwigzania projektowego. Poznanie przyjetych przez Wykonawce w
tym obszarze standarddéw rowniez moze zniwelowac przewage konkurencyjng Wykonawcy —
rozwigzania wypracowane przez Wykonawce przez lata jego dziatalnoSci, przy duzych
nakfadach finansowych, mogg bez dodatkowych kosztow zostac skopiowane przez
konkurencyjnych wykonawcéw, co moze utrudni¢ Wykonawcy ubieganie sie o kolejne

zamowienia.

Reasumujgc tg czes¢ uzasadnienia podkreslic nalezy, ze zatgczone do ninigejszych
wyjadnienn zatozenia projektowe, czy zawarte w czeSci szczegofowej wyjasnieni (w tym w
odpowiedziach na poszczegdlne pytania Zamawiajgcego) informacje o przyjetych przez
Wykonawce rozwigzaniach projektowych stanowig informacje techniczne i zarazem majg
istotng dla wykonawcy wartoS¢ gospodarczg. Projekty budowlane czestokroC nie majg na
rynku takiej warto$ci, jednak w realiach niniejszej sprawy informacje o przyjetych
rozwigzaniach projektowych stajg sie jedng z kluczowych z punktu widzenia Wykonawcy
informacji, determinujgcych wysokoS¢ zaoferowanej ceny. Informacja o przyjetych
rozwigzaniach projektowych jest podawana bowiem w sytuacji, gdy znane sg zapisy SWZ
okreS$lajgce wymagania stawiane przedmiotowi zamowienia, jest powigzana z kosztami
realizacji zamowienia podawanymi w czesci kalkulacyjnej wyjasnienn oraz z zatozeniami
organizacyjnymi, technologicznymi itp. zwigzanymi z realizacja robot. Poprzez zestawienie
jej z dodatkowymi danymi i umiejscowienie w okreslonym kontekScie (w tym w kontekscie
zapisow SWZ) wskazuje ona na preferencje Wykonawcy i przyjete przez niego rozwigzania
w celu optymalizacji kosztow wykonania zamdwienia (preferencje i rozwigzania majgce
wzglednie staty charakter, ti. powtarzalne przy wiekszej liczbie zamowien realizowanych w
formule zaprojektuj i wybuduj). Odtworzenie ich przez konkurencyjnych wykonawcéw moze
wigzac sig z istotng szkodg po stronie Wykonawcy, w tym moze utrudni¢ lub uniemozliwic

mu efektywne ubieganie sie o kolejne zamowienia (powodujgc utrate planowanych zyskow).
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Stanowisko o posiadaniu przez tego typu informacje warto$ci gospodarczej potwierdza
orzecznictwo Izby. Przyktadowo wskazac¢ w tym miejscu mozna na wyrok Izby z dnia 12
marca 2021 r., sygn. akt: KIO 493/21, w ktérym czytamy: Sktad orzekajgcy Izby nie podzielit
takze zapatrywania odwotujgcego, ze brak nowatorskiego charakteru rozwigzan przyjetych
przez konsorcjum do realizacji zamoéwienia przekreS$la zasadnos$¢ kwalifikacji informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Takze taka informacja moze posiadac i dla konsorcjum ma,
niezaleznie od jej kwalifikacji jako informacji technicznej, technologicznej czy organizacyjnej,
wartos¢ gospodarczg. Wielos¢ doborow przyjetych rozwigzan, choc nie sg one nowatorskie,
a sam dobor moze byc¢ ograniczony zamknietym katalogiem rozwigzan, ma wartoSc
gospodarczg wyrazajgcq sie w optymalizacji kosztow realizacji zamowienia, tak istotnej w
postepowaniu, w ktérym - jak przedmiotowe - zamawiajgcy przypisuje 60% znaczenie
kryterium ceny. Innymi stowy, skoro wykonawcy konkurujg gtdwnie ceng, a dobor rozwigzan
powoduje zmniejszenie kosztow i mozliwo$¢ zaoferowania najkorzystniejszej ceny, to sama
czynnoSc¢ doboru technologii wykonania zamoOwienia posiada wartoS¢ handlowg, ktora
wprost przekfada sie na mozliwo$¢ wygrania przetargu, o czym S$wiadczg ztozone w
postepowaniu oferty. Konsorcjum, korzystajgc ze swojego know-how, dobrato najbardziej
optymalne rozwigzania do wymogoéw przetargu, co pozwolito mu na zaoferowanie najnizszej
ceny i niezaleznie od tego, ze wyboru dokonano z kilku standardowych, znanych
wykonawcom technologii, tutaj istotna jest wiedza i doswiadczenie wykonawcy, ktory potrafi
tak dobrac i skonstruowac oferte z dostepnych elementdéw, aby wygrac przetarg. Izba uznata
za wiarygodne, majgc na uwadze tre$¢ ztozonych ofert w postepowaniu i poziom
zaoferowanych cen, ze umiejetno$¢ skonstruowania oferty - wybrania konkretnych rozwigzan
z dostepnych na rynku, wynikajgca z wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, stanowi wartoSc,
ktéra posiada cechy tajemnicy gospodarczej, za$ odwotujgcy nie wykazat okolicznosci

przeciwnej.
¢) Metodologia kalkulacji ceny ofertowej

Wykonawca wskazuje, Zze podobnie podejs¢ nalezy do oceny wartosci gospodarczej
dalszych zastrzeganych informaciji, tj. w szczegoélno$ci informacji o sposobie wyliczenia ceny

ofertowej wynikajgcych z pkt Ill Wyja$nien.

Sposéb skalkulowania ceny ofertowej jest pochodng przyjetych przez Wykonawce
sposobow realizacji zamoéwienia (o ktérych mowa byta powyzej), rodzaju i wysokosci
kosztow ponoszonych przez Wykonawce, sposobow minimalizowania ryzyka oraz kosztow
wykonania przedmiotu zamowienia, jak réwniez przyjetych sposoboéw wyceny ryzyka,
ktérego nie da sie zminimalizowac, a wiec takich ,informacji praktycznych"”, ktére wykonawca
wypracowat w toku prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej (wynikajgcych z doswiadczen

Wykonawcy) i ktérych z zatozenia nie udostepnia sie podmiotom trzecim.
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Do tego aspektu kalkulacji ceny ofertowej nawigzuje Sgd Okregowy w Poznaniu w wyroku z
dnia 19 marca 2015r., sygn. akt X Ga 76/15, w ktérym zwrdécono uwage, ze skoro celem
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest maksymalizowanie zyskow i ograniczanie strat,
fo ,sposob postepowania, by do takiej minimalizacji kosztow doprowadzi¢, stanowi pakiet
informaciji praktycznych - know-how danego przedsiebiorcy i czestokroc¢ jest pilnie przez
niego strzezong tajemnicg. Przy czym owe ,know-how" rozumie¢ nalezy przez pryzmat art. li
rozporzgdzenia Komisji WE nr 772/2004 w sprawie stosowania art. 87 ust. 3 Traktatu do
kategorii porozumienn o transferze technologii (...) i ono oznacza pakiet informacji
praktycznych (ktére nie zostaty opatentowane), wynikajgcych z doswiadczenia i badan, ktére
sg. niejawne, czyli nie sg powszechnie znane lub fatwo dostepne; istotne, czyli wazne i
uzyteczne z punktu widzenia wytwarzania produktow objetych umowg oraz zidentyfikowane,
czyli opisane w wystarczajgco zrozumiaty sposob, aby mozna byto sprawdzi¢, czy spetniajg
kryteria niejawnoSci i istotnosci”. Sgd podniéost w tym kontekScie, ze uprawnienie
postugiwania sie takim pakietem informacji praktycznych wydaje sie by¢ oczywiste takze w

ramach postepowania w sprawie o uzyskanie zamoéwienia publicznego.

Niniejsze Wyjasnienia, w szczegdlnosci zas ich pkt Il zawierajgcy kalkulacje poszczegdlnych
pozycji rozliczeniowych | opisy zatozen przyjetych do kalkulacji, sg wtfasnie takimi
informacjami, o ktérych mowa w przywotanym wyroku Sgdu. Informacje te w sposob
szczegotowy pokazujg, w jaki sposob Wykonawca ustalit warto$¢ danej pozycji
rozliczeniowej — jakie koszty przypisat do danej pozycji i w jaki sposob je ustalit. Pokazujg
takze, w jaki sposob Wpykonawca identyfikuje ryzyko i jak przypisuje je do pozycji
rozliczeniowych, co znajduje odzwierciedlenie przede wszystkim w przypisywanej do danej

pozycji marzy (zysk).

Konieczno$¢ ochrony takich informacji, z uwagi na fakt, iz w sposéb oczywisty majg one dla
wykonawcy okreSlong wartoS¢ gospodarczg, podkresla Izba w szeregu swoich wyrokdéw, m.
in. w wyroku z dnia 14 maja 2013r., sygn. akt KIO 908/13, w wyroku z dnia 22 listopada
2013r., sygn. akt KIO 2602/13, czy w wyroku z dnia 11 lutego 2013r., sygn. akt KIO 175/13,
w ktérym Izba stwierdzita: ,Tak wiec informacje zawarte w wyjasnieniach wykonawcy majg
warto$¢ gospodarczg. Sposob budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej
strategii (kosztorysy i struktura zatrudnienia) spetniajg przestanki uznania informacji tych za
tajemnice przedsiebiorstwa, stanowig jego know-how, jako posiadajgcych wartos¢ handlowg
i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na

wybor jego oferty jako najkorzystniejszej.

Do kwestii tej nawigzuje Izba rowniez w przywotanym juz powyzej wyroku z dnia 22 kwietnia
2021r., sygn. akt KIO 715/21, wyjasniajgc, ze ,Za tajemnice przedsiebiorstwa mozna uznac

szczegotowg kalkulacje kosztow i przyjetg przez wykonawce metodologie wyliczenia ceny
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stanowigcg w praktyce o konkurencyjno$ci firmy na danym rynku (...). Nie jest uzasadnione
zastrzeganie tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczgce wyjasnienn razgco niskiej ceny
wykonawcy majgce ogolny charakter i nie pozwalajgce na stwierdzenie, iz ten wykonawca
wykazat fgcznie spetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.”

W niniejszym przypadku wymdog szczegdtowosci przedstawianych informacji jest spetniony —
wyjasnienia Wykonawcy sg konkretne, w sposob jednoznaczny i szczegofowy pokazujg, w
jaki sposob Wykonawca doszedt do okre$lonej ceny, co jak stusznie podkre$la Izba pozwala
na uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa — ze wzgledu na swojg szczegotowosc
zastrzegane przez Wykonawce informacje co do sposobu kalkulacji ceny ofertowej majg

warto$¢ gospodarczg i w praktyce stanowig o konkurencyjnosci Wykonawcy na rynku.

Analogicznie jak powyzej, ujawnienie tak szczegotowych informacji o sposobie kalkulacji cen
ofertowych przez Wykonawce mogtoby zniwelowac jego przewage konkurencyjng na rynku i
doprowadzi¢ do szkody réwnej co najmniej zyskom, jakie Wykonawca mogtby uzyskac
realizujgc kolejne zamowienia. Przyjecie metod Kkalkulacji ceny stosowanych przez
Wykonawce przez podmioty konkurencyjne mogftoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
Wykonawca nie uzyska kolejnych zamowien lub w celu ich uzyskania bedzie musiat obnizy¢
oczekiwany zysk. Nie sposob takze wykluczy¢ i takiej sytuacji, ze na skutek ujawnienia
informacji zastrzeganych Wykonawca bedzie musiat ponie$¢ dodatkowe koszty w celu
utrzymania pozycji konkurencyjnej na rynku — koszty zwigzane z wypracowaniem nowych

rozwigzan na optymalizacje kosztow wykonania zamowienia.

Warto$¢ gospodarcza zastrzeganych informacji polega przy tym nie tylko na tym, ze
pozwalajg one na uzyskiwanie przez Wykonawce zamoéwien na warunkach dla niego
korzystnych, ale takze i na tym, ze Wykonawca wypracowujgc je przez lata swojej
dziatalnoSci poniost okresSlone koszty z tym zwigzane — koszty, ktére inne podmioty, znajgc
rozwigzania Wykonawcy, mogtyby oszczedzié¢. Strategia budowania cen ofertowych jest
tworzona na bazie doSwiadczen z realizacji innych zamowien, analiz biezgcych kosztow
Wykonawcy i oceny co do tego, w jaki sposob dane koszty bedg zachowywaty sie w
kolejnych miesigcach i latach. Zebranie tego typu informacji i ich analiza to godziny pracy

zespotow kosztorysowych i 0sob zarzgdzajgcych spotka.

Na marginesie powyzszego zaznaczyC¢ nalezy, ze informacje przedstawione w pkt Il
Wyjasnien i zatgcznikach do nich nie mozna postrzegac¢ wytacznie jako kalkulacji konkretnej
ceny ofertowej, ale jako odzwierciedlenie pewnej strategii budowania ceny stosowanej w
calym przedsiebiorstwie = Wykonawcy. Z uwagi na powtarzalnos¢ rozwigzan

kosztorysowanych stosowanych przez Wykonawce przy wyliczeniu tej i innych cen

37



ofertowych, zastrzegane informacje stanowig odzwierciedlenie catego - know-how
przedsiebiorcy w zakresie budowania cen ofertowych. d) Informacje wynikajgce z ofert

podwykonawcow

Podobnie oceni¢ nalezy wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji co do

podwykonawcéw — podmiotdw, z ktérymi wspdtpracuje Wykonawca.

Dobor podwykonawcow, po pierwsze, odzwierciedla stosowang przez Wykonawce dla
potrzeb wszystkich zamowien strategie pozyskiwania materiatow, ustug oraz dobor sposobu
realizacji robot. Mowa tu o przemys$lanej i sprawdzonej strategii, wifasciwej wytgcznie
Wykonawcy, ktéra ma wptyw na kalkulacje ceny przyjetg na etapie ubiegania sie o
zamowienie. Strategia kalkulacji ceny stanowi natomiast jeden z elementow sktadajgcych sie
na taktyke, pozwalajgcq zaoferowa¢ wykonawcom korzystng cene ofertowg, gwarantujgcg
mu osiggnigcie maksymalnego zysku na etapie realizacji zamowienia. Jak wynika z
doswiadczen Wykonawcy, przedsiebiorcy o zblizonych do Wykonawcy cechach, prowadzgcy
dziatalno$¢ na podobng skale, tj. posiadajacy podobne doswiadczenie, rozeznanie rynku,
infrastrukture, zaplecze techniczne i osobowe eftc., nie sg w stanie nawigzac tak atrakcyjnych
cenowo warunkoéw wspotpracy z podwykonawcami. Innymi stowy, tylko taki dobdr
kontrahentéw oraz zasad wspotpracy, jakie zostaty ustalone przed ztozeniem oferty,
pozwolity Wykonawcy zaoferowaé konkurencyjng oferte, przy réwnoczesnym spetnieniu
wszelkich oczekiwann zamawiajgcego, stanowigc wiec bezsprzecznie jego know - how o

istotnej dla utrzymania jego pozycji konkurencyjnej wartosci gospodarczej.

Wykonawca wskazuje przy tym, Ze na podstawie ofert zatgczonych do niniejszych Wyjasnien
mozna ustali¢ liste kontrahentéw, z ktorymi wspotpracuje Wykonawca, ktéra to informacja

ma istotng warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy.

Wykonawca podkresla, ze przez lata prowadzonej przez siebie dziatalnosci wyselekcjonowat
grupe sprawdzonych podwykonawcow, z ktorymi wspofpracuje przy kazdym z kolejnych
realizowanych przez siebie zamowien. Proces doboru tych kontrahentow byt procesem
dfugotrwatym | kosztownym. Wykonawca najpierw musiat wytypowac potencjalnych
kontrahentow, kolejno zweryfikowac, czy oferowane przez nich ustugi lub produkty spetniajg
wymagania SWZ i samego Wykonawcy oraz czy podmioty te posiadajg odpowiedni sprzet,
wystarczajgce dos$wiadczenie itd. W dalszym kroku Wykonawca poniost koszty zwigzane z
negocjowaniem | zawarciem z nimi umow. Jednak z praktycznego punktu widzenia
najwiekszg wartoScig dodang jest to, ze przy kolejnych realizowanych kontraktach
Wykonawca weryfikowat rzetelnosc¢, terminowos¢ i jakos¢ produktéw i ustug oferowanych
przez te podmioty, eliminujgc z grona swoich kontrahentoéw podmioty, z ktorymi wspotpraca

byta niezadawalajgca. Lista kontrahentow Wykonawcy, ktora jest mozliwa do odtworzenia z
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zastrzeganych dokumentow, nie jest wiec listg podmiotow dziatajgcych na danym rynku, lecz
wyselekcjonowanym zbiorem wysoko wyspecjalizowanych, rzetelnych podwykonawcow, z

ktorymi warto nawigzac¢ wspofprace.

Ujawnienie tych informacji mogfoby wyrzgadzi¢ Wykonawcy istotng szkode. Wykonawca
mogtby utraci¢ przewage konkurencyjng budowang przez lata, bowiem konkurencji mogliby
nawigzac wspotprace z tymi sami podmiotami, nie ponoszgc uprzednio kosztow zwigzanych
Z opisanym powyzej procesem weryfikacji kontrahentow. Dodac¢ przy tym nalezy, ze
oznaczac by to mogto w wielu przypadkach brak mozliwo$ci skorzystania przez Wykonawce
Z tych podmiotow (ze wzgledu na ograniczone zasoby podwykonawcow). Wykonawca, chcgc
pozostac konkurencyjnym lub odpowiednio chcgc zapewnic ciggfos¢ wykonywanych przez
siebie prac musiatby pozyska¢ nowych kontrahentéw, ponoszgc z tego tytutu okreSlone

koszty.

Mozliwo$¢ uznania danych o kontrahentach, z ktérymi wspotpracuje przedsiebiorca za jego

tajemnice jest powszechnie akceptowana w orzecznictwie i doktrynie.

Doswiadczenia ze wspodtpracy z kontrahentami co do terminowosci, rzetelnosci i jakosci
Swiadczen, czy nawet responsywno$ci i reakcji na sytuacje kryzysowe, sg na rynku
niezwykle cennymi informacjami, ktorych zgromadzenie trwa czesto latami i wymaga
istotnych inwestycji ze strony przedsiebiorcy. Efektem gromadzenia tych dos$wiadczen jest
wtasnie lista konkretnych, wyselekcjonowanych kontrahentéw oraz nadanie relacjom z nimi
wtasciwych priorytetow. Wiedza ta moze dacC przedsiebiorcy bardzo realng przewage
konkurencyjng, trwajgcg zaleznie od branzy od kilku miesiecy do nawet wielu, wrecz
dziesigtek lat. (tak: Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz red. prof. dr
hab. Janusz Szwaja, 2019).

Z kolei w wyroku Izby z dnia 28 lutego 2014 r., sygn. akt KIO 245/14, czytamy:

,Zdaniem Izby nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje o kontrahentach
przedsiebiorcy, dane dotyczgce podpisanych uméw i kwot z nich wynikajgcych (...) moga
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Dane te niewatpliwie stanowig warto$¢ gospodarczg i
mogg mie¢ znaczenie dla prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, w tym dla pozycji
podmiotu na rynku konkurencyjnym. Wiedza, ktorg uzyskatby Odwotujgcy po zapoznaniu sig
w ww. dokumentami pozwalataby na przesledzenie aktywnosci gospodarczej wykonawcy,
odbiorcéw jego dziatalno$ci, jak tez partnerow handlowych. Izba wyraza opinie, iz dane te
podlegajg ochronie i nie mogg by¢, w przypadku ich zastrzezenia przez wykonawce,

udostepnione do wiadomoS$ci publicznej.”

Wykonawca zaznacza, ze tajemnice przedsiebiorstwa stanowig nie tylko zawarte w

wyjasnieniach dane podwykonawcow/dostawcow (ich nazwy), ale i ustalone w ofertach
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warunki wspofpracy, w tym ceny. Informacje te zostaty wykorzystane do ustalenia przez
Wykonawce ceny ofertowej, w sposdb szczegbétowo opisany w pkt Il Wyjasnien. Stanowig
wiec one — wraz z informacjami zawartymi w pkt Ill Wyjasnien - pakiet, zbior informacji w
Sposob catoSciowy i szczegofowy obrazujgcy strategie budowania ceny ofertowej. Dodac
przy tym nalezy, ze z punktu widzenia Wykonawcy warto$¢ gospodarczg ma nie tylko
informacja od kogo dany materiat, ustuga, czy robota jest nabywana (nazwa
podwykonawcy), ale i na jakich warunkach. Podmioty konkurencyjne, znajgc np. ceny, jakie
Wykonawca ptaci za okresSlony materiat czy robote, mogg skutecznie przewidywac strategie
biznesowg Wykonawcy i wysoko$¢ cen oferowanych przez niego w kolejnych

postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

Nie jest wiec tak, ze wytgczenie z udostepnienia jedynie nazw kontrahentéw, z ktérymi
wspotpracuje Wykonawca, wystarczajgco zabezpiecza jego interesy. Brak znajomo$ci nazw
kontrahentow by¢ moze utrudni konkurentom ,podkupienie” kontrahentow Wykonawcy, ale
juz sama wiedza odno$nie tego, jakie koszty zwigzane z realizacja danego zamowienia
ponosi Wykonawca jest bardzo cennym zZrédtem informacji. Wykonawca podkre$la, ze walka
konkurencyjna na tym rynku jest bardzo zazarta, o czym $wiadczy ilos¢ ofert skfadanych w
postepowaniu oraz kolejno ilo$¢ toczgcych sie postepowars odwotawczych. Réznice w cenie
zakupu kluczowych materiatow, czy robdt sg przy tym istotne, niejednokrotnie decydujgc o
przewadze konkurencyjnej w danym postepowaniu. Informacja, ze Wykonawca kupuje np.
kruszywo za cene x, moze by¢ bodzcem dla wykonawcow konkurencyjnych do tego, by na
nowo podjg¢ poszukiwana kontrahentoéw, ktorzy byliby gotowi zaoferowac im zblizone ceny
lub moze stanowi¢ podstawe do podjecia dodatkowych negocjacji co do warunkow
wspofpracy z obecnymi dostawcami. Znajgc przy tym cene kruszywa kupowanego przez
Wykonawce, konkurencyjni wykonawcy mogg oszacowac, jakie sg maksymalne koszty
wykonania przez Wpykonawce tych robot, do wykonania ktorych kruszywo jest

wykorzystywane i w Slad za tym przewidywac strategie cenowg Wykonawcy.

Wykonawca zaznacza przy tym, ze zastrzezeniem objat wytgcznie informacje odnoszgce sie
do cen i innych warunkow wspoétpracy ustalonych dla niego indywidualnie przez
podwykonawcow, ktére zazwyczaj sami podwykonawcy (czy potencjalni podwykonawcy)
traktujg jako swojg wtasng tajemnice przedsiebiorstwa (co znajduje odzwierciedlenie w tresci
tych ofert). Okoliczno$c, ze sg to oferty indywidualnie ustalone dla Wykonawcy ma ogromne
znaczenie w kontekScie warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji — zastrzegane
informacje nie wskazujg bowiem, jaki jest ogoblny koszt wykonywania danej ustugi, czy
zakupu danych materiatow na rynku, ale obrazujg, po jakich kosztach zakupéw dokonuje

BUDIMEX SA dla potrzeb realizowanych przez siebie zamowien.

Ad. 2 i 3) Zachowanie informacji w poufnosci. Podjete przez Wykonawce Srodki.
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Zastrzegane informacje stanowig szczegolne zestawienie i zbiér elementow w rozumieniu
art. 11 ust. 2 uznk, dedykowany dla tego postepowania o udzielenie zamodwienia, ale

opracowany w oparciu o know—how Wykonawcy, co zostato szczegétowo opisane powyzej.

W uzasadnieniu do ustawy nowelizujgcej u.z.n.k. wskazano, zZe pojecie ,zbior’ nalezy
ttumaczy¢ jako zespot informacji wytgczonych z cafosci, natomiast ,zestawienie” nalezy
rozumie¢ jako wzajemny ukfad tych informacji wzgledem siebie. Z kolei w warstwie
Jezykoweyj, ,zbior”, to «cato$C sktadajgca sie z jakichs elementéw», a ,zestawienie”, to

«utozenie elementéw tworzgcych cato$¢» (www.sjp.pwn.pl).

Bez watpienia wyjasnienia Wykonawcy stanowig zespot powigzanych ze sobg informacji o
charakterze organizacyjnym i technicznym, posiadajgcych wartoS¢ gospodarcza,
wyodrebnionych, wytgczonych z catoSci na podstawie Kryterium przedmiotowego, w formie

osobnego dokumentu, sktadajgcego sie na szeroko rozumiang oferte.

Wykonawca zaznacza, ze zmiana definicji ,tajemnicy przedsiebiorstwa”, jaka nastgpita w
ostatnim czasie, i wskazanie obecnie, Ze tajemnice przedsiebiorstwa stanowi ,szczegdlne
zestawienie i zbior informacji”, powoduje, Ze nie ma podstaw do dokonywania osobnej oceny
pod katem spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 uznk poszczegolnych informacji
sktadajgcych sie na 6w zbidr. Okoliczno$¢ ta jest szczegolnie istotna w kontekScie przestanki
Lpoufnosci” zastrzeganych informacji, a to z tego wzgledu, ze niektére z rozwigzan opisanych
przez Wykonawce w wyjasSnieniach mogg byc¢ znane i stosowane przez inne podmioty
dziatajgce na rynku. Nie oznacza to jednak, ze zbioér rozwigzan stosowanych przez
Wykonawce nie ma waloru tajemnicy przedsiebiorstwa - przeciwnie, elementem
decydujgcym o poufnosci rozwigzan stosowanych przez Wykonawce w obszarze organizacji
pracy, doboru technologii, czy samej kalkulacji ceny jest wtfasnie to, w jaki sposob
Wykonawca tgczy w praktyce rozwigzania stosowane na rynku, a nawet opisywane w
opracowaniach naukowych z zakresu prowadzenia robot budowlanych czy zarzgdzania,
rozwijajgc ich zastosowanie w praktyce swojej dziatalnosci i dostosowujgc do potrzeb
danego rodzaju zamoéwiern czy nawet tego konkretnego zamowienia. To wtasnie owa
umiejetnosS¢ tfgczenia rozwigzan znanych i wypracowywanych przez Wykonawce jest jego
know-how wypracowywanym na przestrzeni lat i pozwalajgcym zmniejszy¢ koszty
prowadzenia  dziatalnoS¢  przy  rownoczesnym  zwigkszeniu  konkurencyjnoSci

przedsiebiorstwa.

W dalszej kolejno$ci wskazac trzeba, ze informacje zawarte w przedktadanych dokumentach
nie sg informacjami powszechnie dostepnymi, a Wykonawca podjat kroki zmierzajgce do

zachowania tychze informacji w tajemnicy.
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Odnosnie braku powszechnej dostepnosci zastrzeganych informacji, w zbiorze, o ktérym
mowa byta powyzej, wskazac¢ nalezy, ze tego typu informacje nie sg powszechnie
udostepniane przez Wykonawce, w szczegdlnosci nie sposob odnalez¢ ich na stronach
internetowych Wykonawcy, czy publikowanych przez niego dla innych potrzeb raportach,

sprawozdaniach itp.

Informacje, jako zbiér, znane sg tylko pracownikom odpowiedzialnym za kalkulacje cen

ofertowych i zarzgdzanie przedsiebiorstwem w danym obszarze.

Informacje te sg przy tym konsekwentnie zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa w

kolejnych postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych.

Odnoszgc sie do kwestii stosowanych przez Wykonawce rozwigzan, majgcych na celu
zachowanie zastrzeganych informacji w poufnosci wskazaC nalezy na stanowisko
Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie wyrazone w wyroku z dnia 14 wrze$nia
2017 r. (I OSK 2740/15): informacje mozna uznac¢ za chroniong na podstawie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tylko wowczas, jesli jest ona poufna. Pozostate
przestanki w postaci braku ujawnienia informacji i podjecia dziatahi zabezpieczajgcych sg
Jjedynie konsekwencjg przestanki poufnosci. [...] Informacja staje sie "tajemnicg”, kiedy
przedsiebiorca przejawi rzeczywistg wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla 0séb
trzecich. Utrzymanie danych informacji jako tajemnicy, wymaga zatem podjecia przez
przedsiebiorce dziatann zmierzajgcych do wyeliminowania mozliwoSci dotarcia do nich przez
osoby trzecie w normalnym toku zdarzen, bez koniecznosci podejmowania szczegdlnych

staran.

Srodkami stuzgcymi do zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa sg — jak wskazuje sie w
doktrynie — ,(...) fizyczna ochrona i instrumenty prawne. Fizyczne $rodki ochrony sg
zroznicowane i obejmujg takie metody ochrony jak: dozor fizyczny, kontrola dostepu do
pomieszczen, monitoring, wtasciwy obieg dokumentacji, a takze technologie zapewniajgce
bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebiorstwa. Srodki prawne stosowane w
ochronie informacji réwniez nie sg homogeniczne i obejmujg np. poinformowanie
pracownikoéw o potrzebie ochrony informacji, wewnetrzne procedury, klauzule do umoéw o
prace, oddzielne umowy o poufno$¢, zakazy konkurencji, oSwiadczenia o poufnosci
dokumentéw wysytanych drogg elektroniczng lub tradycyjng” (Michalak, Arkadiusz. Art. 11.

W: Ustawa o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd. 1. Wolters Kluwer, 2016).

W wyroku z dnia 16 marca 2016 r. (KIO 289/16), Izba wskazata natomiast, ze: Zamawiajgcy
wykazat, ze dokonywat nie tylko oceny poprawno$ci formalnej dokonanych zastrzezen
opartej wytgcznie o stanowiska wykonawcow, ale réwniez podjgt dziatania we wtasnych

zakresie, celem zweryfikowania ich o$wiadczen. Polegaly one na weryfikacji stron
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internetowych wykonawcoéw w celu sprawdzenia, czy figurujg tam ujeci w ofertach
podwykonawcy oraz inne dane wskazujgce na tych podwykonawcow. Taka weryfikacja
dotyczyta rowniez stron internetowych podwykonawcow. Zamawiajgcy dokonat rowniez
sprawdzenia, czy wsrod wykazanych dostaw realizowanych przez podwykonawcow objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa, jako klienci nie figurujg podmioty stosujgce ustawe Pzp. W
wyniku tych dziatan potwierdzit, ze zastrzezone informacje w przypadku kazdego wykonawcy
nie sg powszechnie znane, ani dostepne w sposob jawny dla ogotu osob, jak rowniez
wskazane na potwierdzenie warunku doswiadczenia dostawy nie byly realizowane na rzecz
klientow publicznych stosujgcych ustawe Pzp. Z kolei w uzasadnieniach zastrzezen
wykonawcy podali niezbedne informacje dla potwierdzenia ich woli, aby dana informacja
pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcow oraz wskazali, jakie niezbedne czynnosci
zostaty podjete w celu zachowania poufnosci informacji. Zamawiajgcy wynik analizy, co do
zastrzezonych informacji, zamiescit w cze$ci niejawnej odpowiedzi na odwofanie.
Rozpoznajgc zatem podnoszone w odwofaniu zarzuty, takze Izba zobowigzana byta
uwzglednia¢ poczynione przez wykonawcOw na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp

zastrzezenia informacji, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odnoszgc te okolicznosci do przedmiotowego postepowania, nalezy wskazac, ze wszystkie
zastrzegane informacje spetniajg warunek poufnosci, tj. nie sg to informacje powszechnie
dostepne, a Wykonawca dotozyt wszelkich staran, zeby Zzadne dane nie byly dostepne

publicznie.

W celu zachowania stanu poufnosci zastrzezonych informacji Wykonawca podejmuje takze
Sszereg dziatan, obejmujgcych zaréwno ich fizyczng ochrone jak i szereg instrumentow

prawnych, w tym w szczegolnosci:

- zawieranie umoéw o zachowaniu poufno$ci — umowy NDA z osobami wspofpracujgcymi i
kontrahentami, konsorcjantami (rowniez odpowiednie zapisy w umowach konsorcjum), przy
czym w umowach tych wprost wskazuje sie na konieczno$¢ zachowania w poufnosci faktu
nawigzania przez strony wspofpracy i danych osob skierowanych do realizacji konkretnych
kontraktow; jest to narzedzie, ktére stuzy zachowaniu poufnoS$ci niniejszym zastrzeganych

danych,

- kontrola dostepu do informacji — tylko upowaznione osoby zajmujgce sie konkretnym
wycinkiem informacji w zakresie ich kompetencji zawodowych majg do dostep do tych
informacji (np. informacje finansowe — ksiegowos¢, dziat ofertowania), co stanowi realizacje
tzw. zasady ,need to know”; rozwigzanie to wprost stuzy zachowaniu w poufnosci

zastrzeganych informacji,
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- specyficzny obieg dokumentéw — dokumenty zawierajgce informacje poufne w formie
papierowej sg przechowywane w zamknietych i zabezpieczonych szafach, do ktérych dostep
majg jedynie upowaznieni pracownicy, natomiast dokumenty przetwarzane w formie
elektronicznej sg archiwizowane w elektronicznej bazie danych, do ktorej dostep maja
jedynie upowaznieni pracownicy (kazdy w zakresie niezbednym do realizacji powierzonych

mu zadan),

- zabezpieczony system informatyczny — komputery sg zabezpieczone indywidualnymi
hastami, ktére podlegajg okresowym zmianom, stosowane jest oprogramowanie

antywirusowe i firewall, chronigce przed nieautoryzowanym dostepem z zewnatrz,

- poinformowanie pracownikéw i 0s6b wspodtpracujgcych o potrzebie ochrony informacji —
poprzez odpowiednie postanowienia w umowach osoby takie zobowigzane sg do
zachowania w tajemnicy danych, do ktorych majg dostep, a takze do odpowiedniej ochrony

tych danych;

- wewnetrzne procedury, ktére narzucajg pracownikom odpowiedni sposéb gromadzenia,
przetwarzania i przechowywania poufnych danych (w szczegodlnoSci danych osobowych), w
tym obowigzuje zasada niszczenia zbednych dokumentéw i zasada ,czystego biurka”;
rozwigzanie to nie jest dedykowane zachowaniu w poufnosci tylko informacji objetych

niniejszym zastrzezeniem;
- zakazy konkurencji — umowy o prace/wspotprace zawierajg klauzule ,zakazu konkurencji”;

- monitoring biura i rejestrowanie wejsc¢ ,,0s0b z zewngtrz”, stosowanie kart dostepu do biura,
zabezpieczenie biura alarmem, ktérego uruchomienie powoduje powiadomienie ochrony i

przyjazd grupy interwencyjnej, ochrona fizyczna,

- pisemne informowanie odchodzgcych z firmy pracownikéw o zasadach zwigzanych z
przestrzeganiem ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy po rozwigzaniu umowy o
prace/umowy wspofpracy — w znowelizowanym art. 11 u.z.n.k. nie ma juz przepisu
ograniczajgcego czas trwania tajemnicy przedsiebiorstwa w relacjach pracowniczych, w
zwigzku z czym, czas trwania tajemnicy przedsigebiorstwa podlega ogdlnym zasadom, a
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa tak dfugo, jak dtugo spetnia ww. przestanki, |

aktualizacja ww. dokumentdéw i dostosowywanie ich do przepiséw zmieniajgcego sie prawa.

Krag podwykonawcow, ktorzy wspotpracujg z Wykonawcg przy realizacji zamowien
publicznych i dane warunkach wspdfpracy nie sg — ze wzgledu na swojg wartos$é
gospodarczg — ujawniane szerszemu kregowi osob. Dostep do tych informacji ma wytgcznie
ograniczona liczba pracownikow Wykonawcy — osoby odpowiedzialne za przygotowanie
danej oferty (w zakresie, w jakim dostep ten jest niezbedny do ztoZzenia poprawnej formalnie

oferty), ich przetozeni oraz Zarzad.
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Mobwigc o ograniczeniach w dostepie pracownikéw Spotki i innych osob do zastrzeganych
informacji, podkresli¢ nalezy w podsumowaniu, ze Wykonawca stosuje liczne ograniczenia
organizacyjne zwigzane z przeptywem danych, polegajgce m. in. na wprowadzeniu
stosownych procedur wewnetrznego obiegu informacji  stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, zabezpieczeniu hastami danych zapisywanych na serwerze, itp.
Dodatkowo pracownicy majgcy dostep do zastrzeganych informacji, zostali zobowigzani do
zachowania tychze informacji w tajemnicy. Obowigzek zachowania poufnosci zastrzeganych
informacji jest takze jednym z podstawowych obowigzkéw pracowniczych, jakie spoczywajg
na osobach pracujgcych na rzecz Wykonawcy, wynikajgcym z art. 100 § 2 pkt 4 Kodeksu
pracy. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze osoby majgce dostep do informacji objetych

niniejszymi wyjasnieniami sg pracownikami Wykonawcy.

Jak wyjasnia Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 marca 2011 r., Il PK 204/10, powinnoSci
okre$lone w art. 100 § 2 pkt 4 k.p. sg ustanowieniem szczegélnej zasady lojalnosci
pracownika wzgledem pracodawcy, z ktérej przede wszystkim wynika obowigzek
powstrzymania sie pracownika od dziatann zmierzajgcych do wyrzgdzenia pracodawcy
szkody, czy nawet ocenianych jako dziatania na niekorzysc¢ pracodawcy. W takich sytuacjach
zachowanie pracownika powinno by¢ oceniane w ten sposob, ze nacisk nalezy pofozy¢ nie
tyle na zawiniony (niezawiniony) bgdz tez legalny (bezprawny) charakter jego zachowania

sie, ile na zachowanie przez niego lojalnosci wzgledem pracodawcy.

W wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59, Sad
Najwyzszy wyjasnit natomiast, ze taka informacja jest tajemnicg (w rozumieniu art. 100 § 2
pkt 4 — przypis autora), gdy przedsiebiorca ma wole, choc¢by dorozumiang, aby pozostata
ona tajemnicg, i wola ta musi by¢ dla innych oséb rozpoznawalna. Informacja nie traci
charakteru tajemnicy, gdy wie o niej ograniczone grono 0Sob zobowigzanych do dyskrecji.
Obowigzek przestrzegania tajemnicy nie zalezy od sposobu uzyskania nalezycie utajnionej
informacji. Decyzja o utajnieniu informacji powinna opiera¢ sie na uzasadnionym
przypuszczeniu, ze dana wiadomoSc nie jest publicznie znana, jej ujawnienie zagraza
istotnym interesom przedsiebiorcy oraz ze moze ona by¢ uwazana za poufng w Swietle
zwyczajow | praktyki danej branzy Ilub zawodu”. Zakres obowigzkéw pracowniczych
zwigzanych z ochrong tajemnicy pracodawcy jest wiec bardzo szeroki, sam za$ obowigzek

ma charakter bezwzgledny.

Jak wynika z powyzszego, Wykonawca podejmuje dziatania gwarantujgce, ze zastrzegane
informacje utrzymajg swoéj walor tajnosci w calym procesie przygotowywania oferty,
poczynajgc od podwykonawcow, ktorych danych dotyczyty zastrzezone informacje, az do
zespotu przygotowujgcego oferte Wykonawcy. Jednoczesnie, podejmowane dziatania

$wiadczg o podjeciu przez Wykonawce rozsgdnych — w rozumieniu TRIPS — dziatan dla
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utrzymania ich poufnosci, w szczegdlnosci poprzez kontrole liczby i charakteru o0sob
majgcych do nich dostep. Przekfada sie to jednoczes$nie na nalezytg starannosc, ktorej
Wykonawca doktada, aby utrzymac stan poufnosci tych informacji. Zgodnie z art. 355 § 1
k.c., dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju (nalezyta starannosc). Wzorzec nalezytej starannos$ci ma charakter obiektywny i
abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a
Jjednoczesnie na poziomie obowigzkdéw dajgcych sie wyegzekwowac w Swietle ogolnego
dos$wiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sagdu
Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02).

Nalezy podkreslic, ze wyzej wymieniony katalog dziatann wykracza poza standard ochrony
informacji poufnych i ma charakter wieloaspektowy — prawny i fizyczny. Tytutem przykfadu
wskaza¢ mozna, Zze w dotychczasowym orzecznictwie uznawano za wystarczajgce
poinformowanie pracownika o poufnym charakterze wiedzy, techniki, urzgdzenia (por. wyrok
SN z dnia 6 czerwca 2003 r., IV CKN 211/01). Tymczasem dziatania Wykonawcy idg dalej:
majg charakter nie tylko informacyjny, ale tez gwarancyjny (odpowiednie klauzule
powszechnie stosowane w umowach o prace i wynikajgca z nich odpowiedzialno$¢
odszkodowawcza) i prewencyjny (pisemne informowanie o zasadach zwigzanych z
przestrzeganiem tajemnicy przedsiebiorstwa po zakoriczeniu wspoftpracy, zasady

przechowywania i dostepu do dokumentéw efc.).

W Swietle powyzszych wyjasnien oraz przedtozonych dowoddéw nalezy uznac¢ za zasadne

zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji.

W S8lad za aktualnym orzecznictwem Izby, rownolegle do przedstawionego wyzej
o$wiadczenia, przedstawiam stosowne dowody na potwierdzenie, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak zauwaza Izba, nie mozna przedstawi¢ dowodow
na istnienie faktow negatywnych — ti. ze np. nie ujawniono informacji do publicznej
wiadomosci — lub na potwierdzenie organizacyjnego czy technologicznego charakteru

informaciji.

Dowody mogg sie odnosic¢ jednakze do kwestii wykazania, Zze wykonawca podjgt niezbedne

dziatania w celu zachowania informacji w poufnosci. W zatgczeniu przedktadam:
- Polityke Bezpieczenstwa Informacji
- Deklaracja Stosowania Bezpieczeristwa Informacji

- Liste osoéb, ktére mialy dostep do zastrzeganych informacji w toku przygotowania oferty

(zatgcznik do utajnien nr 3).
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Wykonawca zaznacza, ze Liste 0séb, ktére miaty dostep do zastrzeganych informacji w toku
przygotowania oferty zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa z dwdch wzgledéw — po
pierwsze, lista ta zawiera dane osobowe jego pracownikow, ktorych udostepnienie innym
wykonawcom nie jest uzasadnione potrzebami toczgcego sie Postepowania (dane te nie sg
wymagane zapisami SWZ, nie stuzg weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji
zamowienia i sg przedstawiane Zamawiajgcemu wytgcznie w celu wykazania, ze liczba 0sob
majgcych wzglgd do zastrzeganych informacji jest ograniczona i $cisle kontrolowana, f{j.
Wykonawca jest w stanie z imienia i nazwiska wskazac¢ wszystkie osoby, ktére majg do nich
dostep). Ujawnienie tych informacji byto dziataniem nadmiernym i nieuzasadnionym w

kontekscie przepisow odnoszgcych sie do ochrony danych osobowych.

Po drugie, lista ta stanowi zbior informacji — wyselekcjonowang przez Wykonawce liste
wysokiej jakosci specjalistéw, odpowiadajgcych za kalkulacje ceny ofertowej i
przygotowywanie jej wyjasnien. Wykonawca poniost wysokie koszty zwigzane z rekrutacjg i
szkoleniem tych pracownikéw, a ujawnienie nazwisk tych o0sob mogfoby utatwic¢ ich
Lpodkupienie” przez podmioty konkurencyjne. Wykonawca zaznacza, ze by¢ moze niektore z
tych oséb identyfikujg sie publicznie jako pracownicy BUDIMEX SA, jednakze informacje
powszechnie dostepne nie wskazujg, czym doktadnie osoby te sie zajmujg, jaki majg poziom
dostepu do zastrzeganych informacji i przede wszystkim nie wystepujg w zbiorze, o jakim
mowa w niniejszym przypadku. Nadto, Wykonawca Liste, o ktérej mowa konsekwentnie

zastrzega w kolejnych sktadanych przez siebie zastrzezeniach tajemnicy.
Reasumujgc:

Objete wyjasnieniami informacje, ktorych zastrzezenie dotyczy, sg niepowtarzalne,
szczegotowe, charakteryzujg sie cechg wyjgtkowosci dostepnej dla Wykonawcy i stanowig
know-how przedsiebiorstwva Wykonawcy. Co przy tym istotne, wszelkie podane w
wyjasnieniach informacje wynikajg z poufnych dokumentéw. Stusznie zauwaza Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 28.09.2018r., KIO 1797/18, za wyrokiem Sgadu Okregowego w
Warszawie z 15 czerwca 2018 r. (sygn. XXIll Ga 95/18, XXlll Ga 103/18), ze ,know-how”
jako ,wiedza jak” (a nie ,wiedza 0”) jest tajemnicg przedsiebiorstwa i podlega ochronie.
Zastrzegane informacje stanowig kompleksowg informacje o tym, w jaki sposob Wykonawca
kalkuluje cene ofertowg dla potrzeb zamdwienn publicznych (nie tylko niniejszego

zamowienia) — jakg stosuje strategie cenowg i organizacyjng.

Nie powinno wiec budzi¢ watpliwosci, ze utajnione informacje pozwalajg skwantyfikowac sie
w postaci wartosci o charakterze finansowym, przy czym warto$¢ ta ma wymiar obiektywny.

Powyzsze okolicznosci stanowig rowniez potwierdzenie, Zze ujawnienie zastrzezonych
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informacji moze spowodowac naruszenie intereséw Spotki, a szkoda stgd wynikta nie bedzie

miata charakteru hipotetycznego, lecz konkretng warto$¢ majgtkows.

Podsumowujgc, nalezy wskazac, ze Wykonawca uczynit zado$¢ wymaganiom w zakresie
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a zastrzegane informacje nie mogag
zostac¢ udostepnione pozostatym wykonawcom. Biorgc pod uwage powyzsze, zastrzezenie

tajemnicy przedsiebiorstwa jest zasadne.
Sygn. akt KIO 1957/22

W pismie z 15.07.2022 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze w wyniku badania i oceny
skutecznosci zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, dokumentéow i informacji
przekazanych w postepowaniu, postanawia: odfajnic w cato$ci nastepujgce informacje,

dokumenty, pliki oraz zatgczniki:
1. Przekazane wraz z pismem znak ADHW/61/2022 z dnia 31.05.2022 r. zatgczniki {j:
Zatgcznik nr 1 do utajnien - Polityka Bezpieczenstwa Informacji,
Zatgcznik nr 2 do utajnien — Deklaracja Stosowania Bezpieczenstwa Informacji,
Zatgcznik nr 3 do utajniern — Lista 0Sob.
Zatgcznik nr 4 i 4a _TAJEMNICA procedura na projektowania_PS-03
Zatgcznik nr 5a-5i_ TAJEMNICA przyktadowe Umowy Ramowe
Zatgcznik nr 6_ TAJEMNICA Zestawienie kosztow
Zatgcznik nr 7_TAJEMNICA-Wykaz jednostek sprzetowych i transportowych BUDIMEX
Zatgcznik nr 8 i 8a - certyfikat oraz zakres akredytaciji
2. Przekazany wraz z pismem znak ADHW/63/2022 z dnia 17.06.2022 r. plik nazwie:
Lii_Szczegolowe wyjasnienia tp_adhw_63".

3. Przekazany wraz z pismem znak ADHW/65/2022 z dnia 30.06.2022 r. plik o nazwie:

Jil_Szczegolowe_wyjasnienia_niejawne".

Wykonawca w piSmie z dnia 31 maja 2022r. (znak pisma: ADHW/61/2022), stanowigcym
odpowiedz Wykonawcy na wezwanie Zamawiajgcego z 17 maja 2022 r. (znak pisma:
0.LU.D-3.2410.6.2021.20.AW) do zfozenia wyjasnien treSci oferty w trybie art. 223 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa. Na wstepie
nalezy podniesc, ze o zakwalifikowaniu danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie
decyduje subiektywna wola Wykonawcy, lecz obiektywny fakt spetniania przez dang

informacje ustawowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Ponadto Wykonawca wyrazajgcy wole zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa
Jakiejkolwiek informacji musi wykazac tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg,

2) informacje jako cafos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg

fatwo dostepne dla takich osob,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjagt, przy zachowaniu

nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Co istotne warunkiem koniecznym do uznania, Zze dana informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa jest posiadanie przez takg informacje warto$ci gospodarczej. Oznacza to,
Ze nie kazda informacja o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym lub
jeszcze innym dla przedsigbiorstwa moze by¢ przedmiotem tajemnicy, ale wytgcznie taka,
ktéra ma pewng warto$¢ gospodarczg (jest zrodtem zysku lub pozwala na zaoszczedzenie

kosztow) dla przedsiebiorcy dzieki temu, ze pozostanie poufna.

W wyroku z dnia 27 listopada 2018 r. (KIO 2325/18) KIO podniosta, ze ,jak wynika z art. 8
ust. 3 ZamPub/U, dla skutecznego zastrzezenia informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest jednoznacznie okresli¢, ktére informacje
podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, a takze wykazac spetnienie przestanek
okre$lonych w art. 11 ust. 4 ZNKU”. Izba stanefa na stanowisku, ze obowigzek ,wykazania”
oznacza co$ wiecej niz jedynie wyjasnienie przyczyn objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
poszczegolnych informacji. Pod tym pojeciem nalezy rozumiec nie tylko ztozenie samego
o$wiadczenia, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez, w
konkretnych okolicznosciach stanu faktycznego, udowodnienie czy co najmniej
uprawdopodobnienie ziszczenia sie poszczegolnych przestanek z art. 11 ust. 4 ZNKU.
Jednoczesnie wskazano, ze to od charakteru i rodzaju informacji zalezy, czy wystarczajgce

bedzie jedynie przedstawienie

stosownego wyjasnienia z powotaniem sie na okreslone uwarunkowania gospodarcze,
zasady dziatania na danym rynku, czy tez niezbedne bedzie przedstawienie dowodow.
Jakkolwiek z obowigzku ,wykazania” nie mozna wywodzi¢ bezwzglednego obowigzku
potwierdzenia dowodami zaistnienia kazdej z przestanek z art. 11 ust. 4 ZNKU, to jednak
poprzestanie wytgcznie na oSwiadczeniu wykonawcy nigjednokrotnie nie bedzie mogto byc

uznane za wystarczajgce.
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Podobne stanowisko zajgt Sgd Najwyzszy w wyroku z 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt |
CKN 304/00 ,Zastrzezenie przez wykonawce w przetargu publicznym okre$lonych informacji
Jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze opierac sie tylko i wytgcznie na jego subiektywnym
przekonaniu, ale wymaga wykazania, ze spetnia ona kumulatywnie wszystkie trzy zawarte w

definicji tajemnicy przedsiebiorstwa przestanki’.

Wykonawca nie dokonat skutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa Listy
0s0b, ktére miaty dostep do zastrzeganych informacji w toku przygotowania Oferty albowiem
nie wykazat, ze ujawnienie imion i nazwisk oséb tam wymienionych moze wptyng¢ ujemnie
na przysztg dziatalnoS¢ Wykonawcy w taki sposob, ze skutkiem moze by¢ podkupienie
pracownikoéw i tym samym poznanie sposobu sporzgdzania przez Wykonawce ofert.
Wykonawca wskazat, Ze ujawnienie danych pracownikdw wymienionych na ww. liscie jest
nieuzasadnione potrzebami toczgcego sie postepowania o0 udzielenie zamoéwienia
publicznego i moze to spowodowac ,podkupienie” tych pracownikbw przez podmioty
konkurencyjne. W ocenie Zamawiajgcego argumenty Wykonawcy sg niewystarczajgce do
uznania, ze podstawowa zasada zamoéwien publicznych tj. zasada jawnosci w tym przypadku

podlega ograniczeniu.

Argument, ze wskazane przez Wykonawce w toku postepowania o udzielenie zamdowienia
publicznego informacje nie sg uzasadnione pofrzebami tego postepowania nie stanowi

przestanki do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Z kolei okoliczno$c, ze Lista stanowi zbior informacji o pracownikach Wykonawcy o wysoko
wyspecjalizowanych umiejetnoSciach i wiedzy, dlatego istnieje ryzyko ich podkupienia przez
podmioty konkurencyjne, jest tylko twierdzeniem Wykonawcy nie popartym zadnymi
dowodami lub tez przyktadami takich dziatann innych Wykonawcéw. W wyroku z dnia 10
grudnia 2019 r., KIO 2376/19, KIO stwierdzita, ze Twierdzenie odwotujgcego o zagrozeniu
przejecia personelu przez konkurencje i zwigzanym z tym ryzyku powinna zosta¢ przez
odwotujgcego- przynajmniej uprawdopodobniona. Odwotujgcy powinien wykazac, ze takie
ryzyko faktycznie wystepuje Ilub kiedykolwiek dotyczyto jego samego Iub chocby
Jakiegokolwiek innego wykonawcy. W wyroku tym KIO podniosta réwniez, ze Okoliczno$é, ze
wskazane osoby stanowig ,zasadniczo” zasoby wiasne odwotujgcego, bedgce specjalistami
zatrudnionymi w przedsiebiorstwach odwotujgcego na umowe o prace nie dowodzi, ze
informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. KIO w tym wyroku zauwazyta, iz
zastrzeganie przez Wykonawcow informacji o personelu i doSwiadczeniu jest normalng grg
konkurencyjng wykonawcow na danym rynku, co nie wptywa na charakter tych informacji w
kontekScie definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.
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Natomiast argument, ze wszystkie o0soby uczestniczagce w przygotowaniu oferty
zobowigzane sg do zachowania w poufnosci informacji dotyczgcych zaréwno przyjetych
rozwigzan, jak i tresci samej oferty, nie zostat poparty zadnym dowodem potwierdzajgcym tg
okoliczno$¢. Samo powotanie sie na przepis art. 100 S 2 pkt 4 Kodeksu pracy nie jest
wystarczajgce albowiem nie stanowi to dowodu w tym zakresie. W uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dot. w informacji wynikajgcych z ofert
podwykonawcéw Wykonawca podnioést, ze tajemnice przedsiebiorstwa stanowig nie tylko
dane podwykonawcéw/dostawcoéw (ich nazwy), ale i ustalone w ofertach warunki
wspotpracy, w tym ceny. Dalej jednak Wykonawca zaznaczyt ze ,zastrzezeniem objat
wytgcznie informacje odnoszgce sie do cen i innych warunkéw wspotpracy ustalonych dla
niego indywidualnie przez podwykonawcdow, ktoére zazwyczaj sami podwykonawcy (czy
potencjalni podwykonawcy) traktujg jako swojg wtasng tajemnice przedsiebiorstwa (co
znajduje odzwierciedlenie w tresci tych ofert)” i dalej, ze ,zastrzegane informacje nie
wskazujg bowiem, jaki jest ogolny koszt wykonywania danej ustugi, czy zakupu danych
materiatdw na rynku, ale obrazujg, po jakich kosztach zakupoéw dokonuje BUDIMEX SA dla

potrzeb realizowanych przez siebie zamoéwien’.

Mimo wszystko w ocenie Zamawiajgcego Wykonawca nie wykazat w stosunku do wszystkich
dokumentoéw stanowigcych zatgczniki nr 5, 7 i 8, ze wypetniajg wszystkie przestanki definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci jako tajemnica przedsiebiorstwa nie
mogg byc traktowane umowy, ktére cen (zaréwno jednostkowych lub tez ogoinych)

faktycznie nie zawierajg lub umowy, ktore juz nie obowigzujg.

Nalezy bowiem zauwazyc, ze z umowy nr ASF/H/1012667/19 pomiedzy Lotos Asfalt sp. z
0.0. a Budmiex S.A. (zatgcznik nr 5a) wynika, ze zostata zawarta na czas okreslony do dnia

31 marca 2020 r. i brak jest informacji o jej dalszym obowigzywaniu.

Natomiast w umowach stanowigcych zatgczniki nr 5¢, 5d, 5e, 5h, 5i brak jest wskazania cen,
obowigzujgcych strony, albowiem zgodnie z trescig tych umow ceny jednostkowe podlegajg
indywidualnym kalkulaciom dla danego Kontraktu (tak w zatgczniku nr 5d, 5e i 5i) lub

odnoszg sie do zatgcznikéw, ktorych Wykonawca nie zatgczyt (zatgcznik nr 5h).

W umowie pomiedzy NYNAS sp. z o.0. i Budimex S.A. (zatgcznik nr 5c) nie tylko brak jest
okreslenia wysoko$ci ustalonych cen, a ceny (,Stafa cena”) ustalona miedzy stronami miata
wynika¢ z cen ustalanych kazdorazowo w oparciu o ,notowania cen dla ciezkiego oleju
opatowego 3,5% siarki zgodnie z CIF NWE publikowanego w PLATTS” — co przemawia za
tym, ze ceny te nie mialy charakteru indywidualnego Ilub $wiadczg o specjalnym

potraktowaniu tego Wykonawcy.

51



Z kolei zatgcznik nr 7 - Wykaz jednostek sprzetowych i transportowych nie zawiera cen, czy

tez zasad wspofpracy, ktore to elementy zamierzat zastrzec Wykonawca.

Z przedfozonych dokumentéw (umoéw o wspoétpracy) nie wynika, ze ceny tam wskazane (jesli
juz sg wskazane) sg ,specjalne”, indywidualnie ustalone Ilub ze umowy te zawierajg

szczegolnie korzystne warunki wspotpracy z konkretnymi kontrahentami.

Nadto co istotne Wykonawca tylko ogdlnie wskazat, ze ww. umowy sg zindywidualizowane i
sg wynikiem dfugotrwatej wspotpracy ale nie odniést sie do konkretnych umoéw (zatgcznikéw)
nie wykazat, iz oferty zawarte w tych umowach obrazujg szczegoélnie atrakcyjne, niedostepne
innym wykonawcom warunki handlowe. Nie wynika to rowniez z tresci tych umoéw, ktore jesli
Jjuz okreSlajg ceny czy stawki, nie wskazujg jednak na zastosowanie upustoéw czy innych
odstepstw od standardowych warunkow. Uzasadnienie zastrzezenia w tym zakresie jest na
tyle ogoéinikowe, Ze mogfoby byc przedstawione w tym samym brzmieniu w kazdym innym

postepowaniu i w odniesieniu do kazdej innej oferty handlowej czy umowy podwykonawczej.

Wykonawca nie wykazal, ze dokumenty zawierajg informacje wypetniajgce wszystkie
przestanki  definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Nadfo dokumenty wymienione w
zatgcznikach nr 1 i 2 Wykonawca przedtozyt jako dowody na podjecie niezbednych dziatan w
celu zachowania informacji w poufno$ci', nie wykazujgc wypetnienia przez nie przestanek

uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa.

W wyroku z dnia 6 pazdziernika 2020 r. KIO uznafa, ze ,Zalgczone przez wykonawce do
oferty dokumenty w postaci polityki bezpieczenstwa, regulaminu pracy czy umowy o prace
stanowig jedynie wyciggi i wzory dokumentéw i nie zawierajg zadnych informacji o
charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym czy posiadajagcym wartos¢
gospodarczg, ktéra zastugiwataby na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa (wyrok KIO z
6 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2331/20).

Ponadto dokumenty oznaczone jako zatgczniki nr 4 i 4a (Instrukcje projektowania) zawierajg
informacje na tyle ogdine, ze trudno jest je uznac¢ za zawierajgce informacje technologiczne
lub organizacyjne, ktore przedstawiajgc wartoS¢ gospodarczg. W kazdym razie Wykonawca
nie wykazat, ze te dokumenty spetniajg wszystkie przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa.
Majgc wszystko powyzsze na uwadze nalezy podnie$c, ze Wykonawca nie wykazat, w
stosunku do wszystkich ww. dokumentow i informacji, wypetnienia wszystkich przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wykonawca w pisSmie z dnia 17 czerwca 2022 r. (znak pisma: ADHW/63/2022), stanowigcym
odpowiedz Wykonawcy na wezwanie Zamawiajgcego z 9 czerwca 2022 r. do ztozenia

wyjasnien treSci oferty w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych,
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zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa Informacje zawarte w pkt Il Szczegotowe
wyjasnienia Wykonawcy. W wyroku z dnia 27 listopada 2018 r. (KIO 2325/18) KIO podhniosta,
ze ,Jjak wynika z art. 8 ust. 3 ZamPublU, dla skutecznego zastrzezenia informacji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest jednoznacznie okreslic, ktore
informacje podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, a takze wykazac spetnienie
przestanek okre$lonych w art. 11 ust. 4 ZNKU”. Izba staneta na stanowisku, ze obowigzek
~Wykazania” oznacza co$ wiecej niz jedynie wyjaSnienie przyczyn objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa poszczegoélnych informacji. Pod tym pojeciem nalezy rozumiec nie tylko
ztozenie samego oS$wiadczenia, ze oOkresSlone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale réwniez, w konkretnych okolicznosciach stanu faktycznego,
udowodnienie czy co najmniej uprawdopodobnienie ziszczenia sie poszczegdlnych
przestanek z art. 11 ust. 4 ZNKU. Jednoczesnie wskazano, Zze to od charakteru i rodzaju
informacji zalezy, czy wystarczajgce bedzie jedynie przedstawienie stosownego wyjasnienia
z powotaniem sie na okreslone uwarunkowania gospodarcze, zasady dziatania na danym
rynku, czy tez niezbedne bedzie przedstawienie dowodow. Jakkolwiek z obowigzku
~Wykazania” nie mozna wywodzi¢ bezwzglednego obowigzku potwierdzenia dowodami
zaistnienia kazdej z przestanek z art. 11 ust. 4 ZNKU, to jednak poprzestanie wytgcznie na

osSwiadczeniu wykonawcy niejednokrotnie nie bedzie mogfo by¢ uznane za wystarczajgce.

Podobne stanowisko zajgt Sgd Najwyzszy w wyroku z 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt |
CKN 304/00 ,Zastrzezenie przez wykonawce w przetargu publicznym okreslonych informacji
Jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze opierac sie tylko i wytgcznie na jego subiektywnym
przekonaniu, ale wymaga wykazania, ze spetnia ona kumulatywnie wszystkie trzy zawarte w

definicji tajemnicy przedsiebiorstwa przestanki”.

Zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa wszystkich informacji zawartych w
wyjasnieniach jest nieuzasadnione | godzi w podstawowg zasade prawa zamowien

publicznych tj. jawnosci postepowania.

Nalezy zauwazyc, ze w wyroku z dnia 27 listopada 2018 r. (KIO 2325/18) KIO podniosta, ze
Jak wynika z art. 8 ust, 3 ZamPublU, dla skutecznego zastrzezenia informacji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest jednoznacznie okreslic, ktore
informacje podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, a takze wykazac spetnienie

przestanek okreslonych w art, 11 ust. 4 ZNKU".

Majgc wszystko powyzsze na uwadze w ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca nie wykazaf,
ze informacje zawarte w pkt 3 Woyjasnienia sg Zzrodtem zysku lub pozwalajg na
zaoszczedzenie kosztow dla przedsiebiorcy dzieki temu, ze pozostang poufne i tym samym

istnieje podstawa do uznania, ze takie informacje nie wypetniajg wszystkich przestanek
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definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W pismie z dnia 30 czerwca 2022 r. nr ADHW/65/2022 stanowigcej odpowiedz Wykonawcy
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2022 r. do udzielenia wyjasnienn ztozonej
oferty w celu weryfikacji oferty pod katem uwzglednienia wszystkich wymagan zawartych w
SWZ, w tym w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, Specyfikacjach na Projektowanie oraz
WWIORB, a takze potwierdzenia, ze w cenie Ofert uwzgledniono wszystkie koszty zwigzane
Z realizacjg czynnosci wymienionych zgodnie z wezwaniem, Wykonawca zastrzegt jako

tajemnice przedsiebiorstwa Szczegoétowe wyjasnienia Wykonawcy w zakresie tresci oferty.

Szczegotowe wyjasnienia Wykonawcy w zakresie tresci oferty opisujg zamierzony sposob
realizacji rob6t ziemnych w zakresie dotyczacym wznoszenia nasypow w ramach branzy
drogowej w celu wyjasnienia przez Wykonawce kalkulacji ceny ofertowej. Wykonawca
wskazat materiaty z jakich zamierza wykonac nasypy drogi ekspresowej S 17 oraz wskazat
zZe przygotowujgc niwelete trasy gtobwnej zaprojektowat niwelete pozwalajgcg na maksymalne
zbilansowanie robot ziemnych w ramach odcinka tak, aby transport materiatu w ramach
placu budowy zostat maksymalnie ograniczony oraz wskazal na posiadanie wifasnej,
rozbudowanej bazy sprzetowej (Wwskazanej w zatgczniku nr 7 do wyjasnien udzielonych w
dniu 31 maja 2022 r) oraz Oddziatu Ustug Sprzetowych, ktéry dysponuje wysoko
wykwalifikowanymi kadrami nadzoru i nowoczesnym sprzetem do robdét ziemnych.
Informacje przedstawione w Szczegbtowych wyjasnieniach Wykonawcy w zakresie tresci
ofert nie zawierajg danych wskazujgcych na spetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust.
2 ustawy ZNK. W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca nie wykazal, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, wobec czego nalezy uznac, iz dokumenty
zastrzezone przez Wykonawce w piSmie z dnia 30 czerwca 2022 r. nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca nie dokonat skutecznego
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa Szczegbétowego wyjasnienia w zakresie tresci
oferty. Wykonawca nie sprostat ciezarowi wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych
informacji. Przedstawione przez Wykonawce uzasadnienie zastrzeZenia jest w znacznej
mierze ogolnikowe, obejmujgce gotostowne skutki ujawnienia informacji zawartych w
Porozumieniu oraz liczne cytaty z orzecznictwa, odnosi sie do list podwykonawcow oraz
0SOb, o ktorych nie ma mowy w zastrzeganych Szczegotowych wyjasnieniach Wykonawcy w
zakresie treSci oferty. Wbrew twierdzeniom Wykonawcy zastrzezone informacje nie stanowig
,gotowego pakietu informacji’, nie zawierajg nawet projektu niwelety, jedynie Wykonawca
powotuje sie na okoliczno$c, ze taki projekt posiada, w sposéb bardzo ogdiny go opisujgc

(wskazujgc jedynie, ze pozwala na maksymalne zbilansowanie robot ziemnych tak, aby
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konieczno$¢ dowozu materiatu na nasypy z zewnetrznych zrédet oraz transport materiatu w
ramach placu budowy zostat zbilansowany), co z kolei wptywa na dokonang przez niego
kalkulacje ceny. Zastrzezone informacje wbrew twierdzeniom Wykonawcy nie zawierajg
takze metod zarzgdzania projektem, w tym zasady organizacji robot i zaplecza budowy,
obiegu informacji i dokumentéw, metod kontroli jakosci prac i zapobiegania powstawania
btedéw. Wykonawca powotuje sie takze na unikalno$¢ rozwigzan organizacyjnych i

technologicznych, jednakze nie wskazuje na czym owa unikalno$¢ miataby polegac.

Nadto w ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca nie wykazat, poza ogolnikami, przed jakimi
negatywnymi skutkami dla prowadzonej dziatalnosci mogtoby uchronic go zastrzezenie
tajemnicy ftresci zastrzezonego dokumentu ani w jaki sposob ujawnienie jego treSci
zachwiatoby jego rownowage biznesowg, pozycje na rynku czy tez zdolno$c¢ dziaftania w
okre$lonym sektorze dziatalno$ci. Wykonawca w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa
nie wykazat réwniez istnienia zwigzku przyczynowo - skutkowego miedzy ujawnieniem
zastrzezonych informacji a szkodg, jakg moze ponie$¢ Wykonawca. Wykonawca nie wykazat
takze jakie konkretne podjat dziatania zabezpieczajgce przed nieuprawnionym ujawnieniem
informacji poufnych, wskazujgc jedynie na wdrozenie pewnych procedur, w tym
zobowigzanie pracownikéw i wspoipracownikbw do nierozpowszechniania informacji. W
uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie wskazano takze doktadnie jakie grono osob
sposrod pracownikow lub wspdtpracownikdw ma lub miafo dostep do informacji, ktére zostaty
objete tajemnicg przedsiebiorstwa oraz w jaki sposob Wykonawca kontroluje liczbe i krag

pracownikow majgcych dostep do zastrzezonych informacji.

Wykonawca nie wykazat rowniez, jakie szczegolne Srodki zostaty przez niego podjete w celu
ochrony przedstawionych dokumentéw/informacji jako tajemnicy. Powyzsze oznacza, ze
zastrzezone przez Wykonawce informacje nie spetniajg wszystkich przestanek, o jakich
mowa w art. 11 ust. 2 ustawy ZNKU. Reasumujgc, w ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca
nie wykazat ani nie uprawdopodobnit, ze Szczegbétowe wyjasnienia Wykonawcy w zakresie
treSci oferty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy
ZNKU. (...)

Sygn. akt. KIO 1958/22

W pisdmie z 15.07.2022 r. Zamawiajacy poinformowat, ze w wyniku badania i oceny
skutecznoéci zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, dokumentéw i informacji
przekazanych w postepowaniu, postanawia: odtfajnic w catoSci nastepujgce informacje,

dokumenty, pliki oraz zatgczniki:

1) Wyjasnienia Wykonawcy - pismo ,2022_05 31_s17_zad_6_wyjasnienia_tajne” wraz z

nizej wymienionymi zatgcznikami w zakresie stanowigcym tajemnice przedsiebiorstwa {j. :
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1. Polityka bezpieczenstwa informacji pn. ,zal_1_Polityka SZBI 2015 ver 1.1.pdf”

2. Deklaracja stosowania bezpieczenstwa informacji pn. ,zal 2 Deklaracja SBI.pdf’
3. Lista 0s6b uczestniczgcych w przygotowaniu oferty pn. ,zal 3 TAJEMNICA _Lista
Osob.pdf";

4. |Instrukcja projektowania pn. ,zal 4 TAJEMNICA Instrukcja projektowania_lO-03-0102.
pdf’;

5. Procedura projektowania pn. ,zal 4 TAJEMNICA_ procedura projektowania_PS'03.pdf”;
6. Certyfikat PCA pn. ,zal 5 Certyfikat akredytacji.pdf’
7. Zakres aKkredytacji pn. ,zal 5 Zakres akredytacji AB1414 wydanie z 2021.pdf”

8. Wykaz srodkow trwatych w zakresie pn. ,zal 6 TAJEMNICA zestawienie jednostek
sprzetowych.pdf”;

9. 4 umowy ramowe pn. ,zal nr_7a_TAJEMNICA-umowa Cemex betony.pdf’, Lafarge
Kruszywa Beton betony. pdf’, Lafarge Kruszywa i Beton.pdf”, Umowa Lotos Asfalt sp. z
0.0. pdf".

2) Wyjasnienia Wykonawcy - pismo ,budimex_wyjasnienia_17_06_2022_tajne”

Zaprojektowanie i wykonanie drogi S| Kosztowy - Bielsko-Biata, Odcinek I/B wezet

-Kosztowy II” (z weztem) - wezet ,Bierun” (bez wezta), zatem sg to informacje jawne.

W pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, ze zgodnie z art. 18 ust, 1 ustawy z dnia 11
wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych, Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm. (zwanej
dalej takze: Pzp), postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Zasada jawnoSci
postepowania jest naczelng zasadg postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego.
Ograniczenie zasady jawnoS$ci mozliwe jest wytgczenie w Scisle okreslonych sytuacjach,
wskazanych przez ustawodawce. W art. 18 ust. 3 ustawy PZP okres$lono, Ze 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 ze zm.
zwanej (dalej takze: ustawg ZNK) jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji,
zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Brak ktéregokolwiek z tych elementow powoduje brak
mozliwosci objecia danej informacji w postepowaniu ochrong wtasciwg dla informacji

stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa

Co istotne o zakwalifikowaniu danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie decyduje
subiektywna wola Wykonawcy, lecz obiektywny fakt spetniania przez dang informacje

ustawowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa | .
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Wykonawca wyrazajgcy wole zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa jakiejkolwiek
informacji musi wykazacC fgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, tj.:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg,

2) informacje jako cafos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg

fatwo dostepne dla takich osob,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.
Zob. wyrok KIO z dnia 10.12.2019 r., KIO 2376/19.

Warunkiem koniecznym do uznania, ze dana informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
Jest posiadanie przez takg informacje wartosci gospodarczej. Oznacza to, ze nie kazda
informacja o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym lub jeszcze innym
dla przedsiebiorstwa moze by¢ przedmiotem tajemnicy, ale wytgcznie taka, ktéra ma pewng
warto$¢ gospodarczg (jest zrodtem zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztéw) dla

przedsiebiorcy dzieki temu, Ze pozostanie poufna.

W wyroku z dnia 27 listopada 2018 r. (KIO 2325/18) KIO podniosta ,jak wynika z art. 8 ust. 3
ZamPublU, dla skutecznego zastrzezenia informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa,
wykonawca zobowigzany jest jednoznacznie okresli¢, ktére informacje podlegajg ochronie
Jako tajemnica przedsiebiorstwa, a takze wykazac spetnienie przestanek okreslonych w art.
11 ust. 4 ZNKU’. Izba stanetfa na stanowisku, ze obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej
niz jedynie wyjasnienie przyczyn objecia tajemnicg przedsiebiorstwa poszczegolnych
informacji . Pod tym pojeciem nalezy rozumiec¢ nie tylko ztozenie samego o$wiadczenia, ze
okres$lone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez, w konkretnych
okoliczno$ciach stanu faktycznego, udowodnienie lub co najmniej uprawdopodobnienie
ziszczenia sie poszczegolnych przestanek z art. 11 ust. 4 ZNKU. Jednoczesnie wskazano,
ze to od charakteru i rodzaju informacji zalezy, czy wystarczajgce bedzie jedynie
przedstawienie stosownego wyjasnienia z powotaniem sie na okreSlone uwarunkowania
gospodarcze, zasady dziatania na danym rynku, czy tez niezbedne bedzie przedstawienie
dowodoéw. Jakkolwiek z obowigzku ,wykazania” nie mozna wywodzi¢ bezwzglednego
obowigzku potwierdzenia dowodami zaistnienia kazdej z przestanek z art. 11 ust. 4 ZNKU, to
Jjednak poprzestanie wytgcznie na oswiadczeniu wykonawcy niejednokrotnie nie bedzie

mogfto by¢ uznane za wystarczajgce.
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Podobne stanowisko zajgt Sgd Najwyzszy w wyroku z 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt |
CKN 304/00 ,Zastrzezenie przez wykonawce w przetargu publicznym okre$lonych informacji
Jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze opierac sie tylko i wytgcznie na jego subiektywnym
przekonaniu, ale wymaga wykazania, ze spetnia ona kumulatywnie wszystkie trzy zawarte w

definicji tajemnicy przedsiebiorstwa przestanki’.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 27.07.2021 r. sygn. akt 2018/21, 2048/21: ,Zastrzegajgc
tajemnice przedsiebiorstwa wykonawca powinien mie¢ na uwadze wyrazong w orzecznictwie
KIO zasade minimalizacji utajnianych danych. Przyjecie rozumowania, ze wykonawca
zastrzegajgc dokumenty moze zawsze powofac sie na to, ze stanowig one catoSc i zbior
danych, bez wykazania, Ze rzeczywiScie wypetniajg przestanki uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa, prowadzitoby do sytuacji, w ktérej zastrzezeniu moglyby podlegac¢ dowolne
informacje bez wzgledu na to, czy w rzeczywistosci stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
czy tez nie. Jest to nie do pogodzenia z tym, ze utajnianie informacji stanowi wyjgtek od
zasady jawnoSci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego” oraz ,Jawnosc
postepowania, ktéra pozostaje w zwigzku z pozostatymi zasadami obowigzujgcymi na
gruncie zamowien publicznych, odnosi sie do caftego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, a zatem dotyczy takze dokumentéw skftadanych przez wykonawce w ramach

samooczyszczenia dla wykazania, ze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu’.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na przedmiotowg sprawe, nalezy wskazaé, ze
Wykonawca wyjasnia, iz ,Informacje objete niniejszym zastrzezeniem (pkt Il Wyjasnien)
wskazujg na przyjety przez Wykonawce sposob wykonania zamowienia (nie tylko w jego
aspektach technicznych, ale przede wszystkim organizacyjnych), prezentujgc unikalne dla
Wykonawcy rozwigzania organizacyjne i technologiczne. Rozwigzania te zostaty opisane
Jako podstawa wyceny zastosowanej przez Wykonawce dla potrzeb ustalenia ceny

ofertowej.

Rozwigzania, o ktérych tu mowa, mimo iz dobrane z uwzglednieniem wymogéw SWZ
Postepowania, majg state zastosowanie u Wykonawcy (majg wzglednie staty walor), tj. sg to
rozwigzania powtarzalne, stosowane w przedsiebiorstwie Wykonawcy dla kolejnych
Ssktadanych przez niego ofert i realizowanych zamowien. Rozwigzania te zostaty opracowane
w przedsiebiorstwie Wykonawcy na przestrzeni lat jego dziatalno$ci i sg wynikiem jego
doswiadczen z realizacji podobnych zamoéwien. Jest to tzw. know-how przedsiebiorstwa
Wykonawcy pokazujgce, w jaki sposob Wykonawca organizuje proces budowlany (jakie
prace wykonuje sitami wtasnymi, jakie zakresy prac powierza podwykonawcom, w jakKi
sposob ‘dobiera podwykonawcow i na jakich zasadach wspotpracuje z nimi, jakie
rozwigzania techniczne dobiera z posréd rozwigzan dopuszczalnych przepisami SWZ, jakie

ma preferencje co do metod obnizenia kosztow wykonania zamowienia i jakie preferuje
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metody optymalizacji z posrod dozwolonych SWZ, jak organizuje sam proces budowlany -
jaki przyjmuje harmonogram robdt, jakie koszty wykonania zamoéwienia ponosi i jak
przypisuje koszty do poszczegdinych grup robdét itd.). (...) Zastrzegane informacje pokazujg
opracowane przez Wykonawce przez lata jego funkcjonowania na rynku indywidualne
rozwigzania technologiczne, metody zarzgdzania projektem, w tym zasady organizacji robot i
zaplecza budowy, obiegu informacji i dokumentéw, metod kontroli jako$ci prac i
zapobiegania powstawania btedow itd. Kazdy opracowywany przez Wykonawce dokument
zawiera takze elementy niepowtarzalne, autorskie, tj. koncepcja realizacji zamowienia jest
kazdorazowo dostosowywana do wymagan konkretnego zamawiajgcego oraz specyfiki
samej umowy, ktora Wykonawca miatby realizowac. Dokumenty te precyzuja przedmiot,
koszt, czas i zakres projektu, potrzeby i oczekiwania Zamawiajgcego oraz wymagania
(techniczne i uzytkowe, zaréwno jasno w dokumentacji zdefiniowane, jak i niezdefiniowane,
a ustalane na podstawie wiedzy Wykonawcy).” W ocenie Zamawiajgcego odpowiedzi na
pytania techniczne Wykonawca zawierajg w znacznej mierze ogdlne stwierdzenia nie
wskazujgc jednoznacznie na ostateczny efekt prac co przyznaje sam Wykonawca
stwierdzajgc, ze ,Ostateczne rozwigzania oraz technologie bedg wynikaty z finalnych
rozwigzan projektowych.” (odp. na pytanie 8), ,Podane ilosci mogg ulec zmianie poniewaz
bedg zaleze¢ od szczegbfowych przyjetych rozwigzan na etapie projektowania oraz nie
ograniczajg Wykonawcy do wprowadzenia kolejnych rozwigzan, zgodnych z przepisami
prawa, wymaganiami Zamawiajgcego oraz przekazang przez niego dokumentacjg.” (Odp. na
pytanie 37, 55), ,Przyjete rozwigzania projektowe nie ograniczajg Wykonawcy do
wprowadzenia kolejnych rozwigzan, zgodnych z przepisami prawa, wymaganiami
Zamawiajgcego oraz przekazang przez niego dokumentacjg, ktére mogg zostac
wprowadzone na etapie projektowania” (Odp. na pytanie 58, 59, 67, 90, 94, 98), ,W trakcie
prac projektowych jak i w czasie robot Wykonawca bedzie dgzyt do minimalizacji prac
traconych.” (Odp. na pytanie 66). Wobec powyzszego nalezy stwierdzic, iz przedstawione
przez Wpykonawce uzasadnienie zastrzezenia jest w znacznej mierze ogolnikowe,
obejmujgce gotostowne skutki ujawnienia informacji zawartych w Porozumieniu oraz liczne

cytaty z orzecznictwa, zwtaszcza dotyczgce definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jednym z koniecznych elementéw ustawowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa jest
wykazanie warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji. W ocenie Zamawiajgcego w
uzasadnieniu Wykonawca postuguje sie jedynie uogolnieniami, ktére nie dajg Zadnej
konkretnej wiedzy o wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji. Wykonawca w
wyjasnieniach sam przyznaje, iz informacja ,zawiera takze elementy niepowtarzalne,
autorskie, tj. koncepcja realizacji zamowienia jest kazdorazowo dostosowywana do

wymagan konkretnego zamawiajgcego oraz specyfiki samej umowy, ktérg Wykonawca
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miatby realizowac” co w ocenie Zamawiajgcego wskazuje, Ze niepowtarzalno$¢ rozwigzan
oraz autorski charakter informacji nie wynika z szczegoélnych (wyjatkowych) rozwigzan
przyjetych przez Wykonawce, a z konieczno$ci dostosowania rozwigzan do specyfiki
samego zamowienia w zakresie ram okreSlonych w PFU zgodnie z ogdlnie przyjetymi

zasadami projektowania i wykonywania robot budowlanych.

Co do ftresci kalkulacji zawartych w wyjasnieniach, z uwagi na charakter zastrzeganych
informacji aktualne pozostaje orzecznictwo KIO w zakresie odtajniania informacji
dotyczgcych wyjasnien razgco niskiej ceny, w wyroku z dnia 29 marca 2021 r. sygn. KIO
720/21, Izba wskazata, ze ,wykonawca Groy Group nie wykazat w treSci ztozonego
uzasadnienia wartosci gospodarczej kalkulacji cenowej ttumaczen. Tabele te zawierajg
informacje na temat przyjetego w tym konkretnym postepowaniu wynagrodzenia
miesiecznego za prace ttumacza, ktéra sktada sie w zasadniczej czesci na koszty realizacji
zamowienia. Wykonawca nie wykazat, Ze stosuje jakie$ unikalny system wynagrodzeri dla
ttumaczy, ktére uzasadnia ochrone informacji dotyczgcych przyjetych kosztéw pracy, nie
wykazat wartoSci niematerialnej zastrzezonych informacji. Wykonawca nie przedstawiat
Zadnej polityki czy metodologii wynagrodzenia pracownikOw w swojej firmie, jak rowniez nie
wykazat, iz przedstawione w ftresci wyjasnien kalkulacje sg oparte na opracowanej przez
wykonawce formule, majgcej charakter unikatowy i dostepny wytgcznie temu wykonawcy. Z
treSci wyjasnien mozna poSrednio wnioskowac, ze wykonawca obawia sie, iz w przypadku
ujawnienia kosztow wynagrodzenia tfumacza istnieje ryzyko, ze inny wykonawca mogag
zabiegaC o jego pracownikow. To jednak, w ocenie Izby, nie jest obiektywna warto$c
gospodarcza informacji uzasadniajgcg jej zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa, ale
subiektywna ocena ryzyka zwigzanego z mozliwoscig rezygnacji danego pracownika z pracy
u wykonawcy na rzecz korzystniejszych warunkéow u innego podmiotu.” Przenoszgc
powyzsze rozwazania na treSC niniejszej sprawy nalezy zauwazyc¢, ze Wykonawca nie
wykazat w tres$ci uzasadnienia w zakresie kalkulacji kosztow, iz te majg charakter unikatowy,
niespotykany w praktyce branzy budowlanej, w zwigzku z powyzszym w ocenie

Zamawiajgcego nie zastugujg na ochrone.

W ocenie Zamawiajgcego prawo do zastrzezenia okreSlonych informacji nie moze byc¢
wykorzystane jako instrument do pozbawienia wykonawcow konkurencyjnych mozliwosci
weryfikacji ztozonych przez wykonawce wyjasnien. Objecie dokumentow tajemnicg
przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane w celu uniknigecia ewentualnego odwotania, jakie
mogliby wnie$¢ konkurenci. Na kanwie powyzszego stwierdzi¢ nalezy, Ze wykonawca
powinien sprecyzowac i wykaza¢ w ramach uzasadnienia, w jaki sposob ujawnienie tych
konkretnych informacji/dokumentow ostabitaby jego pozycje rynkowg, czego w niniejszym

przypadku nie uczynit.
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Ponadto Wykonawca ten nie wykazat, jakie szczegolne Srodki zostaty przez niego podjete w
celu ochrony przedstawionych dokumentéw/informacji jako tajemnicy (zakres Srodkow
wskazanych przez Wpykonawcy jest tozsamy z zakresem wskazanym w innych
zastrzezeniach tajemnicy tego Wykonawcy w zwigzku z tym trudno uznac, ze Wykonawca
wykazat Zamawiajgcemu ochrone odnoszgcg sie do utajnionych dokumentoéw/wyjasnien
dotyczgcych przedmiotowej sprawy). Wykonawca nie przedstawit w tym zakresie zadnego
wiarygodnego dowodu. W uzasadnieniu nie wykazano, ktore konkretnie z przedfozonych
dokumentéw (dowoddéw) pozwalajg na zweryfikowanie prawdziwosci twierdzen dotyczgcych
Srodkéw (dziatan), ktérymi postuguje sie Wykonawca w celu zachowania tajemnicy.
Wojewddzki Sgd Administracyjny w Gdarnsku w wyroku z dnia 2 lutego 2022 r. (sygn. akt Il
SA/Gd 500/21) wyjasnit, ze ,(...) mechanizmy na ktére powofatl sie wykonawca majgce
dowodzi¢ podjecia przez niego krokéw celem zagwarantowania poufno$ci danych uznanych
przez niego za tajemnice przedsiebiorstwa sg powszechnymi mechanizmami
funkcjonujgcymi w wielu instytucjach panstwowych i samorzgdowych, a takze podmiotach
prywatnych. Zaden ze wskazanych przez niego sposobow nie ma cech wyjgtkowosci, a jest
raczej powszechnym sposobem chronienia danych. Trudno zatem przyjg¢, Zze podjecie
powszechnej aktywnosci celem ochrony danych traktowanych przez wykonawce za poufne
dane przedsiebiorstwa moze dowodzic, ze nalezy je traktowac jako tajemnice przedsiebiorcy
nie podlegajgce udostepnieniu. ” W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, iz Wykonawca nie
wykazat takze jakie konkretne podjgt dziatania zabezpieczajgce przed nieuprawnionym
ujawnieniem informacji poufnych, wskazujgc na wdrozenie odpowiednich procedur,

zobowigzanie pracownikow i wspdotpracownikéw do nierozpowszechniania informacji.

Odnoszgc sie do informacji zawartych w pkt Il Szczegétowych wyjasnienn Wykonawcy z dnia
17.06.2022 r., nalezy stwierdzi¢, ze nie zawierajg informacji, ktére mogtyby stanowic¢

Jakagkolwiek tajemnice, a w szczegolnosci tajemnice przedsiebiorstwa Budimex S.A.
Trudno jest doszukac sie tajemnicy w stwierdzeniu:

Wykonawca potwierdza, ze na etapie sktadania oferty uwzglednit ryzyka zwigzane z
wystgpieniem zjawisk krasowych; tj. wzigt pod uwage dane zawarte w dokumentach
przekazanych przez Zamawiajgcego (w tym. PFU - pkt 1,2, podpunkt 2) i na etapie oferty nie
stwierdzit, na podstawie przekazanych danych, koniecznoSci wzmocnienie podfoza
gruntowego w zwigzku ze zjawiskami krasowymi w innych lokalizacjach niz te wskazane w
PFU. Jednakze Wpykonawca zastrzega, ze przyjete rozwigzania projektowe na etapie
przetargu nie ograniczajg go do wprowadzenia kolejnych rozwigzan, zgodnych z przepisami
prawa, wymaganiami Zamawiajgcego oraz przekazang przez niego dokumentacjg, ktore
mogg zosta¢ wprowadzone na etapie projektowania. Wykonawca uprzejmie informuje, ze

zZmiana niwelety w obrebie WD-08 nie wptynie na zmiane niwelety na odcinku 7. Zmiana
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sposobu przekroczenia przeszkody dotyczy obiektu wymienionego w pozycji nr 5 w tabeli 1.1
PFU, tj. obiektu w ciggu drogi gminnej ,Barchaczéw” km ok. 5+986,43, (obiektu WD- 04 - w
koncepciji programowej WS-04). ” (odpowiedz nr 1).

W przypadku wydtuzania sie procedur uzyskania decyzji DSU Wykonawca bedzie
postepowat zgodnie z Warunkami Kontraktu. Jednoczesnie Wykonawca bedzie prowadzit
biezgcg wspdlprace z organem wydajgcym DSU, celem jak najszybszego wydania ww.
decyzji. Wykonawca w odpowiedzi na pytanie 69, wskazat, iz przewiduje ztozenie 1 wniosku
o ZRiD. Jednakze na etapie realizacji procesow projektowych nie wyklucza modyfikacji
przyjetych zatozen. Niemniej nalezy mie¢ na uwadze, ze jak wskazano powyzej Wykonawca
dofozy starar aby kompletny wniosek o DSU opracowaé i ztozy¢ do organu wydajgcego DSU
mozliwie jak najszybciej po podpisaniu Umowy, a podczas catej procedury wydawania
przedmiotowej decyzji bedzie prowadzit biezgcg wspotprace z organem jg wydajgcym. "

(odpowiedz nr 2).

Tym bardziej odpowiedzi nr 4 i nr 5 nie mozna uznac¢ za tajemnice przedsiebiorstwa, bo sg
zdawkowe i nie zawierajg informacji szczegoétowych co do przyjetych przez Wykonawce

rozwigzan projektowych, ktore miatyby unikalny charakter na tle przedmiotowej inwestycji.

Majgc wszystko powyzsze na uwadze nalezy podnie$¢, ze Wykonawca nie wykazaf, w
stosunku do informacji zawartych w pkt Il Szczegétowych wyjasnien Wykonawcy,
wypetnienia wszystkich przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych

mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Reasumujgc, zdaniem Zamawiajgcego, Wykonawca nie wykazat ani nie uprawdopodobnit,
ze przedmiotowe dokumenty i informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, o ktorej
mowa w art. 11 ust. 2 ustawy ZNK. Wobec powyzszego Zamawiajgcy postanawia odtajni¢

przedmiotowe dokumenty i informacje. (...)

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotania w sprawach KIO 1957/22 i KIO 1958/22 nie zastugujg ma uwzglednienie.

Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty w nich zawarte, w granicach ktérych Izba orzeka.

Ad zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie, ze zastrzezenie przez

Odwotujgcego tajemnicy przedsiebiorstwa jest nieskuteczne

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze w ztozonych odwotaniach Odwotujgcy ograniczyt
katalog dokumentéw, co do ktérych uprzednio zastrzegt poufno$é, stwierdzajgc, ze po

zapoznaniu sie z uzasadnieniem odtajnienia przekazanym przez Zamawiajgcego w dniu

62



15.07.2022 r., w ramach odwofania kwestionuje odtajnienie wymienionych w nim
dokumentéw. | tak w odwotaniu dotyczgacym odcinka nr 9 (sygn. akt. 1957/22) wskazat, ze
kwestionuje odtajnienie: Zatgcznika nr 3 do utajnien - Lista oséb, Zatgcznikow nr 5a — 5i —
Przyktadowe umowy ramowe, Zatgcznika nr 6 - Zestawienie kosztéw, Szczegodtowych
wyjasnien z 17.06.2022 r., Szczegotowych wyjasnien z 30.06.2022 r., zas w odwotaniu

dotyczgcym odcinka nr 6 (sygn. akt. 1958/22) wskazat, ze kwestionuje odtajnienie:

- wyjasnienia Wykonawcy — pismo ,2022 05 31 _s17_zad 6 wyjasnienia_tajne” wraz z

zatgcznikami w zakresie stanowigcym tajemnice przedsiebiorstwa, {j.:

- umowy ramowe pn. ,zal_nr_7a_TAJEMNICA-umowa Cemex betony.pdf”,
,zal_nr_7b_TAJEMNICA-umowa Lafarge Kruszywa i Beton betony.pdf”,
,zal_nr_7c_TAJEMNICA-umowa Lafarge Kruszywa i Beton.pdf”,
,zal_nr_7d_TAJEMNICA-Umowa Lotos Asfalt sp. z 0.0.pdf”,

- wyjasnienia Wykonawcy — pismo ,budimex_wyjasnienia_17_06_2022_tajne”.

Na rozprawie Odwotujgcy oswiadczyt, Zze odstepuje od zarzutu dotyczgcego

ujawnienia przez Zamawiajgcego Listy oséb, o ktérej jest mowa w obydwu odwotaniach.

Powyzsze wskazuje, ze Odwotujgcy co do szeregu wczedniej zastrzezonych

informaciji odstgpit od utrzymywania, iz stanowig one jego tajemnice przedsiebiorstwa.

Nastepnie, zwazywszy na tre$¢ zarzutéw obydwu odwotan oraz zblizong, w
znaczacych fragmentach, analogiczng argumentacje w nich przedstawiong, rozstrzygajgc
zarzuty w nich postawione, zaznaczenia wymaga, ze jawnos¢ postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest jedng z podstawowych zasad systemu zamdwien publicznych.
Wynika to z art. 18 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest
jawne. Z ust. 2 tego artykutu wynika, ze zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okre$lonych w

ustawie.

Stosownie do art. 18 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazaft, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o

ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ww. ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,przez

tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
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organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosS¢ gospodarczg, ktore
Jako cafos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjaf,

przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci’.

Dla uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, konieczne jest wiec tgczne

speftnienie trzech nastepujgcych przestanek:

1) informacje muszg by¢ informacjami poufnymi, posiadajgcymi wartos¢ gospodarczg, w
szczegolnosci ze wzgledu na swéj techniczny, technologiczny lub organizacyjny
charakter;

2) jako catos$¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw informacje nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osdb;

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Powyzsze wskazuje, ze zasadg jest jawnos¢ postepowania, za$ wyjatkiem od tej
zasady jest mozliwos¢ utrzymania poufnosci okreslonych informacji, o ile wykonawca przy jej
zastrzeganiu wykaze, ze wypetnione sg co do tych informacji wszystkie ww. przestanki

okreslone w art. 11 ust. 2 uznk. Jak kazdy wyjatek od zasady musi on byé rozumiany Scisle.

Mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania nie moze by¢é naduzywana przez
wykonawcow. Wykonawcy winni mie¢ na uwadze minimalizacje zastrzezenh, nie powinni
zastrzega¢ catych dokumentéw, jesli w catosci nie odpowiadajg one definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, tj. nie wypetniajg zawartych w niej przestanek, lecz zastrzezeniem winni
obejmowac jedynie ich fragmenty zawierajgce okreslone informacje, kidre spetniajg te
przestanki. Wykonawca winien w sposob zindywidualizowany przedstawi¢ konkretne
informacje i powody ich utrzymywania w poufnosci i wykazaé, dlaczego te informacje
korzystaja z poufnosci. Nawet bowiem w sytuacji, gdy okreslony rodzaj informacji
obiektywnie mogtby posiada¢ warto$¢ gospodarcza, to nie uprawnia to zamawiajgcego do
utajnienia tych informacji, w sytuacji, gdy wykonawca nie wywigzat sie z obowigzku
wykazania poufnego charakteru konkretnych informacji - to wykonawca jest dysponentem

tych informaciji i to na nim spoczywa ciezar wykazania koniecznosci udzielenia im ochrony.

Oznacza to, ze nie jest wystarczajgce ogoélnikowe wskazanie w uzasadnieniu na
rodzaj zastrzeganych informacji, czy postuzenie sie tezami z orzeczen wydanych w innych
okolicznosciach faktycznych, w tym przy innym sposobie wykazania zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa, lecz konieczne jest rzeczywiste wykazanie istnienia tajemnicy
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przedsiebiorstwa co do okreslonych informacji przekazywanych w danym postepowaniu,
przy czym — w ocenie Sktadu orzekajgcego — rozumienie ,wykazania”, o ktérym mowa w art.
18 ust. 3 Pzp jest blizsze udowodnieniu (ile oczywiscie jest mozliwe i uzasadnione
przedstawienie na dang okoliczno$¢ dowodéw), niz jedynie oswiadczeniu, tym bardziej, gdy
nie jest ono zindywidualizowane, spéjne i przekonujgce. Dla zastosowania wyjatku od
zasady jawnosci obowigzujgcej w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego,
aby skutecznie zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa, nie wystarcza samo stwierdzenie, ze
dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi by¢
wykazane, ze przedstawia ona okreslong wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy z tego
powodu, ze nie zostanie ujawniona, jak tez wypetnienie pozostatych przestanek okreslonych

w art. 11 ust. 2 uznk.

Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze ciezar wykazania zasadnosci zastrzezenia
okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, jak tez, ze
zastrzezenie jawno$ci informacji nie moze stuzy¢ jedynie uniemozliwieniu innym

wykonawcom weryfikacji prawidtowosci oferty wykonawcy.

Zaznaczenia przy tym wymaga, ze zamawiajgcy dokonujgc oceny skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa bierze pod uwage tre$¢ jej uzasadnienia |
otrzymane dowody, na potwierdzenie twierdzen, co do ktérych ztozenie takich dowoddow jest
mozliwe i w danych okolicznosciach uzasadnione. Kazdorazowo bowiem ocena skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinna uwzglednia¢ indywidulane okolicznosci

danego stanu faktycznego.

Przechodzagc od tych ogdélnych rozwazan na grunt analizowanej sprawy nalezy
stwierdzi¢, Ze Izba nie dopatrzyta sie btedédw w ocenie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonywanego w postepowaniach dotyczgcych odcinkow 6 i 9,
skutkujgcych uniewaznieniem czynnosci odtajnienia, wskazanych w odwofaniach informacji,

dokumentéw, plikow, zatgcznikdw.

Analogiczna tres¢ uzasadnien, skfadanych przez Odwotujgcego w kazdym z ww.
postepowan, niezaleznie od tego do jakich dokumentéw sie odnosi zastrzezenie tajemnicy

przedsiebiorstwa, przemawia za tgcznym ich omowieniem.

Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem Odwotujgcego, zaprezentowanym na rozprawie,
ze ocena zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinna by¢ zindywidualizowana.
Dodania w tym zakresie wymaga jednak, ze taka ocena winna odnosi¢ sie do
zindywidualizowanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, odnoszgacego sie do
konkretnych informacji, co do ktérych wykonawca podjgt sie wykazania wypetnienia

przestanek z art. 11 ust. 2 uznk. Tymczasem Odwotujgcy uzasadniajgc zastrzezenie
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tajemnicy przedsiebiorstwa, niezaleznie od przedmiotu zastrzezenia, ogolnie przedstawit
swoje stanowisko. Odwotujacy nie wskazat, ktdére z konkretnych informacji (co mogt uczynié
w sposoéb z jednej strony pozwalajgcy na ich nieujawniane w uzasadnieniu, a z drugiej strony
pozwalajgcy Zamawiajgcemu na ich identyfikacie w tresci dokumentu), zawartych w
poszczegoélnych dokumentach, wypetniajg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa i nie

wykazat spetnienia wszystkich przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa co do nich.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze Odwotujacy nie sprostat wymogowi wykazania
wypetnienia przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa co do zastrzeganych
dokumentéw. Ogdlnikowe oswiadczenia dotyczgce rodzaju informaciji, zamiast wykazania
spetniania przestanek co do objetych poufnoscig konkretnych informacji, zawartych w
poszczegélnych dokumentach, nadto zawierajgce sprzecznosci, oraz pozwalajgce na
przyjecie, ze majg zastosowanie dla réznego rodzaju dokumentow, niezaleznie od tego, co
aktualnie jest zastrzegane, nie moze by¢ uznane za wystarczajgce dla skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak wyzej wskazano, o ocenie uzasadnienia
zastrzezenia nie decyduje bowiem jego obszernos¢ czy ilos¢ przytoczonych fragmentéw
uzasadnien orzeczen, wydanych w innych sprawach, lecz wykazanie, przy uwzglednieniu
zasady minimalizacji zastrzezenia, ze okreslone informacje stanowig dla wykonawcy
tajemnice jego przedsiebiorstwa, Ponadto konieczne jest wykazanie podjecia co do nich
przez wykonawce odpowiednich srodkéw zapewniajgcych utrzymanie ich w poufnosci. Brak
wykazania ktora z informacji zawartych w poszczegdlnych dokumentach i dlaczego stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. ktéra =z informacji o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym czy innym posiada warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy i
co za tym przemawia, jak tez brak wykazania podjetych co do niej srodkéw w celu
utrzymania jej w poufnosci, nie powinien skutkowa¢ uznaniem skutecznosci zastrzezenia, a
w konsekwencji odstepstwem od zasady jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego.
Ad umowy ramowe

W uzasadnieniach zastrzezenia poufnosci tresci uméw ramowych (Zatgczniki nr 5a -
5i w sprawie KIO 1957/22 i nr 7b - 7d w sprawie KIO 1958/22) zwraca uwage w
szczegolnosci, ze majg one ogodlny charakter, nadto sg niespdjne. Odwotujgcy nie wykazat,
Ze umowy sg utrzymywane przez strony w tajemnicy ich przedsiebiorstwa, jak tez nie

wykazat, ze zawierajg szczegdlne, niedostepne innym wykonawcom warunki handlowe.

Na poczatku uzasadnienia w zakresie umow Odwotujgcy przeprowadzit wywod na
temat znaczenia doboru podwykonawcow, ktéry m.in. ,odzwierciedla stosowang przez

Wykonawce dla potrzeb wszystkich zamoéwien strategie pozyskiwania materiatow, ustug oraz
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dobor sposobu realizacji robot oraz wskazat m.in. ,Wykonawca wskazuje przy tym, ze na
podstawie ofert zatgczonych do niniejszych Wyjasnien mozna ustalic¢ liste kontrahentoéw, z
ktérymi wspoétoracuje Wykonawca, ktéra to informacja ma istotng warto$¢ gospodarczg dla
Wykonawcy”, nadto wskazatl, ze ujawnienie takiej listy mogtoby wyrzadzi¢ Wykonawcy
istothg szkode, bowiem mogiby utraci¢ przewage konkurencyjng budowang przez lata,
bowiem konkurenci mogliby nawigza¢ wspoétprace z tymi samymi podmiotami nie ponoszac
kosztow zwigzanych z procesem weryfikacji kontrahentow. Dalej Odwotujgcy zaznaczyt, ze
tajemnice przedsiebiorstwa stanowig nie tylko zawarte w wyjasnieniach dane
podwykonawcow/ dostawcow (ich nazwy), ale i ustalone w ofertach warunki wspotpracy, w
tym ceny, natomiast na zakonczenie, podkreslajgc odnosny fragment tekstu, stwierdzit, ze:
,Zastrzezeniem objgt wytgcznie informacje odnoszgce sie do cen i innych warunkow
wspotpracy ustalonych dla niego indywidualnie przez podwykonawcow, ktére zazwyczaj
sami podwykonawcy (czy potencjalni podwykonawcy) traktujg jako swojg wtasng tajemnice
przedsiebiorstwa (co znajduje odzwierciedlenie w tresci tych ofert). OkolicznoSc, ze sg to
oferty indywidualnie ustalone dla Wykonawcy ma ogromne znaczenie w kontekScie wartoSci
gospodarczej zastrzeganych informacji — zastrzegane informacje nie wskazujg bowiem, jaki
Jest ogdiny koszt wykonywania danej ustugi czy zakupu danych materiatdw na rynku, ale
obrazujg, po jakich kosztach zakupéw dokonuje BUDIMEX SA dla potrzeb realizowanych

przez siebie zamoéwien.”
Wskazuje to na brak spéjnosci stanowiska Odwotujgcego.

Jak wynika ze wstepnych oswiadczen Wykonawcy co do tego co obejmuje
zastrzezeniem, w obydwu postepowaniach, dotyczy ono podmiotéw z ktérymi wykonawca
wspoOtpracuje. Z uzasadnienia zastrzezenia wynika, Ze zasadnicze znaczenie dla
Wykonawcy ma kwestia zwigzana z identyfikacjg stron tych uméw, a tymczasem w kohcowe;j
jego czesci wskazuje na ograniczenie zastrzezenia do cen i innych warunkéw wspotpracy
ustalonych dla niego — jak twierdzi - indywidualnie przez podwykonawcéw. Analiza tresci
umoéw, ktorych dotyczg odwotania, wskazuje natomiast, ze majg one ramowy charakter,
odsyfajgc w istotnych kwestiach, np. w zakresie cen, do szczegotowych ustalen, jakie bedag
przez strony czynione na potrzeby przysztych przedsiewzieé. Sg to ogdlne ustalenia
dotyczgce wspoitpracy stron, nadto jak wynika z dat ich zawarcia, trwajacej od dtuzszego
czasu np. od 2011 r., 2012 r., 2013 r. Trudno zatem - bez przekonujgcego wykazania, a to
nie nastgpito - przyjaé, ze przez tak dtugi okres samo istnienie wspotpracy stron pozostato
nieujawnione, skoro sam Odwotujgcy stwierdza, ze dobdr podwykonawcéw odzwierciedla
jego strategie dla potrzeb wszystkich zaméwieh. Nadto, jak wskazat Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie, juz w wyniku krotkiego wyszukiwania w zasobach Internetu

znalazt informacje o wspodtpracy Odwotujacego z niektdrymi z tych kontrahentow.
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Odwotujgcy nie przedstawia, w jaki konkretnie sposéb odtajnienie okreslonych
informacji w zawartych w umowach ostabitoby jego pozycje rynkowsg. Twierdzenia
sugerujace, ze konkurenci mogliby nawigza¢ wspétprace z tymi podmiotami, ktéra mogtaby
skutkowaé brakiem mozliwosci skorzystania z tych kontrahentéw przez Odwotujgcego z
uwagi na ich ograniczone zasoby, nalezy uzna¢ za gotostowne. Odwotujgcy nie wykazat, ze
wskazane podmioty nie sg znane na rynku, a wiedza o ich dziatalnosci nie jest

ogolnodostepna, jak tez, ze np. juz nie wspodipracujg z jego konkurentami.

Trudno zatem uznaé, ze przedmiotowe umowy wypetniajg przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa, w tym, ze wypetniajg je w odniesieniu do nazw podwykonawcow, skoro
Odwotujgcy w odwotaniu wskazujgc zakres zaskarzenia w sprawie KIO 1958/22 podat nazwy

plikbw pozwalajgce na identyfikacje podmiotdw, co oznacza, ze nie traktuje ich jako poufne.

Wbrew stanowisku Odwotujgcego, zaprezentowanemu na rozprawie, nie mozna
uznac¢ za przekonujgcy argumentu, ze to, iz w umowach ramowych, ktére objagt tajemnicg
przedsiebiorstwa, sg informacje, ze ceny bedg na dalszym etapie zindywidualizowane pod
konkretne przedsiewziecie, wskazuje, ze sg to informacje, ktére pozwalajg na ustalenie
zasad, na jakich Odwotujgcy wspédtpracuje z tymi podmiotami, ktore miatyby uzasadniac
utrzymanie uméw w poufnosci. Brak wykazania, ze umowy zawierajg dostepne jedynie

Odwotujgcemu warunki, wskazuje na brak podstaw do utrzymania ich w poufnosci.

Nie bez znaczenia w tym zakresie jest to, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze w umowach
tych znajdujg sie postanowienia zobowigzujgce obie strony do zachowania w poufnosci

okreslonych informac;ji.

Ad zatgcznik nr 6 do pisma z 31.05.22 r. - Zestawienie kosztéw w sprawie KIO 1957/22 oraz
Szczegotowe wyjasnienia - czesc Il pism z 17.06.2022 r. i 30.06.2022 r. w sprawie sygn. akt
KIO 1957/22 oraz z 31.05. 2022 r. i z 17.06.2022 r. w sprawie sygn. akt 1958/22

W ocenie Izby réwniez za prawidlowg nalezy uzna¢ ocene Zamawiajgcego co do
braku wykazania zasadno$ci utrzymania w poufnosci tresci zatgcznika nr 6 do pisma z

31.05.2022 r., dotyczgcego odcinka nr 9.

Udzielone przez Wykonawce odpowiedzi na pytania postawione przez
Zamawiajgcego (czes$¢ Il Wyjasnien), z ktérymi koresponduje ten zatgcznik, nie zostaty
przez niego objete tajemnicg przedsigbiorstwa. Nadto w zastrzezeniu zatgcznika nie zostato

wykazane, aby zawierat on informacje spetniajgce przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 uznk.

Zwraca w szczegoélnosci uwage brak wykazania przez Odwotujgcego, ktére i dlaczego
podane w tym zatgczniku wartosci - jak wynika z wyjasnien Zamawiajgcego okreslone w
oparciu o tabele 2.17 PFU i odpowiadajgce opracowaniom tam wskazanym - wskazuja, ze

mozna z tego zastawienia pozyskac¢ wiedze, ktéra mogtaby narazi¢ Odwotujgcego na straty
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czy przysporzy¢ korzysci konkurencji. Dopiero w odwotaniu - jak stwierdzit - dla unaocznienia
tego, jakiego rodzaju informacje zostaty zwarte w zatgczniku nr 6 i tego, ze nalezg do
kategorii danych wrazliwych, Odwotujgcy przedstawit pytania, do ktérych odnosi sie
zafgcznik nr 6. uszczegotawiajgc odpowiedzi z czesci jawnej wraz z ich opisem. Nalezy
jednak uzna¢, ze jest to dziatania spéznione. Jak wyzej wskazano Zamawiajgcy dokonuje
oceny skutecznosci zastrzezenia przede wszystkim w oparciu o przediozone przez
wykonawce uzasadnienie takiego zastrzezenia wraz z dowodami. Izba natomiast dokonuje
oceny prawidlowosci wnioskéw Zamawiajgcego i zwigzanej z tym czynnosci odtajnienia badz
utrzymania w poufnosci okreslonych informacji. Skoro Zamawiajgcy nie dysponowat takimi

argumentami, nie mégt poddac ich ocenie.

Na rozprawie Zamawiajgcy przedstawit dowody m.in. w postaci Zatgcznika nr 4 do
umowy zawierajgcego Wzor tabeli rozliczeniowej, dotyczgcej odcinka nr 6, z ktérej wynika,
ze wybrany wykonawca bedzie obowigzany poda¢ szczegdtowe wyliczenia ceny oferty.
Umowa jako informacja publiczna, moze by¢ udostepniana na zasadach okreslonych w
przepisach o dostepie do informacji publicznych. W zwigzku z tym zgodzi¢ sie nalezy z
Zamawiajacym, ze bez przekonujgcego wykazania przez Wykonawce, ze ceny okreslone w
zatgczniki nr 6 wypetniajg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, nie sposob uznac je za
poufne. Tym bardziej, ze postepowanie prowadzone jest w systemie ,projektuj-buduj’, a z
odpowiedzi Wykonawcy na pytanie nr 31 wynika, ze przyjete rozwigzania koncepcyjne na
etapie przetargu nie wytgczajg wprowadzenia na etapie projektowania kolejnych rozwigzan.
W zwigzku z tym trudno uznaé, aby ogdlne ceny ryczattowe podane przez Odwotujgcego w
zatgczaniu nr 6, stanowity jego tajemnice przedsigbiorstwa, skoro szczegdétowe ceny takg

tajemnica nie beda.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie takze uznat, ze uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa co do szczegotowych wyjasnien tresci oferty nie zawiera
wykazania wypetnienia przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust.

2 uznk.

Uzasadnienia przedstawione przez Odwotujgcego sg analogiczne, nie zawierajg
zindywidualizowanego wskazania na to, ktére z konkretnych informacji w nich zawartych
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i co na to wskazuje, co te okolicznosé potwierdza.
Samo wskazanie na numer pytania w wyjasnieniach z 31.05.2022 r. dotyczacych odcinka nr
6, nalezy uzna¢ za niewystarczajgce. Wskazuje to na to, iz - jak stusznie zauwazyt
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie - uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa jest
szablonem stosowanym przez Wykonawce w roznych tego typu postepowaniach, bez
wzgledu na faktyczny zakres przedmiotu utajnienia, co poddaje w watpliwosé czy argumenty

podniesione w uzasadnieniu odnoszg sie do dokumentéw, ktérych utajnienia Odwotujgcy
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oczekiwat. Tres¢ pytan i udzielanych odpowiedzi objetych zastrzezeniami jest rozna. Ich
analiza wskazuje na to, ze dotyczg réznych aspektdow zaméwienia. Nadto trudno, bez
wiasciwego wykazania przez Wykonawce, uznaé, aby kazda z zastrzezonych odpowiedzi

wskazywata na unikatowe rozwigzania czy sposob kalkulacji ceny.

Ogodlnikowe wzmianki w uzasadnieniu zastrzezenia dotyczace unikalnego dla
Wykonawcy sposobu wykonania zamoéwienia, przy jednoczesnym stwierdzeniu, ze sg to
rozwigzania powtarzalne, stosowane w jego przedsiebiorstwie w kolejnych sktadanych przez
niego ofertach i realizowanych zamowieniach, pokazujgce jakie rozwigzania zostaly przez
niego dobrane sposréd rozwigzan dopuszczonych w SWZ, jakie ma preferencje, w tym co do
metod obnizenia kosztéw, nie moga by¢ uznane za wystarczajgce dla wykazania wartosci
gospodarczej informacji. Odwotujgcy nie wskazat, dlaczego przyjete przez niego
rozwigzania, skoro sg stosowane w kolejnych postepowaniach, nie sg znane
konkurencyjnym wykonawcom. Tym bardziej, ze na rozprawie stwierdzit, ze w branzy jest
wiadomo jakie preferencje ma kazdy z wykonawcéw, np. jedni mostowe, inni tunelowe.
Mozna zatem przewidzie¢, ktére z nich w zamoéwieniu w formule ,zaprojektuj i wybuduj”,
beda przez nich oferowane. Pojawia sie zatem pytanie co w tym zakresie stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, na ktére w zastrzezeniach tajemnicy przedsiebiorstwa brak odpowiedzi.
Jest natomiast w nich m.in. wskazanie, ze przyjete rozwigzania zostaty dobrane z

uwzglednieniem wymogow SWZ.

Powyzsze, w zestawieniu z tym, ze z dowodu w postaci Opisu przedmiotu zamdwienia
w postepowaniu na petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot oraz
zarzgdzanie kontraktorem dotyczgcym odcinka nr 9, ztozonego przez Zamawiajgcego na
rozprawie wynika m.in., ze informacje o postepie prac i robot realizowanych w danym okresie
bedg zamieszczane na stronie internetowej, w tym bedg podawane: schemat przebiegu
drogi oraz schematy (wraz z opisami) wezidw, skrzyzowan i ciekawych rozwigzan
inzynierskich na podktadzie topograficznym, interaktywna wizualizacja catej inwestycji tj.
ciggu trasy wraz z obiektami oraz obiektéw inzynierskich, interaktywna mapa (umozliwiajgca
funkcje zblizania, oddalania, zawezajgca odnosniki do poszczegdélnych elementdw projektu z
legendg) obrazujgca lokalizacje inwestycji, nadto bedg wykonywane i upubliczniane
materiaty filmowe dokumentujgce postep prac, wskazuje, ze oswiadczen Wykonawcy co do
istnienia uzasadnienia do utrzymania w poufnosci wyjasnien oferty, nie mozna uzna¢ za

przekonujgcych.

Skoro, jak stwierdzit na rozprawie Zamawiajgcy, na obecnym etapie postepowania
chodzi o wstepne koncepcje, a na wtasciwy projekt przewidziany jest okres jednego roku,
oraz, ze wlasciwe rozwigzania projektowe wymagajg szeregu konsultacji, ktére sg jawne, jak

réwniez efekt tych prac jest jawny, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt, to trudno nie zgodzic¢
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sie z Zamawiajgcym, co do braku w stanowisku Odwotujgcego niezbednych elementéw dla
wykazania istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa w przedmiotowym zakresie. To, ze, jak
wskazano na rozprawie, obecnie prezentowana koncepcja ma znaczenie z uwagi na to, ze

pozwala zweryfikowac jej zasadnos¢ z PFU, sama w sobie, nie przesadza o jej poufnosci.

Cena oferty Odwotujgcego jest znana, jak réwniez — co wynika z oswiadczenia
Odwotujgcego na rozprawie — preferencje co do stosowanych rozwigzan projektowych czy
materialowych poszczegoélnych wykonawcdéw sg znane. Trudno zatem za przekonujgcy
uzna¢ argument dotyczacy ich poufnosci, jak tez ewentualnego kopiowania rozwigzan
Odwotujgcego do wiasnych ofert i wykorzystywania ich w innych postepowaniach. Skoro
kazdy z wykonawcow ma swoje preferencje, znane innym wykonawcom, to trudno zaktadac,
ze bedag oni zainteresowani rezygnacjg z nich na rzecz tych rozwigzan, ktére preferuje
Odwotujgcy. W kazdym razie nie zostalo to wykazane. Nie zostato wykazane, ze
zastrzegane wyjasdnienia ,obrazujg” know-how Odwolujgcego, nie zostato nawet
przekonujgco wyjasdnione, dlaczego ewentualne kopiowanie rozwigzan wigzatoby sie z utratg

przez Odwotujgcego zyskow z kolejnych zamoéwien.

Z tych wzgledéw w ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia wskazanych w
odwotaniu przepiséw Pzp przez odtajnienie dokumentéw, co do ktérych Odwotujgcy
podtrzymat wole utrzymania ich w poufnosci, a takze zarzut naruszenia przepisu art. 16 pkt 1
Pzp, zgodnie z ktéorym: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

réwne traktowanie wykonawcow;

Odwotujgcy nie podnidst i nie wykazat, aby zaskarzona czynnos¢ odtajnienia
naruszata ww. zasady. Nie wskazat np., ze Zamawiajgcy w odniesieniu do analogicznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa poczynionego w postepowaniu przez innego
wykonawce, podjagt odmienng decyzje, czy tez, aby czynnos¢ odtajnienia naruszata uczciwg
konkurencje w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat natomiast na rozprawie, ze odtajnione
przez Zamawiajgcego informacje nie prowadzg do zwigkszenia konkurencyjnosci, na co
wskazuje brak zainteresowania przystgpieniem do postepowania przez innych wykonawcéw,
ktorzy ztozyli oferte w postepowaniu. Inni wykonawcy dziatajgcy w branzy majg bowiem

wiedze co moze by¢ w zastrzeganych informacjach.

Powyzsze wskazuje na brak naruszenia takze powyzszego przepisu.

Ad zarzut naruszenia art. 16 pkt 2 Pzp poprzez sformutowanie uzasadnienia decyzji
dotyczgcej odtajnienia informacji i dokumentow w catosci zastrzezonych przez Odwotujgcego

jako tajemnica przedsiebiorstwa w sposéb lakoniczny i blankietowy, co utrudnia lub zupetnie
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uniemozliwia poznanie i analize podstaw dokonanego odtajnienia, a w konsekwengciji
prowadzi do naruszenia zasady przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Zgodnie z art. 16 pkt 2 Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob: 2) przejrzysty;

W ocenie Izby, tres¢ uzasadnienia przez Zamawiajgcego swoich decyzji o odtajnieniu
informacji/dokumentéw, co do ktérych Odwotujgcy podjat probe ich zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, nawet, jesli przyjaé, ze mogtaby by¢ petniejsza, nie pozbawita
Odwotujgcego mozliwosci jej podwazenia. Argumentacja Zamawiajgcego jest na tyle
zrozumiata, ze pozwala na poznanie motywéw podjecia decyzji o odtajnieniu, w tym sposobu
rozumienia przez Zamawiajgcego terminu ,wykazania”, co pozwolito na podjecie polemiki

przez Odwotujgcego ze stanowiskiem Zamawiajgcego.

Tres¢ odwotan, a takze okoliczno$¢, ze Odwotujgcy odstgpit od utrzymywania w
poufnosci szeregu informacji/dokumentow, co do ktorych wczesniej wskazywat na istnienie
podstaw do utrzymania ich w tajemnicy, wskazuje, ze Odwotujgcy zrozumiat powody

odtajnienia przez Zamawiajgcego zastrzezonych przez niego dokumentow.

Zamawiajgcy odniost sie do tresci przedstawionego przez Odwotujgcego
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, przedstawiajgc swojg ocene
wybranych argumentéw, jakich uzyt Wykonawca. Przedstawit m.in. wyniki przeprowadzonej
analizy zastrzeganych umow, wskazujgc w sprawie KIO 1957/22 np. na uptyw czasu na jaki
zostata zawarta umowa z zatgcznika nr 5a tj. 31 marca 2020 r. i brak informac;ji o jej dalszym
obowigzywaniu, czy brak wskazania cen obowigzujgcych strony w zatgcznikach 5c, 5d, 5e,
5h, 5i, a jedynie zawarcie w nich postanowien, ze podlegajg one indywidualnym kalkulacjom
dla danego kontraktu (zatgczniki nr 5d, 5e i 5i) lub odnosza sie do zatgcznikéw, ktérych
Wykonawca nie zatgczyt (zatgcznik nr 5h). Ponadto wskazat, ze z umowy przedstawionej w
zatgczniku nr 5¢ wynika, ze cena ustalona miedzy stronami miata wynika¢ z cen ustalanych
kazdorazowo w oparciu o ,notowania cen dla ciezkiego oleju opatowego 3,5% siarki zgodnie
z CIF NWE publikowanego w PLATTS”, co jego zdaniem przemawia za tym, ze ceny te nie
miaty charakteru indywidualnego lub swiadczg o specjalnym potraktowaniu Wykonawcy. W
sprawie KIO 1958/22 Zamawiajgcy podat m.in., Zze w jego ocenie w uzasadnieniu
Wykonawca postuguje sie jedynie uogdlnieniami, ktére nie dajg zadnej konkretnej wiedzy o
wartosci gospodarczej zastrzezonych informaciji, a niepowtarzalnosé rozwigzan oraz autorski
charakter informacji nie wynika z szczegdlnych (wyjagtkowych) rozwigzan przyjetych przez

Wykonawce, lecz z koniecznosci dostosowania rozwigzan do specyfiki samego zamdwienia
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w zakresie ram okreslonych w PFU, zgodnie z ogdlnie przyjetymi zasadami projektowania i

wykonywania robét budowlanych.

W zwigzku z tym w ocenie Izby nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego zasady przejrzystosci.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego zaprezentowanego w odwotaniach, z
ktérego wynika, ze konstrukcja uzasadnienia odtajnienia przez Zamawiajgcego
zastrzeganych przez Odwotujgcego dokumentéw, miataby by by¢ uznana za nieskuteczng

prébe odtajnienia.

Wskazuje ono bowiem na prébe odwrdcenia uwagi od tego, ze to na wykonawcy
spoczywa ciezar wykazania wypetnienia co do zastrzeganych informacji przestanek
tajemnicy przedsigbiorstwa, a zatem to uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przedstawione przez wykonawce zamawiajgcemu jest poddawane ocenie,
a brak wykazania wypeinienia przestanek z art. 11 ust. 2 uznk skutkuje odtajnieniem przez

zamawiajgcego informaciji.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie nie stwierdzono zarzucanego
przez Odwotujgcego naruszenia przepisow Pzp, co musiato skutkowa¢ oddaleniem odwotan
w sprawach KIO 1957/22 i KIO 1958/22.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp, orzeczono

jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie
odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. l|zba oddalita

odwotania. W zwigzku z tym odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosi Odwotujgcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy: ...,
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Czlonkowie:
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