Sygn. akt: KIO 778/22
KIO 842/22

WYROK
z dnia 5 kwietnia 2022 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 5 kwietnia 2022 roku odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

a) w dniu 21 marca 2022 roku przez wykonawce POLAQUA spotka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Wdlce Kozodawskiej (sygn. akt KIO 778/22),

b) w dniu 24 marca 2022 roku przez wykonawce Stecol Corporation Tianjin, Chiny
(sygn. akt KIO 842/22)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Szczecinie
orzeka:
A) Oddala w catosci odwotanie sygn. akt KIO 778/22,
B) Oddala w catosci odwotanie sygn. akt KIO 842/22.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce POLAQUA spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Wodlce Kozodawskiej (sygn. akt KIO 778/22) oraz
wykonawce Stecol Corporation Tianjin, Chiny (sygn. akt KIO 842/22) i:



a. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce POLAQUA spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Wolce Kozodawskiej (sygn. akt KIO 778/22) oraz wykonawce Stecol
Corporation Tianjin, Chiny (sygn. akt KIO 842/22) tytutem wpiséw od odwotan.

b. zasgdza od Odwotujgcego wykonawcy POLAQUA spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wélce Kozodawskiej (sygn. akt KIO 778/22)
na rzecz Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Szczecinie kwote 3 600, 00 zt (stownie: trzy

tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

c. zasgdza od Odwotujgcego wykonawcy Stecol Corporation Tianjin, Chiny
(sygn. akt KIO 842/22) na rzecz Zamawiajgcego Skarb Pahnstwa — Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Szczecinie kwote 3 600, 00 zt
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. 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.

PrzewodniCczacCy: ........ccioiiiiiiiiiiiiiiiee e



Sygn. akt: KIO 778/22
KIO 842/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
Oddziat w Szczecinie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Budowa drogi S6 Koszalin — Stupsk, Odcinek 2, Budowa

obwodnicy Stawna w ciggu S6 (poczgtek obwodnicy m. Stawno /bez w. ,Stupsk Zachow™.
(nr Postepowania GDDKIA 0.Sz.D-3.2410.40.2021).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2021/S 172-448238 w dniu 6 wrzesnia 2021 roku.

Syan. akt KIO 778/22
21 marca 2021 roku wykonawca POLAQUA spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wolce Kozodawskiej, (sygn. akt KIO 778/22) (dalej:
Odwotujgcy lub Polaqua) w oparciu o art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (dalej: ,p.z.p.”), wnidst odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na podjeciu decyzji o odtajnieniu wyjasnien
zaoferowanej ceny wraz z zatgcznikami ztozonych przez Odwotujgcego pismami z dnia 4
lutego 2022 r., 18 lutego 2022 r. oraz 1 marca 2022 r.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit:

— naruszenie art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej:
,=u.z.n.K.”) przez podjecie decyzji o odtajnieniu ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien zaoferowanej ceny wskutek bezzasadnego uznania, ze Odwotujgcy

nie wykazat, ze informacje te winny by¢ traktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
nastepujgcej czynnosci:
— niewaznienia decyzji z dnia 9 marca 2022 r. o odtajnieniu wyjasnien zaoferowanej

ceny wraz z zatgcznikami ztozonych przez Odwotujgcego w pismach z dnia 4 lutego



2022 r., 18 lutego 2022 r. oraz 1 marca 2022 r.,
— zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego stosownie do przepiséw prawa i

zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy podal, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 505
p.z.p. oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy. Odwotujgcy jest wykonawca, ktéry ziozyt oferte w Postepowaniu. Utrzymanie
w mocy zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego skutkowatoby udostepnieniem innym
wykonawcom informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego, majgcych
dla niego warto$¢ gospodarczg, ktére do tej pory nie byty powszechnie znane. Powyzsze
moze skutkowaé réwniez ujawnieniem informacji podmiotoéw trzecich, z ktérymi Odwotujgcy
wspétpracuje, co moze doprowadzi¢ do roszczeh ze strony tych podmiotéw oraz
do obnizenia zaufania tych podmiotéw do Odwotujgcego. W konsekwencji Odwotujgcy moze
ponies¢ szkode zaréwno na gruncie niniejszego Postepowania, jak i innych postepowan
w przysziosci. Udostepnienie przedtozonych przez Odwotujgcego wyjasnien i dokumentéw
moze znaczgco ograniczy¢ konkurencyjnos¢ Odwotujgcego i doprowadzi¢ do uzyskania

nieuprawnionej przewagi przez innych wykonawcow dziatajgcych na tym samym rynku.
Odwotujgcy podat, ze powzigt informacje o odtajnieniu ztozonych przez niego wyjasnien
zaoferowanej ceny w dniu 9 marca 2022 r. Termin na wniesienie odwofania uptywa zatem

w dniu 21 marca 2022 r., dlatego tez odwotanie wnoszone jest w terminie.

Odwotujgcy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Odwotujgcy podat nastepujgcy stan faktyczny:

Dnia 6 wrzesnia 2021 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S
172-448238 ukazato sie ogtoszenie o zamdéwieniu pn. ,Budowa drogi S6 Koszalin — Stupsk,
Odcinek 2, Budowa obwodnicy Stawna w ciggu S6 (poczatek obwodnicy m. Stawno /bez w.
~otupsk Zachow™', numer postepowania GDDKIA 0O.5z.D-3.2410.40.2021.

Odwotujgcy ztozyt oferte w Postepowaniu.

Dnia 18 stycznia 2022 r. Zamawiajagcy wystosowat na podstawie art. 223 ust. 1 oraz art. 224
ust. 112 pkt 1 p.z.p. wezwanie do udzielenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny, w celu
ustalenia czy oferta Odwolujgcego zawiera cene razgcg niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz czy uwzglednia wszystkie wymagania zgodnie z warunkami zamowienia.
Pismem z dnia 4 lutego 2022 r. Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia w odpowiedzi na ww.
wezwanie Zamawiajgcego. Odwotujgcy dokonat zastrzezenia informacji zawartych w tym

pismie jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.



Pismami z dnia 11 lutego 2022 r. i 23 lutego 2022 r. Zamawiajgcy wystosowat na podstawie
art. 223 ust. 1 oraz art. 224 ust. 1 i 2 pkt 1 p.z.p. wezwania do udzielenia dodatkowych
wyjasnien.

Pismami z dnia 18 lutego 2022 r. i 1 marca 2022 r. Odwotujgcy przedstawit dodatkowe
wyjasnienia w zakresie wskazanym w wezwaniach. Odwotujgcy zastrzegt tres¢ tych pism
jako stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa.

Dnia 9 marca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odtajnieniu w catosci
wyjasnien wraz z zatgcznikami, ktére zostaty przestane przez Odwotujgcego pismami z dnia
8 lutego 2022 r., 18 lutego 2022 r. oraz 1 marca 2022 r.

Taka decyzja Zamawiajgcego, w ocenie Odwolujacego, narusza przepisy p.z.p. i u.z.n.k.

Uzasadnienie zarzutu

Odwotujgcy odnidést sie do argumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego w pismie
z dnia 9 marca 2022 r., podat, ze Zamawiajgcy nie ma racji twierdzac, ze informacje zawarte
w wyjasdnieniach zaoferowanej ceny ztozonych przez Odwotujgcego nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Wyjasnienia zaoferowanej ceny w odroznieniu od innych dokumentéw sktadanych w toku
Postepowania, bezposrednio dotyczg zastosowanego przez Odwotujgcego sposobu wyceny
oferty, a zatem ich udostepnienie innym wykonawcom prowadzitoby do ujawnienia autorskiej
strategii Odwotujgcego, skiadajgcej sie ze starannie wyselekcjonowanych metod, ktére
w niniejszym Postepowaniu zawazyly o jego przewadze nad konkurentami. Cena oferty
Odwotujgcego okazata sie bowiem nizsza wzgledem zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcow, co nie bytoby mozliwe bez rozlegtej wiedzy, wieloletniego doswiadczenia,
know-how oraz ogromnego wysitku wiozonego w optymalizacje proceséw kluczowych dla
prowadzonej przez niego dziatalnosci.

W Postepowaniu Zamawiajgcy zdecydowat sie wystosowa¢ wezwania bardzo szczegotowe,
sktadajgce sie z duzej ilosci pytan (pierwsze wezwanie z 18 stycznia 2022 r. liczyto tgcznie
az 94 pytania). Udzielenie wyczerpujgcej Odpowiedzi na wszystkie pytania nie byto mozliwe
bez przedstawienia wyjasnien obszernych, stanowigcych de facto fachowy ,podrecznik”
opisujgcy proces przygotowan do ztozenia najkorzystniejszej oferty w postepowaniu
dotyczgcym budowy odcinka drogi ekspresowej (pozyskiwanie partneréw, ustalanie potrzeb,
czynienie zatozeh co do poszczegodlnych elementow kosztotwérczych i szacowanie
poszczegdlnych ryzyk), na ktéorym opiera sie kalkulacja cenowa.

Odwotujgcy podat, ze rzeczone wyjasnienia nalezy uzna¢ za miarodajne nie tylko dla wyceny
zamowienia objetego niniejszym Postepowaniem, lecz takze dla przygotowania ofert w wielu
innych podobnych postepowaniach prowadzonych przez tego samego Zamawiajgcego. Jest

bowiem okolicznoscig powszechnie znang, ze w ramach polskiego programu budowy drég
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ekspresowych i autostrad ogtaszane jest wiele podobnych postepowan na realizacje
kolejnych odcinkéw drég, w tym drég ekspresowych, analogicznych wzgledem odcinka drogi
S6, ktorego budowy dotyczy niniejsze Postepowanie.

Przekazane informacje zawierajg rozstrzygniecia konkretnych problemow, jakie wigzg sie
z procesem budowalnym. Przesgdzajg one m.in. jakie kluczowe rodzaje sprzetu, urzadzen
czy materiatdbw muszg zosta¢ uwzglednione w zaoferowanej cenie. Obejmujg one nie tylko
elementy podstawowe z perspektywy samej budowy, jak np. warunki najmu maszyn
budowlanych, dostaw materiatéw budowlanych, oznakowania czy ekranéw akustycznych,
lecz takze te mniej oczywiste, cho¢ o fundamentalnym znaczeniu dla zamoéwienia, jakimi sg
choéby dokumenty dotyczgce konteneréw, kabin czy innych urzgdzeh zaplecza budowy. Na
podstawie analizy catosci wyjasnien mozna ustali¢, ktore czynniki sg najbardziej istotne dla
koncowej wyceny ofert.

Wykonawcy konkurujgcy na tym samym rynku majg takze mozliwos¢ tatwego odszukania
tych elementéw, ktére w ofercie Odwotujgcego zostaty lepiej zoptymalizowane (chociazby
wskutek wspétpracy z partnerami oferujgcymi bardziej korzystne warunki niz inne podmioty).
Wyzej opisane uwarunkowania, w tym zwilaszcza catosciowy, bardzo szeroki charakter
wyjadnien i okolicznos¢ zaoferowania przez Odwolujgcego najkorzystniejszej ceny,
przesgdzajg o tym, ze zastrzezone informacje majg wartos¢ gospodarczg, co stanowi
najwazniejszg przestanke uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Pozyskanie tych
informacji przez inne podmioty utatwi im lepsze przygotowanie ofert w przysztych
postepowaniach dotyczgcych innych odcinkéw drog ekspresowych.

Odwotujgcy podnidst, ze zadna czes¢ wyjasnien nie stanowi informacji dostepnej publicznie.
Wyjasnienia wraz z zatgcznikami stanowig dokumenty Odwotujgcego, ktére znane sg jedynie
jego niektérym pracownikom (z dziatdbw ofertacji, kosztorysowania i obstugi prawno-
finansowej) oraz w przypadku umow czy ofert podmiotow trzecich — tym podmiotom.
Odwotujgcy przechowuje te informacje z wykorzystaniem do ich zabezpieczenia $rodkow
ochrony. Odwotujgcy chroni informacje zawarte w ztozonych wyjasnieniach takze w innych
postepowaniach o udzielenie zamodwienia, dokonujgc zastrzezenia tych informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Uzasadniajgc zastrzezenie kazdorazowo postuguje sie on
podobnym uzasadnieniem, ktére jest zwiezle, jednak prawidtowo oddaje istote motywow,
jakimi kierowat sie Odwotujgcy podejmujgc decyzje o dokonaniu zastrzezenia. Takze w
niniejszej sprawie ztozone zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z pism z dnia 4 lutego
2022 r., 18 lutego 2022 r. i 1 marca 2022 r. nalezy uznac za odpowiednie.

Dopuszczalnos¢ zastrzegania informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny jako
tajemnicy przedsiebiorstwa zostata przy tym wielokrotnie potwierdzona w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow. Tytutem przyktadu wymieni¢ mozna Wyrok Krajowej

Izby Odwotawczej z dnia 31 sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO 1618/18, w ktérym wyjasniono, ze
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.Nie budzi zas watpliwosci Izby, iz za tajemnice przedsigbiorstwa mozna uznaé
przedstawiong szczegodtowg kalkulacje kosztow i przyjetg przez wykonawce metodologie
wyliczenia ceny stanowigcg w praktyce o konkurencyjnosci finny na danym rynku”. Z kolei w
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 17 czerwca 2019 r., sygn. akt XXIIl Ga
148/19 doprecyzowano, ze: ,tajemnicg przedsiebiorstwa mogg by¢ objete kalkulacje ceny
ofertowej (sposdb kalkulacji, przyjete kwoty, zrédta dostaw, ceny intonacje
o podwykonawcach, ceny ofert na wykonanie robét podwykonawczych, rozwigzania
organizacyjne i zasady wspotpracy w ramach danej grupy, a takze sposob kalkulacji ceny
zapewniajgcy wykonawcy optymalizacje zyskéw, to bowiem stanowi zbiér danych
dotyczgcych prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, stanowigc know-how przedsiebiorcy,
wptywajgcy na sposob budowania jego oferty. Dane te majg zatem dla wykonawcy wartosc
gospodarczg, pozwalajgcg na utrzymywanie przewagi konkurencyjnej nad innymi

podmiotami dziatajgcymi w tej samej branzy”.

Odwotujgcy podat, ze zastrzezone przez Odwotujgcego wyjasnienia zaoferowanej ceny
stanowig dokumenty w catoéci odnoszgce sie do kalkulacji ceny ofertowej. Z tego powodu
nie byto w tym przypadku mozliwo$ci zastrzezenia jedynie czesci informacji w nim zawartych.
Nie mozna bowiem zapominaé, ze zawarta w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. definicja tajemnicy
przedsiebiorstwa odnosi sie takze do informacji, ktére tako cato$¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie
tym rodzajem informacji.

Wyzej wskazang zasade ochrony zbioru informac;ji jako catosci potwierdza w odniesieniu do
kalkulacji ceny ponizsza teza wyrazona w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca
2020 r., sygn. akt KIO 979/20: ,Izba stwierdza, ze kalkulacja ceny na dostawe obudowy
zmechanizowanego pokiadu dla zamawiajgcego, zawiera informacje ekonomiczne
producenta, to jest inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, umozliwiajgce
uzyskanie zamowienia (art. 11 ust.2 uznk). Kalkulacja ceny na dostawe obudowy objete;
zamoOwieniem stanowi szczegdlne zestawienie to jest zgodne z opisem przedmiotu
zamowienia w siwz i jest zbiorem elementdw kosztotworczych czynnikéw produkcji takich jak
bezposrednie koszty produkcji, koszty transportu i logistyki, inne koszty obstugi kontraktu
(pismo wykonawcy wybranego z dnia 20.04.20r.), ktére nie sg powszechnie znane, poniewaz
zalezg od rozwigzan technicznych i technologicznych wtasciwych dla producenta i nie sg
tatwo dostepne dla konkurencji w tym dla odwotujgcego”.

Jednym ze zrédet potrzeby catosciowej ochrony zbioréw informacji jest mozliwosé
dokonywania dedukcji informacji samodzielnie stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na
podstawie innych informaciji, ktére poza szczegdélnym zestawieniem nie mogtyby podlegac

ochronie, co nastepowatoby réwniez w przypadku rozwazanych w tej sprawie wyjasnien
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w razie ich czesciowego nawet ujawnienia. Jak wskazano w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 8 stycznia 2014 r. sygn. akt 2932/13: ,Izba stwierdza, ze zastrzezeniu,
jako tajemnica przedsiebiorstwa, moze podlega¢ caty dokument lub tylko niezbedne
fragmenty tych wyjasnien, czy nawet okreslone postanowienie w nim zawarte, chyba,
ze ujawnienie takiego fragmentu [element] informacji stanowitoby podstawe do skutecznej
dedukcji na temat catosci informac;ji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa”.

Zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegat bowiem zbiér funkcjonalnie
poftgczonych elementéw, przedstawiajgcy niepodany do powszechnej wiadomosci sposéb
dziatania przedsiebiorstwa, ktéry umozliwit Odwotujagcemu ztozenie w Postepowaniu oferty z
najkorzystniejszg ceng. Jako ze poszczegolnych pytaniom przyporzadkowane zostaty
okreslone dokumenty (dowody) nie byloby celowe zastrzezenie ograniczone jedynie do
dowodow lub jedynie do odpowiedzi na poszczegdlne pytania. Pierwsze sg bowiem Scisle
powigzane z drugimi, wobec czego jedynym zasadnym postepowaniem z perspektywy
Odwotujgcego byto zastrzezenie catosci wyjasnien. Odwolujgcy ma jednoczesnie
Swiadomos¢, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od obowigzujgcej
w systemie zaméwien publicznych zasady jawnosci. Trzeba jednak mie¢ na uwadze,
ze wyjasnienia zaoferowanej ceny inaczej niz inne, niejednokrotnie niestusznie zastrzegane
przez wykonawcow dokumenty, odnoszg sie do samego sedna uwarunkowan dziatalnosci
gospodarczej prowadzonej przez wykonawce. Jesli wiec przyjetoby sie, ze wykonawca
w praktyce nie ma mozliwosci zastrzezenia nawet takich informacji, jak te zawarte
w wyjasnieniach zaoferowanej ceny, to nalezatoby uznaé, ze art. 18 ust. 3 p.z.p. jest
przepisem martwym, gdyz w zadnych okolicznosciach nie jest mozliwe dokonanie
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje wskazuje, Zze niniejsze odwotanie jest zasadne.

Syan. akt KIO 842/22
24 marca 2022 roku wykonawca Stecol Corporation Tianjin, Chiny (sygn. akt KIO

842/22) (dalej: Odwotujgcy lub Stecol) dziatajgc na podstawie art. 505 oraz dalszych ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”), wniost
odwotanie od niezgodne z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego tj. wobec
czynnosci polegajgcej na podjeciu decyzji o odtajnieniu wyjasnien razgco niskiej ceny,
ztozonych przez Odwotujgcego, o czym Odwotujgcy powzigt wiadomosé w dniu 14 marca

2022r., w ktérym Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu stosowng informacje w tym zakresie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszanie:

— art. 18 ust. 3w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia 16



kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez podjecie nieprawidtowe;j
decyzji o odtajnieniu ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny.
Postawiony Zamawiajgcemu zarzut jest ograniczony do nastepujgcych dokumentéow
ztozonych przez Odwotujgcego w ramach wyjasnieh razgco niskiej ceny, co do ktorych
Odwotujgcy podtrzymuje zastrzezenie i objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa:
I.  Zalgczniki do wyjasnien z dn. 08.02.2022 r.:
1) Zatgcznik nr 1A — stanowigcy umowe przedwstepng z biurem projektowym
2) Zatgcznik nr 1C — stanowigcy umowy na zakup sprzetu budowlanego o znacznej
wartosci w tym m.in. wytwdrni mas bitumicznych, ukfadarek do asfaltu itp.
3) Zatgcznik nr 2 (1) — stanowigcy oferte, ktérg kontrahent zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa
4) Zatgcznik nr 3 — stanowigcy oferte, ktérg kontrahent zastrzegt jako tajemnice
handlowag
5) Zatgcznik nr 5 — stanowigcy oferte, ktdrg kontrahent zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa
II.  Zatgcznik do wyjasnien z dn. 01.03.2022 r.:
Zatgcznik nr 1 — stanowigcy opis technologii przyjetej do realizacji zaméwienia.
W pozostatym zakresie decyzja Zamawiajgcego o odtajnieniu nie jest przez Odwotujgcego

kwestionowana.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia decyzji o odtajnieniu w odniesieniu do wyzej wskazanych dokumentow,

a w konsekwencji zakazanie odtajniania tych dokumentow.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz ztozyt
Zamawiajgcemu prawidiowg i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte. Skutkiem wadliwej
czynnosci Zamawiajgcego bedzie udostepnienie konkurentom Odwotujgcego informagji
chronionych, majgcych dla Odwotujgcego wartos¢ gospodarczg, dla ktérych wymog ochrony
wynika takze z zawartych przez Odwotujgcego uméw z kontrahentami. Ujawnienie tych
informacji moze doprowadzi¢ do zmniejszenia wiarygodnosci Odwotujgcego w relacjach
Z jego kontrahentami, a takze moze prowadzi¢ do pogorszenia jego sytuacji konkurencyjnej.
Co jednak najwazniejsze w ocenie Odwotujgcego, ujawnienie informacji poufnych,
zastrzezonych jako takie przez kontrahentéw Odwotujgcego moze generowac roszczenia
odszkodowawcze wobec Odwotujgcego, a =zatem w efekcie naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow ustawy Odwotujgcy moze poniesc szkode.



Odwotujgcy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Pismem z dnia 14.03.2022r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu informacje o podjeciu
decyzji o odtajnieniu catosci wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, wraz z zatgcznikami,
ktére ztozone zostaly przez Odwotujgcego w dniach: 08.02.2022r. oraz 01.03.2022r.
Odwotujgcy podniést, ze zataczniki ztozone zaréwno z wyjasnieniami z dnia 08.02.2022r.
jak i uzupetnieniem wyjasnien z 01.03.2022r. objete zostaty tajemnicg przedsiebiorstwa,
a Odwotujgcy zastrzegajac te informacje wykazat, stosownie do wymogoéw art. 18 ust. 3
ustawy Pzp, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.

Z uzasadnienia decyzji przestanej Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego wynika, ze zostata
ona podjeta w efekcie oceny zlozonego przez Odwotujgcego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére zostato przez Zamawiajgcego uznane za niedostateczne
i niewystarczajgce do utrzymania zastrzeganych informacji w poufnosci. W ocenie
Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego — w zaskarzonym zakresie — jest nieprawidtowe.
Wbrew stanowisku Zamawiajgcego, Odwotujgcy sktadajgc przedmiotowe zastrzezenie nie
poprzestat na lakonicznym stwierdzeniu, ze zastrzegane informacje majg warto$é
gospodarczg. Odwotujgcy wyjasnit, iz objete ochrong informacje zawierajg w sobie know-
how dotyczacy podejscia do sposobu realizacji zaméwienia, a zatem sg wyrazem
specjalistycznej wiedzy posiadanej przez Odwotujgcego, wynikajgcej z jego bogatego
doswiadczenia w realizacji zaméwien tego typu, ktéra moze nie by¢ dostepna jego
konkurentom. W szczegdlnosci podkresli¢ nalezy, iz Odwotujgcy zwrdcit uwage na fakt, ze
ujawnienie zastrzeganych informacji moze doprowadzi¢ do wyrzadzenia szkody jemu
samemu, ale takze potencjalnym podwykonawcom, ktérych pozycja negocjacyjna z innymi
ich kontrahentami mogtaby ulec pogorszeniu.

Odwotujgcy opart sie takze na aktualnym orzecznictwie, ktére zakresem faktycznym
odpowiada sytuacji Odwotujgcego w Postepowaniu, w szczegodlnosci wyjasniajac,
iz powziecie przez konkurencje Odwotujgcego wiedzy odnosnie konkretnych podmiotéw,
z ktorymi Odwotujgcy wspotpracuje oraz cen jakie sg mu oferowane mogtoby prowadzi¢
do podejmowania prob nawigzania kontaktu z tymi kontrahentami, co mogtoby wplywaé
na pozycje konkurencyjng Odwotujgcego, ale takze prowadzi¢ do pogorszenia jego relacji
z kontrahentami. W przytoczonym przez Odwotujgcego wyroku KIO 149/16 Izba zwrdcita
réwniez uwage na to, ze wyszukiwanie i utrzymywanie korzystnych kontaktéw handlowych
wymaga znacznego zaangazowania czasowego i poniesienia naktadow. Odwotujgcy
wskazuje, ze jego wysitki zwigzane z pozyskaniem tych kontaktéw, w efekcie decyzji
Zamawiajgcego, zostang zaoszczedzone konkurencji, ktéra uzyska petny dostep do
informacji na temat wypracowanych przez Odwotujgcego relacji handlowych i ich

parametrow.
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Odwotujgcy uzasadniajgc zastrzezenie wykazat takze, dlaczego chronione informacje majg
wartos¢ gospodarczg wskazujgc na ich funkcje oraz na fakt, ze ujawnienie tych informacji
bedzie skutkowato koniecznoscig poszukiwania innych podwykonawcéw i dostawcéw i ostabi
pozycje rynkowg Odwotujgcego. Z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego wynika, iz w jego
ocenie kazdy aspekt zwigzany z wykazywaniem charakteru danej informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa ma mie¢ szczegotowe odniesienie w tresci zastrzezenia. Z takim
stanowiskiem jednak nie sposdb sie zgodzi¢, albowiem zaréwno Odwotujgcy jak
i Zamawiajgcy dziatajg profesjonalnie w obszarze zaméwieh publicznych i w ocenie
Odwotujgcego nie jest konieczne wyjasnianie pewnych oczywistych mechanizméw
gospodarczych. W szczegdlnosci nalezy to stanowisko uwzgledni¢ w relacji do takich
twierdzeh Zamawiajgcego jak np. ,Z uzasadnienia nie wynika w jaki sposob inni wykonawcy
mogliby zaoszczedzi¢ wydatki lub przysporzy¢ sobie zyski dzieki zapoznaniu
sie z zastrzezonymi dokumentami/informacjami”. Pomijajgc fakt, ze zdaniem Odwotujgcego
ta kwestia zostata w uzasadnieniu zastrzezenia zaadresowana, to Odwotujgcy nie widzi
powodu, dla ktérego miatby opisywa¢ mechanizmy ewentualnego dziatania konkurencji
w celu zaoszczedzenia wydatkow. Zakres uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy réwniez musi
mie¢ swoje granice, aby nie doprowadzi¢ instytucji ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa
do takiego stanu, w ktéorym skorzystanie z niej juz nie bedzie mozliwe. Pomimo tego,
ze przedmiotowe zamodwienie obejmuje swoim zakresem projektowanie i budowe,
to Zamawiajgcy wystosowat wobec Odwotujgcego bardzo szczegodtowe pytania odnoszace
sie wprost do etapu budowy wymagajgc w wielu miejscach przedstawienia kalkulacji
poszczegdlnych elementdéw, co zwigzane byto oczywiscie z potrzebg wykazania zasadnosci
zaoferowanej ceny, ale takze zmusito Odwotujgcego do ujawnienia jego koncepcji realizacji
zamoOwienia oraz czynnikéw kalkulacyjnych opartych o uzyskane oferty od kontrahentow.
Ten aspekt w szczegdlnosci ma znaczenie w odniesieniu do zatgcznika do wyjasnien z dnia
01.03.2022r., w ktérym Odwotujgcy zawart opis technologii przyjetej do realizacji
zamowienia. Trzeba przy tym podkresli¢, iz skutki ujawnienia tego dokumentu wykraczajg
poza zakres Postepowania, albowiem Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
w sposéb szablonowy przygotowuje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
a zatem w przypadkach kolejnych zaméwien, ktérych przedmiotem bedg drogi podobne
do tej objetej Postepowaniem, Odwotujgcy do pewnego stopnia bedzie wykorzystywat
zatozenia technologiczne i organizacyjne przyjete na potrzeby Postepowania, z tg rdéznica,
iz w razie ujawnienia wskazanego wyzej zatgcznika — zatozenia te i przyjete technologie
beda juz znane otoczeniu konkurencyjnemu, co doprowadzi do utraty przez Odwotujgcego
w tej mierze przewagi konkurencyjnej. Zamawiajgcy pomingt tez w catosci, iz w sktadanych
dowodach Odwotujgcy wykazat, iz zastrzegane informacje sg chronione postanowieniami

umow dotyczgcymi poufnosci.
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Stosownie do stanowiska doktryny: Wykonawca obowigzany jest natomiast do wykazania,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzegajgc wiec
okreslone informacje, powinien udowodnic¢, ze spetnione sgq przestanki okreslone w art. 11
ust. 2 u.z.n.k. Wykazanie to moze nastgpi¢ za pomocg dowolnych $rodkéw, w tym ztozenia
o$wiadczenia uzasadniajgcego, dlaczego okreSlone informacje majg przymiot tajemnicy
przedsiebiorstwa, Ilub przedstawienia innych dokumentow, np. wyciggu z umow
Z kontrahentami zawierajgcych postanowienia o zachowaniu okre$lonych okolicznosci
w poufnosci. Przedstawienie informacji uzasadniajgcych prawidfowos$¢ zastrzezenia powinno
nastgpi¢ wraz z przekazaniem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
(M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinhski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M.
Stachowiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 18.)

Stosowne klauzule dotyczgce obowigzku zachowania poufnosci zawarte zostaty w:

— Zatgczniku nr 1A do wyjasnien z dnia 08.02.2022r. (§ 4)

— Zatgczniku nr 1C Odp nr 1-2 z dnia 08.02.2022r. (§ 6)

— Zatgczniku nr 2 (1) do wyjasnien z dnia 08.02.2022r. (uwagi i warunki informacji

Cenowej)
— Zalgczniku nr 3 do wyjasnien z dnia 08.02.2022r. (pozostate warunki informacji
handlowe))

— Zalgczniku nr 5 do wyjasnien z dnia 08.02.2022r.
Odwotujgcy stwierdzit, Zze nie mozna sie zatem zgodzi¢ ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz
Odwotujgcy nie przedstawit dowodédw uzasadniajgcych zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy powotat orzeczenie sygn. akt KIO 54/15 z dnia 27.01.2015r.,
zgodnie z ktérym: Umowy z podmiotami prywatnymi nie majg przymiotu jawnos$ci i zaden
przepis prawa nie obliguje stron takiego stosunku do ujawnienia informacji dotyczgcych
realizacji takiej umowy. Praktykg przy zawieraniu tego typu umoéw jest zastrzeganie przez
strony tych uméw poufnosci informacji w nich zawartych. Tego typu informacje
sg informacjami handlowymi posiadajgcymi warto$¢ gospodarczg i majg znaczenie
dla prowadzonej dziatalno$ci, w tym dla pozycji wykonawcy na rynku. Zamawiajgcy
podejmujgc decyzje o odtajnieniu w sposob bezrefleksyjny pomingt powszechne praktyki
rynkowe, ktore niewatpliwie sg mu znane, a ktorym nalezy nadaC range zwyczaju, ktory
z kolei - zgodnie z doktryng prawa cywilnego - jest jednym ze zrodet prawa. Majgc
na uwadze powyzsze, wnosze o uwzglednienie odwotania i zasgdzenie od Zamawiajgcego

na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron na podstawie zebranego

materialu w_sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W odniesieniu do obu spraw odwotawczych:

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone
jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.

z 2021 poz. 1129 ze zm. dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
528 nowej ustawy skutkujacych odrzuceniem kazdego z odwotan. Odwotania zostaty ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 i 24 marca 2022 roku od czynnosci z dnia 9 i 14
marca 2022 roku, a kopie zostaly przekazane w ustawowym terminie Zamawiajgcemu,

co zostato potwierdzone oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, Ze w odniesieniu do kazdego z odwotan zostaty wypetnione fgcznie
przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy - to jest posiadania

interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Syagn. akt KIO 778/22

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Skifad orzekajgcy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
W sprawie postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji,
o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.
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Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie z dnia 4 kwietnia
2022 roku ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie’— Izba dopuscita zatgczone do pisma

i zawnioskowane przez Zamawiajgcego dowody.

Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego dowdd nr 1 — objety w catosci

tajemnicg przedsiebiorstwa — zawnioskowany i ztozony na rozprawie przez Odwotujgcego.

W zakresie podnoszonych przez Odwotujacego naruszen lzba uznata:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 p.z.p. w
zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(dalej: ,u.z.n.k.”) przez podjecie decyzji o odtajnieniu ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasdnien zaoferowanej ceny wskutek bezzasadnego uznania, ze Odwotujgcy nie wykazat,

ze informacje te winny byc¢ traktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa — |zba zarzut uznata

za niezasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz
przytacza przepisy prawa:

Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne.

Na podstawie art. 18 ust. 3 3 ustawy - 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
Zz przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie

moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. z dnia 8 pazdziernika 2020 r.

Dz.U. z 2020 r. poz. 1913) — przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
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techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarcza, ktore jako calos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania

w celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba ustalita, ze za pismem z dnia 4 lutego 2022 roku Odwotujacy przedstawit
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére to zastrzezenie zostato objete
rébwniez tajemnicg przedsiebiorstwa, co zostato jednoznaczne potwierdzone przez
Odwotujgcego w trakcie rozprawy w dniu 5 kwietnia 2022 roku.

Uzasadnienie to zostata rowniez przedstawione za pismami z dnia 18 lutego 2022 oraz
1 marca 2022 roku — Izba ustalita, ze ztozony dokument pod nazwg ,Zastrzezenie Tajemnicy
Przedsiebiorstwa” przy kazdym z ww. pism byt tej samej tresci, co réwniez potwierdzit
Odwotujgcy w trakcie rozprawy podajgc, ze zfozone zastrzezenia TP w postepowaniach
ze spraw KIO 778/22 i KIO 779/22 do kazdego z wezwan sg takie same jednoczesnie
oswiadczajac, ze informacja ta jest jawna (co tez zostato odnotowane w protokole).

Pismem z dnia 9 marca 2022 roku (jawnym w cato$ci) Zamawiajgcy zawiadomit
Odwotujgcego, ze w wyniku dokonania badania zasadnoSci zastrzezenia tajemnicg
przedsiebiorstwa Panstwa wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oferty, zadanych w celu
ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz
czy uwzglednia wszystkie wymagania zgodnie z warunkami zamowienia, Zamawiajgcy
odtajnia ww. wyjasnienia w calosci wraz z zalgcznikami przestane przez Parnstwa
pismami dnia: 08.02.2022, 18.02.2022 oraz 01.03.2022 r. Przedtozone przez Wykonawce
uzasadnienie nie potwierdza, ze informacje zawarte ww. dokumentach winny byc¢ traktowane
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy przedstawit rowniez uzasadnienie w tym

zakresie.

W _ocenie Izby argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego w uzasadnieniu

odwotania w zaden sposéb nie dowodzi, ze dokonana przez Zamawiajgcego czynnosé

z dnia 9 marca 2022 roku byta nieprawidtowa.

Pismem z dnia 9 marca 2022 roku Zamawiajgcy przedstawit szerokg argumentacje

dotyczacg wyniku dokonania badania zasadnosci zastrzezenia tajemnicg przedsigbiorstwa
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wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oferty dokonang przez Odwotujgcego, ktorg Izba
uznata za prawidtowa.

Izba nadmienia w tym miejscu, ze w oparciu o dokonane ustalenia tres¢ dokumentu
.Zastrzezenie Tajemnicy Przedsiebiorstwa” zlozonego przy kazdym z pism przez
Odwotujgcego rowniez zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze co do
tresci podanych, a nie uznanych za jawne w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego, w tymze
zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa do chwili ujawnienia tego ww. dokumentu przez
Zamawiajgcego réwniez podlega on objeciu tajemnicg przedsiebiorstwa. W ocenie Izby
Zamawiajgcy wydaje sie dostrzegac i tg zaleznos¢, bowiem w pismie z dnia 9 marca 2022
roku strona 4 akapit 3 odnosi sie do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa samego
dokumentu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby, w treSci odwotania brak jest jakiejkolwiek argumentacji odnoszgcej sie
do kwestionowania zasadno$ci odtajnienia przez Zamawiajgcego tresci dokumentu pod
nazwg ,Zastrzezenie Tajemnicy Przedsiebiorstwa”. Tym samy w zakresie tego dokumentu

Izba uznata, ze nie jest ta okoliczno$¢ w zaden sposob kwestionowana przez Odwotujgcego.

Co do tresci dokumentu pod nazwg ,Zastrzezenie Tajemnicy Przedsigbiorstwa” i wykazania
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien zaoferowanej ceny z dnia 4
i 18 lutego oraz 1 marca 2022 roku Izba stwierdzita, ze wyjasnienia te nie zawierajg
argumentacji uzasadniajgcej objecia tajemnica przedsiebiorstwa poczynionych wyjasnien
w zakresie kalkulacji ceny oferty.

Nadmieni¢ nalezy w tym miejscu, ze dokumenty te tj. ,Zastrzezenie Tajemnicy
Przedsiebiorstwa” sktadane przy kazdym z wyzej wymienionych pism byly tozsame
co do swojej tresci. Izba w tym miejscu zaznacza réwniez, ze w ramach rozpoznania sprawy
odwotawczej sygn. akt KIO 779/22, ktéra byta rozpoznawana tgcznie ze sprawami sygn. akt
KIO 778/22 oraz 842/22 z uwagi na ich potgczenie do rozpoznania, a odnoszacych sie
do réznych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych przez
Zamawiajgcego, réwniez sktadane byty trzykrotnie te dokumenty w tresci zbieznej do tych
w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego pn.: ,Budowa drogi S6 Koszalin —
Stupsk, Odcinek 2, Budowa obwodnicy Stawna w ciggu S6 (poczgtek obwodnicy m. Stawno

9933

Ibez w. ,Stupsk Zachéw™ {j. postepowania, ktérego dotyczy przedmiotowe odwotanie.

Majgc na uwadze tre$¢ pism tj. ,Zastrzezenie Tajemnicy Przedsiebiorstwa” (dalej:
zastrzezenia) sktadanych przez Odwotujgcego Zamawiajgcemu nalezy mie¢ na uwadze to,
jak wskazat Odwotujgcy, ze tres¢ tych dokumentdéw jest taka sama. Zatem w kazdym
z postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, do kazdej czynnosci jakg podejmowat
Odwotujgcy w postepowaniu o0 udzielnie zamowienia publicznego na wezwanie

Zamawiajacego sktadat on doktadnie takie same zastrzezenia. Postugiwanie sie takim
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dokumentem, w kazdej okolicznosci, pozbawia ten dokument jakiegokolwiek indywidualnosci
oraz faktycznego odnoszenie sie do sktadanych dokumentow, ktére majg stanowié
dokumenty podlagajgce tak daleko idacej ochronie jak tajemnica przedsiebiorstwa.
Spetnienie wymagania z art. 18 ust. 3 ustawy nie opiera sie na przedstawianiu
blankietowego dokumentu, przy czym lzba zaznacza, ze oczywistym jest, ze pewne
odniesienia oraz argumenty mogg by¢ powtarzalne. Niemniej dokument taki powinien
w kazdym przypadku odznacza¢ sie pewng indywidualnoscig okreslong zakresem
dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa oraz argumentacjg odnoszgca sie do ich
waloréw i sposobu ich ochrony. W zaden sposéb nie mozna uznaé, ze dokument ktéry ma
sie nadawa¢ do wszystkich czy wielu zastrzezen bedzie dokumentem nakierowanym
na konkretne wyjasnienie, wykazanie i tym samym zabezpieczenie prezentowanych tresci.
Wymaga podkreslenia, ze zasadg w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego jest
jawnos$¢ postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego, co oznacza jawnos¢
przekazywanych informacji. Ta jawnos¢ informacji moze i musi zosta¢ ograniczona
w przypadkach, gdy wykonawca wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa (art. 18 ust. 3 ustawy). Przepis ten jednoznacznie wskazuje na
konieczno$¢ odnoszenia sie do skonkretyzowanych i podanych informaciji przez wykonawce
oraz wymaga od wykonawcy starannosci w wykazaniu tego, ze podane przez niego
informacje skutecznie zostaty objete tajemnica przedsiebiorstwa. Szczegdlny charakter ww.
przepisu wymaga od wykonawcy rowniez szczegdlnego dziatania. Nie stanowi takiego
niewatpliwie wrecz ,sztampa®’ zastrzezen majgca uzasadnia tak istotny element
postepowania o0 udzielnie zaméwienia publicznego jak ograniczenie jawnosci tego
postepowania.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tfj. z dnia 8
pazdziernika 2020 r. Dz.U. z 2020 r. poz. 1913, dalej: ,uznk”) przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako catosé¢ lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osdéb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W potgczeniu z trescig
art. 18 ust. 3 ustawy w sposob jednoznaczny nalezy wywies¢, co ugruntowane jest juz w
orzecznictwie Izby ale i sgdow powszechnych oraz Sgdu Najwyzszego, ze skutecznosé
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga nie tylko ogdinego
uzasadnienia, ale takze udowodnienia, tj. wykazania, ze zastrzezona informacja jest w swej

istocie tajemnica przedsiebiorstwa.
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Takie stanowisko w sposob jednoznaczny wymaga podkreslenia, ze w kazdym przypadku
informacje jakie sg przedstawiane a jakie majg by¢ chronione tajemnicg przedsiebiorstwa
powinny zosta¢ zdefiniowane do jakiej grupy informacji - informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg - nalezg w ocenie wykonawcy i co za tym przemawia i uzasadnia takie
twierdzenia wykonawcy. W jakim zakresie informacje - catos¢ lub w szczegélnym
zestawieniu i zbiorze ich elementdéw — podlegajg tej ochronie i dlaczego wiasnie taka
konfiguracja w ocenie wykonawcy jest istotha i zostata uznana za tajemnice danego
przedsiebiorstwa. Kolejnym elementem jest konicznos¢ wykazania, ze prezentowane
informacje o okreslonym ich charakterze i zakresie nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob,
oraz ze wykonawca podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Taka konstrukcja, ,przepis” na skutecznosé ztozonego
zastrzezenia wymaga bardzo indywidualnego podejscia do zawartej w tym zastrzezeniu
argumentacji. Walor informacji jakie sg zastrzegane z uwagi na ich charakter ma lub moze
mie¢ dla danego podmiotu wartosé, ktérej czasami nawet nie sposob okresli¢. Niemniej jezeli
wykonawca decyduje sie na objecie danych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa powinien
poczyni¢ wszystko czego wymagajg regulacje prawne aby ta ochrona byta skuteczna.
Wykazanie (art. 18 ust. 3 ustawy), ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
stanowi obowigzek wykonawcy, to na nim spoczywa odpowiedzialnos¢, ktéra materializuje
sie w prowadzeniu argumentacji oraz sktadaniu dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci

jakie legty u podstaw zastrzezenia.

Izba, majac na uwadze, ze tres¢ pism tj. ,Zastrzezenie Tajemnicy Przedsiebiorstwa” objeta
zostata réwniez tajemnicg przedsiebiorstwa, stwierdzita, ze Odwotujgcy w poczynionych
zastrzezeniach nie uzasadnit i nie wykazat w sposob indywidualny z odwotaniem sie
do poszczegdinych dokumentéw czy ich zakreséw charakteru tych dokumentow w sposéb
pozwalajgcy na ich daleko idgcg ochrone. Nie stanowi uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa odwofanie sie do tego, ze w niektérych dokumentach zawarte zostaty
okreslone klauzule. To po stronie wykonawcy uksztattowany jest obowigzek wykazania jaka
to warto$¢ wynika dla niego z okreslonych informacji o skonkretyzowanym charakterze
i w jaki sposab jg chroni, aby mozliwa byta ocena takiego zastrzezenia. Wykonawca w zaden
sposob nie wyjasnit réwniez jak moze dojs¢ do zidentyfikowania czynnikéw istotnych dla
koncowej wyceny oferty, a na co wskazywat w odwotaniu, co miato stanowi¢ o objeciu
tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien w zakresie zaoferowanej w postepowaniu ceny oferty.
W ocenie Izby zlozone zastrzezenia nie spetniajg swojego zadania oraz nie zostaty w zaden

sposob wykazane. Nie ztozyt Odwotujgcy zadnych dokumentéw wykazujgcych,
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potwierdzajgcych, ze okreslone dziatania w zakresie ochrony informacji podejmuje.
Nie wykazat w zaden sposéb jak chroni informacje, ktére obejmuje tajemnicg
przedsiebiorstwa oraz jaki zakres pracownikdw ma dostep do takich informacji. Podnoszona
argumentacja w zastrzezeniach co do sposobu ochrony informacji jest nader lakoniczna
a brak jednoczesnie brak jest po stronie wykonawcy jakiegokolwiek wykazania takiego stanu
rzeczy. lzba wyjasnia w tym miejscu, ze wykonawcy podejmujgc sie zastrzezenia
okreslonych dokumentéw w catosci czy czesci (co tez powinni wykazac¢ i uzasadnic)
tajemnicg przedsiebiorstwa powinni dowies¢ (wykazac), ze w tym celu podijeli dziatania
polegajgce na zapewnieniu odpowiedniej ochrony tym informacjom. Wykonawca powinien
m.in. wykazaé, ze dla celéw ochrony informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa podjat
dziatania o charakterze zaréwno fizycznym jak i prawnym, takich jak np.: wprowadzone
przez wykonawce wewnetrzne reguly obiegu dokumentéw oraz dostepu do informacii,
postanowienia w umowach z pracownikami oraz kontrahentami, jak rowniez technologie
zabezpieczajgce bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebiorstwa czy tez sposobu
przechowywania dokumentéw. Powyzsze wyjasnienia powinny by¢ poparte odpowiednimi
dowodami jak np.: polityka ochrony informacji poufnych czy polityka wewnetrznego obiegu
dokumentéw badz tez klauzule umowy Iub umowy o zachowaniu poufnosci
co powodowatoby wykazanie tych okolicznosci przez wykonawce zgodnie z regufg art. 18
ust. 3 ustawy. Jednoznacznie wskazat na to Sad (por. m.in. wyroki z dn. 6.06.2003 r. IV CKN
211/01, z dn. 3.10.2000 r. I CKN 304/00, z dn. 5.09.2001 r. | CKN 1159/00) wyjasniajac, ze
informacja staje sie ,tajemnicg”, kiedy przedsiebiorca wyraza wole jej zachowania jako
niepoznawalnej dla o0sob ftrzecich. Pozostanie okreSlonych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjgt dziatania zmierzajgce do
wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do oséb trzecich w normalnych toku zdarzen, bez
koniecznosci podejmowania szczegdllnych staran. Jednoczesnie art. 11 ust. 4 ZNKU
uzaleznia istnienie stanu tajemnicy od podjecia przez przedsiebiorce okreSlonych dziatan
zmierzajgcych do zachowania poufnosci objetych nig danych. Dziatania te — jak trafnie
podnosi sie w literaturze przedmiotu — powinny zmierza¢ do osiggniecia takiego stanu,
w ktérym osoby trzecie chcgc zapoznac sie z trescig informacji, muszg doprowadzi¢
do wyeliminowania przyjetych przez przedsiebiorce mechanizméw zabezpieczajgcych przez
niekontrolowanym wyptywem danych” (tak Sad Najwyzszy w wyroku z dn. 5.09.2001 r.
I CKN 1159/00). Przedstawienie przez Odwotujgcego dowodu nr 1 na rozprawie w ocenie
Izby potwierdza jedynie fakt braku rzetelnego i prawidtowego przygotowania ztozonych
zastrzezeh. Okolicznosci, ktére maitby potwierdza¢ ten dowdd ziozony powinien byc¢
Zamawiajgcemu wraz z zastrzezeniami tajemnicy przedsigbiorstwa. Jego ziozenie
na rozprawie nie zmienia podstawy dokonania oceny dokumentéw ztozonych

Zamawiajgcemu, bowiem dokumentu tego Zamawiajacy nie otrzymat. Wymaga
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podkreslenia, ze to Zamawiajgcy dokonuje badania zasadnosci zastrzezen, a lzba poddaje

ocenie czynnosci Zamawiajgcego, ktéra w tym wypadku zostata dokonana prawidtowo.

Odwotujgcy zarowno w odwotaniu jak i na rozprawie podnosit, ze wartos¢ chronionych
informacji stanowi sama z siebie o tym, ze podlegajg one ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa wykonawcy. Nie sposob sie zgodzi¢ z takg argumentacjg, bowiem to nie z
dokumentu skfadanego w ramach wyjasnien ceny oferty lecz z zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wynika¢ musi, ze dokument objety takg tajemnicg podlega wiasnie tej
ochronie. Nie jest zdaniem Zamawiajgcego jak i sktadu orzekajgcego Izby poszukiwanie
uzasadnienia dla objecia tajemnicg przedsiebiorstwa danego dokumentu, co rzekomo ma
wynika¢ z tego dokumentu. Odwotujgcy podat, ze ztozone zastrzezenia mogg wynika¢ z
mechanicznego dziatania tworcy tego zastrzezenia, ktéry wiekszg wage przyktadat do
samych elementoéw wyjasnieri RNC, szczegotowych dokumentow, zatgcznikow, ofert, anizeli
do samego zastrzezenia TP, uznajgc, ze same wyjasnienia RNC bronig sie tym, Ze majg
istotng warto$¢ gospodarczg i istotno$c tych wyjasnienn RNC i ich zakres bronig sie co do
objecia ich TP. Jednakze fakt, ze dokumenty te majg takg warto$¢ dla wykonawcy, ze
konieczne jest ograniczenie jawno$ci postepowania o udzielnie zamowienia publicznego
musi by¢ wykazane w sktadanych zastrzezeniach, a nie stanowi¢ blizej nieokreslone;j
wynikowej stanowigcej subiektywng ocene tych dokumentow. Ocenie, co do skutecznosci
spetnienia przestanek z art. 18 ust.3 ustawy podlegajg przedstawione zastrzezenia
i wykazana w nich podstawa do objecia dokumentoéw tajemnicg przedsiebiorstwa. Biorgc pod
uwage, ze to na wykonawcy spoczywa ciezar dowodowy wykazania, ze spetnione zostaty
wszystkie przestanki art. 11 ust. 2 uznk i dalej z art. 18 ust. 3 ustawy, nalezy stwierdzi¢,
ze we wskazanym powyzej zakresie Odwotujgcy nie sprostat temu ciezarowi. Nadmienic
nalezy w tym miejscu réowniez, ze wykonawca nie wyjasnili na czym miatby polegac
wskazane w zastrzezeniach na stronie 2 ,niekorzysci” wynikajgce z ujawnienia
przedstawionych informacji. Jednoczesnie tresci tam wskazane potwierdzajg brak
jakiegokolwiek faktycznego i indywidualnego odniesienia sie do wykazania koniecznych
przestanek dla ochrony informacji w przedstawionych dokumentach i objecia ich tajemnica
przedsiebiorstwa.

Izba dopuscita dowody zlozone przez Zamawiajgcego za pismem procesowym, ktore
w sposoéb jednoznaczny potwierdzajg, ze Odwotujgcy nie chroni przedstawianych w innych
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia (GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy) zbieznych
informacji. W ocenie Izby pozwala to na przyjecie tezy, ze dziatania Odwoltujgcego w tym
postepowaniu nie sg nakierowane na ochrone informacji, ktére moglyby (gdyby
to Odwotujgcy wykazat) stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Nie sposoéb bowiem uznac,

ze raz dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a w tym samym czasie
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w innym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego, w innym oddziale Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, zbiezne informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, bowiem Odwotujgcy nie kwestionowat odtajnienia tych dokumentéw, w tym
odtajnienia zastrzezen. Petnomocnik Zamawiajgcego w trakcie rozprawy oswiadczyt réwniez,
ze zgodnie z informacjami z GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy, informacje jakie zostaty
ztozone przez Odwotujgcego w postepowaniu prowadzonym w tamtym oddziale zostaty
juz udostepnione innym wykonawcom, ktérzy o te informacje wnioskowali. Oznacza to tez,
ze podnoszony w odwofaniu element jakoby wyjasnienia byty miarodajne nie tylko dla tego
postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego lecz tez dla przygotowania ofert w wielu
innych  postepowaniach jest rowniez niezasadny skoro zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i oraz dokumenty skfadane na potwierdzenie wyjasnienia ceny oferty

w Oddziale w Bydgoszczy zostaty ujawnione.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego
okreslonych w zarzucie regulacji prawnych, w tym nie doszto do naruszenia zasad Prawa
zaméwien publicznych tj. proporcjonalnosci i zachowania uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.

Syan. akt KIO 842/22

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w Sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwoftan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania 0 udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w piSmie z dnia 4 kwietnia

2022 roku ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”.
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W zakresie podnoszonych przez Odwotujacego naruszen Izba uznata:

W zakresie zarzutu art. 18 ust. 3 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust.
2 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez podjecie
nieprawidiowej decyzji o odtajnieniu ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, w odniesieniu do:
Zatgczniki do wyjasnien z dn. 08.02.2022 r.:
1) Zatgcznik nr 1A — stanowigcy umowe przedwstepng z biurem projektowym
2) Zatagcznik nr 1C — stanowigcy umowy na zakup sprzetu budowlanego o zhacznej
wartosci w tym m.in. wytwdrni mas bitumicznych, uktadarek do asfaltu itp.
3) Zatacznik nr 2 (1) — stanowigcy oferte, ktdrg kontrahent zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa
4) Zatgcznik nr 3 — stanowigcy oferte, ktérg kontrahent zastrzegt jako tajemnice
handlowg
5) Zatgcznik nr 5 — stanowigcy oferte, ktorg kontrahent zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa
Zatgcznik do wyjasnien z dn. 01.03.2022 r.:
Zatgcznik nr 1 — stanowigcy opis technologii przyjetej do realizacji zamowienia.

— Izba uznata zarzut za niezasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz

przytacza przepisy prawa:

Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne.

Na podstawie art. 18 ust. 3 3 ustawy - 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
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie

moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 16 ustawy Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw;

2) przejrzysty;
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3) proporcjonalny.

Art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. z dnia 8 pazdziernika 2020 r.
Dz.U. z 2020 r. poz. 1913) — przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarcza, ktore jako catlos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania

w celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba ustalita:

Odwotujgcy za pismem z dnia 8 lutego 2022 roku ztozyt wyjasnienia w odpowiedzi na
pismo Zamawiajgcego z dnia 18 stycznia 2022 w zakresie wyliczenia ceny ztozonej oferty,
miedzy innymi wskazujgc:

Przyjmujgc, za wezwaniem Zamawiajgcego, ze walpliwoSci budzg zakresy wskazane
w Panstwa zapytaniu, ponizej przedstawiamy wyjasnienia w zakresie postawionych pytan,
PRZEDSIEBIORSTWA” stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, zgodnie z ponizszym
uzasadnieniem.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2020r., poz. 1913 ze zm. Dalej ,uznk”), .przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako cato$c lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o
ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjadt, przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnos$ci”.

Tajemnice przedsiebiorstwa stanowi zatem poufna informacja posiadajgca wartosc
gospodarczg, a w szczegolnosci informacja techniczna, technologiczna lub organizacyjna (A.
Michalak (w:) M. Zdyb (red.), A. Michalak, M. Mioduszewski, J. Raglewski, J. Rasiewicz, M.
Sieradzka, J. Sroczynski, M.

Objete tajemnicg zatgczniki zawierajg nieujawnione do wiadomo$ci publicznej informacje
posiadajgce wartos¢ zaréwno techniczng, organizacyjng i gospodarczg, t. na temat
zawartych umow podwykonawczych, konkretnych rozwigzan technicznych w zakresie
realizacji zamdwienia, ktore majg szczegolny walor, podejscia do czynnikéw ksztaftujgcych

cene.
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Informacje te sg Scisle zwigzane z dziatalnoscig prowadzong przez Spotke, a wigc ich
ujawnienie umozliwi innym uczestnikom niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego zapoznanie sie z istotnymi aspektami dziatalno$ci Spotki. Sg to bowiem dane
obrazujgce kontakty z podwykonawcami, otrzymane parametry ofert, itp. Ujawnienie tych
informacji, nie tylko narazitoby na szkode Wpykonawce, ale roéwniez potencjalnych
podwykonawcow, ktorych pozycja negocjacyjna z innymi kontrahentami ulegfaby
pogorszeniu, w zwigzku z ujawnieniem cen.

W wyroku z dnia 17 lutego 2016r. (sygn.akt: KIO 149/16) KIO uznata, ze ,zZrédta dostaw,
ceny materiatdw, ustug podwykonawczych, jakie sg oferowane wykonawcy wysokos¢
rabatow | zasady otrzymywania tych rabatow sg rowniez elementem organizacji
przedsiebiorstwa, elementem prowadzonej dziatalno$ci, wypracowanych kontaktow i
posiadajg warto$¢ gospodarczg, jako informacje handlowe. Gdyby konkurenci mieli
Swiadomos¢ tego, od jakich podmiotéw, za jakie ceny i na jakich warunkach dany
wykonawca kupuje materiaty i uzyskuje ustugi, mogliby podejmowacé proby nawigzania
kontaktu z tymi samymi dostawcami i uzyskania podobnych cen, co mogtoby wptyngc
negatywnie na konkurencyjnos¢ skarzonego konsorcjum. Niewgtpliwie wyszukanie i
nawigzanie korzystnych kontaktow handlowych, wypracowanie wtasnych procedur w toku
realizacji zamoéwienia - wymagalo zaangazowania czasowego i poniesienia nakfadoéw po
stronie wykonawcy, ktore jako wartosci gospodarcze ma prawo chronic.”.

Informacje zawarte w zatgcznikach obrazujg planowany przez Wykonawce sposob realizacji
przedmiotowego zamowienia i majg istotng warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy, poniewaz
m.in. szczegotowo przedstawiajg:.

[ (i) planowany sposob wykonania zaoferowanego $wiadczenia opracowany w oparciu
o dotychczasowe doswiadczenia oraz posiadane zasoby wifasne oraz baze podwykonawcow
i dostawcow,

ii (i) przyjete rozwigzania techniczne pozwalajgce na wykonanie niniejszego
zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego przygotowane na podstawie rozwigzan

i metod wypracowanych w trakcie realizacji analogicznych inwestyciji.

Spetnione zostaty rowniez pozostate przestanki kwalifikacji tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa okresSlone w art. 11 ust. 2 unzk. Wykonawca wskazuje bowiem, ze wszelkie
informacje zawarte w niniejszych wyjasnieniach:

a) nie sg i nigdy nie byty ujawniane do wiadomosci publicznej,

b) podjgt i podejmuje w stosunku do tych informaciji niezbedne dziatania w celu zachowania

ich poufnosci,
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c) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
Zznane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji oraz nie sg fatwo dostepne
dla takich osob.

Wykonawca wyjasnia, iz informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zostaty
ujawnione do publicznej wiadomosci i sg znane jedynie ograniczonemu kregowi osob, t.
zarzgdowi Wykonawcy i upowaznionym przez nich pracownikom Ilub wspofpracownikom.
Tajemnica przedsiebiorstwa nie traci swego ,poufnego” charakteru przez to, ze wie 0 niej
pewne ograniczone grono 0sob, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy
Wykonawcy Ilub inne osoby, ktérym Wykonawca powierza informacje.

Wykonawca wskazuje, ze w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji podjgf
odpowiednie dziatania o charakterze fizycznym i prawnym.

Proces ofertowania realizowany jest z zachowaniem zasad bezpieczenstwa informacji, a
wglad w peten zestaw informacji jest organizacyjnie ograniczony do odpowiedzialnego za ten
proces pracownika i kierownictwa. Zasoby dotyczgce ofertowania umieszczone sg jedynie w
sieci wewnetrznej. Dostep do wewnetrznych zasobbéw sieciowych nadaje Kierownik
Oddziatu. W celu zabezpieczenia poufnosci posiadanych informacji pozyskiwane sg od
kontrahentéw zobowigzania do zachowania poufnosci (wzér stosowanego oswiadczenia w
zatgczeniu).

Wykonawca posiada zabezpieczenie dostepu do biura, a wszystkie komputery posiadajg
stosowne zabezpieczenia hastowe.

Wykonawca wyjasnia ponadto, iz informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
zostaty indywidualnie dobrane i zestawione przez Wykonawce na potrzeby niniejszego
postepowania.

Zastrzezone dane nie powinny zatem zosta¢ ujawniane. Upublicznienie ww. informacji
bedzie stanowito naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Ewentualna konieczno$c
poszukiwania nowych podwykonawcow czy dostawcow, zmiany stosowanych procesow
organizacyjnych, ujawnienie cen oferowanych przez podwykonawcoéw czy dostawcéw oraz
przyjete rozwigzania, ktore pozwolity zaoferowac najkorzystniejszg cene Zamawiajgcemu,
ostfabig pozycje rynkowg Wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze, zastrzezenie tajemnicy jest jak najbardziej zasadne.

Pismem z dnia 14 marca 2022 roku Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego:
W wyniku dokonania badania zasadnosci zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa Parnstwa
wyjasnienn w zakresie wyliczenia ceny oferty, zadanych w celu ustalenia czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz czy uwzglednia wszystkie

wymagania zgodnie z warunkami zamowienia, Zamawiajgcy odtajnia ww. wyjasnienia w
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catosci wraz z zatgcznikami przestane przez Paristwa pismami dnia: 08.02.2022 oraz
01.03.2022r.

Przedtozone przez Wykonawce uzasadnienie nie potwierdza, ze informacje zawarte ww.
dokumentach winny byc traktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy, na podstawie ztozonego przez Parnstwa uzasadnienia, dokonat badania
zasadno$ci | skutecznosci zastrzezenia dokumentow / informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa oraz ocenit czy Wykonawca sprostat obowigzkowi wykazania, ze
zastrzezone informacje zastugujg na ochrone. W wyniku dokonanej weryfikacji, Zamawiajgcy
stwierdza, iz nie wykazano, ze wzgledem zastrzeganych dokumentéw/informacji zostaty
spetnione wszystkie wymagania wynikajgce z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. 2020 poz. 1913) — dalej: ,ustawa ZNK”. To,
czy dane informacje mozna uznac¢ za tajemnice przedsiebiorstwa, podlega kazdorazowo
indywidualnemu badaniu i ocenie przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy ma obowigzek
zbadania skutecznosci zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, na
podstawie ztozonego przez Wykonawce uzasadnienia zastrzezenia, a w razie stwierdzenia
nienalezytego wykazania przez Wykonawce, Ze zastrzegane przez niego informacje
stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa, obowigzany jest do ich ujawnienia. Celem
zastrzezenia informacji nie moze byc¢ jedynie uniemozliwienie pozostatym wykonawcom
zapoznania sie z ich trescig. Objecie dokumentdéw tajemnicq przedsiebiorstwa nie moze byc¢
stosowane w celu unikniecia ewentualnego odwofania, jakie mogliby wnies¢ konkurenci.
Zasada jawnoSci postepowania jest naczelng zasadg postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego. Ograniczenie zasady jawnos$ci mozliwe jest wytgczenie w Scisle okreSlonych
sytuacjach, wskazanych przez ustawodawce. W art. 18 ust. 3 ustawy Pzp okreslono, Ze nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséow
ustawy ZNK, jezeli Wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie
mogg byc one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Brak ktoregokolwiek z tych elementoéw powoduje brak mozliwosci objecia
danej informacji w postepowaniu ochrong wiasciwg dla informacji stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa.

Nie ma takze watpliwosci co do tego, ze art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wprost wskazuje, na kim
spoczywa ciezar wykazania, ze dana informacja jest tajemnicg przedsiebiorstwa -
podmiotem tym jest wytgcznie wykonawca, rolg zas zamawiajgcego, w $wietle brzmienia art.
18 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp nie moze byc¢ ,wyreczanie" wykonawcy, ale ocena, na
podstawie podanych przez wykonawce argumentéw/dowodow, czy wykonawca sprostat
wykazaniu, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. O ile
zamawiajgcy oceni, ze wykazaniu temu wykonawca nie sprostat, aktualizuje sie obowigzek

zamawiajgcego w postaci ujawnienia informacji wadliwie lub sprzecznie z prawem
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zastrzezonych. Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy ZNK, w
Swietle ktérego przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg, ktore jako catoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich o0sdb, o ile uprawniony do Korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej starannos$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnoSci.

Jednoczesnie, jak wynika z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, informacja ,nie ujawniona do
wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogoétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie
Ltajemnicg przedsiebiorstwa”, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla
pewnych kot odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna.
Bez takiej woli informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnicg (por.: wyrok SN z
dnia 3 pazdziernika 2000 r. — | CKN 304/00, wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 2001 r. — 1 CKN
1159/00, wyrok SN z dnia 7 marca 2003 r. — | CKN 89/01). Informacja podlegajgca ochronie
na gruncie art. 11 ustawy ZNK musi mie¢ przynajmniej warto$¢ gospodarczg. Samo
przekonanie Wykonawcy o warto$ci posiadanej przez niego informacji nie jest
wystarczajgce. Za btedne nalezy uznac przyjecie, iz z samego faktu uznania przez
Wykonawce danej informacji za organizacyjng czy handlowg wynika jej warto$é
gospodarcza. Warto$¢ gospodarcza to wartos¢ informacji w obrocie pozwalajgca
skwantyfikowac informacje i ujg¢ jg w postaci wartosci o charakterze finansowym.
Wykonawca, aby skutecznie zastrzec tajemnice przedsigebiorstwa w odniesieniu do
konkretnych informacji jest zobowigzany wykazac, ze zastrzezone przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w Swietle art. 11 ustawy ZNK. Obowigzek ,,wykazania”
oznacza co$ wiecej anizeli oswiadczenie, co do przyczyn objecia informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa i deklaracja, ze przedstawione informacje spetniajg okreSlone w tym
przepisie przestanki. Sam fakt, ze dany Wykonawca uznaje dane informacje za tajemnice nie
oznacza, ze to jest tajemnica przedsiebiorstwa. W wyroku z dnia 10.12.2019 r. (sygn. akt
KIO 2376/19), Izba wskazata: ,Sama subiektywna wola wykonawcy nie stanowi przestanki
decydujgcej o uznaniu danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, bowiem
decydujgce znaczenie majg okolicznosci obiektywne (...)”. Z kolei w wyroku z dnia 28
stycznia 2021 (sygn. akt KIO 3483/20), Izba wskazata: ,(...)ustawodawca wyraznie uzaleznit
zaniechanie ujawnienia okres$lonych informacji od tego, czy wykonawca ,wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa". Ustawodawca postuzyt sie w

tym zakresie sformutowaniem ,wykazat”, co z calg pewnoscig nie oznacza wytgcznie
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,~08wiadczenia", czy ,deklarowania"”, ale stanowi znacznie silniejszy wymog ,udowodnienia”
(...)"

W ocenie Zamawiajgcego w tresci przedfozonego uzasadnienia nie wykazano konkretnych
okoliczno$ci faktycznych, ktérych wystgpienie uzasadniatoby uznanie zastrzeganej informacji
za tajemnice przedsiebiorstwa. Przedfozone uzasadnienie zastrzeZzenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ nawet traktowane w kategoriach uprawdopodobnienia, a co
dopiero wykazania.

Uzasadnienie przedstawione przez Panstwa zawiera szereg ogolnikéw, ktére nie mogag
stanowi¢ ,wykazania" zasadnoS$ci zastrzezenia, ktorego wymaga ustawodawca od
wykonawcy w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. W uzasadnieniu wskazano, ze: ,(...) Objete
tajemnicg zafgczniki zawierajg nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
posiadajgce warto$¢ zaréwno techniczng, organizacyjng i gospodarczg, t. na temat
zawartych umoéw podwykonawczych, konkretnych rozwigzan technicznych w zakresie
realizacji zamowienia, ktére majg szczegolny walor, podejScia do czynnikow ksztattujgcych
cene.. (...).”

Samo jednak stwierdzenie, ze dane informacje majg warto$¢ nie wystarczy aby uznac, ze
Wykonawca dokonat skutecznego zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z przedstawionej argumentacji nie wynika jakg konkretnie wartos¢
gospodarczg majg zastrzezone dokumenty/informacje i jak ta okoliczno$¢ przektada sie na
funkcjonowanie Wykonawcy na rynku. Wartos¢ gospodarcza danej informacji nie moze
sprowadzac¢ sie do samego subiektywnego przekonania przedsiebiorcy o wartoSci
posiadanej przez niego informacji. Wykonawca w uzasadnieniu nie wykazat, ktére konkretnie
elementy zastrzezonych informacji oraz w jaki sposob ich pozyskanie pozwolitby innym
wykonawcom uzyskanie przewagi konkurencyjnej lub jaki realny skutek moze to wywrzec¢ na
jego sytuacje rynkowg. W uzasadnieniu nie wykazano istnienia zwigzKku przyczynowo —
skutkowego miedzy ujawnieniem zastrzezonych dokumentow/informacji a szkodg, jakg moze
ponies¢ Wykonawca. Wykonawca ograniczyt sie w tym zakresie do ogolnego wskazania, ze:
- (...) Informacje te sg $cisle zwigzane z dziatalnos$cig prowadzong przez Spétke, a wiec ich
ujawnienie umozliwi innym uczestnikom niniejszego postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego zapoznanie sie z istotnymi aspektami dziatalno$ci Spétki. Sg to bowiem dane
obrazujgce kontakty z podwykonawcami, otrzymane parametry ofert, itp. Ujawnienie tych
informacji, nie tylko narazitoby na szkode Wykonawce, ale rowniez potencjalnych
podwykonawcéw, ktérych pozycja negocjacyjna z innymi kontrahentami ulegtaby
pogorszeniu, w zwigzku z ujawnieniem cen (...).".

Nie odniesiono sie jednak szczegdtowo w tresci uzasadnienia do ww. aspektow.

Z uzasadnienia nie wynika w jaki sposob inni wykonawcy mogliby zaoszczedzi¢ wydatki lub

przysporzy¢ sobie zyski dzieki zapoznaniu sie z zastrzezonymi dokumentami/informacjami.
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W przedstawionych wyjasnieniach brakuje konkretow obrazujgcych przyktadowo to, w jaki
sposob wykorzystanie przyjetych rozwigzan w tym postepowaniu, moze wptyngc¢ ujemnie na
przysztg dziatalnos¢ Wykonawcy, a nawet umozliwic podmiotom Kkonkurencyjnym
wyeliminowanie Wykonawcy z rynku. Wykonawca powinien miedzy innymi wykazac (a czego
nie uczynit), ze takie ryzyko faktycznie wystepuje lub kiedykolwiek dotyczyto jego samego.
Za wykazanie nie mogg zostac uznane ogolne i lakoniczne stwierdzenia.

Uzasadnienie objecia wyjasnienn tajemnicg przedsiebiorstwa nie zostaty w obiektywny
sposob uzasadnione ani poparte dowodami. Takich deklaracji nie sposob uznac za
wystarczajgce dla skutecznego wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
wykazat miedzy innymi na czym doktadnie polega unikalny, wyjatkowy charakter przyjetych
ww. zaKresie rozwigzan.

Warto$¢ gospodarcza danej informacji nie moze sprowadzac sie do samego subiektywnego
przekonania przedsiebiorcy o warto$ci posiadanej przez niego informacji. Tajemnica
przedsiebiorstwa musi mie¢ charakter obiektywny, a brak przedstawienia przez Wykonawce
w tym zakresie dowodéw podwaza wiarygodno$¢ samych os$wiadczen Wykonawcy. Za
dowdd nie moze w niniejszym przypadku zosta¢ uznane to, ze: ,(...) wszelkie informacje
zawarte w niniejszych wyjasnieniach: a) nie sg i nigdy nie byty ujawniane do wiadomosci
publicznej, b) podjat i podejmuje w stosunku do tych informacji niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci, c) jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji oraz nie sg fatwo dostepne dla takich osob.

Wykonawca wyjasnia, iz informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zostaty
ujawnione do publicznej wiadomosci i s§ znane jedynie ograniczonemu kregowi oSoOb, .
zarzgdowi Wykonawcy i upowaznionym przez nich pracownikom Ilub wspofpracownikom.
Tajemnica przedsiebiorstwa nie traci swego ,poufnego” charakteru przez to, ze wie 0 nigj
pewne ograniczone grono osob, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy
Wykonawcy lub inne osoby, ktérym Wykonawca powierza informacje”.

W uzasadnieniu nie wskazano doktadnie z jakiego doktadnie katalogu narzedzi wskazany
podmiot korzysta w celu zapewnienia ochrony tych informacji. W uzasadnieniu nie wskazano
rowniez w jaki sposob firma kontroluje liczbe i krag pracownikdw majgcych dostep do
zastrzezonych informacji. Tego rodzaju 0gdlniki mogg zosta¢ wskazane przez kazdego
wykonawce na potrzeby kazdego postepowania.

Nie jest rolg Zamawiajgcego ocena, czy okreS$lone informacje mogg potencjalnie stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa, zadaniem Zamawiajgcego jest natomiast zbadanie, czy
Wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji, gdyz to jako$¢ tego uzasadnienia
decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

okreslone informacje mogg pozostac niejawne.
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Samo powotanie sie na klauzule w zakresie ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa w
dokumentach zatgczonych do uzasadnienia bez podania realnych i obiektywnych powodow,
nie moze uzasadnia¢ uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne. W
ocenie Zamawiajgcego Wykonawca w swoich wyjasnieniach winien odnies¢ sie do kazdego
z dokumentéw osobno i dla kazdego z dokumentow wykazac, ktére z informacji zawartych w
danym dokumencie majg charakter tajemnicy i dlaczego. W uzasadnieniu nie wykazano
réwniez, ktére z przedtozonych dokumentéw (dowoddéw) pozwalajg na zweryfikowanie
prawdziwosci twierdzen dotyczgcych Srodkéw (dziatan), ktérymi postuguje sie Wykonawca w
celu zachowania tajemnicy. W tym miejscu warto rowniez dodatkowo podkreslic, ze
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje, ze zamawiajgcy badajgc zasadnos$c
dokonanego zastrzezenia nie moze tej oceny dokona¢ w oderwaniu od argumentéow
przedstawionych przez wykonawce pomimo ich braku (tak miedzy innymi wyrok KIO z dnia
09.07.2018 ., sygn. akt 1234/18, KIO 1276/18). Co istotne, samo uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy nie moze by¢ réwniez w niniejszym przypadku objete tajemnicg przedsiebiorstwa.
Tego typu zastrzezenie w $wietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwofawczej jest
niedopuszczalne. Uzasadnienie jest elementem jawnym | powinno stuzy¢ weryfikacji
prawidtowosci wykazania przez Wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych
dokumentow - tak miedzy innymi wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2018 r. sygn. akt 2498/18.
Réwniez w wyroku z dnia 23 listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2314/18., Izba orzekia: ,Uznaje
sie zastrzeganie wyjasnien podstaw dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za
szczegoblnie naganne. Jest to dziatanie ograniczajgce jawnos$¢ postepowania o udzielenie
zamowienia oraz mozliwos¢ kontroli czynnoSci zamawiajgcego w  postepowaniu
odwotawczym.”

Reasumujgc, zdaniem Zamawiajgcego, Wpykonawca nie wykazat ani nawet nie
uprawdopodobnit, ze dokumenty i informacje, przedfozone wraz z ofertg stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, o ktorejf mowa w art. 11 ust. 2 ustawy ZNK.

Majgc na uwadze przytoczone wyzej argumenty Zamawiajgcy z dniem 25.03.2022 roku

odtajnia informacje, o ktérych mowa na wstepie.

W pismie z dnia 1 marca 2022 roku, stanowigcym odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 23 lutego 2022 roku Odwotujgcy podat miedzy innymi:
W celu potwierdzenia powyzszego, Wykonawca przedstawia w zatgczniku wyjasnienia w
zakresie konstrukcji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie z uzasadnieniem
zawartym w wyjasnieniach z dnia 08.02.2022r. Przedstawione informacje dotyczg sposobu
realizacji zamowienia, ktory przektada sie bezpo$rednio na budowe ceny ofertowej na
poziomie, ktéry pozwolit na osiggniecie najwyzszej pozycji rankingowej w przedmiotowym

postepowaniu. Tym samym wnosimy o nieudostepnianie tych wyjasnien podmiotom trzecim.
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W_ocenie Izby argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego w uzasadnieniu

odwotania w zaden sposéb nie dowodzi, ze dokonana przez Zamawiajgcego czynnosé

Z dnia 14 marca 2022 roku byta nieprawidtowa.

Pismem z dnia 14 marca 2022 roku Zamawiajgcy przedstawit szerokg argumentacje
dotyczgcg wyniku dokonania badania zasadnosci zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oferty dokonang przez Odwotujgcego, ktérg lzba
uznata za prawidtows.

Wymaga podkreslenia, ze zasadg w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego jest
jawnos¢ postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego, co oznacza jawnos¢
przekazywanych informacji. Ta jawnos¢ informacji moze i musi zosta¢ ograniczona
w przypadkach, gdy wykonawca wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa (art. 18 ust. 3 ustawy). Przepis ten jednoznacznie wskazuje na
konieczno$¢ odnoszenia sie do skonkretyzowanych i podanych informaciji przez wykonawce
oraz wymaga od wykonawcy starannosci w wykazaniu tego, ze podane przez niego
informacje skutecznie zostaty objete tajemnica przedsiebiorstwa. Szczegdlny charakter ww.
przepisu wymaga od wykonawcy rowniez szczegolnego dziatania. Nie stanowi takiego
niewatpliwie wrecz blankietowa tres¢ zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa majgca
uzasadnia tak istotny element postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego jak
ograniczenie jawnosci tego postepowania. Przedstawione przez wykonawce w pismie z dnia
8 lutego 2022 roku uzasadnienie, w ocenie Izby, stanowi wtasnie taki blankietowy dokument
(tresc), ktory w zasadzie mozna wykorzysta¢ w kazdym przypadku.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tfj. z dnia 8
pazdziernika 2020 r. Dz.U. z 2020 r. poz. 1913, dalej: ,uznk”) przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub
w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osdéb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W potgczeniu z trescig
art. 18 ust. 3 ustawy w sposéb jednoznaczny nalezy wywies¢, co ugruntowane jest juz w
orzecznictwie Izby ale i sgdow powszechnych oraz Sgdu Najwyzszego, ze skutecznosé
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga nie tylko ogdinego
uzasadnienia, ale takze udowodnienia, tj. wykazania, ze zastrzezona informacja jest w swej

istocie tajemnica przedsiebiorstwa.
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Takie stanowisko w sposob jednoznaczny wymaga podkreslenia, ze w kazdym przypadku
informacje jakie sg przedstawiane Zamawiajgcemu, a jakie majg by¢ chronione tajemnica
przedsiebiorstwa, powinny zosta¢ zdefiniowane do jakiej grupy informacji - informacije
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
warto$¢ gospodarczg - nalezg w ocenie wykonawcy i co za tym przemawia i uzasadnia takie
twierdzenia wykonawcy. Ogolna argumentacja jaka zostata przedstawiona przez wykonawce
nie odnosi sie do zadnego z tych elementéw w powiazaniu z konkretnymi ztozonymi
dokumentami. Odwotanie sie do wartosci wszystkich ztozonych dokumentéw i ich znaczenia
dla wykonawcy gospodarczego czy technologicznego zamyka sie w ogélnym stwierdzeniu
dotyczgcym tego, ze informacje te majg powyzszg wartos¢. Sam fakt wskazania na dane
wartoséci czy to technologiczne czy gospodarcze nie uzasadnia w zaden sposob tego,
ze stanowig one takg wartos¢ dla wykonawcy, ktéra powinna podlegaé¢ tak daleko idgcej
ochronie. Odnoszenie sie réwniez do tego, ze informacje sg scisle powigzane z dziatalnoscig
spotki rowniez nie stanowi uzasadnienia konicznosci ograniczenia zasady jawnosci, bowiem
w Zzaden sposob nie zostalo wykazane przez Odwotujgcego, ze tak wtasnie jest.
W kazdym przypadku informacje przedstawiane przez wykonawcow bedg zwigzane
z ich dziatalnoscig, przy czym dla wykazania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa niezbedne jest wykazanie, ze te informacje majg takg warto$¢ dla
wykonawcy, ze z punktu widzenia jego dziatalnosci podlega musi ona szczegdlnej ochronie.

Bardzo ogdlne i w zadne sposéb nieuzasadniajgce zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
jest powotanie si¢ na to, ze prezentowane w ramach wyjasnien ceny oferty dane obrazujg
.kontakty z podwykonawcami, otrzymane parametry ofert, itp.” Samo podanie wyliczenia
niezamknietego, otwartego powoduje, ze podane informacje sg jedynie przyktadowe czyli
ponownie nie sg nakierowane na przedmiotowe postepowanie o udzielnie zamowienia
publicznego — sg zwyczajnie blankietowe i pasujgce do tzw. ,wszystkiego”. Brak wykazania
faktycznie powigzanych z tym postepowaniem o udzielnie zamowienia publicznego
dokumentéw i podanych tam danych powoduje, ze pozbawionym jakiegokolwiek
uzasadnienia jest argumentacja dotyczaca szkody jaka moze zaistnie¢ po stronie
Odwotujgcego. Nie sposdb méwi¢ o szkodzie skoro brak jest nawet wykazania dokumentow.
Brak jest rowniez jakiejkolwiek argumentacji odnoszacej sie do szkody po stronie
podwykonawcéw, przy czym lzba podkresla, ze w postepowaniu chronione sg informacje
jakich znaczenie i wartos¢ okreslong przepisami wykaze wykonawca, to oznacza, ze po
stronie wykonawcy jest zawarty obowigzek ochrony informacji przedstawianych mu przez
podwykonawcéw. Nie sposob mie¢ jakiekolwiek pretensje (roszczenia) do Zamawiajgcego
skoro to wykonawca nie wykonat cigzagcego na nim prawa ale i obowigzku, gdy dane
informacje chce chroni¢ tajemnicg przedsigbiorstwa. Nie stanowi Zadnego uzasadnienia dla

ochrony tajemnicy odwotywanie sie do tego, ze sg to dane pochodzace od podwykonawcow,
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ze podwykonawcy mogg mies¢ trudnosci wynikajgce z ujawnienia tych dokumentow
pochodzacych od nich, ze wigzg wykonawce z podwykonawcg okreslone klauzule. Dla
oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ma jedynie znaczenie
argumentacja przedstawiona przez wykonawce, do ktérej przedstawienia obowigzany jest na
podstawie art. 18 ust. 3 ustawy jezeli chce chroni¢ tajemnice przedsiebiorstwa i ocena tej
argumentacji jest podstawg do uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy bagdz nie.
Zawarte w pismie z dnia 8 lutego 2022 roku przez Odwotujgcego stanowisko jest bardzo
ogolne, hastowe, blankietowe.

Wymaga rowniez podkreslenia, ze jedynie ogdlnie odnosi sie do zatgcznikow Odwotujgcy
w pismie z dnia 8 lutego 2022 roku nawet ich nie identyfikujgc, nie wyjasnia w jakim zakresie
informacje - catosé lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw — podlegajg tej
ochronie i dlaczego wtasnie taka konfiguracja w ocenie wykonawcy jest istotna i zostata
uznana za tajemnice danego przedsigbiorstwa. Istotnym jest rowniez fakt, ze w piSmie z dnia
1 marca 2022 roku Odwotujgcy odnosi sie do uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa z pisma z dnia 8 lutego 2022 roku, przy czym pismo to nie odnosito sie w
zaden sposob do zalgcznika przedstawionego przy pismie z dnia 1 marca 2022 roku.
Kolejnym elementem jest koniczno$¢ wykazania, ze prezentowane informacje o okreslonym
ich charakterze i zakresie nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, oraz ze wykonawca podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Taka
konstrukcja, ,przepis” na skuteczno$¢ ziozonego zastrzezenia wymaga bardzo
indywidualnego podejscia do zawartej w tym zastrzezeniu argumentacji. Walor informacji
jakie sg zastrzegane z uwagi na ich charakter ma lub moze mie¢ dla danego podmiotu
wartos¢, ktorej czasami nawet nie sposob okreslic. Niemniej jezeli wykonawca decyduje sie
na objecie danych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa powinien poczyni¢ wszystko czego
wymagajg regulacje prawne aby ta ochrona byfta skuteczna. Wykazanie (art. 18 ust. 3
ustawy), ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa stanowi obowigzek
wykonawcy, to na nim spoczywa odpowiedzialnos¢, ktéra materializuje sie w prowadzeniu
argumentacji oraz sktadaniu dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci jakie legty
U podstaw zastrzezenia. W przypadku Odwotujgcego podaje on w pismie z dnia 8 lutego br.
ogolnie informacje co do podjecia dziatah majgcych na celu zachowanie poufnosci
przedstawianych za tym pismem informacji. W ocenie Izby stanowisko wykonawcy jest
ponownie i w tym zakresie ogolne blankietowe i lakoniczne. Miernikiem ogdlnoéci takiej
argumentacji - ktéra podkreslenia wymaga ma uzasadnia¢ ograniczenie jednej z zasad
Prawa zaméwieh publicznych tj. zasady jawnosci postepowania — jest w ocenie Izby test,
ktéry mozna okresli¢ ,testem powszechnosci” (inaczej: testem ogdélnosci). W wyniku takiego

testu dochodzimy do wniosku, ze uzyta przez wykonawce argumentacja bedzie odpowiadaé
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kazdym, wszystkich nawet tym jeszcze nie podanym dokumentom jakie to majg zostac
objete tajemnicag przedsiebiorstwa. Przydatnosc takiego uzasadnienia, ktére jest tak bardzo
ogolne nalezy oceni¢ negatywnie, nie stanowi ono uzasadnienia ograniczenia zasady
jawnosci w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego. Stusznie réowniez dostrzegt
Zamawiajgcy, ze cho¢ wykonawca w swoich wyjasnieniach powotuje sie na okreslone
procedury majgce wykazywac fakt podjecia dziatan zmierzajgcych do realnego utrzymywania
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do okreslonych dokumentéw, takich dowodéw
(dokumentow) nie ziozyt Zamawiajgcemu. Izba wyjasnia w tym miejscu, ze wykonawcy
podejmujgc sie zastrzezenia okreslonych dokumentéw w catosci czy czesci (co tez powinni
wykazaé i uzasadni¢) tajemnicg przedsiebiorstwa powinni dowies¢ (wykazac), ze w tym celu
podjeli dziatania polegajgce na zapewnieniu odpowiedniej ochrony tym informacjom.
Wykonawca powinien m.in. wykazac, ze dla celéw ochrony informacji objetych tajemnica
przedsiebiorstwa podijat dziatania o charakterze zaréwno fizycznym jak i prawnym, takich jak
np.. wprowadzone przez wykonawce wewnetrzne reguty obiegu dokumentéw oraz dostepu
do informacji, postanowienia w umowach z pracownikami oraz kontrahentami, jak réwniez
technologie zabezpieczajgce bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebiorstwa czy tez
sposobu przechowywania dokumentéw. Powyzsze wyjasnienia powinny by¢é poparte
odpowiednimi dowodami jak np.: polityka ochrony informacji poufnych czy polityka
wewnetrznego obiegu dokumentow bgdz tez klauzule umowy lub umowy o zachowaniu
poufnosci co powodowatoby wykazanie tych okolicznosci przez wykonawce zgodnie z regutg
art. 18 ust. 3 ustawy. Jednoznacznie wskazat na to Sad (por. m.in. wyroki z dn. 6.06.2003 r.
IV CKN 211/01, z dn. 3.10.2000 r. I CKN 304/00, z dn. 5.09.2001 r. I CKN 1159/00)
wyjasniajgc, zZe informacja staje sie ,tajemnicg”, kiedy przedsiebiorca wyraza wole jej
zachowania jako niepoznawalnej dla osob trzecich. Pozostanie okre$lonych informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjat dziatania zmierzajgce do
wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do oséb trzecich w normalnych toku zdarzen, bez
koniecznosci podejmowania szczegdllnych staran. Jednoczesnie art. 11 ust. 4 ZNKU
uzaleznia istnienie stanu tajemnicy od podjecia przez przedsiebiorce okreSlonych dziatan
zZmierzajgcych do zachowania poufnosci objetych nig danych. Dziatania te — jak trafnie
podnosi sie w literaturze przedmiotu — powinny zmierza¢ do osiggniecia takiego stanu,
w ktérym osoby trzecie chcgc zapoznac sie z trescig informacji, muszg doprowadzi¢
do wyeliminowania przyjetych przez przedsiebiorce mechanizméw zabezpieczajgcych przez
niekontrolowanym wyptywem danych” (tak Sad Najwyzszy w wyroku z dn. 5.09.2001 r.
I CKN 1159/00). Wymaga podkreslenia, ze to Zamawiajgcy dokonuje badania zasadno$ci
zastrzezeh w oparciu o informacje i dowody bgdz ich brak jakie zostaly przedstawione
Zamawiajacemu, a Izba poddaje ocenie czynnosci Zamawiajgcego, ktéra w tym wypadku

zostata dokonana prawidtowo.

34



Ocenie, co do skutecznosci spetnienia przestanek z art. 18 ust.3 ustawy podlegajg
przedstawione zastrzezenia i wykazana w nich podstawa do objecia dokumentéw tajemnica
przedsiebiorstwa. Biorgc pod uwage, ze to na wykonawcy spoczywa ciezar dowodowy
wykazania, ze spetnione zostaly wszystkie przestanki art. 11 ust. 2 uznk i dalej z art. 18 ust.
3 ustawy, nalezy stwierdzi¢, ze we wskazanym powyzej zakresie Odwotujgcy nie sprostat
temu ciezarowi. Nadmieni¢ nalezy w tym miejscu réwniez, ze wykonawca hie wyjasnili
na czym polega wyjgtkowos¢ informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,
ktére to informacje ,zostaty indywidualnie dobrane i zestawione przez Wykonawce
na potrzeby niniejszego postepowania.” W ocenie Izby brak jest rowniez w tym zakresie
jakiegokolwiek faktycznego i indywidualnego odniesienia sie do wykazania koniecznych
przestanek dla ochrony informacji w przedstawionych dokumentach i objecia ich tajemnica

przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego
okreslonych w zarzucie regulacji prawnych, w tym nie dosztio do naruszenia zasad Prawa
zaméwien publicznych tj. proporcjonalnosci i zachowania uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.

Koszty:
Izba oddalita w zakresie poddanym rozpoznaniu odwotanie o sygn. akt KIO 351/22

i oddalita odwotanie sygn. akt KIO 360/22 wobec powyzszego, na podstawie art. 553 i art.
556 ustawy orzeczono jak w pkt 1 wyroku.
Zgodnie z art. 557 ustawy z 2019 r.,, w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym

postepowanie odwofawcze |zba rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 ustawy z
11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamowienh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit.
b oraz § 8 ust. 2 pkt 1, § 11 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegofowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),

stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczacCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiiiiiinas
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