Sygn. akt: KIO 477/20
WYROK
z dnia 1 czerwca 2020 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 marca 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: INKO Consulting Spétka
z ograniczona odpowiedzialno$cia w Pszczynie, Drogowa Trasa Srednicowa Spoétka
Akcyjna w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe
SA w Warszawie

przy udziale wykonawcy SAFEGE S.A.S. w Nanterre (Francja), zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: INKO Consulting Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Pszczynie, Drogowa Trasa Srednicowa Spétka Akcyjna w Katowicach i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: INKO
Consulting Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Pszczynie,
Drogowa Trasa Srednicowa Spétka Akcyjna w Katowicach tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
INKO Consulting Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Pszczynie, Drogowa Trasa Srednicowa Spétka Akcyjna w Katowicach
na rzecz PKP Polskich Linii Kolejowych SA w Warszawie kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu  wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do

Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 477/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe SA w Warszawie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest petnienie
nadzoru nad opracowaniem dokumentacji projektowej i robotami budowlanymi w ramach
projekt POUS 5.1-14 pn,: , Prace na Unii kolejowej C-E 65 na ode. Chorzéw Batory -
Tarnowskie Goéry - Karsznice - Inowroctaw- Bydgoszcz- Maksymilianowo dla zadan
inwestycyjnych: a) LOT C - Prace na liniach kolejowych nr 151, 686t 867, 704 na odcinku
Kalina (km 66,800) Rusiec t6dzki (km 137,500),

b) LOT B - Prace na liniach kolejowych nr 131542, 739 na odcinku Rusiec todzki (km
137,500) Zdunska Wola Karsznice (km 170,212).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843), zwanej dalej

ustawg P.z.p.

W dniu 6 marca 2020 roku wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: INKO Consulting Sp. z 0.0. w Pszczynie, Drogowa Trasa Srednicowa SA w
Katowicach wniesli odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na przyjeciu, ze
informacje zawarte w zatgcznikach do pisma odwotujgcego z dnia 27 listopada 2019 r.,
stanowigcego wyjasnienia odnosnie do rynkowego charakteru zaoferowanej przez

odwotujgcego ceny, w tym:

1) zatgcznika nr 1 - Zobowigzania 0os6b przewidzianych do realizacji ustugi;
2) zalgcznika nr 2 Oferta w zakresie weryfikacji dokumentacii;
3) zatgcznika nr 3 - Oferta w zakresie wynajmu lokali biurowych;

4) zatgcznika nr 4 - Srodki transportu;

5) zatgcznika pr 5 - Zestawienia kosztow wyposazenia oraz kosztow pozostatych;
6) zatgcznika nr 6 - Oferty na obstuge laboratoryjna;

7) zatgcznika nr 7 - Oferty w zakresie polisy i gwaranciji.

nie zostaty prawidiowo zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa odwotujgcego, co
skutkuje zamiarem ich odtajnienia przez zamawiajgcego i udostepnienia konkurencyjnym

wykonawcom

Zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit:



- haruszenie przepisu art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. oraz w zwigzku z
art, 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej
jako ,u.z.n.k,”) poprzez btedne przyjecie, ze informacje zawarte w zatgcznikach do pisma
Odwotujgcego z dnia 27 listopada 2019 r., stanowigcego wyjadnienia odnosnie do
rynkowego charakteru zaoferowanej przez odwotujgcego ceny, nie zostaty prawidtowo
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa odwotujgcego, wskutek nie wykazania przez
odwotujgcego, ze zastrzegane informacje spetniajg przestanki uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa, w sytuacji, gdy informacje zawarte w tych dokumentach, posiadajgce dla
Odwotujgcego wartos¢ gospodarczg, stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa, co zostato

przez Odwotujgcego poprawnie wykazane.
W oparciu o przestawione wyzej zarzuty odwotujgcy wnidst o:

- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na
ocenie, ze odwolujgcy nieprawidtowo zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa informacije
zawarte w zatgcznikach do wyjasnien z dnia 27 listopada 2019 r., a w $lad za tym nakazanie

Zamawiajgcemu zachowania tych informacji w poufnosci

Odwotujgcy podnidst, ze ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania. Zamawiajgcy
w wyniku btednej i niezgodnej z przepisami P.z.p. oceny dziatan odwotujgcego zwigzanych z
zastrzezeniem jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w zatgcznikach do
wyjasnien z dnia 27 listopada 2019 r. ma zamiar odtajni¢ te informacje i udostepni¢ je
konkurencyjnym wykonawcom. Tymczasem informacje zawarte w tych zatgcznikach majg
dla odwotujgcego warto$¢ gospodarczg, decydujgc o przewadze konkurencyjnej
odwotujgcego i kosztach swiadczenia przez niego ustug oferowanych w postepowaniach
takich, jak niniejsze. Ewentualne podanie tych informacji do wiadomosci publicznej naraza
odwotujgcego na realng szkode przejawiajgcg sie w pozyskaniu tych informacji przez
podmioty trzecie (m.in. w zakresie sposobu kalkulacji oraz kosztéw poszczegdinych prac
branzowych). Te ostatnie mogg je z kolei wykorzysta¢ w przysztych postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia publicznego w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej lub w celu
ostabienia pozycji odwotujgcego sie na rynku. Sytuacja ta utrudni wiec odwotujgcemu

mozliwo$¢ konkurowania o przyszte zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze zastrzegane informacje nie byty dotychczas ujawnione do
wiadomosci publicznych, natomiast po ujawnieniu ich w postepowaniu odwotujgcy
bezpowrotnie utraci mozliwo$¢ ich zastrzezenia jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa i w
celu optymalizacji kosztow swojego dziatania i zbudowania na nowo swojej przewagi
konkurencyjnej bedzie musiat podjgé¢ dodatkowe dziatania, w tym przede wszystkim dziatania

organizacyjne. Zmiana zasad organizacji przedsiebiorstwa czy organizacji procesu



wykonywania konkretnego rodzaju ustugi, poszukiwanie nowych podwykonawcéw,
ustugodawcéw, czy proba podjecia z nimi dodatkowych negocjacji cenowych wigze sie z
dodatkowymi kosztami po stronie odwotujgcego. Kosztami, ktérych odwotujgcy nie ponidstby,
gdyby nie btedna decyzja zamawiajgcego. Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze ztozone przez
niego kalkulacje sg wynikiem lat doswiadczen odwotujgcego, a co za tym idzie szkody

wyrzadzonej dziataniami zamawiajgcego nie da sie naprawi¢ w krotkim czasie.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 25 lutego 2020 r. zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego, ze postanowit odtajni¢ uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz zatgczniki ztozone przez odwotujgcego wraz z pismem z dnia 27 listopada 2019 r.,
zaznaczajgc przy tym, ze nastgpi to nie wczesniej niz 10 dni od dnia przekazania informaciji o

zamiarze odtajnienia czesci informacii.

W ocenie odwotujgcego, po jego stronie zostaty spetnione zarébwno materialne, jak i

formalne przestanki zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze decyzja odnosnie tego, ktére z informaciji
sktadajgcych sie na tre$¢ wyjasnien ceny zostang zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zostata poprzedzona pogtebiong analizg przekazywanych zamawiajgcemu
informacji, ich charakteru i wptywu na biezgcg dziatalnos¢ wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamodwienie. W konsekwencji odwotujgcy, odmiennie niz dzieje sie to w
szeregu podobnych spraw, nie zastrzegt jako tajemnicy przedsiebiorstwa catosci wyjasnien
ceny, a tylko wybrane dokumenty potwierdzajgce przyjete przez niego ceny czy
uszczegobtawiajgce zasady zastosowanej przez niego kalkulacji kosztéw. Odwotujgcy
zastrzegt wiec jedynie niewielkg czes¢ przekazywanych informacji - czes¢ stanowigcag
absolutne minimum z punktu widzenia ochrony jego intereséw gospodarczych. Taki sposéb
dziatania odwotujgcego potwierdza, ze jego celem nie byto utrudnienie konkurencji w
postepowaniu, w tym uniemozliwienie wykonawcom konkurencyjnym oceny poprawnosci

jego dziatan, a tylko ochrona jego stusznych interesow.

Przechodzgc do poszczegdlnych dokumentdw, ktérych tre$¢ (informacje w nich
zawarte) zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, odwotujgcy podnidst, ze
zamawiajgcy w decyzji o odtajnieniu zastrzezonych informacji (pismo z dnia 25 lutego
2020r.) wskazat, z jakich przyczyn zastrzezenie tajemnicy wzgledem danego dokumentu
jest, jego zdaniem, nieskuteczne. Odwotujgcy stwierdzit, Zze sposdb uzasadnienia decyzji
Zamawiajgcego wskazuje, ze w sposOb wybiérczy analizowat on zaréwno tresé
przediozonego przez odwotujgcego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, tresc
poszczegoélnych zastrzeganych dokumentéw, jak i inne dokumenty czy informacje

przedstawione przez odwotujgcego w postepowaniu (np. informacje wynikajace z czesci



jawnej wyjasnien ceny czy z oferty). Wnioski, jakie wycigga zamawiajgcy stojg bowiem u

oczywistej sprzecznosci z trescig dokumentow, w ktérych posiadaniu jest zamawiajgcy,

Odwotujgcy podniost, ze art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. (w zw. z art. 92 ust. 1 ustawy
P.z.p.) wymaga uzasadnienia kazdej czynnoSci zamawiajgcego w postepowaniu, zas Izba,
zgodnie ze swoim ugruntowanym orzecznictwem, dokonuje oceny czynnosci zamawiajgcego
pod katem przepiséw ustawy P.z.p. wtasnie przez pryzmat przedstawionego przez
Zamawiajgcego uzasadnienia. Powyzsze jest niezmiernie istotne w niniejszej sprawie, skoro
bowiem zamawiajgcy w sposéb bardzo konkretny wskazat w pismie z dnia 25 lutego 2020r.
na swoje ,zastrzezenia" wzgladem zastrzeganych dokumentéw, to jedynie te zastrzezenia

okreslajg zakres rozpoznania niniejszej sprawy.

Odnoszac sie do zobowigzania o0sOb przewidzianych do realizacji ustugi jako
tajemnica przedsiebiorstwa (Zatgcznik 1 do pisma z dnia 27 listopada 2019r.), odwotujgcy
podnidst, ze zamawiajgcy, oceniajgc skutecznos¢ =zastrzezenia zobowigzan oséb
przewidzianych do realizacji ustugi, w pierwszej kolejnosci zasugerowat brak wartosci
gospodarczej danych zawartych w tych dokumentach, wskazujgc, przyktadowo w kontekécie
argumentacji odwotujgcego odnosnie do ryzyka ,podkupienia” czitonkéw personelu, ze doszto
juz do ujawnienia danych osobowych cztonkéw personelu wykonawcy w jawnych wykazach
0sOb oraz informacji o kosztach w Formularzu cenowym. Zamawiajgcy nie zgodzit sie
rowniez z tym, ze dane zawarte w tych dokumentach pozwalajg na wywiedzenie
zaktadanego przez wykonawce ,sposobu Swiadczenia ustugi, ujawniajg w jaki sposob
Konsorcjum zaplanowato sSwiadczenie ustugi w zakresie wykorzystywanej kadry i
podwykonawcow”, wobec okolicznosci, iz umowa oraz OPZ w sposéb szczegdtowy okreslajg

zasady swiadczenia ustugi przez poszczegdlnych cztonkdéw personelu.
W ocenie odwotujgcego, z argumentacjg zamawiajgcego nie sposob sie zgodzic.

Odnoszgc sie do argumentéw zamawiajgcego odwotujgcy podkreslit, ze zawarty w
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy argument odwotujgcego odnoszacy sie do ryzyka
,podkupienia” cztonka personelu wykonawcy w sytuacji, gdy znane jest wynagrodzenie
oczekiwane przez tego czionka personelu, nie byto jedynym argumentem wskazujgcym na
warto$¢ gospodarczg zastrzeganych informacji. Odwotujgcy podkreslat, ze cyt,: ,wskazanie
elementéw majgcych wptyw na uksztattowanie ceny (a takim elementem niewatpliwie jest
koszt zatrudnienia cztonkéw personelu) pozwala zaoszczedzi¢ konkurencji czas i pienigdze
na poszukiwania dobrego rozwigzania i uzasadnienia ceny dla wiasnych potrzeb”.
Zastrzegane dane cyt.: ,pozwalajg okresli¢ wartosci - koszty osobowe - zaktadane na
Swiadczenia wykonywane przez wymaganych przez Zamawiajgcego czionkdéw Personelu

przyjmowane w oparciu o duze doswiadczenie Wykonawcy". Odwotujgcy konsekwentnie



wiec podkresla w uzasadnieniu, ze zastrzezenie informacji nastepuje z uwagi na ich wartosé
gospodarczg - wartos¢ polegajgcg na mozliwosci konkurowania dzieki tym informacjom w
kolejnych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego oraz warto$¢ organizacyjng

dla przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy myli stawki za prace poszczegdlnych cztonkéw
personelu podane w szczegdtowej kalkulacji wynagrodzenia z zatgcznika nr 1B do oferty
(tzw. Formularz cenowy), a wiec oczekiwane przez odwotujgcego wynagrodzenie za danego
cztonka personelu, z kosztami, jakie odwoltujgcy poniesie w zwigzku z faktycznym

zatrudnieniem danego cztonka personelu w trakcie realizacji kontraktu.

Proste zestawienie kwot podanych w poszczegolnych zobowigzaniach z Zatgcznika
nr 1 do wyjasnien ceny ze stawkami podanymi w Formularzu cenowym prowadzi do
wniosku, ze nie sg to wartosci tozsame, jezeli do tego uwzgledni sie, ze wynagrodzenie
wykonawcy ma charakter ryczattowy, a zgodnie z pkt 13.2 SIWZ — IDW, kalkulacja wskazana
w Zafgczniku 1B do Formularza ofertowego ,nie bedzie stanowi¢ podstawy dokonywania
ptatnosci, ale ma charakter informacyjny i stuzy poréwnaniu oferty", to oczywistym pozostaje,
ze konkurencyjni wykonawcy, znajgc jedynie stawke podang w Formularzu cenowym, nie
majg i nie mogg mie¢ wiedzy o kosztach, jakie rzeczywiscie poniesie odwotujgcy,
zatrudniajgc danego czionka personelu. Ryczattowy model wynagrodzenia i jedynie
informacyjny charakter Formularza cenowego pozostawia miejsce na bardzo rézne metody
wyliczania kosztéw wykonania zamowienia i przypisywania ich do poszczegolnych pozyciji
kosztorysu (dla stosowania réznych metod skfadajgcych sie na tzw. inzynierie cenowg).
Innymi wiec stowy, na podstawie informacji, ze odwotujgcy - przyktadowo - w ofercie zatozyt
stawke dla Inzyniera Projektu na poziomie 16 000 zt na miesigc, daleka jest droga do
ustalenia, jaki jest rzeczywisty koszt zatrudnienia przez odwotujgcego p. BL, ktéry zostat
wskazany w ofercie wykonawcy jako osoba przewidziana do petnienia tej funkcji. Druga ze
wskazanych informacji wynika przy tym wprost z zobowigzania stanowigcego zatgcznik nr 1

do wyjasnien ceny.

Odwotujgcy wskazat, ze oceny w tym zakresie nie zmienia okoliczno$¢, ze w czesci
jawnej wyjasnien odwotujgcy wskazat ogdlne zatozenia do kalkulacji danej grupy kosztéw
czy okolicznosci, ktére pozwalajg mu na zatrudnienie cztonkow personelu po relatywnie
niskich kosztach. Takze na podstawie tych danych nie sposéb odtworzy¢ kosztow

zatrudnienia konkretnej osoby wskazanych w zobowigzaniach.

W kontekscie powyzszego, odwotujgcy podniést, ze zawarte w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa argumenty co do wartosci gospodarczej

zastrzeganych informacji zachowujg aktualnosc.



Odwotujgcy wskazat, ze na poparcie swojego stanowiska zamawiajgcy przytoczyt
fragment uzasadnienia wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 26 lutego 2019 r. (sygn.
akt: KIO 247/19), przy czym zdaje sie nie dostrzegaé, ze powotane orzeczenie odnosito sie
do mozliwosci weryfikacji ogdlnych zatozen dotyczgcych wyceny kosztow pracy. W
uzasadnieniu przywotanego orzeczenia podkresla sie wrecz, ze wykonawca ,w ztozonych
wyjasnieniach nie zawart zadnej metodologii obliczenia ceny, Zzadnych szczegétowych
informacji dotyczgcych kosztéw zatrudnienia czy tez informacji handlowych". To te wzgledy
przesadzity o odmowie uznania, w tamtej sprawie, zastrzeganych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, W niniejszej sprawie mamy do czynienia z odmienna sytuacja, ftj.
odwotujgcy wskazat i udowodnit zamawiajgcemu konkretny koszt zatrudnia danego cztonka
personelu. Powyzszy wyrok, a contrario, S$wiadczy o mozliwosci zastrzegania szczegétowych

informacji na temat kosztéw zatrudnienia cztonkéw personelu.

Odwotujacy podkreslit, ze informacje zawarte w zastrzeganych dokumentach majg dla
niego warto$¢ gospodarczg, przejawiajgcg sie z jednej strony w jego wiedzy dotyczacej
realnych kosztow zatrudnienia, pozwalajgcej na wiasciwe prowadzenie rozmoéow z
potencjalnymi wspotpracownikami i wynegocjowanie odpowiednich stawek za swiadczone
przez nich ustugi, a w $lad za tym ustalenia optymalnej ceny ofertowej, w tym i kolejnych
postepowaniach, z drugiej zas strony (co catkowicie uszto uwadze zamawiajgcego) wartosé
gospodarcza tych informacji polega na umiejetnosci odpowiedniego doboru rodzaju
wynagrodzenia, ktéry odwotujgcy dopasowuje do warunkow zamowienia stawianych przez
Zamawiajgcego, co z kolei pozwala odwotujgcemu na realne oszacowanie kosztéw realizacji
zamowienia. tacznie zas informacje wskazujgce na poziom kosztdw wszystkich cztonkow
kluczowych personelu, wskazujg na poziom rezerwy, jaka jest zatozona przez Odwotujgcego
na pozostate koszty osobowe realizacji zamowienia, ktérych nic mozna wprost odnies¢ do

zadnej pozyciji kosztorysu (np. dodatkowego personelu).

Odwotujgcy stwierdzit, Ze podstawowy koszt wykonania przedmiotu zamdwienia to
witasnie koszt zatrudnienia czionkéw personelu wymaganego przez zamawiajgcego.
Wykonawcy na tym rynku konkurujg wiec przede wszystkim wiasnie poprzez zapewnienie
sobie odpowiedniego personelu po relatywnie niskich kosztach. Wiedza, jakie doktadnie
koszty zwigzane z zatrudnieniem cztonka personelu kluczowego ponosi konkurent jest wiec
cenna i pozwala przewidzie¢ zachowanie konkurenta w kolejnych postepowaniach. Dla
kazdego wykonawcy oczywistym pozostaje, ze stawki podawane w Formularzach cenowych
dla danego cztonka personelu, poza kosztem zatrudnienia tego czionka personelu, muszg
uwzglednia¢ m. in. koszty zastepstw, koszty personelu dodatkowego koniecznego na
budowie, ale nie przewidzianego do odrebnego oszacowania itp, Znajgc realne koszty

zatrudnienia czlonkow kluczowych personelu, konkurencji majg wiedze, jakie sg jego
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rezerwy na wspomniane koszty dodatkowe. Nadto, zdecydowanie fatwiej jest ,podkupi¢"
cztonka personelu, jesli zna sie wynegocjowany przez tg osobe poziom wynagrodzenia z

konkretnym wykonawca.

Odwotujacy podkreslit, ze ryzyko ,podkupienia” cztonka personelu wykonawcy
personelu jest w takich postepowaniach jak najbardziej realne, Odwotujgcy wskazat, ze w
tym postepowaniu jeden z czlonkéw personelu wskazanego w jego ofercie zrezygnowat ze
wspotpracy z nim po ztozeniu oferty wiasnie powotujgc sie na uzyskanie lepszej oferty od
innego wykonawcy. Nie sposéb wykluczy¢, ze takie przypadki bytyby czestsze, gdyby poza
danymi osobowymi i stawkg z Formularza cenowego konkurencyjni wykonawcy znali
informacje zawarte w tresci zatgcznika nr 1 do pisma z dnia 27 listopada 2019 r, w tym w
szczegolnosci informacje dotyczgce uzgodnionych przez strony warunkéw finansowych

przysztej wspotpracy.

Odnoszac sie w dalszej kolejnosci do zamiaru odtajnienia przez zamawiajgcego
tresci Zatgcznika nr 2 i 6 do wyjasnien z dnia 27 listopada 2019 r., odwotujacy wskazat, ze
informacje zawarte w tych dokumentach majg dla niego wartos¢ gospodarczg z uwagi na
zawarte w nich informacje o uzgodnionych cenach i sposobie ich ustalenia przez
ustugodawce, ktore to informacje mogg by¢ z tatwoscig wykorzystane przez konkurencje w
przysztosci, np. do wynegocjowania bardziej korzystnych warunkéw finansowych niz obecnie
lub nawigzanie wspétpracy na wytgcznosé, co z kolei pozbawiatoby odwotujgcego

mozliwosci korzystania z ustug takiego podmiotu.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy takze w tym przypadku btednie utozsamia
wiedze o danych podwykonawcy i cenie podanej w Formularzu cenowym (Zatgcznik 3 B) z
danymi zawartymi w zastrzeganym dokumencie. Okolicznos$¢, iz ceny podane w
zastrzeganych dokumencie ,oscylujg", jak to okreslit zamawiajgcy w pismie z dnia 25 lutego
2020r. (str. 4} na poziomie stawek z Formularza cenowego (bo tez trudno, by nie
,Loscylowaty") nie jest rownoznaczna z tym, ze dane z Formularza cenowego pokrywajg sie z
danymi zastrzezonymi przez odwotujgcego. Przeciwnie, dane zawarte w zastrzezonych
dokumentach nie sg tozsame, w zakresie cen, z danymi z Formularza cenowego.
Odwotujgcy takze w pozycjach, do ktérych odnosi sie zastrzegany dokument, zatozyt
rezerwe - na ceny ustugodawcy natozyt witasne marze. | znéw to wiasnie ta informacja w
powigzaniu z informacjg o rzeczywistych kosztach pozwala ustali¢ strategie wyceny
stosowang przez odwotujgcego w tym postepowaniu i w oparciu 0 nig prognozowac
zachowanie odwotujgcego w kolejnych postepowaniach, czy dgzy¢ do nawigzania

wspotpracy z tym samym ustugodawca.



W ocenie odwotujgcego, za nadmierne nalezy uzna¢ oczekiwania zamawiajgcego,
aby dla potwierdzenia uzyskania przez odwotujgcego korzystnych warunkéw cenowych, w
ofercie musiaty znajdowac sie takie informacje, jak np. obnizenie ceny z uwagi na stalg
wspoétprace, udzielony rabat, co zamawiajgcy wskazuje w piSmie z dnia 25 lutego 2020 r.
Odwotujgcy nie wyklucza oczywiscie mozliwosci, ze takie informacje mogg byé zawarte w
ofertach, natomiast z catg pewnoscig adnotacje te nie sg standardowym zapisem. Z kolei
informacja zawarta w ofercie, wskazujgca na zaoferowanie ceny w wyniku ,negocjacji"
potwierdza, ze oferta ustugodawcy ma charakter zindywidualizowany - jest wynikiem
indywidualnych ustaleh stron. Nie sposéb zaktadaé, jak zdaje sie to czyni¢ zamawiajacy, ze
w ramach negocjacji strony nie uwzgledniaty wzajemnych, wypracowanych w latach
wczesniejszych relacji biznesowych i ze relacje te nie miaty zadnego wptywu na przebieg

negocjacji.

Oczywistym jest przy tym, ze odpowiednia sie¢ kontaktéw ze specjalistami w branzy,
jaka z uwagi na wieloletnie doswiadczenie wypracowat sobie odwotujgcy, ma bardzo istotne
przetozenie na cene poszczegolnych ustug, w tym przede wszystkim na mozliwosci podjecia
negocjacji z danym przedsiebiorcg. Skoro w ofercie na weryfikacje dokumentacji projektowej
w ramach przedmiotowego zadania (zatgcznik nr 2), kontrahent odwotuje sie wprost do
rozmow i negocjacji, jakie prowadzit z jednym z konsorcjantéw, to catkowicie niezrozumiate
jest odrzucanie przez zamawiajgcego mozliwosci, ze odwotujgcy byt w stanie uzyskaé
korzystniejszg cenowg oferte na powyzsze ustugi niz jego konkurencji. Godzi sie przy tym
zauwazy¢, ze dokumenty te zawierajg nie tylko dane dotyczace nazwy kontrahenta, ale
przede wszystkim dane dotyczgce wysokosci jego wynagrodzenia, charakteru tego
wynagrodzenia, czy tez sposobu kalkulacji kosztéw personelu (dotyczy tresci zatgcznika nr
2), co stanowi know-how odwotujgcego. Wspdtpraca odwotujgcego z odpowiednimi
kontrahentami i mozliwos¢ wynegocjowania przez odwotujgcego wtasciwych odpowiednich
warunkow finansowych oraz mechanizmédw wynagradzania, pozwala bowiem na
optymalizacje kosztow i finalnie nizsze koszty i z tego powodu moze stanowi¢ tajemnice jego

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy stoi réwniez na stanowisku, ze informacje dotyczace wynajmu lokali
biurowych réwniez mogg stanowi¢ tajemnice jego przedsiebiorstwa. Wskazat, ze zgodnie z
pkt 3.2.1.1. Opisu przedmiotu zaméwienia: ,do czasu przekazania placu budowy Wykonawcy
Robot w ramach danego Kontraktu Inzynier jest zobowigzany zorganizowaé na wiasny koszt
biura Kontraktowe odrebne dla kazdego Kontraktu (biuro Kontraktowe - biuro przypisane do
danego Kontraktu) na terenie budowy lub w jej bezposrednim sgsiedztwie, w odlegtosci nie
wiekszej niz 15 km od srodka linii kolejowej realizowanego Kontraktu nr | i w odlegtosci nie

wiekszej niz 10 km od srodka linii kolejowej realizowanych Kontraktéw nr 2, gwarantujgce
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sprawny nadzor nad realizacja Umow na Roboty”. Na potrzeby wziecia udziatu w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego odwotujgcy dokonat
analizy dostepnych na rynku ofert wynajmu pomieszczen, biur i lokali uzytkowych
spetniajgcych wymagania zamawiajgcego. Odwotujagcy sprawdzit i porownat oferty cenowe
dostepnych na rynku lokali i dokonat wyodrebnienia tych, ktore spetniajg wszystkie wymogi
stawiane przez zamawiajgcego dla biura i zaplecza wykonawcy. Sposrdéd wszystkich
dostepnych na rynku ofert odwotujgcy wybrat dwie, ktére w jego ocenie w sposéb najbardziej
optymalny pozwolg na sprawne i nalezyte Swiadczenie przez niego ustug przy jednoczesnym
minimalizowaniu kosztow. Odwotujgcy brat przy tym pod uwage nie tylko koszty wynajmu
danej nieruchomosci, ale tez ewentualne koszty dostosowania nieruchomosci do
konkretnych potrzeb zamawiajgcego i jej lokalizacje, ktérej dobor w oczywisty sposéb
przekfada sie na pozniejsze koszty transportu na miejsce prowadzenia robét budowlanych.
Whbrew twierdzeniom zamawiajgcego, fakt, ze odwotlujgcy przedstawit oferty =z
ogolnodostepnych serwiséw ogtoszeniowych dostepnych w sieci, nie pozbawia informac;ji
zawartych w zastrzezeniu wartosci gospodarczej. Uzasadnieniem dla zastrzezenia test
bowiem wtasnie to, ze te konkretne oferty zostaty, sposréd wielu dostepnych ofert, wybrane
przez odwotujgcego dla potrzeb realizacji zamowienia i szacowania jego kosztéw (walor
tajemnicy przedsiebiorstwa wigze sie w tym przypadku z potgczenia danych powszechnie
dostepnych z danymi poufnymi przedsiebiorcy w taki sposob, ze tworzg one pewna catosc).
Wartosé gospodarcza zastrzezonych informacji przejawia sie tym, ze zastrzezone informacje
Swiadczg o umiejetnosci odwotujgcego prawidtowej selekcji ogtoszen, sposrod wszystkich
dostepnych w tym obszarze, i wybraniu tych, ktére pozwalajg na zapewnienie
odpowiedniego standardu biura przy jednoczesnej minimalizacji kosztow jego utrzymania.
Znajgc wybrane przez odwotujgcego lokalizacje, fatwiej odtworzyé schemat dziatania
wykonawcy (czym wykonawca kierowat sie przy wyborze nieruchomosci) i zastosowac go we
wiasnej dziatalnosci, czy wrecz utatwi¢ sobie funkcjonowanie na rynku poprzez skorzystanie
z ofert dobranych przez odwotujgcego. Fakt, ze odwotujgc prowadzit juz rozmowy z
wiascicielami nieruchomosci swiadczy przy tym o stopniu zaawansowania procesu wyboru
lokalizacji biur. Udostepnienie informacji dotyczgcych tych nieruchomosci pozostatym
oferentom moze spowodowac zwigkszone zainteresowanie tymi ofertami, a w konsekwencji
(z uwagi na wiekszy popyt) zwiekszenie oczekiwan finansowych wtascicieli nieruchomosci
odnosnie czynszu najmu czy brak ich dostepnosci, co naraza odwotujgcego na powstanie

szkody.

Odwotujgcy podnidst, ze byt zatem uprawniony do zastrzezenia jako tajemnicy

przedsiebiorstwa informacji dotyczacych wynajmu lokali biurowych. Wiedza o tym, ktére z
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dostepnych na rynku ofert najmu wybrat odwotujacy - a ta informacja jest przedmiotem

zastrzezenia - nie jest bowiem powszechnie dostepna.

Odwotujacy podnidst, ze w zakresie informacji zawartych w zatgczniku 4 i 5 do pisma
z dnia 27 listopada 2019 r. zamawiajgcy wskazat, ze informacje zawarte w wyzej
wymienionych zatgcznikach ,stanowig jedynie rozwiniecie stanowiska zajetego przez
odwotujgcego w ztozonych wyjasnieniach", przez co nie majg zadnej wymiernej wartosci
gospodarczej, z czym odwotujgcy sie nie zgadza. Informacje zawarte w tych zatgcznikach
majg wartos¢ gospodarczg wiasnie z tego wzgledu, ze ,rozwijajg”, a wiec ,uszczegotowiajg”
informacje zawarte w czesci jawnej wyjasnien. Obrazujg (odtwarzajg) metodologie obliczenia
kosztow transportu, kosztow wyposazenia oraz pozostatych kosztow przez odwotujgcego,
pokazujgc, jakie doktadnie koszty i w jakiej wysokosci ponosi odwotujgcy na innych
kontraktach (co bezposrednio przektada sie na koszty realizacji tego i kolejnych zamowien -
znaczna czes¢ tych kosztéw jest powtarzalna, skoro opiera sie na umowach wieloletnich, np.
na obstuge floty). Szczegdtowe rozbicie cenowe poszczegdlnych kosztéw pozwala wiec
konkurencyjnym przedsigbiorcom na rozpoznanie sposobu kalkulacji ceny przez
odwotujgcego oraz wartoéci poszczegolnych kosztéw. Z uwagi na bardzo korzystng, w
poréwnaniu z innymi oferentami, cene, jakg zaoferowat odwotujgcych za realizacje
przedmiotowego zaméwienia, przyjaé¢ nalezy, ze sposéb kalkulacji przez niego ceny bedzie
szczegdlnie interesujgcy dla jego oferentdw, ktérzy w przysztych postepowaniach bedg mogli
zastosowac¢ podobne schematy kalkulacji, co doprowadzi¢ moze do uzyskania przez nich
przewagi konkurencyjnej lub ostabienia pozycji odwotujgcego. Z tego wzgledu odwotujgcy byt
uprawniony do zastrzezenia szczegétowych informacji dotyczacych metod kalkulacji kosztow

transportu, wyposazenia i kosztéw pozostatych jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze zdaniem Zamawiajgcego, dokumenty odnoszace sie do
polisy i gwarancji nie majg charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na rzekomy brak
.Zindywidualizowanych cech ze wzgledu na adresata”, fakt, ze gwarancja nalezytego
wykonania umowy bedzie jawna, a wiec jawna bedzie nazwa gwaranta, a nadto z uwagi na,
to, ze w zatgczniku nr 1B do Formularza ofertowego odwotujgcy wskazat dla tych pozycji

pewne wartosci.

Odnoszac sie do tych argumentéw, w pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, ze
obie zastrzegane informacje pochodzg od brokeréw i nie ujawniajg danych
gwaranta/ubezpieczyciela. Wiedza o tym, z jakg firmg brokerskg wspotpracujg poszczegolni
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie, nie jest powszechnie znana i nie bedzie
znana po udzieleniu wykonawcy zamowienia. Informacjg powszechnie znang jest to, ze

brokerzy (ubezpieczyciele/banki) wyceniajg koszty udzielenia zabezpieczenia czy
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odpowiednio ubezpieczenia na podstawie umow zawartych z klientem oraz danych
odnoszacych sie do jego sytuacji (wiarygodno$ci finansowej, liczby i wielkosci likwidowanych
szkdd, liczby i wielkosci udzielanych zabezpieczen itp,). Koszty ustanowienia zabezpieczenia
czy wykupu ubezpieczenia sg wiec ustalane w sposéb zindywidualizowany, przy czym o
owej indywidualizacji $wiadczy wtasnie osoba adresata oferty. Wiedza, jaki poziom kosztow
odwotujgcy ponosi w zwigzku z zabezpieczeniem tego zamowienia, nie jest wiec
powszechnie znana, a jednoczesnie sama ta wiedza pozwala przewidzie¢ konkurentom,

jakie koszty obaj wykonawcy tworzacy konsorcjum mogg ponosic przy kolejnych sprawach.

Odwotujgcy wskazat, ze réwniez w tym przypadku warto$¢ podana w Formularzu
cenowym (Zatgcznik IB) i w czesci jawnej wyjasnien nie jest tozsama z informacjg zawartg w
zastrzeganych dokumentach. Odwotujgcy przewidziat w tym zakresie pewng rezerwe,
podobnie jak w powyzszych punktach, o ktorej poziomie konkurencyjni wykonawcy nic majg

wiedzy, a ktdra pozostawia mu mozliwo$¢ konkurowania w kolejnych postepowaniach.

Odwotujgcy podkreslit, ze obowigzek zachowania poufnosci w relacjach pomiedzy
brokerem a jego klientem jest zagwarantowany przepisami prawa (broker jest zobowigzany
do zachowania tajemnicy zawodowej), a co za tym idzie — w korespondencji pomiedzy
brokerem a klientem nie stosuje sie dodatkowych zapiséw odnoszgcych sie do poufnosci tej

korespondenciji.

Odwotujgcy wskazat dodatkowo, ze informacje zawarte w przedtozonych ofertach w
zakresie polis i gwarancji majg dla jego przedsiebiorstwa wartos¢ gospodarczg polegajaca
na umiejetnosci nawigzania wspotpracy z odpowiednim podmiotem, ktéry bedzie w stanie
wyszukac¢ dla niego najbardziej korzystne oferty ubezpieczeniowe, W tresci zatgcznika nr 7
znajdujg sie, poza ceng polis i gwarancji, takze informacje handlowe dotyczgce kancelarii
brokerskiej, z ktérg odwotujgcy wspétpracuje. Podkreslic przy tym nalezy, ze stanowigce
zatgcznik nr 7 oferty nie sg dokumentem gwarancji i nie wskazujg gwaranta, co dopiero
zostanie skonkretyzowane na pozniejszym etapie. Oferty zawierajg natomiast cenne z
punktu widzenia handlowego informacje na temat biura brokerskiego, ktéry jedynie
posredniczy przy zawieraniu umow ubezpieczeniowych i jego gtdbwnym zadaniem jest
wyszukanie odpowiedniej oferty (obejmujgcej niezbedne ryzyka ubezpieczeniowe i rozsagdng
cene). Wspotpraca z dobrym biurem brokerskim jest wiec kluczowa z punktu widzenia
mozliwosci uzyskania korzystnej cenowo oferty ubezpieczeniowej. Z tego wzgledu oraz z
uwagi na wspominang juz powyzej wartos¢ samej informacji o kosztach ustanowienia
zabezpieczen i rezerwach tu generowanych informacje zawarte w tresci zatacznika nr 7, w
szczegoblnosci obejmujgce dane biura brokerskiego i ustalonych kosztow zabezpieczen majag

dla odwotujgcego warto$¢ gospodarczg podlegajgcg ochronie.
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Wobec powyzszego, odwotujgcy podnidst, ze zastrzegane przez niego informacje,

wbrew argumentacji zamawiajgcego, majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy w czesci wstepnej decyzji o odtajnieniu
informacji z dnia 25 lutego 202Gr. wskazat na brak wykazania przez odwotujgcego
przestanek do uznania zastrzeganych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa - przestanki
posiadania przez zastrzegane informacje wartosci gospodarczej. Zamawiajgcy pisze w tym
miejscu o rzekomej ogdlnikowosci i lakonicznosci przedstawionego przez odwotujgcego
uzasadnienia. Odwotujgcy wskazat, ze jego uzasadnienie nie jest ani lakoniczne, ani ogdlne.
Odwotujgcy nie poprzestat na przywotaniu przepiséw prawa i pogladdéw orzecznictwa, jak
dzieje sie to bardzo czesto w takich sprawach, lecz wskazat, z jakich wzgledéw uznaje
zastrzegane informacje za majgce wartos¢ gospodarczg. Uzasadnienie to, oceniane z
uwzglednieniem wiedzy i doswiadczenia, jest racjonalne i przekonywujgce, mimo braku
wskazania w nim konkretnych wartosci liczbowych (co wszak nie jest wymagane na gruncie
art 11 u.z.n k. - nie chodzi bowiem o ,o0siggniecie” przez zastrzegane informacje okreslonegj
wartosci, ale o sam fakt posiadania takiej wartosci). Jednoczesnie dalsza analiza
uzasadnienia decyzji z dnia 25 lutego 2020 r. prowadzi do wniosku, ze przekonanie
Zamawiajgcego co do braku wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji zamawiajgcy
wywodzi z faktu ujawnienia pewnych informacji w czesci jawnej wyjasnien ceny lub w
Formularzu cenowy, co - w Swietle powyzszych argumentéw - nie przesgdza o braku

wartosci gospodarczej zastrzeganej informaciji.

Odwotujgcy nie podzielit stanowiska zamawiajgcego, jakoby nie wykazat on podjecia
dziatan umozliwiajgcych zachowanie zastrzezonych danych w poufnosci, co zamawiajgcy
uzasadnia brakiem dowodow i poprzestanie przez odwotujgcego na przedstawieniu
stosowanych przez niego procedur ochronnych stuzgcych zachowaniu poufnosci tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze zastrzezone informacje nie sg informacjami
powszechnie dostepnymi i podjgt on kroki zmierzajgce do zachowania tychze informacji w

tajemnicy.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w doktrynie zwraca sie uwage, ze ,blizsza analiza pojecia
niezbednych dziatan, ktére majg by¢ podjete w celu zachowania poufnosci, prowadzi do
wniosku, ze podobnie jak na gruncie art 39 porozumienia TRIPS nalezy przyja¢, ze $rodki te
to fizyczna ochrona i instrumenty prawne. Fizyczne $rodki ochrony sg zrdéznicowane i
obejmujg takie metody ochrony jak: dozér fizyczny, kontrola dostepu do pomieszczenh,
monitoring, wtasciwy obieg dokumentacji, a takze technologie zapewniajgce bezpieczenstwo

sieci informatycznych przedsiebiorstwa, srodki prawne stosowane w ochronie informac;ji
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réwniez nie sg homogeniczne i obejmujg np. poinformowanie pracownikdw o potrzebie
ochrony informacji, wewnetrzne procedury, klauzule do uméw o prace, oddzielne umowy u
poufnoé$¢, zakaz konkurencji, odwiadczenia o poufnosci dokumentdéw wysytanych drogg
elektroniczng tub tradycyjng. Odwotujgcy podkreslit, ze metody fizyczne i prawne ochrony
tajemnicy przedsiebiorstwa nie sg od siebie odseparowane. Relacja pomiedzy nimi jest taka,
ze z ochrong tajemnicy przedsiebiorstwa bedziemy mieli do czynienia tylko wtedy, gdy
przedsiebiorca podjat okreslone dziatania faktyczne w celu chronienia swoich tajemnic, verba
legis: "niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci’. Wprawdzie zabezpieczenie
informacji nastepuje rowniez wtedy, gdy informacja jest chroniona prawnie (np. przez
zawarcie uméw o poufnod¢), jednak zawsze potrzebne jest nawet najskromniejsze
zabezpieczenie techniczne (zob. M. Sieradzka (red), M, Zdyb (red.), Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji Komentarz, wyd. Il, WK 2016). Konsorcjanci nieprzerwanie
podejmujg szereg dziatah majgcych na celu zapewnienie zaréwno fizycznej, jak i prawnej

ochrony informacji majgcych charakter tajemnicy przedsiebiorstwa,

Odwotujgcy wskazat, ze w piSmie z dnia 27 listopada 2019 r. oswiadczyt wprost, ze
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa informacje nie byly ujawniane do wiadomosci
publicznej oraz ze nieustannie podejmowane sg niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. W pismie wyjasnione zostato, ze w Spétce INKO Consulting Sp. z 0.0, obowigzujg
regulacje, ktére pozwalajg na dostep do zastrzezonych informacji wylgcznie osobom
uczestniczgcym w przygotowaniu ofert. Krag tych osob jest przy tym bardzo ograniczony. Co
wiecej, kazda z tych osob zobowigzata sie, na mocy odpowiednich uméw, do zachowania
tych danych w poufnosci, a niedopetnienie tego obowigzku pociagga za sobg
odpowiedzialno$¢ finansowg i dyscyplinarng zobowigzanego. W przypadku Partnera
Konsorcjum Spoétki Drogowa Trasa Srednicowa S.A. wyjasniono, ze w spétce wdrozone
zostaty procedury dotyczgce archiwizacji i sposobu przesytania danych. Dodatkowo
wskazane zostato, ze Spoétka wprowadzita m in. bezwzgledny zakaz kopiowania tresci
wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny oraz dokumentow zawierajgcych kalkulacje ceny
sporzgdzanych w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, bez wyraznej
zgody Zarzadu Spotki. Ponadto, wydane zostato zarzadzenie Prezesa Zarzadu Spo&tki
,Drogowa Trasa Srednicowa" S.A. z dnia 3 lutego 2016 r, w sprawie wprowadzenia zasad
postepowania z informacjami stanowigcymi tajemnice przedsigbiorstwa ,Drogowa Trasa
Srednicowa” S.A. w Katowicach w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego w
ktorych uczestniczy ,Drogowa Trasa Srednicowa” S.A, w Katowicach ze zmianami
wprowadzonymi zarzagdzeniem Prezesa ,Drogowej Trasy Srednicowej" S.A. w Katowicach z
dnia 1 lutego 2018 r. Powyzsze dowodzi, ze zasady postepowania z informacjami poufnymi

zostaly w przedsiebiorstwach odwotujgcego wprowadzone na dtugo przed ztozeniem oferty
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w przedmiotowym postepowaniu, co wyklucza ewentualne zarzuty co do pozornosci

podejmowanych dziatan.

Odwotujgcy wskazat, Zze jego wyjasnieniom nie sposdb zarzuci¢ przy tym
ogolnikowosci (w piSmie wskazuje sie na konkretne dokumenty i konkretne mechanizmy,
jakie zostaty wdrozone), przywotujgc ich tresé, a oswiadczenie ztozone w tym zakresie jest
wystarczajgce dla uznania, ze odwotujgcy wykazatl, iz zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy dokonuje btednej wyktadni przepisu art. 8 ust. 3
ustawy P.z.p., przyjmujac, ze ,wykazanie”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. musi
wigza¢ sie z przedtozeniem dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych podnoszone
okolicznosci, przez co zamawiajgcy wyklucza de facto mozliwos¢ ,wykazania” podjecia
dziatan w celu utrzymania w poufnosci okreslonych informacji w drodze stosownego
oswiadczenia, Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej; ,uwzgledniajgc
racjonalno$¢ ustawodawcy, nalezy przyjaé, ze gdyby w art. 8 ust. 3 p.z.p. chodzito o
przedstawianie pliku dowoddéw, to ustawodawca wskazatby wyraznie na wymédg
udowodnienia, tak jak to uczynit literalnie - w co najmniej kilku przepisach pzp. Uzyte w tresci
przepisu art. 8 ust. 3 p.z.p pojecie ,wykazat" nalezy rozumie¢, jako "rzeczowo uzasadnit".
Oswiadczenie jest takze s$rodkiem dowodowym, za pomocg ktérego mozna wykazac
okreslone okolicznosci, jesli zawiera rzetelng, logiczng i rzeczowg argumentacje, z
powotaniem sie na obiektywne fakty podlegajgce weryfikacji. O$wiadczenie wykonawcy
stanowi jeden z podstawowych Srodkéw dowodowych wykorzystywanych w procedurze
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Przepisy p.z.p, jednoznacznie i wprost
wskazujg na obowigzek przedstawienia przez wykonawce dowodow, jesli jest to
uzasadnione potrzebami postepowania, W art. 8 ust. 3 p.z.p, taki obowigzek nie zostat na
wykonawcow natozony. W Swietle przepiséw p.z.p. nie sposob uznaé, ze ustawodawca

zamiennie postuguje sie pojeciami "wykazac" oraz "udowodni¢", (zob. wyrok Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 12 czerwca 2017 r, sygn. akt; KIO 1015/17, LEX nr 2323659).

Odwotujgcy wskazat, ze w niniejszej sprawie nie zatgczyt wprawdzie do uzasadnienia
zastrzezenia dokumentéw, ktore stosuje w swojej dziatalnosci, jednak w to miejsce ztozyt
oswiadczenie, ktore w sposob bardzo szczegdtowy okresla rodzaj stosowanych dokumentow
i ich tres¢. Nie sposob przy tym odmowi¢ oswiadczeniu wykonawcy, o takim poziomie
szczegbtowosci, waloru dowodowego waloru wykazania, ze wykonawca podejmuje

odpowiednie srodki zabezpieczajace,

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy nie twierdzi ani ze srodki opisane w

uzasadnieniu zastrzezenia nie sg u wykonawcow przyjete, ani tym bardziej, ze srodki te sg
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nieodpowiednie (nie zapewniajg nalezytej ochrony). Spoér odnosi sie tylko do tego, czy
wykonawca moze poprzestaé na szczegdtowym opisaniu stosowanych przez siebie
procedur, czy dodatkowe owe procedury (dokumenty je zawierajgce) musi okazaé
zamawiajgcemu, Spor jest natury czysto formalnej, bowiem - niezaleznie od
wykorzystywanego przez wykonawce rozwigzania - Zamawiajgcy otrzymuje w obu
przypadkach dokfadnie ten sam pakiet informacji, ktére moze podda¢ ocenie pod katem
tego, czy wykonawca stosuje odpowiednie zabezpieczenie informacji poufnych. Oczekiwanie
wiec, by wykonawca, poza opisaniem stosowanych przez siebie rozwigzan w zakresie
ochrony danych, kazdorazowo zatgczat dokumenty ,zrodtowe” (dokumenty, ktorych tresé jest

przywolywana w wyjasnieniach) jest niezrozumiate.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 maja 2020 roku wnidst o:
1. oddalenie odwotania w catosci;

2. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego, w tym zasgdzenie
od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw zastepstwa przed Krajowg Izba

Odwotawcza.

Zamawiajgcy podnidst, ze w dniu 15 listopada 2019 r. wezwat odwotujgcego do
ztozenia wyjasdnien oraz przediozenia dowoddéw dot. sposobu kalkulacji ceny oferty w celu

potwierdzenia, ze nie nosi ona znamion ceny razgco niskiej.

Odwotujgcy w dniu 27 listopada 2019 r. przedtozyt zamawiajgcemu stosowne
wyjasnienia wraz z dowodami, ktére zastrzegt jako informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa - zalgczajgc jednoczesnie uzasadnienie zastrzezenia przedtozonych
informacji. Zamawiajgcy ocenit ww. wyjasnienia za wystarczajgce, a nastepnie przeszedt do

badania zdolnosci podmiotowej wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, ze po wnikliwej analizie uzasadnienia zastrzezenia informacji
jako tajemnica przedsiebiorstwa, w dniu 25 lutego 2020 r. przestat do wykonawcow pismo, w
ktérym poinformowat o zamiarze odtajnienia zaréwno dowoddéw ziozonych przez
odwotujgcego. Zamawiajgcy dokonat - w poszanowaniu art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. -
analogicznej oceny zastrzezenh ztozonych przez pozostatych wykonawcoéw biorgcych udziat
w postepowaniu, ktory utajnili treS¢ ztozonych wyjasnien i/lub zatgczniki potwierdzajgce

zasadnos¢ przyjetych kalkulaciji.

Zamawiajgcy poinformowat, ze dokonat analogicznej oceny skutecznosci utajnienia
wyjasnien i dowodéw przez wykonawcéw ECM i SAFEGE - w celu zachowania zasady
réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji do wszystkich oferentéw zostat

zastosowany jednakowy wzorzec jakosci. Ww. wykonawcy nie zakwestionowali decyzji
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Zamawiajgcego w ww. zakresie, przy czym stala sie ona prawomocna i niezaskarzalna w

Swietle postanowienh ustawy P.z.p.

Z powyzszg decyzjg nie zgodzit sie odwotujgcy zarzucajgc jednoczesnie
zamawiajgcemu, iz dokonat on jedynie wybiorczej analizy przedmiotowego uzasadnienia
zastrzezenia jako tajemnice przedsiebiorstwa ww. zatgcznikow. Zamawiajgcy poinformowat,
ze podtrzymuje w catosci dotychczasowe stanowisko, wskazujgc, ze podjeta czynnosé
zwigzana z odtajnieniem zatgcznikow do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny czyni
zados¢ przepisom prawa, w tym w szczegdlnosci statuujgcym zasade jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Uzasadnienie odtajnienia dokumentéw
W ocenie Zamawiajgcego Swiadczy wrecz przeciwnie - o szczegotowej oraz wnikliwej

analizie uzasadnienia dokonanego zastrzezenia.

Zamawiajacy poinformowat, ze podtrzymuje dotychczasowe zapatrywania dotyczgce
skutecznosci zastrzezenia przez odwotujgcego informaciji jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Wskazat, ze ocena uzasadnienia utajnienia zostata dokonana przez pryzmat aktualnie
wydawanych przez Krajowg lzbe Odwotawczg orzeczen, ktére w sposéb restrykcyjny
podchodzg do tematu zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa oraz doswiadczen spotki
zwigzanych z celowym zastrzeganiem przez wykonawcow czesci dokumentow w celu
uniemozliwienia wgladu do nich konkurentow w obawie przed skutecznym
zakwestionowaniem przedstawianych informacji. W ocenie zamawiajgcego, dokonujgc
oceny, czy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego dana informacja zastuguje
na przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezy dokona¢ zaréwno skutecznosci dokonanego
zastrzezenia, jak i oceni¢ samg informacje pod katem faktycznego posiadania przez nig
wartosci gospodarczej. Taka tez weryfikacja zostata dokonana w niniejszym postepowaniu w
odniesieniu do dokumentéw odwotujgcego, jak i pozostatych uczestnikow postepowania
przetargowego, ktorzy - jak zostato wskazane powyzej - nie dopatrzyli sie w dziataniu

zamawiajgcego dziatania niezgodnego z prawem.

Zamawiajgcy wskazat, ze kazdorazowo ocena wyjasnien uzasadnienia zastrzezenia

informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa przebiega dwuetapowo:

a. Etap 1 - Badanie formalne: zamawiajgcy ocenia czy wykonawca wypetnit obowigzek z
art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz. U. z 2019 r., poz. 1010; dalej: ,uznk"), tj. czy ztozyt stosowne
wyjasnienia i czy wykazat w sposéb skuteczny w nich, ze zastrzegane informacje posiadajg
charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ww. ustawy. Zamawiajgcy
dokonuje oceny merytorycznej i faktycznej przytaczanych argumentéw, twierdzen, dokonuje

weryfikacji ztozonych dowodoéw na potwierdzenie powyzszych tez etc.
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b. Etap 2 - Badanie merytoryczne: zamawiajgcy ocenia, jakiego rodzaju informacije
stanowig przedmiot utajnienia, dokonujgc weryfikacji, czy na gruncie prawnym oraz

faktycznym istniejg podstawy do objecia informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy wskazat, ze dokonana ocena wyjasnien odwotujgcego data wynik

negatywny w zakresie zarowno analizy w ramach etapu 1, jak i etapu 2.

Zamawiajacy wskazal, ze zgodnie z dyspozycjg art. 11 ust. 2 uznk, aby dana
informacja mogta zosta¢ skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa muszg
zostac¢ tgcznie spetnione ponizsze przestanki: sg to informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, jako
cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg one powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich os6b, uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy

zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zamawiajgcy wskazat, w slad za uzasadnieniem odtajnienia, ze zlozone przez
odwotujgcego wyjasnienia sg w jego ocenie ogoélne i lakoniczne, a argumentacja
zaprezentowana w uzasadnieniu odwotania stanowi ,dopowiedzenie”, wprowadzenie nowych
twierdzen, argumentéw i okolicznosci, ktére nie zostaty wyartykutowane wprost w
uzasadnieniu utajnienia. Dokonywanie rozszerzenia czy uzupetnienia argumentacji
dotyczgcej przestanek utajnienia informacji na tym etapie postepowania jest dziataniem
niedopuszczalnym i prowadzi de facto do zmiany wczesniej ztozonego oswiadczenia (co jest
sprzeczne z art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p., ktéry nakazuje wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia na
etapie zlozenia oferty, ewentualnie na etapie przediozenia zamawiajgcemu danego
dokumentu). Zamawiajgcy podkreslit, ze w ramach postepowania odwotawczego strony
winny skupi¢ sie na analizie skutecznosci dokonanego zastrzezenia anizeli prowadzic¢
dywagacje i prezentowac stanowiska odnoszgce sie do nowych okolicznosci podniesionych
przez wykonawce dopiero na etapie wniesienia odwotania. Zamawiajgcy wniést o pominiecie
wszelkich  twierdzen  odwolujgcego  wykraczajgcych poza ramy  dokumentow

wygenerowanych przez strony w toku postepowania o udzielnie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy podniost, ze w niniejszym stanie faktycznym nie bez znaczenia jest fakt,
ze odwotujgcy nie zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa samych wyjasnien w zakresie
ceny razgco niskiej, natomiast przedstawiona argumentacja dotyczaca utajnienia informaciji
nie odnosi sie stricte do zastrzeganych dowodéw - zatgcznikdw do wyjasnien, ale do tresci
samych wyjasnieh. Przyktadowo w uzasadnieniu utajnienia zostato wskazane, ze wartosé
gospodarcza informacji materializuje sie jako ryzyko sposobu kalkulacji oraz wartosci

poszczegoélnych kosztdw robot branzowych przyjetych do kalkulacji, zaoferowanych w
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oparciu o oferty podwykonawcoéw. Zamawiajgcy wskazat, ze te okolicznosci sg znane

pozostatym oferentom z uwagi na ich zawarcie w ww. informacji w ww. wyjasnieniach.

Dalej, w zakresie wartosci gospodarczej (strona 2 wyjasnieh) odwotujgcy wskazat
podobnie - ze przedmiotem utajnienia sg wyjasnienia, a nie zatgczniki - dowody. | tak, w
akapicie pierwszym wskazuje, ze: ,przedstawione w ponizej zlozonych wyjasnieniach

informacje posiadajg wartos¢ gospodarcza, gdyz dalej akapit czwarty:

w wyjasnieniach, w szczegoélnosci w wyliczeniu wartosci ustugi pozwalajg okresli¢ koszty

osobowe (...), etc.

Podobnie na stronie 3 wyjasnien: ,w wyjasnieniach Wykonawca ujawnit elementy
majgce wptyw na kalkulacje ceny ,informacje zawarte W wyjasnieniach majg charakter

organizacyjny itp.

Reasumujgc, zamawiajgcy wskazat, ze przewazajgca czes¢ uzasadnienia utajnienia
odnosi sie do tresci wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej, ktore nie zostaty objete
tajemnicg przedsiebiorstwa. Co do uzasadnienia utajnienia samych dowodoéw nie odnidst sie
w sposob indywidualny, nie wykazat dlaczego akurat konkretne dokumenty noszg cechy
tajemnicy przedsiebiorstwa (odwotujgcy czyni to dopiero w odwotaniu, co de facto jest
wynikiem dokonanej w uzasadnieniu odtajnienia przez Zamawiajgcego analizy). Dlatego tez
zamawiajgcy uznat ww. wyjasnienia za ogdlne, lakoniczne i nie dajgce podstaw do uznania,

ze odwotujgcy dokonat ich skutecznego zastrzezenia.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje stanowisko, ze odwotujgcy nie wykazat, ze
utajnione dokumenty spetniajg walory tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przywofanych powyzej przepisow. Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg podjetej decyzji byta
rowniez analiza orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w sposéb krytyczny odnosi
sie do ogdlnych i niepopartych konkretnymi argumentami zastrzezen informacji, np. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 pazdziernika 2019 r. (sygn. akt KIO 1834/19).

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy nie ztozyt zadnych dowoddw potwierdzajgcych
wdrozenie mechanizmow zapobiegajgcych zapoznanie sie z dokumentami przez osoby
postronne. Odwotujgcy wskazat, ze w firmie lidera ,obowigzujg unormowania” ograniczajgce
dostep do dokumentéw, niemniej jednak nie zostatlo wskazane, o jakiego rodzaju
unormowania chodzi, jaki krag pracownikéw jest obowigzany do ich przestrzegania, a takze,
czy na dzien ztozenia wyjasnien nadal byly obowigzujgce u tego wykonawcy. Odwotujacy nie
przedstawit zadnych dowodow, ktére potwierdzatyby, ze dowody faktycznie zostaty
wdrozone. Co wiecej - brak jest rowniez informacji na temat wdrozonych mechanizmow

przez lidera konsorcjum. Okolicznos¢, ze jeden z konsorcjantow wdrozyt srodki, nie
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powoduje, ze ochrona obiegu dokumentéw pomiedzy wykonawcami spetnia standardy

poufnosci, na ktére powotano sie w wyjasnieniach.

Zgodnie bowiem 2z najnowszym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej,
wykonawca jest zobowigzany do przedtozenia stosownych dowoddéw na poparcie podjetych
przez siebie dziatan - takie tez stanowisko zostato przedstawione w wyroku z dnia 11 lutego
2019 r. (sygn. akt KIO 148/19).

Zamawiajacy podnidst, ze prowadzi postepowanie w sposéb pisemny opierajgc sie na
oswiadczeniach skfadanych przez wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy nie moze domniemywaé okreslonych faktéw czy okolicznosci, jak
réwniez kreowaé w imieniu wykonawcow okreslonych zdarzen w tym przypadku budowac
uzasadnienia dla objecia przedmiotowych dokumentow jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Powyzsze prowadzitoby absurdalnych sytuacji, w ktérych to na zamawiajgcym spoczywatby
obowigzek poszukiwania argumentow dla nadania okreslonym dokumentom statusu

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Abstrahujgc od ww. okolicznosci zwigzanych z nieskutecznym dokonaniem utajnienia
informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa, zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do
mozliwosci objecia tajemnicg poszczegdlnych dokumentow. Wskazania wymaga, ze
informacje takie jak imiona i nazwiska personelu wykonawcy, informacje na temat kosztow
podwykonawstwa, ubezpieczenia czy kosztéw biura (a takze sposobu dokonywania
kalkulacji, w tym doboru kontrahentéw) zostaty ujawnione w ofercie, wykazie oséb czy
wyjasnieniach w zakresie ceny razgco niskiej. Dokonanie analizy ww. informacji pozwoli na
wywiedzenie istotnych z punktu widzenia biznesowego informacji dotyczacych tego, co
znajduje sie w utajnionych dokumentach. Nie chodzi tutaj o odwzorowanie 1:1 tresci

dokumentdw, ale powziecie wiedzy na temat ich kluczowych elementéw.

W ocenie zamawiajgcego, o ile przywotane w odwotaniu argumenty wydajg sie byc
rzeczowe, to na tym etapie postepowania przedktadanie dodatkowej argumentacji jest
dziataniem spoznionym oraz nie konwaliduje zaniedban czy zaniechan odwotujgcego z
wczesniejszych etapow. Nieuzasadnionym wydaje sie przyjecie konstrukcji, w ktorej
wykonawca, dopiero po uzyskaniu informacji o decyzji zamawiajgcego o negatywnej ocenie
ztozonych wyjasnien, sktada kompleksowe uzasadnienie utajnienia dokumentéw. Powyzsze
prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow poprzez umozliwienie odwotujgcemu uzupetnienie tresci uzasadnienia

utajnienia pomimo tego, ze przepisy ustawy nie przewidujg tego rodzaju procedury.

Odnoszac sie do poszczegdlnych dokumentéw, zamawiajgcy wskazat, co nastepuije:
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Ad Zatacznik nr 1 - oswiadczenia cztonkow personelu

Odwotujgcy kwestionuje skutecznos¢ odtajnienia oswiadczen cztonkow personelu o

wysokosci deklarowanego wynagrodzenia z tytutlu zaangazowania w realizacje zamoéwienia.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje swoje stanowisko, ze w tym konkretnym
stanie faktycznym nie sposoéb przyja¢ prawidtowosci dokonanego zastrzezenia. Na powyzsze

sktada sie szereg czynnikow:

* w wyjasnieniach jako podstawe utajnienia dokumentow wskazano ryzyko ,podkupienia”
tych osob. Zamawiajgcy wskazat, ze informacja o danych osobowych personelu wykonawcy
jest znana wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu, co w zestawieniu z informacjami
zawartymi w formularzach cenowych daje mozliwo$¢ wywiedzenia, jak klaruje sie wysokos¢
wynagrodzenia poszczegdélnych pracownikéw. Innymi stowy: znajgc dane personalne
cztonkdéw personelu wykonawcy, kazdy zainteresowany podmiot ma mozliwos$¢ podjecia
rozmow z tymi osobami w celu nawigzania wspotpracy. W formularzu cenowym zostaty
wskazane wysokosci wynagrodzen poszczegolnych  pracownikow, natomiast w
wyjasnieniach odwotujagcy okreslit, w oparciu o jakie umowy osoby te sg zatrudniane. Nawet
jesli konkurent nie zna doktadnej wysokosci wynagrodzenia wynikajgcego z oswiadczenia to
na podstawie ww. danych posiada $rodki do skierowania do danej osoby atrakcyjnej oferty

handlowej (oferujgc wynagrodzenie wyzsze anizeli wskazano w formularzu cenowym).

Zamawiajgcy stwierdzit, Ze utajnienie dokumentéw pozostaje bez wptywu na ryzyko
podkupienia danej osoby w sytuacji, w ktérej wykonawca nie nawigzat z dang osobg
stosunku obligacyjnego lub klauzuli o zakazie konkurencji. Z treéci przedtozonych
dokumentéw nie wynika jakoby takie klauzule byty zawierane. Utajnienie oswiadczen jest
dziataniem wtornym wobec czynnosci jakie powinny by¢é podjete dla skutecznej ochrony

posiadanego potencjatu kadrowego.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze odwotujgcy dopiero w tresci odwotania urealnit istniejgce
ryzyko ,podkupienia” personelu, wskazujgc na rezygnacje ze wspétpracy jednego z czionkow
personelu wskazanego w ofercie. Zamawiajgcy podkreslit, iz takg informacjg odwotujgcy
winien byt zawrzeé¢ w uzasadnieniu zastrzezenia informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
bowiem w chwili obecnej taka argumentacja jest spdzniona. Istotnym jest réwniez
wskazanie, iz odwotujgcy nie objgt przedtozonych zamawiajgcemu wyjasnien dot. ceny
razgco niskiej tajemnicg przedsiebiorstwa, bowiem odwotujgcy opisat wszystkie okolicznosci

majgce wptyw na obnizenie ceny wraz ze wskazaniem kosztéw poszczegdinych dziatan.

Zamawiajacy wskazat, ze odwotujgcy stwierdzit, iz przedstawione informacje majg

charakter technologiczny oraz organizacyjny, ze wzgledu na fakt, iz sposdb, w jaki
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zaplanowat swiadczenie ustugi w zakresie wykorzystywanej kadry oraz podwykonawcow, ma
przetozenie na zaoferowang cene i stanowi know-how wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat, ze
ww. know - how zostatlo opisane w wyjasnieniach w zakresie ceny razgco niskiej. W
ztozonych oswiadczeniach nie sposob doszukac¢ sie informacji ani z ze zwigzang strategig
cenowg ani z doborem kontrahentéw. Oswiadczenia zawierajg jedynie informacje, ze osoba
X zamierza realizowa¢ zamowienie w oparciu 0 wynagrodzenie Y. Nie ma tutaj zadnych
informacji o charakterze opisywanym przez odwotujgcego. Dokumenty nie stanowig wytworu

o charakterze intelektualnym, ale sg jedynie oswiadczeniami woli pracownikow.

Co wiecej, abstrahujac od ww. twierdzen zamawiajgcy podkreslit, iz w wyniku
szczegotowosci umowy oraz OPZ, ktére okreslajg zasady swiadczenia ustug przez
poszczegolnych cztonkéw personelu oraz zasady postugiwania sie podwykonawcami, nie
sposbb zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujgcego, jakoby to wlasnie zastrzezone zatgczniki
pozwalaty na wywiedzenie zakladanego ,sposobu $wiadczenia ustugi w zakresie

wykorzystywanej kadry oraz podwykonawcow".

Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z obecng linig orzeczniczg Krajowej Izby, w Swietle

powyzszej konstatacji, argumentacja odwotujgcego zdaje sie byc irracjonalna.

Odnoszgc sie do utajnienia zatgcznika nr 2 oraz nr 6, zamawiajgcy podtrzymat swoje
stanowisko, bowiem z tresci ww. dokumentéw nie sposdb wywiesé, iz przedstawiona oferta
ma charakter dedykowany. Zamawiajgcy zauwazyt, ze dopiero w odwotaniu odwotujgcy
przedstawit szczegotowe wyjasnienia przemawiajgce za nadaniem im ochrony z art. 8 ust. 3

ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, jak juz zostato wskazane w pismie z dnia 25 lutego
2020 r., firma oferujgca wykonanie dokumentacji bedzie wykonywata zamodwienie jako
podwykonawca. Odwotujgcy nie wskazat na etapie sktadania ofert ani w podczas sktadania
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., iz zastrzega informacje dotyczace

podwykonawcéw jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy w wyjasdnieniach szczegoétowo opisat, jakie
koszty zostaly ujete w zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zatgcznikach,
przedstawit podstawy przyjetej kalkulacji oraz opisat branze, w ktoérych dziatajg

podwykonawcy.

Zamawiajgcy podkreslit, iz w zatgcznikach nr 2 oraz nr 6 prézno szukac klauzul
poufnosci pomiedzy kontrahentami. W konsekwencji dany podwykonawca jest zwolniony z
utrzymania przedmiotowej oferty w tajemnicy, zatem odwotujgcy nie podjgt zadnych dziatan

uniemozliwiajgcych konkurentom dostep do zastrzezonej informacji.
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Zamawiajacy wskazat, ze na etapie realizacji inwestycji informacja na temat
podwykonawstwa odwotujgcego, w tym informacja na temat podmiotu realizujgcego badania,
bedzie miata charakter informacji publicznej (co wiecej wyniki badan laboratoryjnych zostang
udostepnione innym uczestnikom procesu inwestycyjnego, chociazby wykonawcy robot
budowlanych i jego pracownikéw) - zatem nie sposéb uznac, ze zastrzezenie bedzie miato

charakter trwaty.

W ocenie zamawiajgcego, nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego,
jakoby przedtozona ,oferta” w zakresie wynajmu lokali biurowych mogta stanowic¢ tajemnice

przedsiebiorstwa oraz zawiera¢ wymierng warto$¢ gospodarcza.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy podat bardzo doktadne
dane dotyczagce lokalizacji w wyjasnieniach, ktorych nie =zastrzegt jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Ponadto, zamawiajagcy szczegdtowo opisat w dokumentach postepowania
wymagania, jakie lokale biurowe muszg spetni¢, dotyczace, np. metrazu. Wykonawca jako
Loferty” przedtozyt wydruki zrzutdw ekranu z jednych z najbardziej popularnych serwiséw
ogtoszeniowych w sieci Internet - ktore zresztg wypisat w swoich wyjasnieniach - przez co
odszukanie wskazanych nieruchomosci dla Zzadnego z wykonawcéw nie stanowi

najmniejszego problemu.

Réwniez — jak zostato wskazane w argumentacji Zamawiajgcego dotyczace;j
Zatgcznika nr 2 oraz nr 6 — przedstawione oferty nie posiadajg Zzadnych
zindywidualizowanych cech, ktére pozwolityby chociazby przypuszczaé, ze zostaly

przygotowane dla odwotujgcego.

Zamawiajgcy rowniez nie zgodzit sie¢ z argumentacjg przedstawiong w odwotaniu,
gdzie wartos¢ gospodarczg stanowi wiasnie selekcja tychze dwoch nieruchomosci sposrod
wszystkich dostepnych w wymaganej przez zamawiajgcego okolicy. Niemniej jednak -
wskazanie lokalizacji, dane wymagane przez zamawiajgcego - bez zadnego wysitku
pozwalajg kazdemu zainteresowanemu podmiotowi na odszukanie ofert z nieruchomosciami

na wynajem - zatem niweczy to poufny charakter zastrzezonych informaciji.

Odnoszac sie do wykazywanych srodkow transportu, zamawiajgcy nie zgodzit sie z
argumentacjg odwotujgcego stanowigcg o wartosci gospodarczej zastrzezonych zatgcznikow
nr 4 i 5. Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach zawart ogélny koszt zarébwno wyposazenia, jak i
dotyczgcy srodkoéw transportu - zatgczniki jedynie pokazujg rozbicie na poszczegdlne
sktadniki, ktére sg ogdlnie przyjetymi stawkami w obrocie gospodarczym, tak jak, np. koszt
wymiany opon lub usredniony koszt ubezpieczenia rocznego - zatem prézno doszukiwacé sie

wymiernej wartosci gospodarczej, jakg taka kalkulacjg ze sobg niesie.
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Zamawiajacy stwierdzit, ze zastrzezona informacja znajduje swoje zrédto w samych
wyjasnieniach w zakresie ceny razgco niskiej oraz formularza cenowego. Ww. dokument nie
zawiera szczegotowych informacji, np. na temat leasingodawcy czy tez modeli posiadanych

aut. Stanowi wytgcznie uproszczony formularz kalkulacyjny.

W sSwietle powyzszego zamawiajgcy podtrzymat swojg argumentacje przedstawiong
w pismie z dnia 25 lutego 2020 r., ze informacje w zastrzezonych zatgcznikach nr 4 oraz nr 5

stanowig jedynie rozwiniecie stanowiska odwotujgcego w ztozonych wyjasnieniach.

Odnoszac sie do zatgcznika nr 7 (koszty uzyskania gwarancji), zamawiajgcy wskazat,
ze z ofert przedstawionych od brokeréw Zzaden zainteresowany podmiot nie jest w stanie
odczyta¢ informacji takich jak np. posiadany majatek, ilos¢ zawartych uméw, wiarygodnosci
finansowej etc. Ponadto, wskazania wymaga, iz INKO Consulting sp. z 0.0. jako podmiot
gospodarczy jest obowigzany do prowadzenia bilanséw finansowych. Konsorcjant - Drogowa
Trasa Srednicowa S.A., jako podmiot notowany na gieldzie, ma jeszcze bardziej
uszczegobtowione oraz rozszerzone obowigzki sprawozdawcze. Zatem wiarygodnosé

finansowa odwotujgcego moze byé zweryfikowana przez zainteresowane podmioty.

W nawigzaniu do powyzszego, zamawiajgcy stwierdzit, ze analizujgc przedtozone
oferty nie doszukat sie zadnego elementu, mogacego stanowi¢ o unikalnych walorach tychze
ofert - widnieje jedynie informacja o zapytaniu, adresat oraz koszt. Wskazat rowniez, iz
rozbieznosci kwot wskazanych przez odwotujgcego w zatgczniku 1B do oferty a
wynikajgcych z ww. zastrzezonego zatgcznika nr 7 oscylujg na poziomie pomiedzy 2% - 6%.
Ponadto, jak zostato wskazane w piSmie zamawiajgcego uzasadniajgcym odtajnienie ww.
zatgcznikébw, nazwa gwaranta oraz koszt gwarancji nalezytego wykonania zostang
ujawnione, poniewaz gwarancja bedzie stanowita zatgcznik do umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

W sSwietle powyzszego, zamawiajgcy podat w watpliwos¢ wartos¢ gospodarczg, jakg

ma stanowi¢ dla odwotujgcego w tym przypadku - sama nazwa brokera ubezpieczeniowego.

Zamawiajgcy poinformowat, ze tak w tredci uzasadnienia utajnienia, jak i w odwotaniu
nie dopatrzyt sie ,schematéw kalkulacyjnych”, ktére mogtyby zostaé przejete przez
konkurentéw. W tym zakresie kalkulacja kosztéw to dziatania na liczbach polegajgce na

przeniesieniu wartosci do arkusza kalkulacyjnego.
Izba ustalita, co nastepuje:

Pismem z dnia 15 listopada 2019 roku odwotujgcy zostat wezwany do ztozenia

wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny.
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Odwotujgcy w pismie z dnia 27 listopada 2019 roku ztozyt wymagane wyjasnienia.

Wraz z pismem ztozyt zatgczniki:

1) zatgcznika nr 1 - Zobowigzania 0os6b przewidzianych do realizacji ustugi;
2) zatgcznika nr 2 Oferta w zakresie weryfikacji dokumentacii;
3) zatgcznika nr 3 - Oferta w zakresie wynajmu lokali biurowych;

4) zatgcznika nr 4 - Srodki transportu;

5) zatgcznika nr 5 - Zestawienia kosztow wyposazenia oraz kosztow pozostatych;

6) zatgcznika nr 6 - Oferty na obstuge laboratoryjng;

7) zatgcznika nr 7 - Oferty w zakresie polisy i gwaranciji.
Zatgczniki zostaty przez odwotujgcego zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Uzasadniajgc zastrzezenie zatgcznikdw odwotujgcy wskazat, co nastepuije:

+~Wykonawca zastrzega informacje zawarte w dalszej czesci stanowigce zatgcznik do
niniejszego pisma jako tajemnice przedsigbiorstwa. Dokumenty te zawierajg bowiem
informacje organizacyjne dotyczace m.in. sposobu kalkulacji ceny oraz warunkéw
zatrudniania personelu przez Wykonawce, w tym oséb wspoipracujgcych na podstawie
umowy cywilnoprawnej, ktére to informacje niewatpliwie posiadajg wartos¢ gospodarcza,
poniewaz decydujg o konkurencyjnosci danego podmiotu na rynku ustug inzynieryjnych, a w

konsekwencji majg odzwierciedlenie w jego wyniku finansowym.
Uzasadnienie

Zgodnie z przepisem art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz.U. z 2018 r. poz. 419), tajemnica
przedsiebiorstwa sg informacje, ktére spetniajg tgcznie trzy przestanki: posiadajg wartosc
gospodarczg sg nieujawnione do wiadomosci publicznej, oraz przedsiebiorca podjat co do

nich dziatania niezbedne w celu zachowania ich poufnosci.

Tradycyjnie dzieli sie tajemnice przedsiebiorstwa na informacje handlowe, technologiczne,
techniczne czy organizacyjne, niemniej z praktycznego punktu widzenia podziat ten jest bez
znaczenia. Wazne jest, by informacje posiadaty warto$¢ gospodarcza, to znaczy mogty by¢

zastosowane w rywalizacji konkurencyjnej.

Sad Okregowy w Katowicach w wyroku o sygn. akt XIX Ga 167/07 uznat, ze zaréwno
metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwdrcze ujawnione przez wykonawce na

zadanie zamawiajgcego w celu sprawdzenia, czy cena oferty nie jest razgco niska, stanowig
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tajemnice przedsiebiorstwa. Mogg by¢ zatem przedmiotem ochrony przez ich utajnienie

przed innymi podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w przetargu.

Miedzy innymi takie koszty, jak koszty gwarancji i ubezpieczenia, jak rowniez koszty obstugi
geodezyjnej, zaplecza, badania laboratoryjnego czy tez koszty ogdine budowy, a takze ich
suma w ocenie Izby stanowig istotne informacje handlowe. Swiadczg bowiem o
doswiadczeniu zdobytym przez wykonawce na rynku i kontaktach handlowych itp. Dzieki tym
informacjom mozna pozna¢ sposob kalkulacji ceny przez dane przedsiebiorstwo w zakresie,
ktéry zwyczajowo nie jest ujawniany do wiadomosci konkurencji w danej branzy — w tym
przypadku budowlanej. Poznanie przez konkurencje sposobu kalkulacji oraz wartosci
kosztéw poszczegodlnych robét branzowych przyjetych do kalkulacji ceny, zaoferowanych w
oparciu o oferty podwykonawcow, narazaloby wykonawce na ujawnienie informacji
dotyczgcych stawek i cen oferowanych przez wspétpracujgce z nim podmioty. Utrata tych
informacji przez przedsiebiorstwo moze skutkowa¢ wykorzystaniem ich przez firmy
konkurencyjne w przysztych przetargach w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej lub w

celu ostabienia pozycji danego wykonawcy na rynku.

Jak zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 2 sierpnia 2018 roku
(sygn. akt KIO/KU 30/18, zrédto, System Informacji Prawnej ,Legalis") informacje na temat
ceny oferty przy okreslonym, wysokim stopniu szczegdtowosci i przedstawieniu autorskich
zatozen i strategii wykonawcy (np. w wyjasnieniach sktadanych na podstawie art. 90 ust. 1
ZamPublU), mogg - przy spetnieniu pozostatych przestanek ochrony - by¢ uznane za

tajemnice przedsiebiorstwa.
Odnoszgc sie do wartosci gospodarczej utajnionych informaciji

Przedstawione w ponizej ztozonych wyjasnieniach informacje posiadajg wartosé
gospodarcza, gdyz wptywajg na wartos¢ przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym oraz

majg znaczenie w dziatalnosci gospodarczej osoby uprawnionej lub osoby trzeciej.

Ustawa nie stawia wymogu, by informacja miata jakg$ minimalng wartos¢. Wystarczy,
ze informacja ma znaczenie gospodarcze. Prawo nie wymaga réwniez, by informacja miata
jakies praktyczne zastosowanie. Co wiecej, tajemnicg przedsiebiorstwa moze byé takze
informacja, ktéra pozornie nie ma zadnego zastosowania. Przykfadem jest wskazanie
elementéw majagcych wptyw na uksztattowanie ceny, wskazanie okolicznosci oszczedno$ci
(doswiadczenie, dysponowanie wyposazeniem z ukonczonych realizacji, dostepnosc
srodkéw transportowych) pozwala zaoszczedzi¢é konkurencji czas i pienigdze na
poszukiwania dobrego rozwigzania i uzasadniania ceny dla wtasnych potrzeb. Niewagtpliwie

jest to informacja posiadajgca warto$¢ gospodarcza.
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Nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze — jak podkresla sie w orzecznictwie — w art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji chodzi o takg informacje (o co najmniegj
minimalnej lub potencjalnej wartosci), ktorej wykorzystanie przez innego przedsigbiorce
zaoszczedzi mu wydatkow lub zwiekszy zyski (wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z
dnia 11 stycznia 2017 r., sygn. akt Il GSK 2147/15; wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 11 stycznia 2017 r., sygn. akt: Il GSK 3487/15; wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 15 grudnia 2016 r., sygn. akt: Il GSK 1922/15), co

niewatpliwie odnosi sie réwniez do sposobu kalkulacji ceny oferty.

Dane zawarte w wyjasnieniach, w szczegolnosci w Wyliczeniu wartosci ustugi
pozwalajg okresli¢ wartosci — koszty osobowe - zaktadane na $wiadczenia wykonywane
przez wymaganych przez Zamawiajgcego czionkéw Personelu jak réwniez czionkow
Personelu pomocniczego, wskazanego w SIWZ przez Zamawiajgcego jak réwniez
personelu, ktéry wedtug wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy moze okazac sie niezbedny dla
prawidtowej realizacji zamdwienia, przyjmowane w oparciu o duze doswiadczenie
Wykonawcy. Ponadto szczegdtowe dane dotyczgce wynagrodzenia oséb wchodzacych w
sktad Ekspertéw Kluczowych mogg sktoni¢ podmioty prowadzgce konkurencyjng dziatalnos¢
do ,podkupienia" tych oséb, narazajgc Wykonawce na brak wymaganego na potrzeby innych
postepowan personelu, koszty zwigzane z poszukiwaniem osob spetniajgcych konkretne
wymagania, jak réwniez zaptate na ich rzecz wynagrodzenia w wiekszej wysokos$ci niz
osobom, ktérymi dotychczas dysponowat. Natomiast konkurencyjnemu przedsigbiorcy
pozyskane dane i w ich efekcie ,podkupione” osoby doprowadzg do zaoszczedzenia przez
niego wydatkow, a tym samym zwigkszenia zyskéw. W takim ujeciu przedmiotowe dane

majg posrednio takze znaczenie finansowe.

Informacje te majg charakter technologiczny i organizacyjny, bowiem dotyczg
sposobu swiadczenia ustugi, ujawniajg, w jaki sposob Konsorcjum zaplanowato swiadczenie
ustugi w zakresie wykorzystywanej kadry oraz podwykonawcéw — sposob ten ma
przetozenie na zaoferowang cene i stanowi efekt know-how uczestnika postepowania,
chroniony ze wzgledu na jego wartos¢ gospodarczg. Wartos¢ gospodarcza informacji,
niezaleznie od ich charakteru organizacyjnego lub technologicznego stanowi przestanke
zakwalifikowania informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. (jak:mXXIl Ga 312/15 wyrok SO
w Warszawie 27.04.2015).

Z ww. powodow informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa majg
posrednio wartos¢ o charakterze finansowym, natomiast niewatpliwie majg one wartosé

gospodarczg, decydujgc o sferze przychodowej Wykonawcy.
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Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO informacje prezentujgce szczegdtowe
zatozenia kalkulacyjne mogg mie¢ wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy, w szczegolnosci
przy duzej roznicy stawek, ktére aktualnie mogg decydowaé o uznaniu oferty za
najkorzystniejszg, nie tylko w tym ale i przysztych postepowaniach (tak, wyrok KIO z dnia 12
kwietnia 2017 roku, sygn. Akt KIO 536/17), jak rowniez w ocenie KIO sposéb kalkulacji ceny,
w szczegolnosci kosztow osobowych za jeden dzien pracy mozna zaliczy¢é do informacji,
ktore stanowig cenne zrodto informaciji dla konkurenciji, tym bardziej w sytuacji, gdy gtdownym
elementem cenotworczym jest koszt pracy pracownikow (wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z
dnia 19 stycznia 2012 r. sygn. akt: KIO 63/12 i KIO 66/12).

Odnoszgc sie do informacji i dokumentéw, na podstawie ktérych mozna odtworzy¢
przyjetg strategie cenowa, metody minimalizacji kosztéw wykonania zamowienia, sposob
ksztattowania zysku oraz odpowiedzi na pytanie, na czym polega przyjeta strategia

budowania ceny oferty

Cena jest tym elementem marketing-mix, ktdory mozna w najkrétszym czasie
zmodyfikowaé. Jest narzedziem, za pomocg ktérego mozna niemal natychmiastowo
dostosowywac¢ oferte do zmian zachodzgcych na rynku. Oczywistym jest rowniez wptyw
strategii cenowej na koncowe wyniki finansowe przedsiebiorstwa. Nawet niewielkie korekty
cen mogg spowodowac nieproporcjonalnie wieksze zmiany w marzy, i to bez Zzadnych
wiekszych wysitkébw. Odpowiednio realizowana polityka cenowa moze przynies¢ wiecej

korzy$ci, niz kosztowne kampanie marketingowe.

W wyjasnieniach Wykonawca ujawnit elementy majgce wptyw na kalkulacje ceny, a
takze zatgczyt do nich szczegdtowe Wyliczenie wartosci ustugi, obejmujgce takze koszty
osobowe, ktére to dane pozwolg konkurencji zrekonstruowaé strategie cenowg Wykonawcy,
w tym zatozenia kosztowe przyjmowane do oferty w przypadku swiadczenia konkretnych
ustug przez osoby wskazane na stanowiska Kadry podstawowej (jak réwniez kadry

pomocniczej).

Wykonawca wskazat rowniez ktore elementy zwigzane z organizacjg pracy majg
wpltyw na obnizenie kosztéw zwigzanych z realizacja zamowienia, tj. minimalizacje kosztow

wykonania zamowienia oraz sposob ksztattowania zysku.

Odnoszac sie do wskazania, ktére dokumenty i informacje zawarte w wyjadnieniach

majg charakter organizacyjny lub techniczny lub technologiczny

Informacje zawarte w wyjasnieniach ponizej majag charakter organizacyjny, techniczny
i technologiczny, bowiem dotyczg sposobu swiadczenia ustugi, ujawniajg, w jaki sposéb

Wykonawca zaplanowat Swiadczenie ustugi w zakresie wykorzystywanej kadry oraz
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podwykonawcéw — sposéb ten ma przetozenie na zaoferowang cene i stanowi efekt know-
how uczestnika postepowania, chroniony ze wzgledu na jego warto$¢ gospodarczg. Wartos¢
gospodarcza informaciji, niezaleznie od ich charakteru organizacyjnego lub technologicznego
stanowi przestanke zakwalifikowania informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. (jak: XXII
Ga 312/15 wyrok SO w Warszawie 27.04.2015)

Dane obejmujgce powigzanie stanowiska osoby z jej wynagrodzeniem dla danego
zamowienia mieszczg sie w definicji informaciji o charakterze technologicznym - dotyczy
metod dziatania, formy wspotpracy i jej kosztow oraz informacji organizacyjnej czyli

catoksztattu doswiadczen i wiadomosci niezbednych do prowadzenia przedsiebiorstwa.

Informacje o charakterze organizacyjnym obejmujg miedzy innymi zasady
zarzadzania i organizacji oraz wynagradzania poszczegolnych pracownikow w ramach
struktury organizacyjnej zwigzanej z realizacjg poszczegdlnych Kkontraktow. Takimi
informacjami bez watpienia sg dane na temat oddelegowania poszczegodlnych pracownikdéw
w ramach realizowanych kontraktow, a co za tym idzie w konsekwencji optymalizacje
wynagrodzen personelu Wykonawcy, konkurenci sg w stanie pozyska¢ wiadomosci na temat

sposobu zarzgdzania przedsiebiorstwem Wykonawcy w zakresie swiadczonych ustug.

Zatem dokumentami o charakterze organizacyjnym, technicznym i technologicznym
sg schematy zatrudnienia, przyjeta metoda kalkulacji dla poszczegolnych zadan, przyjete
zatozenia zakfadajgce optymalizacje kosztow zatrudnienia, sposob powigzania zadan w

ramach personelu — personel pomocniczy.

W wyniku upowszechnienia tych informacji Wykonawca jest narazony na szkode w
postaci pozyskania przez firmy konkurencyjne informacji dotyczgcych zastosowania
elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, przyjecia tozsamego sposobu kalkulacji, co
moze mie¢ wymierny wptyw na pozyskiwanie zamowien przez Wykonawce, a co za tym idzie

zmniejszenie potencjalnych szans na rynku ustug nadzoru.

Wyjasniam, ze zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje nie byty
ujawniane do wiadomosci publicznej, aby nie zostaty pozyskane przez konkurentéw, a
Konsorcjum nieustannie podejmuje niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W
przedsiebiorstwie Wykonawcy obowigzujg unormowania, zgodnie z ktérymi ograniczono
dostep do tych informacji w taki sposéb, ze sg one znane jedynie waskiemu gronu oséb
uczestniczgcych w przygotowaniu ofert. Co wiecej, osoby te zobowigzaty sie na mocy
odpowiednich umoéw do zachowania poufnosci tych danych, natomiast skutkiem
niewykonania tego zobowigzania jest ich odpowiedzialnos¢ finansowa oraz
odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna wynikajgca z przepisow ustawy — Kodeks Pracy. ,Drogowa

Trasa Srednicowa” SA podejmuje takze dziatania techniczne i organizacyjne stuzace
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ochronie przedmiotowych informaciji. Jako przyktad nalezy wskazaé sposéb archiwizaciji
dokumentéw je zawierajgcych oraz sposob ich przesylania. W szczegdlnosci ,,Drogowa
Trasa Srednicowa” SA wprowadzita bezwzgledny zakaz kopiowania (powielania) tresci
wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny oraz dokumentéw zawierajgcych kalkulacje ceny
sporzgdzanych w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, bez zgody Zarzadu oraz
ustanowita zobowigzanie do przechowywania tych dokumentéw w jednym wskazanym
miejscu zgodnie z zarzgdzeniem Prezesa ,Drogowej Trasy Srednicowej” S.A. w Katowicach
z dnia 3 lutego 2016r. w sprawie wprowadzenia Zasad postepowania z informacjami
stanowigcymi tajemnice przedsigbiorstwa ,Drogowa Trasa Srednicowa” S.A. w Katowicach w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérych uczestniczy ,Drogowa
Trasa Srednicowa” S.A. w Katowicach ze zmianami wprowadzonymi Zarzadzeniem Prezesa

,Drogowej Trasy Srednicowej" S.A. w Katowicach z dnia 1 lutego 2018r.w sprawie jw.

Tym samym informacje te spetniajg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zawartg w
art. 1 1 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co takze znajduje potwierdzenie
w dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, w szczegolnosci

przytoczonym powyzej.”

Pismem z dnia 25 lutego 2020 roku zamawiajgcy powiadomit odwotujgcego, co

nastepuje:

.Zamawiajagcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. na podstawie art. 8 ust. 1 i 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843) informuje, iz postanowit o odtajnieniu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz odtajnieniu zatgcznikéw ztozonych na okolicznos¢ wyjasnienia, czy
oferta zawiera razgco niskg cene z dnia 27 listopada 2019 r. ztozonych przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, tj. INKO CONSULTING Sp. z o.o.

(Lider), Drogowa Trasa Srednicowa S.A. (Partner) wraz z zatgcznikami:

1) Zatgcznik nr 1 - Zobowigzania osdb przewidzianych do realizacji ustugi

2) Zatgcznik nr 2 — Oferta w zakresie weryfikacji dokumentacji

3) Zatagcznik nr 3 — Oferty w zakresie wynajmu lokali biurowych

4) Zatgcznik nr 4 — $rodki transportu

5) Zatagcznik nr 5 — Zestawienia kosztow wyposazenia oraz kosztéw pozostatych
6) Zatgcznik nr 6 — Oferty na obstuge laboratoryjng

7) Zatgcznik nr 7 — Oferty w zakresie polisy i gwarancji
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Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze ujawnienie w/w informacji nastgpi w terminie nie

wczesniejszym niz 10 dni od dnia przekazania niniejszej informacji.
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy informuje, ze podstawg odtajnienia dokumentdéw sg nastepujgce okolicznosci:

1. Wykonawca nie wykazal, Zze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, co zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp jest warunkiem koniecznym do ich
nieujawniania. Wykonawca przede wszystkim w sposob lakoniczny oraz ogdlnikowy opisat
wartos¢ gospodarczg zastrzezonych informaciji, jednoczesnie nie wykazujac, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu utajnienia wyjasnien
Wykonawca powotuje sie na okolicznosci, ktére nie potwierdzaja, ze zatgczniki spetniajg

przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

2. Przyktadowo Wykonawca powotuje sie na mozliwos¢ ,podkupienia” personelu przy
czym dane osobowe personelu Wykonawcy zostaty zawarte w Wykazach osob, a oferowane
dla ww. oséb stawki zostaty ujawnione w formularzu cenowym dotgczonym do oferty.
Wykonawca powotuje sie rowniez, ze zatgczniki pozwalajg na wywiedzenie zaktadanego
przez wykonawce ,sposobu $wiadczenia ustugi, ujawniajg w jaki sposéb Konsorcjum
zaplanowato Swiadczenie ustugi w zakresie wykorzystywanej kadry oraz podwykonawcéw”
— nie sposob sie zgodzi¢ z ww. zatozeniami w sytuacji, w ktérej umowa oraz OPZ w sposob
szczegbtowy okredlajg zasady Swiadczenia ustug przez poszczegdinych czionkow

personelu, a takze zasady postugiwania sie podwykonawcami.

3. Wykonawca odnosi sie rowniez do elementu ceny marketing — mix, ktory pozwala na
zmniejszenie ceny oferty. Wykonawca jednakze nie wskazuje w jaki sposob przyjeta polityka
cenowa daje mozliwo$¢ uzyskania przewagi finansowej przed konkurentami. Wykonawca
wywodzi, ze dotgczone do wyjasnien ,szczegotowe wyliczenie wartosci ustugi® pozwoli
,Zrekonstruowac strategie cenowg" — Zamawiajgcy natomiast wskazuje, ze wyliczenie
zawarte w wyjasnieniach nie zostalo objete tajemnicg przedsiebiorstwa. W Swietle
powyzszego argumentacja przedstawiona przez Wykonawce jest nieracjonalna w kontekscie
dziatah Wykonawcy polegajgcych na opisaniu w wyjasnieniach — nie objetych tajemnicg —
wszystkich okolicznosci majgcych wplyw na obnizenie ceny wraz ze wskazaniem kosztow

poszczegolnych dziatan.

4 Samo twierdzenie Wykonawcy, iz przedtozone informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg
bez sprecyzowania czym konkretnie taka wartos¢ sie wyraza jest niewystarczajgce. Tak tez
opowiedziata sie¢ Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 marca 2018 r. (sygn. akt KIO

458/18; KIO 474/18): ,W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje skladajgce sie na
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tajemnice przedsiebiorstwa muszg posiadaé pewng wartos¢ ekonomiczng tzn. ich
wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu
wiecej zyskéw. Podkresla sie réwniez. ze warto$¢ gospodarcza informacji musi mie¢ wymiar
obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o wartosci posiadanych przez niego
informacji jest niewystarczajgce (tak m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia z dnia 11
wrzesnia 2014 r., sygn. _akt_ Il PK 49/14).”

5. Podobnie rowniez Krajowa lzba Odwotawcza opowiedziata sie w wyroku z dnia 26
pazdziernika 2018 r. (sygn. akt 2063/18), w ktérym wskazata, iz: ,Lektura uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa odnoszaca sie do tresci zatgcznikéw nr 1, 1a i 1b
sprowadzata sie w istocie do ogdlnych, pozbawionych dowodéw, stwierdzen Odwotujgcego,
iz ujawnienie tresci zastrzezonych zatgcznikow moze w przysztosci utrudni¢ lub nawet
uniemozliwi¢ wykonawcy przedktadanie poréwnywalnych ofert, konkurenci uzyskajg
przewage tynkowg nad wykonawcg, poprzez zastosowanie analogicznego sposobu
kalkulacji ceny, w tym zasad okre$lania mamy, poziomu kosztéw wiasnych czy kreowania
polityki wynagrodzen. W ocenie skfadu orzekajgcego lzby powyzsze, wobec braku
szczegbétowego skonkretyzowania i odniesienia do sytuacji Odwotujgcego. nie moze byé
uznane za wystarczajgce do uznania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wskaza¢ rowniez nalez iz samo twierdzenie przez wykonawce. iz
ujawnienie zastrzezonych informacji narazi wykonawce na realne ryzyko poniesienia
znacznej szkody majgtkowej nie stanowi faktycznego wykazania szkody, ktérg mogiby

ponies¢ Odwotujgcy na skutek braku utajnienia informacji w postepowaniu."

6. Odnoszac sie do ostatniej z przestanek, dotyczgcej podjecia dziatan umozliwiajgcych
zachowanie zastrzezonych danych w poufnosci, wskazania wymaga, iz Wykonawca na te
okolicznos¢ nie przedstawit zadnych dowoddéw a uzasadnienie ogranicza sie do ogodlnego
przedstawienia sSrodkow, ktore majg Swiadczy¢ o prawidlowym zastosowaniu procedur

ochronnych do zachowania poufnosci tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zgodnie z aktualnym orzecznictwem Krajowej I1zby Odwotawczej, Wykonawca zobowigzany
jest do przedstawienia dowoddéw potwierdzajgcych podjete dziatania w celu utrzymania
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa w poufnosci, np. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2019 r. (sygn. akt KIO 148/19): ,Odnoszgc sie do
powyzszego wskaza¢ nalezy, ze Przystepujgc ograniczyt sie jednie do wyliczenia
obowigzujgcych u niego wewnetrznych uregulowan i zabezpieczen nie przedstawiajgc przy
tym zadnych dowodéw. Odwotujgcy nie przedstawit cho¢by postanowien obowigzujgcych u
niego regulaminéw i instrukcji dotyczacych zachowania w poufnosci zastrzeganych

informacji. Nie ujawniono takze Zamawiajgcemu przyktadowej tresci wspomnianych klauzul
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poufnosci. Zamawiajgcy nie miat zatem zadnych podstaw, aby stwierdzi¢ czy klauzule te sg

wystarczajgce i czy faktycznie obowigzujg. "
7. Odnoszgc sie szczegotowo do utajnionych zatgcznikow:

Zatgcznik 1 — oswiadczenia personelu dotyczace deklarowanych wysokosci wynagrodzen
— informacje na temat danych osobowych znajdujg sie Wykazie osob, sposéb wyliczenia
wynagrodzen w wyjasnieniach, a koszt pracownikow zostat ujety w zatgczniku 1b do Oferty

Wykonawcy.

Zamawiajgcy, odnoszac sie do zastrzezenia przewidywanego wynagrodzenia czionkow
personelu Wykonawcy, pragnie wskaza¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lutego
2019 r. (sygn. akt KIO 247/19), w ktorym w ocenie lzby ,wskazanie w tresci wyjasnien
przewidywanego wynagrodzenia dla danego specjalisty, ktdre to wynagrodzenie stanowi
zasadniczy koszt realizacji zamowienia, a tym samym cene jakg zaoferowat Wykonawca,
ktéra jest jawna, nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa. Gdyby przyja¢, iz tajemnicg
przedsiebiorstwa jest wycena pracy danego specjalisty realizujgcego zamoéwienie, to
mozliwosci weryfikacji zasadnosci przyjetych zatozen przez wykonawcow bytaby praktycznie
niemozliwa dla zasadniczej czeSci postepowan przetargowych. To zas statoby w
sprzecznosci z zasadg jawnosci postepowania przetargowego. Umozliwienie wykonawcom
zastrzezenia kosztu wyceny pracy danego specjalisty bytoby nieuzasadnionym naruszeniem
zasady jawnosci oraz niedozwolonym ograniczeniem dostepu innym wykonawcom biorgcym
udziat w postepowaniu prawa do analizy ofert innych wykonawcéw. Zbiorcza wycena
elementéw skfadajacych sie na realizacje zamdwienia nie moze by¢ w analizowanym stanie
faktycznym uznana za informacje majgcg warto$¢ gospodarcza, tym bardziej, ze zostata
przygotowana wedtug schematu okreslonego przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia. Jest to element wyceny zamdwienia, ktéry podlega analizie i ocenie
przez Zamawiajgcego, jak rowniez przez innych wykonawcow pod wzgledem prawidtowosci i

realnosci wyceny.”
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy odtajnia Zatacznik nr 1 do wyjasnien.

Zatgcznik nr 2 oraz Zatgcznik nr 6— Zamawiajgcy wskazuje, ze z tresci dokumentu nie
wynika, ze oferta handlowa zostata wydana Wykonawcy przy uwzglednieniu okolicznosci
sprzyjajgcych takich jak np. udzielony rabat, obnizenie ceny z uwagi na statg wspotprace etc.
W zatgczniku mowa o ,rozmowach i negocjacjach”, tym niemniej jednak z dokumentu nie

sposob wywies¢, ze przedstawiona oferta ma charakter dedykowany.

Wykonawca w wyjasnieniach opisat w sposéb szczegotowy jakie koszty zostaty ujete ww.

zatgcznikach, podstawy przyjetej kalkulacji, a takze opisaty branze w ktorej dziatajg

34



Podwykonawcy i jacy konkretnie cztonkowie personelu zostang udostepnieni przez

kontrahentéw.

Co wiecej, jak wynika z tresci dokumentu firma oferujgca wykonanie dokumentacji bedzie
wykonywata zamodwienie jako podwykonawca. Wykonawca na etapie skfadania ofert oraz
dokumentéw w trybie art. 26 Pzp nie wskazat, ze zastrzega informacje dotyczace
podwykonawcéw jako tajemnice przedsiebiorstwa — w zwigzku z powyzszym dane (dot.
Zaangazowanych w realizacje zamowienia podwykonawcéw) bedg dostepne dla kazdego
zainteresowanego podmiotu po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Dodatkowo, ceny wskazane w ww. zatgcznikach oscylujg na poziomie wskazanym w

zatgczniku nr 1b do Oferty.

W Swietle powyzszego nie sposéb wywies¢, ze zostaty podjete skuteczne dziatania
uniemozliwiajgce konkurentom ,odszyfrowanie” podmiotu, ktérego wycena zostata przyjeta
do kalkulacji ceny zaréwno na etapie oceny ofert, jak i po podpisaniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy odtajnia Zatgcznik nr 2 oraz nr 6 do wyjasnien.

Zatagcznik nr 3 - Zamawiajagcy wskazuje, iz przedtozone oferty nie wypetniajg przestanki dot.
nieujawnienia informacji do wiadomosci publicznej. Wykonawca przedstawit oferty z
ogolnodostepnych serwiséw ogtoszeniowych w sieci Internet, przez co przekazana
informacja nie wypetnia znamion tajemnicy przedsiebiorstwa — ze wzgledu na fakt, iz kazdy
Wykonawca ma dostep do przekazanych informacji. Ponadto, wskazane w ofertach
nieruchomosci stanowig jedynie przyktad, ktéry pozwala na ocene rynkowych wartosci

wynajmu nieruchomosci.

Dalej, przedstawione oferty nie wskazujg zadnych zindywidualizowanych cech, ktore
pozwalatyby na stwierdzenie, iz oferta zostata przygotowana specjalnie dla Wykonawcy

przez co nie jest dostepna dla konkurencyjnych podmiotéw.
W swietle powyzszego Zamawiajgcy odtajnia Zatgcznik nr 3 do wyjasnien.

Zatgcznik nr 4 oraz Zatgcznik nr 5 - Zamawiajgcy wskazuje, iz ww. zatgczniki stanowig
jedynie rozwiniecie stanowiska zajetego przez Wykonawce w ztozonych wyjasnieniach ceny
razgco niskiej, przez co nie posiadajg zadnej wymiernej wartosci gospodarczej dla
Wykonawcy i w konsekwencji nie mogg zosta¢ uznane za informacje stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa.

Zatgcznik nr 7 - tre$¢ zatgcznika nie wskazuje na unikalne walory wskazanych informac;ji, w

szczegoblnosci nie posiadajg zindywidualizowanych cech ze wzgledu na adresata (fj.
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Wykonawce), ktére bytyby niedostepne dla konkurujgcych wykonawcéw. Ponadto w tresci
ofert prézno réowniez doszukiwaé sie zastrzezenia autoréw o poufnosci przekazywanych

informacii.

Zamawiajgcy wskazuje, ze gwarancja nalezytego wykonania umowy bedzie stanowita
zatgcznik do umowy w sprawie zamowienia publicznego — zatem kazdy zainteresowany
podmiot bedzie miat mozliwos¢ uzyskania wiedzy na temat nazwy gwaranta, a takze

wysokosci stawki ubezpieczeniowe;j.

Wykonawca przedstawit zbiezne wartosci dot. zarbwno polisy jak i gwarancji nalezytego
wykonania umowy w Zatgczniku nr 1b do Formularza ofertowego, przez co informacja

stracita charakter poufny.
W Swietle powyzszego Zamawiajgcy odtajnia Zatgcznik nr 7.

Dalej, wskazania wymaga, iz celem skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawca winien spetni¢ tgcznie wszystkie przestanki wynikajgce
bezposrednio z dyspozycji art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.), co potwierdzita Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 12 kwietnia 2019 r. (sygn. akt KIO 532/19): ,Aby skutecznie
wyjasni¢ zastrzezenie informacji, wykonawca musi wykazac tgczne spetnienie przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktéorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. 2018 r, poz. 419 ze zm.)

Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto§¢ gospodarczg, ktore jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w

celu utrzymania ich w poufnosci. ”

Uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie dajg podstaw do
przyjecia, iz Wykonawca wykazat spetnienie przestanki braku ujawnienia informacji do

wiadomosci publicznej.

W zwigzku z powyzszym, Wykonawca nie wypetnit dyspozycji art. 8 ust. 3 Ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), jak réwniez
nie wypetnit tacznie przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993

r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (fj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010) — zgodnie z ktérymi
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Wykonawca moze zastrzec informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa o ile wykaze,

iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.”
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne, chociaz nie ze wszystkimi argumentami zamawiajgcego

mozna sie zgodzic.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Istotg sporu jest rozstrzygniecie, czy zamawiajgcy zasadnie postanowit o ujawnieniu
informacji zawartych w zatgcznikach 1-7 do wyjasnien zaoferowanej ceny, zastrzezonych

przed odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p., postepowanie o udzielenie zamowienia jest
jawne. Jednoczes$nie, zgodnie z ust. 3 zdanie pierwsze i drugie, nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca

nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1010 ze zm.), przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdéb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Tym samym, okreslone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli

spetniajg tgcznie trzy warunki:

- majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadajg

wartos¢ gospodarcza,

- informacje te jako cato$¢ 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 oséb
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- podjeto w stosunku do nich dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00).

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje.

Przedsiebiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktore zgodnie z wiedzg i
doswiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed upowszechnieniem, czy - Scislej
mowigc - ujawnieniem. Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie
przedsiebiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajgcych duze
prawdopodobiehstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopoki sam
przedsiebiorca, nie podejmie dziatan bezposrednio zmierzajgcych do zachowania danych
informacji w poufnosci, nie mozna méwic o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W  przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy ztozyt wyjasnienia na okolicznosc
wykazania zasadnosci dokonanych zastrzezen. W ocenie Izby informacje, ktérych
ujawnienia zgda odwotujgcy (za wyjatkiem zatgcznika nr 3, o czym nizej), mogg mieé

charakter uzasadniajgcy objecie ich tajemnicg przedsigbiorstwa. | tak:

Izba przeanalizowata tres¢ zatgcznika nr 1 do wyjasnieh i nie podzielita stanowiska
zamawiajgcego, iz wysokos¢ wynagrodzenia czionkow zespotu odwotujgcego zostata
ujawniona w zatgczniku 1B do oferty. Wysokosci wynagrodzen zadeklarowane w
oswiadczeniach skfadanych przez personel odwotujgcego roznig sie od stawek wskazanych
we wspomnianym zalgczniku. Bez znaczenia jest argumentacja zamawiajgcego,
podnoszona w postepowaniu przed Krajowg lzbg Odwotawczg, iz kwoty te sg do siebie
zblizone lub wrecz takie same. Sam fakt istnienia jakichkolwiek réznic pomiedzy kwotami
wynikajgcymi z oswiadczen a kwotami zawartymi w formularzu stanowi o istnieniu u
odwotujgcego mechanizmu ustalania tych kwot i mechanizm ten moze mie¢ dla niego

wartos¢ gospodarcza.

Izba wskazuje, iz przywotany przez zamawiajgcego w pismie o ujawnieniu informacji
zastrzezonych wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 26 lutego 2019 roku (sygn. akt KIO
247/19) nie moze stanowi¢ poparcia stanowiska zamawiajgcego, gdyz dotyczy innego
rodzaju informacji niz zastrzezone przez odwotujgcego, a mianowicie — wynagrodzenia za
ustugi personelu wskazanego w ofercie wykonawcy. Nie sg to te same stawki, ktore
wykonawca mogt wynegocjowac z cztonkami zespotu. Oczywistym jest, ze oficjalne stawki

wskazane w ofercie nie mogg by¢ zastrzezone przed wykonawce, poniewaz stanowig istotny
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element ceny, niemniej jednak wynagrodzenie, jakie wykonawca bedzie pfacit cztonkom
zespotu, juz nie stanowi informacji, ktéra powinna byé znana wszystkim uczestnikom
postepowania. Ujawnienie tych informacji umozliwi bowiem innym zainteresowanym

podmiotom ustalenie mechanizmu ksztattowania stawek u danego wykonawcy.

Odnoszac sie do zatgcznikow nr 2 i 6 Izba podtrzymuje stanowisko wyrazone wyzej,
dotyczgce zatgcznika nr 1. Réwniez i w tym przypadku ceny z zatgczonych ofert nie sag
tozsame z ceng ustug laboratoryjnych oraz ustugg weryfikacji dokumentow wskazang w
zatgczniku 1b do formularza ofertowego. Fakt ten réwniez dowodzi, iz odwotujgcy przyjat
pewng metodologie wyceny poszczegoélnych pozycji formularza cenowego, ktéra moze

stanowi¢ dla niego wartos¢ gospodarcza.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, jakoby w ztozonych ofertach winny
znalez¢ sie informacje o udzielonych rabatach lub o tym, Zze oferta ma charakter
dedykowany. Trudno bowiem zatozy¢, iz tego rodzaju ustugi sg ustugami standardowymi o
statych cenach, dostepnymi niejako ,z pétki”. Zaréwno charakter wykonywanych ustug, jak i
ich zakres, pozwala na stwierdzenie, ze zawarte w ofertach ich elementy istotne nie sg

znane ogolnie wszystkim uczestnikom rynku.

W ocenie Izby zatgcznik nr 3 do wyjasnien nie spetnia przestanek pozwalajgcych
uzna¢ go za tajemnice przedsiebiorstwa. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, aby informacja mogta zostaé uznana za
tajemnice przedsigbiorstwa, nie moze by¢ powszechnie znana osobom zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo fatwo dostepna dla tych oséb. Nie sposdb za takg informacje uznac
oferte wynajmu nieruchomoéci, znajdujgcg sie na ogdlnie dostepnej stronie internetowe;.
Izba nie podziela argumentacji odwotujgcego, ze objecie tych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa wynika z faktu, iz te wiasnie oferty zostaty przez odwotujgcego wybrane
sposréd innych. Odwotujacy nie wykazat przy tym, ze w drodze negocjacji z wtascicielem
nieruchomosci uzyskat inne warunku najmu niz zamieszczone w ogdlnie dostepnym

ogfoszeniu.

W ocenie Izby zatgczniki nr 4 i 5 do wyjasnien zaoferowanej ceny mogg stanowi¢ dla
odwotujgcego wartos¢ gospodarczg. lzba zgadza sie z zamawiajgcym, iz zawarte w
zatgcznikach informacje stanowig rozwinigcie stanowiska odwotujgcego wyrazonego w
wyjasnieniach, niemniej jednak owo ,rozwinigcie” z samej definicji oznacza rozszerzenie,
rozbudowanie informacji o elementy, ktére w podstawowym dokumencie nie wystepuja. |
odwotujagcy jak najbardziej moze by¢ zainteresowany w tym, by tych elementéw nie

upowszechniac.
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Analogiczne stanowisko Izba wyraza w odniesieniu do zatgcznika nr 7. W ocenie
Izby, zaréwno dane firm brokerskich, jak i wysokos¢ sktadki mogg stanowi¢ wartosé
gospodarczg dla odwotujgcego. Réwniez i w tym przypadku podana warto$¢ w formularzu
cenowym (zatgcznik 1B) i w czesci jawnej wyjasnien nie jest tozsama z informacjg zawartg

w zastrzeganych dokumentach.

Pomimo stwierdzenia, ze zdecydowana wiekszo$¢ dokumentdéw zastrzezonych przez
odwotujgcego zawiera informacje, ktoérych charakter wskazuje na ich gospodarczg wartosg,
w ocenie lzby zamawiajgcy zasadnie podjgt decyzje o ich ujawnieniu, a to z uwagi na fakt, ze
odwotujgcy nie wykazat, iz w stosunku do zastrzezonych informacji podjat dziatania w celu

zachowania ich poufnoéci.

Izba stoi na stanowisku, iz uzyte przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze
ustawy P.z.p. sformutowanie zobowigzujace wykonawce do ,wykazania”, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nalezy rozumieé¢ jako obowigzek
.dowiedzenia”, ze informacje te majg wtasnie taki charakter. Podkresli¢ nalezy, ze jawnos¢
postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, czyli ma ona
pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej
zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez
wskazania konkretnych dowoddéw, nie moze by¢ podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie
odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat w postepowaniach
dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w
ktérym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia
jakichkolwiek wczesniejszych staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze
informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci
postepowania i — jako takie — bytoby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu
widzenia rowniez takich zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. naktada na wykonawce
obowigzek dokonania zastrzezenia informacji i jednoczesnego zlozenia dowoddéw
uzasadniajgcych dokonane zastrzezenie. Tymczasem odwotujgcy dokonanego zastrzezenia
w wyznaczonym terminie nie udowodnit. Odwotujgcy wskazat jedynie, ze zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa informacje nie byty ujawniane do wiadomosci publicznej, aby nie
zostaly pozyskane przez konkurentéw, a Konsorcjum nieustannie podejmuje niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Odwotujacy poinformowat, ze w
przedsiebiorstwie wykonawcy obowigzujg unormowania, zgodnie z ktorymi ograniczono

dostep do tych informacji w taki sposdb, ze sg one znane jedynie waskiemu gronu oséb
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uczestniczgcych w przygotowaniu ofert, niemniej jednak nie przedtozyt tych unormowan tych
nie ztozyt. Nie przedtozyt réwniez umow do zachowania poufnos$ci danych, mimo ze
wskazywat na ich istnienie. Odwotujacy poinformowat o obowigzujgcych u jednego z
konsorcjantow, {j. ,Drogowa Trasy Srednicowej” S.A., zasadach postepowania z
informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa ,Drogowa Trasa Srednicowa” S.A. w

Katowicach, niemniej jednak te zasady réwniez nie zostaty przez niego przedtozone.

Stanowisko Izby wyrazone w wyroku stanowi kontynuacje ugruntowanej linii
orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. | tak, zgodnie z wyrokiem z dnia 13 marca 2018 r.,
sygn. akt: KIO 315/18, zasadno$¢ dokonania zastrzezenia powinna by¢ dokonywana na
podstawie podanych przez danego wykonawce argumentdow, a nie samego charakteru
zastrzezonych informacji. Taka argumentacja winna by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie

z tym sie niewatpliwie wigze.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

oraz art. 186 ust. 6 pkt 3b ustawy P.z.p. ustawy P.z.p.
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