Sygn. akt: KIO 1072/23

WYROK
z dnia 2 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 kwietnia 2023 r. przez

odwolujgcego PORR S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Zarzgd Morskiego Portu Gdynia S.A. w Gdyni przy udziale:

- wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego NDI
S.A. w Sopocie i NDI Sopot S.A. w Sopocie,

- wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. w Gdansku,

przystepujgcych do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

- wykonawcy Budimex S.A. w Warszawie przystepujgcego do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. czesciowo uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. odtajnienie wadliwie zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny ztozonych w dniu 3 marca 2023 r. przez wykonawce
Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. w Gdansku i udostepnienie ich

w catosci (wraz z zatgcznikami) odwotujgcemu,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,



3. kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/2 obcigza zamawiajgcego Zarzad
Morskiego Portu Gdynia S.A. w Gdyni oraz w czesci 1/2 obcigza odwotujgcego
PORR S.A. w Warszawie i:

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 20 000,00 zt (dwadziescia
tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego PORR S.A. w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Zarzadu Morskiego Portu Gdynia S.A. w Gdyni na
rzecz odwotujgcego PORR S.A. w Warszawie kwote 8 031,00 zt (osiem
tysiecy trzydziesci jeden ztotych) tytutem zwrotu czesci kosztéw postepowania

odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 2 maja 2023 r. w sprawie o0 sygn. akt: KIO 1072/23

Zamawiajgcy — Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. ul. Rotterdamska 9, 81-337
Gdynia prowadzi postepowanie o udzielenie sektorowego zamowienia publicznego pn.
.Przebudowa Nabrzeza Helskiego w Porcie Gdynia”, o ogtoszeniu o zamowieniu publicznym
opublikowanym w dniu 2 grudnia 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2022/S 233-673668, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na roboty budowlane, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo
zaméwien publicznych ((Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”), jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 17 kwietnia 2023 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wniést wykonawca PORR S.A. ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa (dalej
zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit
zamawiajgcemu zarzut naruszenia (pisownia oryginalna): art. 18 ust. 1 i ust. 3 Pzp oraz art.
11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(. Dz. U. 2022.1233 ze zm.; dalej ,z.n.k.”) w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp poprzez: 1) zaniechanie
odtajnienia pism z dnia 3.03.2023 r. i zatgcznikébw ztozonych w trybie art. 224 ust. 2 pkt
1 Pzp (razaco niska cena) przez nastepujgcych Wykonawcow: a) Korporcje Budowlang
Doraco Sp. z 0.0.; b) NDI S.A. i NDI SOPOT S.A.; 2) bezpodstawnym uznaniu, ze informacje
zawarte w pismach z dnia 3.03.2023 r. i zatgcznikach ztozonych w trybie art. 224 ust. 2 pkt
1Pzp przez ww. Wykonawcow zostaly prawidtowo i skutecznie zastrzezone;
3) bezpodstawnym uznaniu, ze informacje zawarte w pismach z dnia 3.03.2023 r.
i zatgcznikach ztozonych w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp przez ww. Wykonawcow stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 z.n.k. oraz ich wartos¢ handlowa
wykracza poza niniejsze zamowienie i ich ujawnienie mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym
interesom handlowym tych Wykonawcéw pomimo, ze informacje zawarte w tych
dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 z.n.k, ich
warto$¢ handlowa nie wykracza poza niniejsze zamowienie oraz nie zostaly prawidtowo
i skutecznie utajnione przez ww. Wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia (ujawnienia) oraz
udostepnienia tresci wyjasnien z dnia 03.03.2023 r. i zatgcznikbébw przedtozonych przez
Korporcje Budowlang Doraco Sp. z 0.0. w Gdansku (dalej takze jako ,wykonawca Doraco”)
tj. str. 2 pisma z dnia 03.03.2023 r., wykazu zatgcznikéw i zatgcznikow do tego pisma oraz

przez konsorcjum NDI S.A. w Sopocie i NDI Sopot S.A. w Sopocie (dalej takze jako



,konsorcjum NDI”) tj. pisma z dnia 03.03.2023 r. (L.dz.DPP-IH/EPK/1083/2023/T) w zakresie
dotychczas nieodtajnionym oraz zatgcznikbw do tego pisma. Ponadto wniesiono
0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéow postepowania oraz dowodow
zatgczonych do odwotania na okolicznosci w nim wskazane, a takze dowodéw, ktére zostang
przedstawione w trakcie rozprawy.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Odwotujgcy
uzyskat informacje o czesciowym uznaniu przez zamawiajgcego za skuteczne utajnienia
wyjasnien z dnia 03.03.2023 r. wraz z zatgcznikami ztozonych przez wykonawce Doraco
Z pisma zamawiajacego nr ZU-612/SWZ-29/163/MW/23/2013 2z dnia 04.04.2023r.
(doreczonego odwotujgcemu 05.04.2023r.) oraz z pisma zamawiajgcego nr ZU-612/SWZ-
29/177/MW/23/2013 z dnia 12.04.2023 r. (podtrzymanie cze$ciowego utrzymania poufnosci),
natomiast w zakresie wykonawcy NDI z pisma zamawiajgcego nr ZU-612/SWZ-
29/173/MW/23/2013 z dnia 12.04.2023 r. (doreczonego odwotujgcemu 12.04.2023 r.). Zatem
odwotujgcy dochowat terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

W trakcie postepowania zamawiajgcy wezwat wykonawce Doraco do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny. Wykonawca zastrzegt tajemnice przedktadanych
wyjadnien z dnia 03.03.2023 r., zamawiajgcy czesciowo odtajnit dokumenty przedtozone
przez wykonawce, niemniej uznano zasadnos¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa: wykazu
zatgcznikdw oraz wszystkich zatgcznikow do pisma ,wyjasnienia wykonawcy”, tj. ofert,
wykazow sprzetu i szczegdtowych kalkulacji, a takze fragmentu na str. 2 wyjasnien
dotyczgcego optymalizacji kosztéw na etapie wykonawstwa z uwagi na zmiane materiatu.

Zamawiajgcy wezwat takze do ztozenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny
wezwat konsorcjum NDI, ktére zastrzegto tajemnice w zakresie wyjasnien ztozonych dnia
03.03.2023 r. Zamawiajgcy czesciowo odtajnit dokumenty, jednakze uznat zasadnosé
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa: wszystkich zatgcznikow do pisma z dnia 03.03.2023 r.,
wyszczegolnienia kosztow w tabeli nr 2, zatozeh projektu technologicznego i zestawienia
kosztow bezposrednich dla poszczegdlnych asortymentéw robét przyjetego rozwigzania
technologicznego (tabela nr 3), zasad dokonywania ptatnosci i polityki zakupowej,
zestawienia sprzetu oraz informacji organizacyjnych zwigzanych z przygotowaniem oferty.

W ocenie odwotujgcego dziatania i zaniechania zamawiajgcego nalezy
zakwalifikowa¢ jako naruszajgce =zasade jawnosci postepowania stanowigcg jedng
z fundamentalnych zasad systemu zamodwien publicznych. Zasadami postepowania
w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego sg bowiem ,zasady jawnosci,
transparentnosci i przejrzystosci postepowania, gdzie brak ujawnienia poszczegdlnych
informacji powinien by¢ ograniczony do absolutnego minimum uzasadnionego rzeczywistym
i realnym interesem wykonawcy” (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
24.02.2022 r., sygn. akt: XXIII Zs 133/21).



Odwotujgcy dalej wskazat, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest jedng z podstawowych zasad prawa zaméwieh publicznych.
Umozliwia bowiem  przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie = zamowienia
Z poszanowaniem jego przejrzystosci i zgodnie z wymogami uczciwej konkurenciji.
Ograniczenie zatem dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem jest dopuszczalne
jedynie w przypadkach scisle okreslonych przepisami p.z.p. Jeden z wyjatkdbw od zasady
jawnosci przewiduje art. 18 ust. 3 p.z.p., zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz
Z przekazaniem takich informaciji zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zatem wykonawca, w celu
skutecznego zastrzezenia poufnosci informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa,
zobowigzany jest do wykazania wystgpienia tgcznie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 z.n.k., tj. wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji, ich
poufnosci (nieujawnienia do wiadomosci publicznej, w tym wykazania, ze jako catosS¢ lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji oraz nie sg tatwo dostepne dla takich oséb)
oraz dziatan podjetych w celu zachowania ich poufnosci. Ciezar wykazania koniecznosci
utrzymania poufnosci informacji przekazywanych zamawiajgcemu obcigza wykonawce,
a niewywigzanie sie z tego obowigzku jest jednoznaczne z obowigzkiem ujawnienia
zastrzezonych informacji przez zamawiajgcego.

W niniejszym postepowaniu uzasadnienia obydwu ww. wykonawcow nie spefnito
wymagan postawionych w przepisach p.z.p. oraz z.n.k., a takze w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej i sgdoéw administracyjnych. Konsekwencjg takiego stanu rzeczy powinno
by¢ zatem odtajnienie zastrzezonych wyjasnien i zatgcznikébw w catosci. Zamawiajgcy
dokonat czesciowego odtajnienia wyjasnien i dowoddéw przedtozonych przez oferentow.
Zamawiajgcy zatem, z uwagi na ogoélnikowos¢ zastrzezen poufnosci przediozonych przez
ww. wykonawcow przeprowadzit merytoryczng ocene, czy otrzymane dane i informacje
moga/moglyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa ww. oferentdéw i obiektywnie spetniajg
przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 z.n.k. Nastepnie utrzymat poufnos¢ informac;ji, ktére
W ocenie zamawiajgcego posiadaty lub mogly posiadaé takie cechy. Sposéb postepowania
Zamawiajgcego znalazt odzwierciedlenie w pismach z 04.04.2023 r. i z 12.04.2023 r.,
w ktérych zamawiajgcy dokonat klasyfikacji pod wzgledem merytorycznym zastrzezonych
danych, co potwierdza, ze zakonczono ocene przedtozonych dokumentéw pod katem
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i uznano je za prawidiowe.

Dziatanie zamawiajgcego byto bezpodstawne z uwagi na fakt, ze analiza tresci

uzasadnien zastrzezenia poufnoéci informacji przekazanych przez wykonawce Doraco
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i konsorcjum NDI, uzasadnia twierdzenie, Zze Zaden z nich nie wykazat tgcznego wystgpienia
przestanek z art. 11 ust. 2 z.nk. definiujgcego pojecie ,tajemnicy przedsiebiorstwa”
w systemie polskiego prawa. Wykonawcy uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, poprzestali na ogélnikowych stwierdzeniach i lakonicznych zapewnieniach,
ze informacje objete klauzulg poufnosci posiadajg blizej niekwantyfikowalng wartosé
gospodarczg oraz sg prawidlowo zastrzezone. Ponadto nalezytego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie powinno zastepowaé¢, a ma to miejsce
W niniejszych  przypadkach, szerokie przywotywanie orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej, sgdéw powszechnych lub administracyjnych.

Objecia tajemnicg przedsiebiorstwa nie uzasadnia rowniez zakres przekazywanych
informacji. Wykonawca Doraco zastrzegt poufnos¢ kalkulacji ceny ofertowej oraz informacje
dotyczace podwykonawcdédw, wykazy sprzetu oraz fragment zawierajgcy analize oferty
Budimex S.A. Wykonawca podkreslit przy tym, ze ,informacje zawarte w tresci ztozonych
przez wykonawce wyjasnien stanowig szczegdtowg kalkulacje zaoferowanej przez Doraco
ceny. Informacje te powstaly bowiem na potrzeby tego konkretnego postepowania
0 zamowienie publiczne.” Konsorcjum NDI jako poufne zastrzegto natomiast wyliczenia ceny
ztozonej oferty (zestawienie zbiorcze kosztow oferty, koszty bezposrednie budowy i koszty
0golne), oferty podwykonawcéw, umowy ramowe i umowy leasingu/sprzedazy. W przypadku
obydwu wykonawcéw wszystkie elementy sktadowe cen ofertowych zostaty zatem objete
tajemnicg przedsiebiorstwa. Kalkulacje ceny ofertowej zawierajg matematyczne zestawienia
wartosci poszczegolnych pozycji kosztowych. Nie stanowig zatem same w sobie danych,
ktore mozna bytoby zakwalifikowa¢ jako handlowe czy organizacyjne tajemnice
przedsiebiorstwa jakiegokolwiek wykonawcy. Nie wskazujg bowiem wysokosci uzyskanych
od podwykonawcéw rabatéw czy zasad wspoétpracy z podwykonawcami ani nie obrazujg
metod kalkulacji cen jednostkowych. Trudno zatem przyjaé, ze zastrzezone informacje majg
uniwersalng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcow. Rozbicie zaoferowanej ceny na
wezwanie zamawiajgcego czy kalkulacja kosztow danego asortymentu rob6t w oparciu
o stawki obowigzujgce w dacie sporzadzania oferty w konkretnym postepowaniu, nie
spetniajg kryteriow tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych w art. 11 ust. 2 z.n.k.

W zwigzku z tym, zdaniem odwotujgcego, sam zbiér danych, w takiej samej
konfiguracji, nie bedzie przydatny w przypadku ubiegania sie o inne zamdwienia publiczne.
Natomiast jak wielokrotnie podkreslata Krajowa lzba Odwotawcza w swoich orzeczeniach
wartos¢ gospodarczg moze stanowi¢ jedynie taki zbiér danych dotyczacych wykonawcy,
ktéry moze byC przez niego wykorzystany w przysztosci, nie zas jak w tym przypadku
wytgcznie raz. Wykonawca Doraco i konsorcjum NDI upatrujg konieczno$é utrzymania
w poufnosci zastrzezonych informacji w ich uniwersalno$ci i powtarzalnosci, czego nie

wykazali w uzasadnieniach zastrzezenia tajemnicy przedtozonych zamawiajgcemu.
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Oswiadczenia wykonawcow sg gotostowne i ograniczajg sie do kilkukrotnego powtarzania
w tresci uzasadnienia deklaracji o unikatowym charakterze zastrzezonych danych i ich
kluczowym znaczeniu dla przewagi konkurencyjnej, a takze wielokrotnym i szerokim
cytowaniu w tresci uzasadnien fragmentéw orzeczen Izby majgcych stanowié¢ potwierdzenie
twierdzeh prezentowanych przez wykonawcéw. Na podstawie uzasadnien nie jest mozliwe
odtworzenie  zwigzku spomiedzy informacjami  zastrzezonymi jako tajemnica
przedsiebiorstwa a pozycjg rynkowg wykonawcéw czy mozliwoscig skiadnia
konkurencyjnych ofert w kolejnych postepowaniach. Zastrzezenie poufnosci tak szerokiego
zakresu informacji, w tym szczegdtowych kalkulacji ceny ofertowej, przez obydwu ww.
Wykonawcéw jest zatem wyrazem ich subiektywnej oceny i przekonania o ich istotnej
wartosci gospodarczej. Jednoczesnie uzasadnienie zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa
nie moze by¢ ogodlnikowe. Wykonawca ma bowiem wykazac ziszczenie sie przestanek
zawartych w art. 11 ust. 2 z.n.k., a uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wykonawcow nie przedstawiajg takich powigzan ani zaleznosci. Na ich podstawie nie jest
mozliwa identyfikacja wartoéci gospodarczej zastrzezonych informacji oraz rodzaju
i rozmiaru ewentualnej szkody, ktérg mieliby ponies¢ w przypadku ujawnienia tych danych.
W zwigzku z tym w petni uzasadnione jest twierdzenie, ze celem zastrzezenia poufnosci
powyzszych informacji przez obydwu wykonawcow byto jedynie utrudnienie innym
wykonawcom weryfikacji prawidtowosci ich ofert oraz kalkulacji cenowych pod katem
zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego i przepisami prawa.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze wykonawcy udzielajgc wyjasnien dotyczacych
sposobu kalkulacji ceny ofertowej przedstawili rowniez informacje dotyczace tresci ztozonych
ofert (ti. zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SWZ). Wynika to
jednoznacznie z tresci pisma konsorcjum NDI, poniewaz ich wyjasnienia (w czesci objetej
tajemnica) przedstawiajg ,szczegotowe zakresy uwzglednionych robét”, a poufnoscig objeto
m.in. zatozenia projektu technologicznego i zestawienie kosztéw bezposrednich dla
poszczegodlnych asortymentow robét przyjetego rozwigzania technologicznego. Natomiast
wykonawca Doraco. nie tylko utajnita ,szczegdétowe kalkulacje zaoferowanej ceny”, ale
réwniez analize oferty ztozonej przez innego wykonawce - Budimex S.A. Zamawiajgcy nie
odtajnit powyzszego zakresu wyjasnien, co jest nieuzasadnione z nastepujgcych wzgleddéw.

Po pierwsze w przedtozonych przez ww. wykonawcow uzasadnieniach zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa brak jakichkolwiek informacji czy argumentacji, ktéra
uzasadniataby utrzymanie poufnoséci tych danych. Natomiast nieprzedstawienie zadnego
uzasadnienia i dowoddéw potwierdzajgcych zasadno$é utrzymania tych informaciji
w tajemnicy, w swietle literalnego brzmienia art. 18 ust. 3 p.z.p. oraz orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej, oznacza rezygnacje z utrzymania poufnosci tych danych. Informacje

przedtozone przez wykonawce mogg bowiem pozostaC niejawne tylko w takim zakresie,
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w jakim wywigzat sie on z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Jednoczesnie
wyjasnienia majgce stanowi¢ potwierdzenie zgodnosci tresci oferty z wymaganiami
zamawiajgcego stanowig jej cze$¢ skladowg. Z tego wzgledu nie podlegajg utajnieniu.
W zwigzku z tym nalezy wskazac, ze odtajniona czesci wyjasnien konsorcjum NDI wskazuje,
ze wysokos¢ zaoferowanej ceny jest wynikiem przyjecia do wyceny przedmiotu zamdwienia
rozwigzan technicznych niezgodnych z okreslonymi w dokumentacji projektowej. Na str.
6 wyjasnien z dnia 03.03.2023 r. wprost podwazylo przyjete przez zamawiajgcego
w dokumentac;ji projektowej rozwigzania techniczne dotyczace kluczowej czesci zamowienia,
ti. paloscianki wraz z jej uszczelnieniem. Wskazano m.in. na brak mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdéwienia w sposdb wymagany przez zamawiajgcego w wyznaczonych
terminach (tj. posrednich oraz konhcowym). Jednocze$nie konsorcjum NDI utajnito w catosci
zatozenia projektu technologicznego. Zastrzezenie poufnosci tych informacji zostato
w catosci uwzglednione przez zamawiajgcego. Wytacza to mozliwosé weryfikacji oferty
konsorcjum pod wzgledem zgodnos$ci przyjetych rozwigzan technicznych z wigzaca
dokumentacjg projektowg. Natomiast wykonawca Doraco utajnit w catosci wyjasnienia
dotyczgce sposobu kalkulacji ceny, co rowniez wytgcza mozliwo$¢ merytorycznej weryfikaciji
oferty tego wykonawcy, zastrzeganie poufnosci tego typu informacji stoi w sprzecznosci
Z zasadg jawnosci postepowania. Braki i nieprawidtowosci oferty konkurenta nie powinny byé
podnoszone w formie anonimowych zarzutéw. Uniemozliwia to bowiem obrone oferty temu
wykonawcy, a takze pozostatym oferentom kontrole dziatann podejmowanych w tym zakresie
przez zamawiajgcego.

Ponadto wedtug odwotujgcego trudno przyjgé, ze dobdr okreslonych rozwigzan
technologicznych czy materiatéw na potrzeby realizacji niniejszego zamdwienia ma wartos¢
gospodarczg w rozumieniu art. 11 ust. 2 z.n.k. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie
podkres$lata bowiem w swoich orzeczeniach, ze wartos¢ gospodarczg moze stanowic jedynie
taki zbior danych dotyczacych wykonawcy, ktory moze by¢ przez niego wykorzystany
w przysztosci, a nie jednorazowo w konkretnym postepowaniu. Brak rowniez podstaw do
utrzymania w tajemnicy tak szerokiego zakresu informacji przekazanych przez ww.
wykonawcéw. O ile bowiem poszczegdlne elementy tych wyjasnien moga/mogtyby
zastugiwa¢ na ochrone, to zastrzeganie praktycznie w catosci przekazanych kalkulacji cen
czy ofert podwykonawcédw jest nieuzasadnione. Analogicznie brak jest uzasadnienia do
zastrzegania w catosci ofert podwykonawcéw czy dostawcow stanowigcych podstawe do
obliczenia ceny ofertowej czy wyboru rozwigzan technicznych lub materiatowych.

W  kwestionowanych  uzasadnieniach  nie  przedstawiono  argumentacji
potwierdzajgcej, ze chronione informacje przedstawiajg dla tych wykonawcéw wymierng
wartos¢ gospodarczg uzasadniajgcg zastrzezenie ich poufnosci. Zastrzezenia w tym

zakresie zawierajg jedynie ogdlnikowe twierdzenia, ktére mozna zastosowac¢ w przypadku
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kazdego podmiotu prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza, ktdry w ramach tej dziatalnosci
tworzy siatke podmiotéw wspéipracujgcych na okreslonych zasadach. Uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty sporzgdzone w takiej formie i na takim
poziomie ogolnosci, ktéry uzasadnia twierdzenie, ze mozliwe bytoby ich wykorzystanie
w zasadzie w kazdym postepowaniu. Wykonawcy przede wszystkim nie wykazali w nich, ze
zbior informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w niniejszym postepowaniu
ma wartos¢ uniwersalng, a w szczegolnosci bedzie mégt zostaé wykorzystany w przysztosci.

Odwotujgcy podkreslit takze, iz z uwagi na fakt utajnienia wykazu i wszystkich
zatgcznikdw przedtozonych przez wykonawce Doraco nie jest mozliwe stwierdzenie czy
wykonawca przediozyt jakiekolwiek dowody potwierdzajgce podjecie dziatah zmierzajgcych
do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji. W treSci uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazano wprawdzie, ze wykonawca ,stosuje rygorystyczna
polityke bezpieczehstwa informacji”, w tym wdrozyt stosowane procedury oraz podjat
niezbedne Srodki fizyczne w celu zachowania ich poufnosci. Jednak z uwagi na zakres
informacji objetych tajemnicg przedsigbiorstwa nie jest mozliwe ustalenie czy wykonawca
ograniczyt sie do jedynie gotostownych twierdzeh, czy przedstawit srodki dowodowe
potwierdzajgce rzeczywiste podjecie deklarowanych dziatan w celu utrzymania poufnosci,
np. procedury regulujgce obieg informacji w przedsiebiorstwie Wykonawcy, na ktére sie
powotuje.

Konkludujgc, zamawiajgcy pomimo wskazanych brakow i uchybien uznat
zastrzezenia tajemnicy poczynione przez wykonawce Doraco i konsorcjum NDI za
prawidlowe oraz zakwalifikowat informacje niespetniajgce przestanek okreslonych w art.
11 ust. 2 z.n.k. jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast w okoliczno$ciach
faktycznych niniejszego postepowania wystgpity podstawy do odtajnienia informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawcow. Zaniechanie odtajnienia
powyzszych danych stanowi zatem naruszenie podstawowych zasad zaméwien publicznych
(jawnosci i przejrzystosci) oraz bedacego ich konkretyzacjg art. 18 ust. 3 p.z.p.
Konsekwencjg dziatan i zaniecha zamawiajgcego jest bezpodstawnie utrudnianie dostepu
do informacji w prowadzonym postepowaniu, co praktycznie wytgcza mozliwos¢ wzajemnej
weryfikacji ofert przez poszczegolnych oferentéw i dalszych dziatah podejmowanych przez
zamawiajgcego w postepowaniu. Wytgcza rowniez praktycznie mozliwos¢ wnoszenia przez
uczestnikow postepowania skutecznych srodkéw prawnych na dalszych etapach niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Obowigzkiem zamawiajgcego byto
odtajnienie tych informacji z uwagi na fakt, ze wykonawcy w niedostateczny sposéb wykazali
koniecznosc¢ zastrzezenia poufnosci informacji oznaczonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
oraz obiektywna ocena nie pozwala na przyjecie, ze ich wartos¢ handlowa wykracza poza

niniejsze zamowienie i ich ujawnienie mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom
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handlowym tych wykonawcow. Ich odtajnienie nie naruszy zasady uczciwej konkurencji, nie
utrudni egzekwowanie prawa przez wykonawcow (np. nie sg to informacje dotyczace
prowadzonych sporéw sgdowych czy mediacji) oraz nie bedzie sprzeczne z interesem
publicznym. Ponadto nalezy zauwazyC, ze zamawiajgcy w catosci odtajnit wyjasnienia
ztozone przez Budimex S.A. pomimo, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przedstawione przez tego wykonawce zawiera analogiczne twierdzenia
i argumenty jak zastrzezenia tajemnicy przedstawione przez Doraco i konsorcjum NDI.
Jednoczesnie nawet w przypadku zakwalifikowania informacji zastrzezonych przez
wykonawcéw do powyzszych kategorii, zamawiajgcy w takich przypadkach zobowigzany jest
do udzielenia pozostatym oferentom dostepu do zasadniczej tresci tych informaciji, tak aby
zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego srodka prawnego. Na taki obowigzek
wskazuje Trybunat Sprawiedliwosci w najnowszym orzecznictwie dotyczgcym zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 17.11.2022 r.;
sygn. akt: C 54/22; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 07.09.2021 r; sygn. akt:
C927/19). W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy utrzymat poufno$¢ zasadniczej czesci
wyjadnien wykonawcow, w tym praktycznie cato$¢ danych umozliwiajgcych skuteczng
weryfikacje ofert pod wzgledem merytorycznym.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w cafosci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego pismie procesowym. Wniesiono
takze o zasadzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania

odwotawczego w postaci wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw dojazdu.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskami procesowymi przystepujacych, konfrontujac
je z zebranym w sprawie materiatlem procesowym, w tym z dokumentacja
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujacy wykazat, ze posiada
legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba
stwierdzita réwniez, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek okreslonych w art.
528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od

badania meritum sprawy.
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Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1-3 p.z.p. dopuszczono do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego NDI S.A. w Sopocie i NDI Sopot S.A. w Sopocie (dalej jako
~przystepujacy konsorcjum NDI”) oraz wykonawce Korporacja Budowlana Doraco Sp. z o.0.
w Gdansku (dalej jako ,przystepujgcy Doraco”), ktorzy zgtosili przystgpienie po stronie
zamawiajgcego, a takze — po stronie odwotujgcego, wykonawce Budimex S.A. w Warszawie.
Przystepujgcy Doraco przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;j.

Izba ustalita, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat w sposéb
prawidtowy, majgcy odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony przez
odwotujgcego. Strony réznity sie natomiast oceng prawng zaistniatych okolicznosci
faktycznych w zakresie weryfikacji przez zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia jako
tajemnicy gospodarczej ztozonych przez przystepujgcego Doraco i przystepujgcego
konsorcjum NDI wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, w czeSci do tej pory przez
zamawiajgcego nieodtajnionej, tj. w zakresie Doraco — wykaz zatgcznikow do wyjasnien
z dnia 3 marca 2023 r., tres¢ zalgcznikbw do wyjasnien ceny, a takze fragment na str.
2 wyjasnien dotyczacy optymalizacji kosztéw na etapie wykonawstwa z uwagi na zmiane
materiatu, w zakresie konsorcjum NDI — tres¢ zalgcznikdw do wyjasnien z dnia 3 marca
2023 r., wyszczegolnienie kosztéw w tabeli nr 2, zatozenia projektu technologicznego
i zestawienie kosztow bezposrednich dla poszczegdlnych asortymentéw robot przyjetego
rozwigzania technologicznego z tabeli nr 3, zasady dokonywania ptatnosci i polityka
zakupowa, zestawienie sprzetu oraz informacje organizacyjne zwigzane z przygotowaniem
oferty. Osig sporu byto rozstrzygniecie czy zamawiajgcy w sposob prawidiowy dokonat
badania i oceny oferty przystepujacych, w tym czy nie doszto do naruszenia art. 18 ust.
1i3p.z.p. oraz art. 11 ust. 2 z.n.k. w zw. z art. 16 ust. 1 p.z.p. z powodu zaniechania
odtajnienia catosci tresci wyjasnien sposobu kalkulacji ceny przystepujgcych wraz ze
ztozonymi z nimi zatgcznikami.

Sktad rozpoznajagcy spor dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji
postepowania 0 udzielenie zaméwienia publicznego, w szczegdlnosci w oparciu
0 postanowienia ogtoszenia o zamodwieniu, SWZ, ziozone oferty, korespondencje
prowadzong w toku postepowania, majgc na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez
okolicznosci podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym

i prawnym, wiec rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci dotyczacej
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bezskutecznego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa catosci wyjasnien sposobu kalkulacji
ceny przystepujgcego Doraco. Izba nie podzielita natomiast zarzutéw odwotujgcego
dotyczgcych wadliwosci utajnienia wyjasnien ceny ziozonych przez przystepujacego
konsorcjum NDI.

Na podstawie zebranego materialu procesowego sktad orzekajgcy ustalit, ze
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 15 lutego 2023 r., dotyczgce wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, przystepujacy Doraco ztozyt wyjasnienia z dnia 3 marca
2023 r., ktére zastrzezono jako tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy. Izba ustalita dalej,
ze do uzasadnienia utajnienia informacji przystepujacy Doraco nie zatgczyt zadnych
dowodow dotyczacych tajemnicy handlowej — dotgczone do wyjasnien dokumenty dotyczag
wytgcznie merytorycznych aspektédw zaoferowanej ceny.

Izba wskazuje, Zze zgodnie z art. 18 ust. 3 p.z.p. nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z.n.k., jezel
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zatem immamentng cechg tajemnicy gospodarczej jest fakt, Zze przedsiebiorca, ktory
zastrzega informacje jako swoje dane prawnie chronione, podejmuje dziatania majgce na
celu chronienie tajemnicy. Omawiana norma jednoznacznie okresla, ze skuteczne objecie
tajemnica, wymaga od wykonawcy nie tylko udowodnienia przestanek materialnych
zawartych w art. 11 ust. 2 z.n.k. bedgcego definicjg legalng tajemnicy gospodarczej, ale
takze wykazania spetnienia przestanki formalnej — czyli podjecia przez uprawnionego do
korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzgdzania nimi, dziatah w celu utrzymania
ich w poufnosci. Ergo wykonawca ma nie tylko obowigzek zastrzezenia swoich poufnych
informacji, ale tez udowodnienia, ze faktycznie stanowig one tajemnice gospodarcza.
Nastepuje to poprzez ziozonego rzeczowego i przekonujgcego uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére powinno zostaé poparte adekwatnymi dowodami dotyczgcymi
podejmowanych dziatan celem ochrony tajemnicy. Nie mogg to by¢ jakiekolwiek czynnosci,
a wtasciwe zachowanie wykonawcy, uwzgledniajgce podwyzszone standardy dziatania
z zachowaniem nalezytej starannosci w danych okolicznosciach faktycznych, poniewaz
dziatanie przedsiebiorcy ocenia sie przez pryzmat zawodowego charakteru jego dziatalnosci
(art. 355§ 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p).

Jak trafnie zauwazyt Sgd Okregowy w Warszawie, w wyroku z dnia 24 lutego 2022 r.,
sygn. akt: XXIII Zs 133/21, ,W orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, ze wszelkie
sposoby, metody i srodki interpretacyjne zwigzane z wyktadnig przepisow dopuszczajgcych
mozliwo$¢ zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa muszg by¢ stosowane z generalnym
zatozeniem, ze zasadg jest jawno$C. Zatozenie to powinno znalezé wyraz réwniez

w wyktadni pojecia ,wykazanie”, o ktdrym mowa w art. 8 ust. 3 p.z.p. z 2004 r. [obecnie art.
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18 ust. 3 p.z.p. - przyp. Izba], w tym sensie, ze przewidziany tam przez ustawodawce
obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia”
w rozumieniu k.p.c. (...) Przepis ten nakltada na wykonawce obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek "wykazania" oznacza cos wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co
do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogodine
uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy
przedsiebiorstwa”. (por. tez wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 01.10.2021 r. sygn. akt:
XX Zs 53/21).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu sktad orzekajgcy
stwierdzit, ze zamawiajgcy, ktéry nie przekazat odwotujgcemu catosci utajnionych wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny przystepujacego Doraco wraz z zatgcznikami dziatat nieprawidtowo,
poniewaz zastrzezenie tajemnicy zostato dokonane nieskutecznie. Zgodnie z materiatem
procesowym do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca nie dotgczyt zadnych
dowodow dotyczgcych podejmowania dziatan majgcych zachowanie w poufnosci
zastrzeganych danych. Pozbawiono wiec zamawiajgcego mozliwosci zweryfikowania czy
kalkulacja ceny w sposob obiektywny, w oderwaniu od o$swiadczenia wykonawcy, faktycznie
powinna pozosta¢ utajniona.

Co istotne, z materiatu procesowego wynika, ze w zastrzezeniu tajemnicy
gospodarczej przystepujgcy Doraco opisat szereg czynnosci, ktore rzekomo podejmuje, aby
chroni¢ swoje informacje, tj. wprowadzenie polityki bezpieczenstwa, pouczenie pracownikdéw
i zobowigzanie do nieujawniania poufnych danych (zawieranie odpowiednich postanowien
w regulaminie pracy, w umowach o prace, w umowach o zakazie konkurencji), zastrzezenie
poufnoéci w relacjach z kontrahentami (umowy o zachowaniu w poufnosci z podmiotami
wspotpracujgcymi, podwykonawcami) czy podejmowanie niezbednych $rodkéw fizycznych,
w tym stosowanie monitoringu i wtasciwego obiegu dokumentow (vide str. 8 i 9 uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego Doraco z 03.03.2023 r.). Istniejg zatem dowody,
przyktadowo — umowy o0 zachowaniu poufnosci, polityka bezpieczenstwa, itp., ktérych
dysponentem i autorem jest wykonawca, ktéry nie powinien mie¢ trudnosci w ich
przedstawieniu, poza tym na takie trudnosci przystepujgcy nie wskazywat ani

w postepowaniu o udzielenie zamowienia przed zamawiajgcym, ani przed Izba.
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Pomimo powyzszego przystepujgcy Doraco zdecydowat sie na pozostawienie
utajnienia tajemnicy gospodarczej w postaci oswiadczenia z dnia 3 marca 2023 r., z ktérego
tresci wynika, ze dysponuje on wiasciwymi srodkami dowodowymi na wykazanie, ze
zastrzegane dane mogg spetnia¢ przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, ale dowodéw tych
nie ztozono, wbrew obowigzkowi natozonemu na wykonawce przez ustawodawce. Sktad
orzekajgcy stwierdzit zatem, ze w ustalonym stanie rzeczy nie wykazano spetnienia
przestanek art. 18 ust. 1 i 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. Racje ma odwotujacy, ze
przystepujgcy nie udzwignat ciezaru udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz nawet nie podjat préby w tym zakresie. Stanowisko
przystepujgcego Doraco pozostato subiektywnym przekonaniem opierajgcym sie na
gotostownych twierdzeniach, a brak ztozenia dowodéw — w postaci chociazby dokumentow,
ktérych autorem jest przystepujgcy, o ktérych mowa w uzasadnianiu tajemnicy — powoduje,
ze stanowisko to réwniez nie jest wiarygodne. Skoro bowiem przystepujgcy Doraco nie
zdecydowat sie na przedstawienie zamawiajgcemu jakichkolwiek dowoddw, brak ich
przedstawienia nalezy interpretowacC tak, ze rzeczone dokumenty nie zawierajg tresci
wskazanych w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Dodatkowo, ztozone
przez przystepujgcego wraz ze stanowiskiem procesowym oswiadczenia podmiotéw
wspétpracujgcych ujawniajg dane tych podmiotéw, co do tej pory traktowane byty jako
tajemnica przedsiebiorstwa przystepujgcego. Skoro zatem sam przystepujacy przekazuje
konkurencji informacje dotyczace firm, z ktérymi wspotpracuje, to nie sposoéb traktowac te
informacje, jako jego dane zastrzezone. Samodzielne ich przedstawienie odwotujgcemu
wskazuje, ze co do tego typu informacji przystepujgcy Doraco nie podejmuje zadnych
zabiegéw ochronnych.

Ponadto przystepujgcy Doraco powinien takie oswiadczenia pozyskac i przedtozyé
zamawiajgcemu w momencie zastrzegania swoich danych jako zastrzezonych. Obecnie
takie dziatanie jest spdznione i nie mogtoby konwalidowac zaniechania z przetargu, bowiem
zgodnie z art. 18 ust. 3 p.z.p. wykonawca powinien wykazaé, ze zastrzegane dane stanowig
jego tajemnice wraz z przekazywaniem takich informacji zamawiajgcemu, a nie skfadac
dowody dopiero w postepowaniu odwotawczym przed Izba.

W konsekwencji powyzszego analiza czy zastrzezone wyjasnienia sposobu kalkulacji
ceny wraz z zatgcznikami spetniajg przestanki materialne dotyczgce charakteru informacii,
ujecia ich we wskazany sposob i przetozenia na wartos¢ gospodarczg wykonawcy (art.
11 ust. 2 z.n.k) nie byla w sprawie konieczna. Rezygnacja z wypetnienia obowigzku
wykazania wymaganych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa oraz upublicznianie tego
typu danych przez samego przystepujgcego powoduje, ze odwotanie nalezato uwzglednié.
Jezeli bowiem wykonawca sam nie chroni swoich danych, a dodatkowo — pomimo

twierdzenia, ze istniejg dowody pozwalajgce na dokonanie obiektywnej weryfikacji
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prawidtowosci utajnienia danych — podejmuje decyzje, ze dowodow tych nie ztozy, pozbawia
Zamawiajgcego i lzbe mozliwosci uznania, ze tajemnica zostata prawidtowo i skutecznie
zastrzezona, co powoduje, ze informacje te nalezy odtajni¢. Innymi stowy, skoro
przystepujgcy nie jest w stanie wykazaé, ze omawiane dane sg utajniane, to a priori nie majag
one charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa.

Rekapitulujgc, z materialu procesowego wynika, ze w postepowaniu doszio do
naruszenia przez zamawiajgcego art. 18 ust. 1 i 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. wiec
zarzut dotyczgcy zaniechania udostepnienia  odwotujgcemu  catosci  wyjasnien
przystepujgcego Doraco dotyczacych sposobu kalkulacji ceny z zatgcznikami, co do ktérych
nie wykazano, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, zostat przez Izbe uwzgledniony.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania udostepnienia catosci wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny wraz z zatgcznikami ztozonych przez konsorcjum NDI, sktad
orzekajgcy ustalit, ze przystepujacy ztozyt wyjasnienia z dnia 3 marca 2023 r., ktére
zastrzezono jako tajemnice przedsigbiorstwa, do ktérych zatgczono wycigg z polityki
bezpieczehstwa informacji, procedure zarzgdzania zasobami informatycznymi oraz
regulamin uzytkowania zasobow IT w zakresie zasad dotyczgcych zachowania tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zatem przystepujgcy konsorcjum NDI w sposob adekwatny i prawidtowy
wykazat spetnienie przestanki formalnej art. 18 ust. 3 p.z.p. dotyczgcej podejmowania
wiasciwych dziatan majgcych na celu chronienie tajemnicy gospodarczej, ktére zostaty
opisane na str. 13 - 14 uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy.

Natomiast w przedmiocie przestanek materialnych art. 18 ust. 3 p.z.p. Izba
stwierdzita, Zze stanowisko odwotujgcego o braku argumentacji, ktéra uzasadniataby
utrzymanie poufnosci danych przystepujgcego konsorcjum NDI, nie znalazto
odzwierciedlenia w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére wbrew
twierdzeniom strony nie jest ogolnikowe czy lapidarne. Przystepujgcy utajnit szczegotowe
informacje dotyczgce sposobu wyceny sktadanej oferty, w tym swoje know-how (informacje
organizacyjne, ktére posiadajg wartos¢ gospodarczg, okre$lone w art. 11 ust. 2 z.n.k.).
Argumentowano, ze ujawnienie danych i informacji zawartych w pismie wyjasniajgcym
wykonawcy oraz w zatgczonych do niego zatgcznikach, innym wykonawcom sktadajgcym
konkurencyjne oferty w postepowaniu, a zatem dziatajgcych na tym samym rynku, niesie
powazne ryzyko przejecia przez nich wiedzy, doswiadczenia i potencjatu, ktérymi dysponuje
konsorcjum NDI. Zatem ujawnienie tych dokumentéw zagraza interesom gospodarczym
wykonawcy i powodowatoby powstanie szkody.

Na str. 3 - 4 uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa szczegdétowo odniesiono sie do
charakteru zastrzeganych informaciji stanowigcych wiedze w zakresie aspektéw prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej wykonawcy, ktéra daje przystepujgcemu konsorcjum NDI

przewage rynkowa, w tym co do posiadanych relacji handlowych z podwykonawcami.
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W uzasadnieniu odniesiono sie takze do poszczegdlnych informacji (a. podwykonawcy robot
budowlanych, laboratorium zewnetrzne i obstuga geodezyjna str. 6 - 7, b. dane finansowe
str. 7 - 9, c. robota budowlana - planowany sposéb realizacji zadania str. 9 - 11, d. zasoby
osobowe i sprzetowe str. 11 - 12). Opisywano, iz zastrzezone dokumenty obejmujg dane
dotyczgce poszczegodlnych czynnikéw cenotwdérczych oferty, ktére majg wymiar uniwersalny,
pomimo iz odnoszg sie do tego przetargu, zwracajgc uwage na podobieAstwo dokumentow
w postepowaniach na inwestycje hydrotechniczne, zwlaszcza tych realizowanych przez
zamawiajgcego. Podkreslano, ze mamy do czynienia z rodzajem robét o charakterze
powtarzalnym i z duzym prawdopodobienstwem mozna przypuszczaé, ze analogiczne lub
czesciowo podobne grupy robét bedg wykonywane w kolejnych projektach, co oznacza, ze
ujawnienie zastrzezonych danych mogtoby realnie doprowadzi¢ do utraty przewagi
konkurencyjnej wykonawcy w podobnych postepowaniach, co spowoduje poniesienie przez
przystepujgcego konsorcjum NDI wymiernej szkody.

Majgc na uwadze brzmienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
konsorcjum NDI oraz fakt, ze inni wykonawcy, w tym odwotujgcy, zastrzegli analogiczne
dane (odwolujgcy =zastrzegt jako tajemnice nazwy podwykonawcéw, dostawcow
i ustugodawcow, poszczegodlne fragmenty obrazujgce sposéb kalkulowania cen/kosztow
robét, karty sprzetowe i technologiczne obrazujgce parametry sprzetu planowanego do
realizacji robét oraz oferty podmiotéw wspodtpracujgcych), Izba nie podzielita argumentac;i
z odwotania, iz informacje te nie majg wymiernej wartosci gospodarczej, czy zostaly
zastrzezone, aby jedynie utrudni¢ konkurencji weryfikacje prawidtowosci oferty. Nie
potwierdzito sie takze, aby utajnienie przedmiotowych danych byto wyrazem subiektywnej
oceny wykonawcy o ich istotnej wartosci gospodarczej, czy teza o braku ewentualnej szkody
w przypadku ich ujawnienia.

Jednoczesnie skifad orzekajgcy nie miat powodu, by odmoéwi¢ wiarygodnosci
stanowisku zamawiajgcego, ktory podnosit, Ze krag wykonawcow realizujgcych tego typu
zamoOwienia jest zamkniety i sprowadza sie gtéwnie do podmiotéw, ktére ztozyty oferty
w obecnym przetargu, za$ zastosowana technologia wykonywania robét budowlanych
bedzie wykorzystywana w innych postepowaniach, czyli wykonawcy wykorzystajg swoje
know-how w kolejnych zaméwieniach. Ergo potwierdza to, ze dostep do spornych,
utajnionych danych faktycznie daje przewage na tym rynku, a chronione dane nie sg istotne
wytgcznie dla kalkulacji tej ceny — przeciwnie, majg warto$¢ uniwersalng, bowiem bedag
mogty zosta¢ wykorzystane w przyszto$ci. Natomiast odwotujgcy nie wykazat podnoszone;j
przez siebie mozliwosci jednokrotnego wykorzystania rzeczonych informacji (na potrzeby
tego konkretnego przetargu), takze obejmujgc tego typu dane swojg tajemnicg

przedsiebiorstwa.
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Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w sposob prawidtowy ocenit, ze zastrzezone
elementy wyjasnien sposobu kalkulacji ceny przystepujgcego konsorcjum NDI stanowig
tajemnice okreslong w art. 11 ust. 2 z.n.k., poniewaz informacje te stanowig know-how
przystepujgcego, dotyczg organizacji jego przedsiebiorstwa i posiadajg wymierng wartosé
gospodarczg. Nie sg to dane, ktére w tym zestawieniu sg powszechnie znane, ani fatwo
dostepne, a przy tym majg charakter uniwersalny, mogg zosta¢ wykorzystane w innych
przetargach, zas ujawnienie ich powodowatoby szkode. Ponadto, przystepujgcy konsorcjum
NDI podjgt dziatania w celu zachowania tych informacji w poufnosci, co udowodniono
dokumentami zatgczonymi do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, zatem wykazano, ze
w tym wypadku znajdzie zastosowanie wyjatek od zasady jawnosci postepowania okreslony
w art. 18 ust. 3 p.z.p., co spowodowato oddalenie tego zarzutu.

Krajowa lzba Odwotawcza czesciowo uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w ustalonym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
Stwierdzone naruszenie przepisow ustawy moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
o udzielenie zamdwienia, poniewaz brak ujawnienia bezskutecznie zastrzezonych danych
przystepujgcego Doraco uniemozliwia odwotujgcemu kontrole prawidtowosci oceny oferty
konkurencji, zatem wptywa bezposrednio na jego prawo do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej, ktére mogg mieé¢ wptyw na losy oferty przystepujgcego w postepowaniu — tym
samym na jego wynik. Jak réwniez nieujawnienie wadliwie utajnionych informacji jest
sprzeczne z zasadg jawnosci postepowania, co zobowigzuje zamawiajgcego do ujawnienia
tych informaciji (por. uchwata SN z dnia 21.10.2005 r. sygn. akt: [ll CZP 74/05).

Ponadto, zgodnie z art. 552 ust. 1 p.z.p., wydajgc wyrok Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania, sktad orzekajgcy nie jest takze zwigzany zgdaniami
odwotujgcego — pomimo obowigzku wskazania w odwotaniu zgdania co do sposobu
rozstrzygniecia odwotania (art. 516 ust. 1 pkt 9 p.z.p.) brak jest w p.z.p. odpowiednika art.
321 k.p.c. w stosunku do Izby. Sktad orzekajgcy, na podstawie powszechnie dostepnych
informacji na platformie zakupowej zamawiajgcego, gdzie prowadzone jest postepowanie
objete sporem, ustalit, ze w dniu 24 kwietnia 2023 r., jak podnosit odwotujgcy na rozprawie,
dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej. Majgc wiec na uwadze, ze jest to czynnosé
wadliwa, ktorej elementem jest nieprawidlowa czynno$¢ oceny i badania oferty
przystepujgcego Doraco w zakresie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnieh sposobu
kalkulacji ceny, Izba nakazata zamawiajgcemu takze uniewaznienie czynnosci
rozstrzygniecia przetargu.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego, z uwzglednieniem brzmienia § 7 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit.
a i b rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). lzba uwzglednita zarzut dotyczgcy oferty
przystepujgcego Doraco i oddalita zarzut dotyczgcy oferty przystepujacego konsorcjum NDI,
co spowodowato, ze strony odpowiadajg za koszty postepowania odwotawczego po potowie.
Na koszty postepowania ztozyt sie uiszczony przez odwotujgcego wpis (20 000,00 zt), koszty
zamawiajgcego w postaci kosztow zastepstwa procesowego w kwocie 3 600,00 zt — zgodnie
z przedtozong fakturg VAT, zmniejszone do limitu wynikajgcego z § 5 pkt 2 lit. b ww.
rozporzgdzenia i koszty dojazdu — zgodnie ze ztozonymi biletami na kwote 338,00 zt. Wobec
uwzglednienia odwofania w czesci zamawiajgcy zobowigzany byt zwrdci¢ odwotujgcemu
potowe kosztéw wpisu, tj. 10 000,00 zt, a wobec oddalenia odwotania w czesci odwotujgcy
zobowigzany byt zwréci¢ zamawiajgcemu potowe kosztow strony, tj. 1 969,00 zt, natomiast
tam gdzie strony przegraty ponoszg koszty we wlasnym zakresie. I1zba zasgdzita zatem na
rzecz odwotujgcego kwote 8 031,00 zt stanowigcg nalezny zwrot czesci kosztéw
postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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