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WYROK

z dnia 13 sierpnia 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 9 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

12 lipca 2021 r. r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Newater
sp. z o.0. sp.k. z siedzibg we Wroctawiu, Firma Ogélnobudowlana MAS-BUD S. W.,

Wroctaw

w postepowaniu pn. Modernizacja i rozbudowa oczyszczalni Sciekow w miejscowosci
Dobroszyce, gmina Dobroszyce w ramach projektu: ,Modernizacja i rozbudowa oczyszczalni
Sciekow w miejscowosci Dobroszyce wraz z jej docigzeniem poprzez rozbudowe sieci
kanalizacji sanitarnej w Dobroszycach i Nowosiedlicach” wspoétfinansowanego ze Srodkow

Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego (nr postepowania ZP.271.87.2020).

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gminna Gospodarka Komunalna Dobroszyce

Sp. z 0.0. z siedzibg w Dobroszycach

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Miko-Tech sp. z o0.0. z siedzibg w Laziskach Gérnych, EcoOne sp. z 0.0. z siedzibag
w taziskach Gérnych - zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujacego i zalicza w poczet
tych kosztéw kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamodwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
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2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

Gminna Gospodarka Komunalna Dobroszyce sp. z 0.0. z siedzibg w Dobroszycach
{dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”,
Lustawa Pzp”, ,pzp”’, ,Pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia na roboty budowlane pn. Modernizacja i rozbudowa oczyszczalni Sciekow
w migjscowosci Dobroszyce, gmina Dobroszyce w ramach projektu: ,Modernizacja
i rozbudowa oczyszczalni $ciekbw w miejscowosci Dobroszyce wraz z jej docigzeniem
poprzez rozbudowe sieci kanalizacji sanitarnej w Dobroszycach i Nowosiedlicach”
wspoéffinansowanego ze Srodkdw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego
(nr postepowania ZP.271.87.2020).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 19 listopada 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr 612909-N-2020.

Warto$¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

12 lipca 2021 r. Newater sp. z o.0. sp.k. z siedzibg we Wroctawiu {dalej: ,Newater’},
Firma Ogdélnobudowlana MAS-BUD S. W. z Wroctawia {dalej: ,Mas-Bud”}, ktérzy wspolnie
ubiegaja sie o udzielenie tego zamdwienia {dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Konsorcjum”}, wniesli
odwotanie od odtajnienia przez Zamawiajgcego 20 lipca 2021 r. umowy o wspotpracy
Konsorcjum z Qenergig sp. z 0.0. {dalej (w mianowniku): ,Qenergi’}.
Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{iezeli ponizej nie wskazano innych aktow prawnych}:
1. Art.8ust. 1i3wzw. zart. 7ust. 1 wzw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji {dalej: ,uznk”) — przez bezpodstawne uznanie,
ze informacje przedstawione w zatgcznikach do pisma Konsorcjum z 4 czerwca 2021 r.
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, pomimo dwukrotnego wykazania (réwniez
w pismie z 25.06.2021 r.) przez Konsorcjum, ze informacje te, w szczegdélnosci zawarte
w umowie o wspodtprace, stanowity tajemnice przedsiebiorstwa, a w konsekwencji
bezpodstawne ich odtajnienie wbrew obowigzujgcym zasadom jawno$ci i przejrzystosci.
2. Art. 7 ust. 1 i 3 — przez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotfania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia odtajnienia dokumentéw zatgczonych do Konsorcjum z 4 czerwca 2021 r.,

a w szczegolnosci umowy o wspotpracy z Qenergig.
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Odwotujgcy sprecyzowali dodatkowo powyzsze zarzuty w szczegolnosci przez
podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia
odwotania.

{okolicznosci faktyczne}

31 maja 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum (pismem znak ZP.1.87.2020),
bez wczedniejszego wezwania do ztozenia dokumentéw podmiotowych, do ztozenia
wyjasnien co do realnego, rzeczywistego udostepnienia zasobéw w odniesieniu do tresci
przediozonego zobowigzania Qenergi do udostepnienia zasobéw ekonomicznych,
finansowych oraz zdolnosci technicznej, aby Zamawiajgcy mogt zgodnie z art. 22c pzp
oceni¢, czy udostepniane wykonawcy przez podmiot trzeci zasoby (w tym przypadku
sytuacja finansowa i ekonomiczna zwigzana z udostepnieniem wskaznikéw ekonomicznych)
pozwalajg na wykazanie spetniania przez Konsorcjum stawianych przez Zamawiajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu.

4 czerwca 2021 r. w odpowiedzi Konsorcjum wskazato m.in., ze udostepniane przez
podmiot trzeci zasoby majg charakter realny i rzeczywisty oraz gwarantujg dostep do nich
w trakcie wykonywania zadania, o czym swiadczy tres¢ przedtozonej juz uprzednio umowy
o wspOfpracy pomiedzy, ktérg ponownie jako dokument stanowigcy tajemnice
przedsiebiorstwa zatgczono. Jednoczesnie w celu wyeliminowania wszelkich watpliwosci
dodatkowo zatgczono Kkolejne, uszczegoétowione oswiadczenie Qenergi, potwierdzajgce
udzielenie zasobdéw na caly czas realizacji zaméwienia wraz ze zobowigzaniem
do ponoszenia solidarnej odpowiedzialnosci zgodnie z przepisami.

17 czerwca 2021 r. Konsorcjum otrzymato od Zamawiajacego kolejne wezwanie
(pismo znak ZP.1.87.2020), tym razem do ztozenia wyjasnien w zakresie wykazania,
ze zatgczniki (dokumenty) do pisma Konsorcjum z 4 czerwca 2021 r. objete sg tajemnica
przedsiebiorstwa.

25 czerwca 2021 r. Konsorcjum wskazato, nie powielajgc argumentacji zawartej
w pismie z 4 czerwca 2021 r., co nastepuje:

1) do pisma Wykonawcy [z dnia 04.06.2021 r.] zostafo dotgczone oSwiadczenie
uzupetniajgce jest to dodatkowy dokument o$wiadczenie podmiotu trzeciego QENERGI Sp.
Z 0.0. zftozone na wezwanie Zamawiajgcego do zfozenia przez Wykonawce wyjasnien
zgodnie z pismem [Zamawiajgcego z dnia 31.05.2021 r], nie za$ w celu zfoZenia
dokumentéw podmiotowych, czego Zamawiajgcy ku zdumieniu Wykonawcy, zgodnie
Z przepisami nie proceduje;

2) tres¢ umowy o wspodtpracy Wykonawcy z QENERGI Sp. z o.0. w cafo$ci stanowi

tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi za jej charakter gospodarczy i dwustronne poufne
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uzgodnienia Stron;

Ponadto Konsorcjum wskazato, ze aby informacje zostaly objete tajemnica
przedsiebiorstwa, w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
muszg zostaé spetnione nastepujgce przestanki:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub posiada¢ warto$¢ gospodarczg — w/w umowa posiada warto$¢ gospodarczg, bowiem jest
to umowa o wspodtpracy pomiedzy dwoma podmiotami prawa handlowego w zakresie
ustalenia wspofpracy dotyczgcej sfery finansoweyj;

2) informacje jako catoSC lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich oséb, — w/w umowa od momentu jej zawarcia nie zostafa
udostepniona nikomu, za wyjgtkiem Zamawiajgcego oraz czfonkdéw skfadu orzekajgcego
na rozprawie w Krajowej Izbie Odwotawczej. Ponadto Wykonawca dochowat nalezytej
staranno$ci, aby tres$¢ tej umowy nie zostato publicznie udostepniona;

3) podjeto co do tych informacji, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. — Wykonawca wskazuje, ze w szczegdlny sposob zadbat
0 zachowanie poufnoS$ci tych informacji, m.in. poprzez:

a) Ograniczenie kregu 0soéb, ktére majg dostep do ww. informacji do niezbednego minimum
obejmujgcego wyltgcznie pracownikow Konsorcjum, jak i 0sob, ktére uprzednio podpisaty
ze spotkg umowe o zachowaniu w poufnosci tych informacji,

b) Zobowigzanie pracownikéw Wykonawcy oraz osob, z ktorymi podmioty wchodzgce
w skfad konsorcjum wspofpracujg na podstawie umow cywilnoprawnych do zachowania
w poufnosci informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa,

c) Cykliczne przypominanie osobom wspofpracujgcym na podstawie umow cywilnoprawnych
o celu zawartych umow, a takze o tym, iz ,wazne powody” wypowiedzenia umowy zlecenia
w rozumieniu art. 746§1 k.c., to przede wszystkim utrata zaufania potrzebnego do dalszego
wykonywania $wiadczenia oraz dziatania, ktére te utrate zaufania uzasadniajg, do uméw
wprowadzono postanowienia o obowigzku zachowania poufno$ci pod rygorem zaptaty kary
umownej za naruszenie;

d) Przechowywanie  dokumentéw  zawierajgcych informacje  objete  tajemnicg
przedsiebiorstwa w wydzielonych miejscach;

e) Ustanowienie kar umownych za naruszenie klauzuli dotyczgcych poufnosci z podmiotami
trzecimi,

f) Instalacja oprogramowania antywirusowego, systemow typu firewall i odpowiedniej
konfiguracji aktualizacji oprogramowania na kazdym stanowisku pracy zwigzanym

z dostepem do informacji posiadanych przez Przystepujgcego;
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g) Okresowy audyt systemow i procedur bezpieczenstwa.
Katalog podejmowanych przez Wykonawce dziatan, ktoére podjgt on w celu ochrony
poufnosci informacji jest rozbudowany, a ich wspdlnym celem jest kompleksowa ochrona i
zachowanie w poufno$ci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
powyzsze szczegbtowo zostato juz opisane przez Wykonawce w Zatgczniku nr 1 do pisma
Wykonawcy z dnia 04.06.2021 r.

20 lipca 2021 r. Konsorcjum otrzymato od Zamawiajgcego kolejne pismo z informacjg
0 odtajnieniu dokumentoéw (zatgcznikéw) ztozonych przez Konsorcjum wraz z wyjasnieniami
z 4 czerwca 2021 r. z uwagi na brak wykazania, po pierwsze — na jakiej podstawie
zobowigzanie do oddania do dyspozycji zasobdw podmiotu trzeciego ma stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy Konsorcjum zatgczyto zobowigzanie do oferty z 22 grudnia
2020 r., po drugie — w jakim zakresie umowa o wspétpracy z podmiotem trzecim Qenergig
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Brzmienie § 6 Umowy ramowej o wspotpracy zawartej 10 grudnia 2020 r. pomiedzy
Konsorcjum a QENERGI:
1. Strony zobowigzujg sie do nieprzekazywania, nieujawniania i niewykorzystywania
poufnych informacji uzyskanych w czasie wykonywania umowy, w szczegdlnosci tajemnicy
handlowej i tajemnicy przedsiebiorstwa przez caty okres trwania umowy oraz przez okres 10
lat od dnia jej rozwigzania.
2. Informacje poufne i stanowigce tajemnice spotki to informacje w rozumieniu art 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (t.j. Dz. U. z 2020 r.
poz. 1913) oraz wszystkie inne informacje, dane oraz zasoby przechowywane takze
na nosnikach elektronicznych — niepodane do publicznej wiadomosci — uzyskane Ilub
powstate w spofce, a takze firm wspotpracujgcych, zwigzanych lub zaleznych, dotyczgcych
miedzy innymi: produktow oraz technologii wytwarzania produktow i ustug spotki, firm
zwigzanych i zaleznych; szczegotow umow handlowych i wspotpracy z osobami fizycznymi
oraz firmami zawartych przez spétke, firmy wspdlpracujgce, zwigzane Ilub zalezne;
szczegotow przepisbw wewnetrznych  spotki,  firm  wspofpracujgcych, zwigzanych
lub zaleznych, zwtaszcza w zakresie zasad bezpieczenstwa, przestrzegania tajemnicy
Spotki, zasad organizacji, podziatu kompetencji itp. — handlowych i wspofpracy z osobami
fizycznymi oraz firmami — zawartych przez spotke. firmy wspotpracujgce, zalezne
lub zwigzane; informacji o takim charakterze, ze podanie ich do informacji publicznej moze
narazi¢ na wyrzgdzenie szkody spotke, firmy wspotpracujgce, zalezne Ilub zwigzane,
niezaleznie od handlowego, zawodowego lub innego charakteru tych informacji; innych
informacji sklasyfikowanych jako ,poufne” lub ,Scisle poufne” lub ,tajemnica wewnetrzna”

przez zarzgd spotki, prezesa zarzadu lub przez inng jednostke organizacyjng spotki
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upowazniong przez zarzgd do klasyfikowania informacji niejawnych spotki.

3. Strony zobowigzujg sie do zachowania i ochrony tajemnicy wszystkich informacji, danych,

informacji poufnych oraz stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, za wyjatkiem udzielenia

informaciji wynikajgcych z wymogow okreslonych przepisami prawa.

4. Za naruszenie tajemnicy lub poufnosci przez Strone uwaza sie w szczegoélnosci

ujawnienie, przekazanie wykorzystanie, udostepnianie, zbywanie, publikacje informacji

poufnej lub tajemnicy spotki oraz jakiejkolwiek inne wykonywanie operacji podobnym

charakterze.

5. W przypadku niezastosowania sie do postanowienn §4. Umowy przez ktorgkolwiek

ze Stron, Naruszajgcy zobowigzuje sie zaptaci¢ na rzecz drugiej Strony, w ciggu 14 dni

od dnia doreczenia pisemnego wezwania do zapftaty, kare umowng w wysokosci 20.000 zt.
{okolicznosci prawne}

Art. 8 ust. 3 ustawy pzp nakfada na zamawiajgcego obowigzek utajnienia informac;ji
zastrzezonych przez wykonawce jako poufne, jezeli wykonawca wykazat, ze informacje te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Jednoczesnie zgodnie z przepisem art. 2 pkt 1 lit. b dyrektywy Parlamentu i Rady
(UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how
i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym
pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem (Dz.U. UE. Dz.U. L 157/1 z 15.6.2016),
sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych moze
potwierdzac ich warto$¢ gospodarczg. Jak wynika z powyzszego, w potgczeniu z motywem
14 preambuly tej dyrektywy, tajemnica handlowa obejmuje istotne informacje, majgce
warto$¢ gospodarczg dla danego przedsiebiorcy.

Wykonawca zastrzegajgcy tajemnice przedsiebiorstwa musi wykazaé, ze podjat
czynnosci w celu utrzymania poufnosci informacji. Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie precyzujg zakresu lub rodzaju s$rodkdéw, do ktérych przedsiewziecia
zobligowany jest przedsiebiorca. Informacje o kontrahentach, dostawcach, stosowanych
przez nich rabatach mogg stanowi¢ tajemnice organizacyjng przedsiebiorstwa i sg
informacjami posiadajgcymi wartos¢ gospodarczg. Dodatkowo informacja ma charakter
technologiczny, techniczny, jezeli dotyczy m.in. wzoréw i metod dziatania. Za informacje
organizacyjng przyjmuje sie natomiast catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych
do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.

Wartos¢ gospodarcza moze wyraza¢ sie w sposOb pozytywny poprzez wycene
okreslonego dobra jako warto$ci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego,
prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate

zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc), posiadajgcg okreslong wartosé, dajaca sie ujgc
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w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenié), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona
jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa moze znalez¢é uchwytny
wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako wartosé
niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci moze byé w konkretnej sytuacji takze
potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotow.

Jak wskazat Wojewodzki Sgd Administracyjny w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z 7
pazdziernika 2020 r. sygn. akt Il SA/Gd 224/20:

(...) Pojecie ,wartoS¢ gospodarcza” zastosowane w u.z.n.k. jest nieostre
i niejednoznaczne. Ustawodawca nie wskazuje co nalezy rozumie¢ pod tym pojeciem ani jak
tg warto$¢ nalezy ustalic. Przyjmuje sie jednak, ze warto$¢ gospodarczg mogg miec takie
informacje jak dane kontrahentéw, tzw. poufne know-how czy informacje zwigzane
Z dziatalno$cig marketingowg. Wobec tego ustalenie, czy w konkretnej sprawie mamy
do czynienia z wartosciag gospodarczg okreSlonych danych, wymaga szczegbfowej
weryfikacji informacji objetych umows, aktualnej sytuacji konkretnego przedsiebiorcy oraz
uwarunkowan prawnych i faktycznych prowadzenia dziatalno$ci w okreslonej dziedzinie,
na danym rynku, w danym okresie.(...)

(...) Aby dana informacja podlegata ochronie na podstawie przepisu art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji musi zostac spetniona zaréwno przestanka
formalna (wola utajnienia danych informacji) jak i materialna (charakter informacii).
Przestanka materialna jest spetniona wowczas, gdy informacja ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny lub jest inng informacjg przedstawiajgcg warto$¢ gospodarczg
— co w tym zakresie odwotuje sie do komercyjnego aspektu tajemnicy przedsiebiorstwa
i oznacza, ze chodzi o takg informacje, ktérej wykorzystanie przez innego przedsiebiorce
zaoszczedzi mu wydatkow lub zwigkszy zyski. (...)

(...) Interpretacja dopuszczajgca mozliwos¢ objecia tajemnicqg przedsiebiorcy
informacji publicznej na podstawie niezweryfikowanej deklaracji przedsiebiorcy musi byc¢
uznana za wadliwg. Przyjecie takiego stanowiska czynitoby bowiem fikcyjnym konstytucyjnie
chronione prawo obywatela do uzyskania informacji publicznej, poniewaz dla pozbawienia go
dostepu do szerokiego kregu informacji wystarczajgcym byfoby formalne i niepodlegajgce
jakiejkolwiek kontroli zadeklarowane przez przedsiebiorce zastrzezenie, ze okreSlone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezenie zawarte w umowie moze stac
sie skuteczne tylko w sytuacji, gdy zastrzezone informacje obiektywnie majg charakter
tajemnicy przedsiebiorcy. (...)

Ponadto w odwotaniu przywofano szereg wyrokow Izby (z przytoczeniem obszernych

fragmentow uzasadnien tych orzeczen), w ktérych potozono nacisk na koniecznos¢
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wykazania przez wykonawce zastrzegajgcego przedktadane w toku postepowania
o udzielenie zamdéwienia informacje wszystkich przestanek wynikajgcych ze stosownego
przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

{stanowisko Odwotujgcych}

Wedtug Odwotujgcych podijecie przez nich wspotpracy z Qenergi w ramach realizacji
zadania inwestycyjnego ma istotng wartos¢ nie tylko dla Konsorcjum, ktére w oparciu
0 oddane mu zasoby buduje swojg pozycje rynkowg jako nowy podmiot, ale i dla Qenergi,
gdyz w tresci umowy o wspotpracy ujawniono zakres i charakter wspotpracy, z niezwykle
szerokim katalogiem dziatan i czynno$ci, co moze wptywaC¢ na wizerunek podmiotu
udostepniajgcego wobec np. towarzystw ubezpieczeniowych lub bankéw. Tak szeroka
wspoétpraca na gruncie finansowym niewatpliwie posiada warto$¢ gospodarcza dla obu
podmiotow.

W ocenie Odwotujgcych wykazali oni, ze zastrzezone przez nich informacje majg
walor tajemnicy przedsiebiorstwa zaréwno w pismie z 4 czerwca 2021 r., jak i w piSmie z 25
czerwca 2021 r. Zdaniem Odwotujgcych istotne znaczenie w tym kontekscie majg rowniez
przywotane powyzej postanowienia § 6 umowy o wspoipracy, ktérg Konsorcjum zawarto

z Qenergi.

Zamawiajacy nie uwzglednit odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko i argumentacje, a w imieniu
Zamawiajgcego i Przystepujgcych nikt sie nie stawit, pomimo otrzymania zawiadomienia

o terminie posiedzenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwofania
do postepowania odwofawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U.
poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —

Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129).
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Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguije
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyli oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Jednoczesnie
mogg ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz nieuprawnione odtajnienie przez Zamawiajgcego informacji stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcych moze ich naraza¢ na szkode.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Konsorcjum nie utajnito pisemnego zobowigzania do udostepnienia zasobow
ztozonego wraz z ofertg, co oznacza, ze fakt polegania przez nie na zasobach Quenergi
w celu wykazania spetnienia okreslonego w tym postepowaniu warunku dotyczgcego sytuacji
ekonomicznej i finansowej jest informacjg jawna. Innymi stowy fakt wspoétpracy pomiedzy
Konsorcjum a Quenergi na potrzeby zaréwno ubiegania sie o to zamowienie, jak i wykonania
umowy w sprawie tego zamowienia zostat ujawniony przez samo Konsorcjum.

Ani z tre$ci uzasadnieh zawartych w pismach z 4 i 25 czerwca 2021 r. ztozonych
Zamawiajgcemu, ani z tresci odwotania nie wynika, na czym miataby polega¢ odrebna
wartos¢ gospodarcza uszczegotowienia tresci powyzszego zobowigzania z 4 czerwca
2021 r., biorgc pod uwage, ze nie polega ona na podaniu wysokosci srodkéw finansowych
czy zdolnosci kredytowej Quenergi.

Z kolei z postanowien zawartych w § 6 umowy ramowej o wspotpracy zawartej
pomiedzy Konsorcjum a Quenergig nie wynika, ze tre$¢ uszczegdétowionego zobowigzania
lub tres¢ samej umowy stanowi nieujawniong informacje majgcg warto$¢ gospodarcza.
Wrecz przeciwnie strony tej umowy zobowigzaty sie do nieprzekazywania, nieujawniania
i niewykorzystywania poufnych informacji uzyskanych w okresie wykonywania tej umowy,
Co jeszcze nie nastgpito, gdyz nie doszto jeszcze nawet do zawarcia umowy w sprawie tego
zamowienia publicznego.

Przede wszystkim (abstrahujgc od odrecznie naniesionego dopisku ,Tajemnica
Przedsiebiorstwa”, co mogto zosta¢ uczynione pdzniej przez Konsorcjum) ani z tresci
doprecyzowanego zobowigzania, ani z tresci umowy ramowej o0 wspotpracy nie wynika,
ze wedtug Quenergi zawierajg one informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa tej
spotki. Innymi stowy ztozone Zamawiajgcemu dokumenty nie zawierajg oswiadczenia woli
Quenergi co do tego, ze ich tres¢ w jakimkolwiek zakresie stanowi tajemnice jego

przedsiebiorstwa, wzglednie przyjecie do wiadomosci, ze informacje zawarte w tych
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dokumentach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Konsorcjum.

Obszerne uzasadnienia zawarte w piSmie z 4 czerwca 2021 r. sprowadza sie przede
wszystkim do rozwazan teoretycznoprawnych z powofaniem sie na orzecznictwo Sagdu
Najwyzszego, Naczelnego Sgdu Administracyjnego i Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Natomiast lista dziatah podjetych w celu zachowania poufnosci wymieniona w pismie
z 4 czerwca 2021 r. (i powtérzona w pismie z 25 czerwca 2021 r.) nie tylko nie ma znaczenia
wobec braku sprecyzowania wartosci gospodarczej, ale nie zostata poparta Zzadnymi
dowodami wskazujgcymi na faktyczne ich podjecie. Co wiecej tres¢ oswiadczenia
Konsorcjum dotyczy wytgcznie dziatan podjetych przez nie, natomiast w ogole nie wspomina

o tym, czy i jakie dziatania zostaty podjete przez Quenergie.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie podlega oddaleniu.

Przypomnienia wymaga, ze jawnos$¢ postepowania o udzielenie zamowienia jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, wyrazong
w art. 8 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa,
cowynika z art. 8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wylaczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3
pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak to
zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku 1653) odnosnie wprowadzenia
obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcéw (czyli zmiany
art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsigbiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia. Mimo zasady
Jjawnos$ci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane
do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji,

tj. wytacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich
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wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnoSci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy
do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcéw dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wifasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnoSci realizacji zadan publicznych.

Stgd w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskéw
jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodow objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogoélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto
do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej
aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.). Ponadto wedilug art. 8 ust.3 pzp
wykonawcy majg obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie pdzniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskow.

Juz w uchwale Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05
przesgdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada
skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

Wykonawca, ktoéry chce skutecznie utajni¢ informacje przedstawiane zamawiajgcemu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zobowigzany jest wykazac tgczne wystgpienie
przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej w art. 11
ust. 2 uznk, czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze — majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$é gospodarczg,
po drugie — jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla
takich osob. Po trzecie uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nalezy podkresli¢, ze nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze warunkiem

sine qua non w ramach pierwszej przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci
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gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym lub jeszcze innym dla przedsiebiorstwa moze byé
przedmiotem tajemnicy, ale wylgcznie taka, ktéra ma pewng warto$¢ gospodarczg
(jest zrédtem zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztéw) dla przedsiebiorcy dzieki temu,
ze pozostanie poufna.

Ponadto Izba uznaje przywotane w odwofaniu wypowiedzi z dotychczasowego
orzecznictwa lzby w kwestii nieuzasadnionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w sytuacji braku wykazania w odniesieniu do utajnianych informacji przestanek wynikajgcych
z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji za adekwatne rowniez w tej
sprawie.

Skoro — jak to powyzej ustalono — Konsorcjum nie bylo w stanie wykaza¢ nawet
wartoéci gospodarczej informacji, Zamawiajgcy podjagt prawidlowg decyzje o odtajnieniu
i ujawnieniu ztozonych mu przez Konsorcjum w toku prowadzonego postepowania
dokumentow.

Tym samym nie mogto rowniez dojs¢ do naruszenia przez Zamawiajgcego

ktérejkolwiek z zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1i 3 pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 nowego pzp
— orzekia, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 npzp oraz § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,

na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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