Sygn. akt: KIO 3210/21

WYROK
z dnia 25 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada 2021 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2021 r. przez
wykonawce Przedsigebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0. ul. Okélna 10,
42-400 Zawiercie w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszéw

przy udziale wykonawcy Budimex S.A. ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Orzeka
1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000,00 (dwadziescia tysiecy)
ztotych uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania
2.2 zasgdza od odwotujgcego Przedsigbiorstwa Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z
0.0. ul. Okélna 10, 42-400 Zawiercie na rzecz zamawiajgcego Generalnej Dyrekciji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie kwote 3 600,00 (trzy tysigce

szescset) ztotych tytutem zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy ..........ccociiiiiiinin.



Sygn. KIO 3210/21

UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie ul. Legiondéw 20, 35-
959 Rzeszéw, dalej zwana ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia, ktérego przedmiotem jest ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na
odcinku wezet Babica (bez wezta) - Jawornik dfugosci okofo 11,6 km" (nr postepowania:
0.RZ.D-3.2410.2.2021).
W trakcie badania i oceny ofert zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze zatgczone do
wyjasnien wykonawcy Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0. ul.
Okdlna 10, 42-400 Zawiercie, dalej ,odwotujgcy”, zatgczniki nie spetniajg wymagan, aby
zostaty uznane za tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
(1) art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (,Uznk") poprzez odtajnienie wyjasnieh odwotujgcego, podczas gdy
odwoltujgcy wykazat, ze dokumenty te stanowig prawnie chroniong tajemnice
przedsiebiorstwa;
a w konsekwencji
(2) art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez naruszenie zasad prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia nakazujgcych prowadzi¢ je w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie 2z regufami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:
(2) uniewaznienie czynnosci odtajnienia dokumentéw stanowigcych wyjasnienia
odwotujgcego;
2) uznania, ze wyjasnienia zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa

Wskazujgc na spetnienia przestanki interesu we wniesieniu odwotania podat, ze
odtajnienie przez zamawiajgcego dokumentéw ztozonych przez odwotujgcego moze
doprowadzi¢ do poniesienia przez odwotujgcego szeroko rozumianych strat finansowych w
toku przysztej i aktualnej dziatalnosci biznesowej, jak rowniez moze znaczgco ostabic
pozycje odwotujgcego na rynku zamowien publicznych z uwagi na mozliwos¢ zapoznania sie
przez konkurencyjnych wykonawcow z kluczowymi informacjami zwigzanymi z prowadzong
przez odwotujgcego dziatalnoscia.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty podal, iz w tresci dokumentacji postepowania - w
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SWZ") zamawiajgcy w pkt 9 wskazat, ze w stosunku

do wykonawcoéw ubiegajgcych o sie zamoéwienia badane bedag fakultatywne przestanki



wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 Pzp. Ws$rdd fakultatywnych przestanek
wykluczenia zamawiajgcy badat przestanke z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Pismem z dnia 27 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy zobowigzat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dot. oswiadczenia zawartego w JEDZ w odniesieniu do podstawy wykluczenia z
postepowania uregulowanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, w szczegdélnosci:

- wyjasnienia faktow i okolicznosci zwigzanych z naliczeniem przez zamawiajgcego kar
umownych, ktére sg lub w niedalekiej przysztosci bedg przedmiotem sporu sgdowego, w

szczegolnosci:

. wskazania czy kary umowne naliczone zostaty z przyczyn lezgcych po stronie
odwotujgcego;
. wskazania czy kary umowne zostaty naliczone z uwagi na znaczny stopien lub zakres

nienalezytego wykonania albo dlugotrwatego nienalezytego wykonywania istotnych
zobowigzan wynikajgcych z wczesniejszych uméw o zamodwienie publiczne lub umow
koncesiji;

Pismem z dnia 8 pazdziernika 2021 r. odwotujgcy przedtozyt zamawiajgcemu
stosowne wyjasnienia wraz z zatgcznikami stanowigcymi w duzej mierze korespondencje
odwotujgcego z poszczegdinymi zamawiajgcymi, stanowiska procesowe oraz dokumentacje
kontraktowg, ktorych tematem byly szczegdly realizacji danego zamdwienia publicznego.
Odwotujgcy zastrzegt cze$¢ opisowg wyjasnien wraz z czescig zatgcznikéw, jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Pismem z dnia 20 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego o odtajnieniu wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego w postepowaniu (z
wyjatkiem zatgcznikéw nr 14, 27, 28, 32, 33). Odwotujgcy nadto podat, ze nie kwestionuje
czynnosci zamawiajgcego w zakresie odtajnienia zatgcznikéw 47-51 (odwotanie nie
obejmuje odtajnienia tych dokumentow).

Podal, ze tres¢ pisma o odtajnieniu sprawia wrazenie jakby zamawiajgcy catkowicie
ignorowat okoliczno$¢, ze przedstawione przez odwotujgcego informacje majg dla
odwotujgcego szczegolng wartos¢, bowiem przedstawiajg informacje odnoszgce sie biezgcej
sytuacji odwotujgcego na poszczegolnych kontraktach oraz wewnetrznych metod, ktére
umozliwiajg odwotujgcemu prowadzenie biznesowej dziatalnosci. Co szczegolnie istotne,
dokumenty te w istotnej mierze stanowig zatgczniki do dokumentacji zwigzanej z toczgcymi
sie sporami sgdowymi (a tego typu dokumentacja pozostaje jawna jedynie dla stron i
uczestnikow postepowania sgdowego). Mimo to, zamawiajgcy zastrzezone informacje
zrownuje z ogolnodostepnymi danymi, ktore z fatwoscig moze uzyskaé kazdy podmiot. Takie
stanowisko jest jednak nieuzasadnione i dla odwotujgcego krzywdzgce. Podkredlit, ze
odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach wykazat spetnienie wszystkich przestanek, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 Uznk, jak rowniez zastrzegt jedynie te informacje i dokumenty, ktére

rzeczywiscie zawierajg dane o charakterze podlegajgcym ochronie. Wskazat, ze dziatania
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podjete przez odwotujgcego uznac nalezy za w petni oddajgce kompromis pomiedzy dwoma
dobrami, z jakimi mamy tutaj do czynienia, tj. jawnoscig postepowania, a z drugiej strony
prawem do ochrony informacji majacej dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg. Uczestnictwo
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie musi sie, bowiem wigza¢ z
przyzwoleniem na ujawnienie wszelkich szczegoétéw swojej dziatalnosci. Nawigzat do wyroku
Trybunatu z dnia 14 lutego 2008 r., w ktérym Trybunat stwierdza: ,W istocie w ramach
odwotania od decyzji instytucji zamawiajgcej wydanej w ramach postepowania
przetargowego zasada kontradyktoryjnoSci nie wymaga tego, by strony miaty nieograniczone
i absolutne prawo dostepu do cafosci informacji dotyczgcych danego postepowania
przetargowego, przedfozonych organowi powofanemu do rozpoznania tego odwofania.
Wrecz przeciwnie, to prawo wglgdu nalezy wywazy¢ wzgledem prawa innych podmiotow
gospodarczych do ochrony ich poufnych informaciji i tajemnic handlowych". Zatem zasada
jawnosci, ktéra bez watpienia jest jedng z kluczowych zasad zwigzanych z postepowaniami
o udzielenie zamdwienia publicznego, nie ma charakteru bezwzglednego i nie oznacza
przyzwolenia na ograniczenie prawa do ochrony dokumentdéw posiadajgcych dla wykonawcy
warto$¢ gospodarcza.

Odnoszgc sie do zarzutu zamawiajgcego, iz odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach
nie wykazat spetnienia wymagan z art. 11 ust. 2 Uznk podkreslit, ze aby zgodnie z tym
przepisem dana informacja mogta zosta¢ uznana za tajemnice przedsigbiorstwa spetnione
muszg zostac¢ tgcznie nastepujgce przestanki:

a) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub jest to inna informacja posiadajgca warto$¢ gospodarczg;

b) informacja jako catos¢ lub w szczegdélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
jest fatwo dostepna dla takich osob;

c) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nig podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Obok istnienia przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk odnoszacych sie do charakteru informaciji,
konieczne jest, bowiem jeszcze podjecie przez wykonawce okreslonych czynnosci. Dopiero
po ich wykonaniu mozliwe bedzie objecie danych informacji ochrong. Na marginesie
wskazat, ze do tego wiasnie sprowadza sie specyfika zwigzana z tajemnicg przedsiebiorstwa
na gruncie Pzp. Moze sie bowiem okaza¢, ze dana informacja posiada cechy pozwalajgce
uznaé¢ jg za tajemnice przedsiebiorstwa, ale jezeli wykonawca nie podejmie okreslonych
dziatan, to nie bedzie ona podlegata ochronie. Kluczowym zatem, zaréwno w kontekscie
obowigzkéw obcigzajgcych wykonawce jak i zasadnosci niniejszego odwotania, jest
ustalenie, jakim obowigzkom sprosta¢ musi wykonawca, aby chroniona przez niego

informacja nie zostata ujawniona. W tym kontek$cie analizie podda¢ nalezy zaréwno
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obowigzki o charakterze formalnym (tj. sposéb, w jaki muszg by¢ podejmowane czynnosci
wykonawcy), jak i aspekt materialny (tj. sama zawartos¢ informac;ji).

Oceniajgc czynnos¢ zamawiajgcego wskazat na element, iz obowigzkiem kazdego
wykonawcy domagajgcego sie ochrony przekazywanych zamawiajgcemu informacji, jest
wyposazenie gospodarza postepowania w taki katalog argumentéw, ktéry obiektywnie
pozwoli mu uznaé, ze informacje te zastugujg na ochrone. Jednakze argumentacja ta
zawsze musi by¢ pochodng tego, jakie dokumenty wykonawca chce zastrzec. Zakres
owego ,wykazania" zalezy od tego, jakich okolicznosci dotyczy. Otéz wykazanie np. podjecia
odpowiednich dziatan w przedsiebiorstwie w celu utrzymania okreslonych informacji w
poufnosci jest stosunkowo tatwe i w tym zakresie zamawiajgcy ma uzasadnione prawo
oczekiwaé ztozenia konkretnych dowodow (wykonawca, o ile rzeczywiscie takie dziatania
podjat, nie bedzie miat problemu z wykazaniem tego zamawiajgcemu). W odniesieniu do tej
przestanki z art. 11 ust. 2 Uznk mamy, zatem do czynienia z czym$ wiecej niz jedynie
Luprawdopodobnieniem". W tym zakresie bowiem wykonawcy winni wrecz ,udowodnic"
wykazywane okolicznoéci, nic bowiem nie stoi na przeszkodzie, aby zamawiajgcemu
przediozono stosowne dowody odnoszgce sie np. do klauzul ujmowanych w umowach o
prace, wewnetrznych regulaminéw, metod ochrony informaciji itd. Gdyby wiec w odniesieniu
do tej przestanki wykonawca jedynie ,uprawdopodabniat", niewatpliwie uznaé¢ nalezatoby, ze
nie sprostat wymogom ,wykazania", o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 Pzp.

Podkreslit, ze odwotujgcy sprostat wskazanym wyzej wymaganiom, a wobec tego,
przediozone zamawiajgcemu wyjasnienia nie powinny byty zosta¢ odtajnione. W pismie o
odtajnieniu zamawiajgcy koncertuje sie na przestance art. 11 ust. 2 Uznk mowigcej o
wartosci gospodarczej informacji. W tresci pisma o odtajnieniu zamawiajgcy podat, ze
odwotujgcy nie przedstawit wartosci gospodarczej informacji przedstawionych z
wyjasnieniach. Uzasadniajgc swoje stanowisko zamawiajgcy stwierdzit, ze ,z przedstawionej
argumentacji nie wynika, jakg doktadnie warto$¢ gospodarczg majg zastrzezone
dokumenty/informacje i jak ta okoliczno$¢ przektada sie na funkcjonowanie Wykonawcy na

rynku." Dalej z kolei Zamawiajgcy wskazat, iz ,w uzasadnieniu nie wykazano zwigzku
przyczynowo - skutkowego miedzy ujawnieniem zastrzezonych dokumentow/informacji a
Sszkodg, jakg moze ponieS¢ Wykonawca. Tajemnica przedsiebiorstwa musi mie¢ charakter
obiektywny, a brak przedstawienia przez Wykonawce w tym zakresie dowodow podwaza
wiarygodnos$¢ samych oswiadczen Wykonawcy."

W nawigzaniu do powyzszego odwotujgcy stwierdzit, Ze z powyzszg oceng zamawiajgcego
nie mozna sie zgodzi¢, gdyz odwotujgcy w stosunku do poszczegdlnych dokumentow i
informacji w nich zawartych wykazat, ze dane te wypetniajg znamiona tajemnicy
przedsiebiorstwa, a w szczegodlnosci wykazat, z jakich konkretnie powoddw informacje te

odznaczajg sie wartoscig gospodarczg dla odwotujgcego. Podkreslit, ze z catg pewnoscig nie
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sposOb zaakceptowaC stanowiska zamawiajgcego, zgodnie z ktorym wykonawca
zastrzegajacy tajemnice w odniesieniu do poszczegolnych dokumentéw, powinien
kazdorazowo odnosi¢ sie do kazdego z nich i przedstawia¢ indywidualne uzasadnienie dla
wszystkich dokumentéw. Motywacje dla zachowania w tajemnicy poszczegdlnych
dokumentéw mogg by¢ przeciez wspodlne dla kilku z nich, w takim przypadku za czynnosé
zupeinie zbedng nalezatoby uznaé powtarzanie tej samej argumentacji w opisie kazdego
zastrzeganego dokumentu.

Uzasadniajgc zastrzezenie informacji przedstawionych w wyjasnieniach odwotujgcy wskazat,
ze wyjasnienia te zawierajg informacje, ktore $cisle obrazujg realizacje poszczegodinych
kontraktéw. Zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa pisma kontraktowe sporzgdzone przez

odwotujgcego w trakcie realizacji konkretnego zamdwienia stanowig swoisty know-how

odwotujgceqgo, ktéry przejawia m.in. w sposobie argumentowania roszczen sktadanych do
zamawiajgcych (roszczen o przedtuzenie termindw wykonania, roszczen o zaptate za roboty
dodatkowe itp.) oraz obronie przed roszczeniami zamawiajacych. Z tych wtasnie powoddéw
nie powinny by¢ odtajniane takie dokumenty jak: zatgczniki nr 6, 7, 8 (zawierajg roszczenia
wykonawcy), zatgcznik nr 5 (pismo dot. projektu zamiennego) czy zatgczniki nr 22, 25-26, 31
(wnioski o zmiane umowy).

Podkredlit takze, ze taki rodzaj dokumentéw (pisma kontraktowe) przedstawiajg
informacje newralgiczne i istotne z biznesowego punktu widzenia prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej, a same w sobie opisujg konkretne procedowane na biezgco zdarzenia
gospodarcze, ktére majg realny wptyw na status odwotujgcego w przetargach publicznych.
Nie jest prawdag, ze nie majg one wartosci gospodarczej. Kazdy z wykonawcow postuguje sie
wiasnymi, opracowanymi w toku wieloletniej dziatalnosci i bedgcymi pochodng posiadanego
doswiadczenia i zasobow merytorycznych, metodami realizacji inwestycji publicznych.
Metody te (w szczegdlnosci dobdr argumentacji zwigzanej z dochodzeniem praw
wynikajgcych z kontraktéw) niewatpliwie zastugujg na ochrone. Tego typu informacje
zawierajg takie zatgczniki jak: nr 9 (pismo w sprawie programu naprawczego), 15, 19-21, 44-
46 (pisma dot. kar umownych). Na okolicznosci te wskazywat odwotujgcy w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonym wraz z wyjasnieniami. Podat, iz nie da sie
przy tym nie dostrzec, ze upublicznienie opiséw realizacji poszczegdlnych kontraktow, a
wraz z nimi odpowiednich dowoddéw w postaci pism kontraktowych, moze negatywnie
wptyng¢ na prowadzenie przez odwotujgcego dziatalnosci gospodarczej, a w konsekwencji
moze negatywnie wptyngé na fakt podjecie stosownych rozméw ugodowych z instytucjami
zamawiajgcymi. Odwotlujgcy zwracat na to uwage zamawiajgcego w tresci uzasadnienia
zastrzezenia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Niemniej jednak, zamawiajgcy zdaje sie

pomijac, jakie negatywne skutki moze przynies¢ odtajnienie informacji, ktére de facto nie sg



publicznie dostepne w takiej formie (oryginalnej korespondencji odwotujgcego skierowane;j
do zamawiajgcych).

Kolejnym, wedtug odwolujgcego waznym argumentem, przemawiajgcy za brakiem

podstaw do odtajniania poszczegélnych dokumentdw, jest przepis art. 9 § 1 Kodeksu
postepowania cywilnego. Zgodnie z tym przepisem prawo do przegladania akt sprawy (w
tym do otrzymywania odpisow, kopii lub wyciggdw z akt) przystuguje jedynie stronom i
uczestnikom postepowania. Tym samym wedtug odwotujgcego dostep do akt sprawy
ograniczony jest wzgledem oséb postronnych (a do takich zalicza sie wszelkie osoby i
podmioty niebedgce stronami lub uczestnikami postepowania). Podat, ze zatgczniki
przediozone przez odwotujgcego wraz z wyjasnieniami z 20.10.2021 roku stanowig
dokumenty wigczone do akt postepowan sgdowych prowadzonych przez odwotujgcego i jako
takie zastugujg na ochrone i nie moga by¢ ujawniane. Podkreslit, ze ochrona, o ktérej mowa
w art. 9 § 1 Kodeksu postepowania cywilnego obejmuje nie tylko pozwy, czy inne pisemne
stanowiska procesowe (ktérych Zamawiajgcy rzeczywiscie nie odtajnit), ale takze zatgczniki
do nich. Niewatpliwym jest zatem, Zze odtajnienie takich informacji zmniejszytoby
konkurencyjno$¢ odwotujgcego w innych przetargach, bowiem otoczenie konkurencyjne z
tatwoscig zapoznatoby sie z wewnetrznymi dokumentami odwotujgcego stanowigcymi
omawiane pisma kontraktowe i procesowe. Ujawnienie informacji wynikajgcych z
zastrzezonych dokumentéw oznaczatoby udostepnienie konkurencji informacji o strategii
gospodarczej Odwotujgcego i metodach prawnych reagowania na nieprawidtowe dziatania
zamawiajgcych.
Zauwazyt, iz informacje wynikajgce z wyjasnien znane sg tylko ograniczonemu kregowi oséb
- pracownikom spoiki, ktérzy byli odpowiedzialni sg za przygotowanie kompleksowej oferty.
Odwotujgcy wskazat przy tym, ze dostep do tych informacji posiada tylko wgska grupa
pracownikéw odwotujgcego (w tym zarzad spotki), co z kolei przektada sie na jednoznaczny
wniosek, ze informacje te nie sg upublicznione. W tym kontekscie, odwotujgcy podat, ze w
stosunku do zastrzeganych informacji spetnita sie druga z przestanek definiujgcych
tajemnice przedsiebiorstwa - zastrzegane informacje nie sg powszechnie znane.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwofania.
We wstepnym odniesieniu sie do zarzutdw odwotania wskazat na obowigzek
zamawiajgcego, polegajgcy na przeprowadzaniu kazdorazowej, indywidualnej oceny
czynnosci dokonanych przez wykonawce - w tym w szczegdlnosci polegajgcej na ocenie
prawidtowosci zastrzezenia tre$ci dokumentow, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Kontrola w
tym zakresie polega w szczegolnosci na zbadaniu, czy przedmiotowa czynnos¢ zostata
dokonana w sposdb zgodny z przepisami, a tym samym czy zastrzezona, jako poufna

informacja rzeczywiscie spetnia wymagania ustawowe w Swietle konkretnych okolicznosci

sprawy.



Realizujgc to zobowigzanie w zakresie czynno$ci odtajnienia z dnia 20 pazdziernika 2021 r.,

zamawiajgcy podkreslit, iz ustalit:

1) brak skonkretyzowania wartosci gospodarczej zastrzezonych dokumentéw i
informaciji;
2) brak wykazania istnienia zwigzku przyczynowo - skutkowego miedzy ujawnienie

zastrzezonych informacji a szkoda, jakg moze ponies¢ Odwotujacy;
3) brak przedstawienia dowodéw potwierdzajgcych ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa.
Dodat, ze po przeanalizowaniu zarzutéw odwotania podtrzymuje dotychczasowe
stanowisko, iz odwotujgcy nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzeganych przez niego
informacji, a tym samym zastrzezenie tresci skladanych dokumentéw nie mogto zostaé
uznane za skuteczne. Podat, Zze odwotujgcy w sposob bardzo ogdlny powotuje sie na
réznego rodzaju ryzyka zwigzane z odtajnieniem zastrzezonych informacji jak np. trudnos¢
konkurowania w innych zamowieniach. Przywotat w tym kontekscie orzeczenie KlO, ktora w
wyroku z dnia 16 stycznia 2020 r., KIO 2691/19 uznata, ze ,Zdaniem lzby sformutowanie
uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie konieczno$é "wykazania" oznacza
obowigzek dalej idacy, niz tylko ztozenie oswiadczenia co do przyczyn objecia tajemnica
przedsiebiorstwa konkretnych dokumentéw, czy ich tresci. Zauwazyt, ze za zasadne
wykazanie zastrzezenia tajemnicy nie moze byé uznane ogdélne uzasadnienie sprowadzajgce
sie de facto do przytoczenia jedynie elementdéw definicji, legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa
- czy tez orzecznictwa sgdow badz KIO — dotyczacych interpretacji przepisu art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przedstawione przez odwotujgcego argumenty
sg gotostowng deklaracjg, iz zawarte w dokumentach informacje spetniajg okreslone
wymagania. Zauwazyt, ze odwotujgcy zdaje sie takze forsowac¢ zasadno$¢ dokonanego
zastrzezenia, powotujgc sie na mechanizmy wynikajgce z samego faktu konkurowania ze
sobg podmiotow w obrocie gospodarczym oraz subiektywnym przekonaniu, ze zastrzezone
dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nadto podkreslit, ze o$wiadczenia
odwotujgcego nie zostaty poparte wiarygodnymi dowodami, stanowigc jedynie gofostowne
o$wiadczenia. Przykladowo - lista os6b przygotowujgcych oferty, wobec tresci
zastrzezonych, jako tajemnica jest indyferentna, skoro w realizacji konkretnej umowy
uczestniczyty inne osoby z ramienia odwotujgcego, jako wykonawcy. Odwotujgcy zdaje sie
wywodzi¢, ze z samego charakteru informacji nalezy uzna¢ konieczno$¢ zachowania ich w
poufnosci. Elementem formalnym zastrzezenia tajemnicy jest podjecie i wykazanie dziatan
zmierzajgcych do ochrony. Odwotujgcy nie skwantyfikowat wartosci poszczegdinych
informaciji, jako niosgcych jakgkolwiek wartos¢ gospodarcza, a w szczegolnosci w kontekscie
przedktadanych dokumentéw, tj. skutkujgcej budowaniem realnej przewagi rynkowej, a nie

wytgcznie gotostownych twierdzen, na temat rzekomej wartosci gospodarcze;j.



Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawca Budimex S.A. ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa popart stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone zaréwno w odpowiedzi na odwotanie jak rowniez zaprezentowane
na rozprawie. W szczegoélnosci odniést sie do stanowiska odwotujgcego, wedtug ktérego,
kazdy dokument zatgczony do pozwu czy skargi, jest objety tajemnicg i brak jest mozliwosci
jego udostepnienia. Podal, ze akta sprawy zawierajg caty szereg dokumentéw referujgcych
do pozwu i jako takie stanowig tres¢ dokumentu, do ktérego mogg podmioty uzyskac dostep.
Podkreslit, iz fakt, ze dany dokument w danym momencie stanowi zatgcznik do pozwu nie
czyni z niego dokumentu podlegajgcego utajnieniu ze wzgledu na ten fakt. Wskazat, ze
odwolujgcy nie wykazat, jakg warto$¢ gospodarczg majg dla niego te dokumenty, ktére
odtajnit zamawiajgcy, wykazujgc, iz np. takg wartoscig bedzie to, ze inny podmiot uzyska
informacje, ze dany wykonawca zaptacit kare umowng. Wedtug przystepujgcego jest to
niezasadne, gdyz o fakcie naliczenia kary umownej dla danego wykonawcy kazdy inny
wykonawca moze uzyska¢ w trybie dostepu do informacji publicznej od zamawiajgcego.
Réwniez w tym postepowaniu na podstawie innych udostepnionych dokumentow fakt zaptaty

przez odwotujgcego kar umownych zostat wykazany.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i przystepujacego, na podstawie
zebranego materiatu oraz oswiadczen i stanowisk zaprezentowanych na rozprawie,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje — odwotanie nie jest
zasadne, gdyz podniesione zarzuty nie znalazly potwierdzenia w dowodach i

dokumentach postepowania.

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z ustawowych przestanek, o
ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Za podstawe rozstrzygniecia Izby zostat uznany stan faktyczny sprawy, ustalony na
podstawie dokumentacji postepowania przestanej przez zamawiajgcego, tresci odwotania,
pism i dowodow oraz stanowisk stron i przystepujgcego podanych do protokotu rozprawy.

Na wstepie wskazaé nalezy, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego jawnos¢é dokumentéw postepowania zostata rowniez w nowej ustawie Pzp
podniesiona do rangi zasady. Petna jawnos¢ procedur sprawia, ze kazdy zainteresowany
moze $ledzi¢ tryb kontraktowania srodkéw, wskazywac nieprawidtowosci czy zaniechania
uczestnikow postepowania. Jawnosé i przejrzystos¢ dziatania zamawiajgcych i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ma na celu, zgodnie z opinig UZP,
ograniczenie zjawisk patologicznych w sferze zaméwien publicznych. W kontekscie
powyzszego lzba zauwaza, ze wystepujgce w zamowieniach publicznych naruszanie zasady

jawnosci i tym samym przejrzystosci postepowania jest zjawiskiem niebezpiecznym dla
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prawidtowego przebiegu toku postepowania. Wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu,
wobec nieuprawnionego zastrzegania informacji, zostajg pozbawieni mozliwosci
kwestionowania nieujawnionych im informacji, zawartych w tresci ofert i wnoszenia od
niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci zamawiajgcego, srodkéw ochrony prawnej.
Dlatego tez w kazdym postepowaniu rolg zamawiajgcego, jest doktadna analiza podstaw
zastrzezenia tresci danego dokumentu, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz czestym
powodem zastrzegania, jako tajemnicy tresci dokumentow sktadajgcych sie oferte, jest
uniemozliwienie innym wykonawcom kontroli spetniania przez wykonawce postawionych
przez zamawiajgcego w SWZ wymagan, ktoérych spetnienie warunkuje dopuszczenia danego
wykonawcy do udziatu w postepowaniu oraz wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej.

Wykonawca skfadajgcy oswiadczenie o objeciu danej tresci z oferty, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa winien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze dana informacja stanowi w
rzeczywistosci dla jego firmy tajemnice przedsiebiorstwa. Wykazanie tajemnicy
przedsiebiorstwa moze by¢ uznane za skuteczne tylko, gdy wykonawca wykaze w sposob
precyzyjny i petny, ze zastrzegany dokument lub jego czes¢ spetnia wymagania ustawowe, a
nadto, ze jego ujawnienie narazitoby wykonawce na szkode majgcg realng wartosé
gospodarcza.

Zauwazy¢ nalezy, ze co do zasady wykonawca wykazujgc zasadno$é dokonanego
zastrzezenia tajemnicy moze przekazaé zamawiajgcemu uzasadnienie zastrzezenia
odnoszace sie do kazdego zastrzeganego dokumentu z osobna, lub wykazaé spetnianie
wymagan, co do catosci zastrzeganych dokumentéw tgcznie. Jednakze wskazane powyzej
sposoby wykazania zasadnosci zastrzezenia mogg mie¢ rézny skutek dla wykonawcy. W
przypadku wykazywania zasadno$ci zastrzezenia kazdego dokumentu z osobna to
zamawiajgcy ma obowigzek dokona¢ oceny zasadnosci zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa kazdego dokumentu z osobna w oparciu o przedstawione dla uzasadnienia
tej czynnosci okolicznosci prawne i faktyczne. Natomiast w sytuacji, kiedy wykonawca
dokonuje wykazania zasadnosci objecia okreslonych tresci, czy dokumentéw tajemnicg
przedsiebiorstwa za pomocg argumentacji odnoszgcej sie tgcznie do catosci zastrzeganych
dokumentéw — jak to miatlo miejsce w tym postepowaniu, to naraza sie na ryzyko, iz
zamawiajgcy, czy tez Izba, w przypadku zakwestionowania zasadnosci zastrzezenia danej
treSci czy dokumentu, uznaje brak wykazania zasadnosci objecia tajemnicg catosci
zastrzezonych tresci czy dokumentéw. Rolg zamawiajgcego jest obiektywna ocena
znaczenia danych informacji dla wykonawcy w kontekscie tresci zawartych w uzasadnieniu
tej czynnosci, czyli wykazania spetnienia wymagan ustawowych w tym zakresie
przewidzianych w przepisach Pzp i uznk. Izba podkresla, ze wykazanie zasadnosci nadania
charakteru poufnego wnioskowanym dokumentom jest wytgczng powinnoscig odwotujgcego,

ktéry powinien jasno wskaza¢ argumentacje przemawiajgcg za utrzymaniem w poufnosci
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licznych dokumentéw roznigcych sie trescig oraz znaczeniem w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Jesli zamawiajgcy stwierdzi, ze chociazby czes¢ z
tych zastrzeganych dokumentéw nie zastuguje na ochrone to w sytuacji, kiedy
uzasadnieniem o zastrzezeniu poufnosci objeto tgcznie catos¢é dokumentédw to moze uznag,
ze zasadnos¢ zastrzezenia nie zostata wykazana. Z art. 18 ust.3 Pzp jasno wynika, ze
zastrzezeniu podlega informacja posiadajgca okreslong charakterystyke pozwalajgcg na
obiektywng ocene, nie zas$ wyrazone ogolnie subiektywne przekonania wykonawcy. Na
wykonawcy spoczywa, zatem obowigzek wykazania zastrzezenia konkretnej informacji
podanej w konkretnym dokumencie w indywidualnych okolicznosciach sprawy ( por. wyrok
KIO z dnia z dnia 4 stycznia 2021 r syg. KIO 3223/20). Doda¢ nalezy, ze co do zasady
mozliwo$¢ zastrzezenia tajemnicy dotyczy okreslonej informacji, a nie catosci dokumentu w
ktérym ta tre$¢ sie znajduje.

W  przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy zastrzegt, jako tajemnice

przedsiebiorstwa znaczng czes¢ zatgcznikébw przy pomocy, ktérych wykazywat
zamawiajgcemu, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania w oparciu o przepis art. 109
ust. 1 pkt 7 Pzp. Zamawiajgcy po dokonanej ocenie uznat, Zze zafgczniki do pisma
odwotujgcego z dnia 20.10.2021 roku, wskazane w poz. 48-51 nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz sg powszechnie znane, jako udostepnione w innych postepowaniach,
w ktorych uczestniczyt odwotujgcy. Zauwazy¢ nalezy, ze odwotujgcy podat w odwotaniu, ze
nie kwestionuje rowniez zasadnosci odtajnienia zatgcznika z poz. 47 mimo tego, ze
pierwotnie dokumenty te zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy uznat za
zasadne zastrzezenie dokumentéw wskazanych w zatgcznikach w poz. 14,27,28,32 i 33,
gdyz odwolujgcy wykazat, ze posiadajg dla niego warto§¢ gospodarcza. W pozostatym
zakresie tj. w zakresie zatgcznikbw zawartych w poz. 5-5; 14-15;19-22;25-28;31-33
zamawiajgcy uznat niezasadnos¢ zastrzezenia tresci tych dokumentow.
Odwotujgcy uznajgc czesciowg niezasadnos¢ takiej czynnosci zamawiajgcego powotat sie
kwestie, iz czes¢ zatgcznikow zatgczonych do wyjasnien z dnia 20.10.2021 roku stanowi
zatgczniki do pozwu skierowanego przez odwotujgcego do sgdu okregowego. Odwotujgcy
wywodzit, ze zgodnie z przepisem art. 9 §1 kpc pozew wraz z zatgcznikami dostepny jest
tylko dla stron i uczestnikow postepowania i nie moze by¢ udostepniony osobom trzecim.

Odnoszgc sie do powyzszego Izba nie uwzglednita zasadnosci tego zarzutu.
Wskaza¢ nalezy, ze faktycznie zgodnie z przepisem art. 9 §1kpc ustalajgcym zasade
jawnosci w postepowaniu cywilnym rozpoznawanie spraw odbywa sie jawnie, chyba, ze
przepis szczegodlny stanowi inaczej. Strony i uczestnicy postepowania majg prawo
przegladac akta sprawy i otrzymywac odpisy, kopie lub wyciagi z tych akt. Tre$¢ protokotow i

pism moze by¢ takze udostepniana w postaci elektronicznej za posrednictwem systemu
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teleinformatycznego obstugujgcego postepowanie sgdowe (system teleinformatyczny) albo
innego systemu teleinformatycznego stuzgcego udostepnianiu tych protokotéw lub pism.
Jednakze zdaniem Izby, niezasadne jest wywodzenie z powyzszego przepisu, ze jawnos¢
postepowania ograniczona jest tylko do stron i uczestnikow. Czym innym jest mozliwosé
udostepnienia dokumentéw zatgczonych do akt sprawy cywilnej, a czym innym uznanie, ze
zawierajg one tajemnice i z tego powodu nie powinny by¢ udostepniane. Zauwazy¢ nalezy,
ze rozprawa przed sgdem jest co do zasady jawna, w wiec obecnos¢ na sali rozpraw nie jest
ograniczona tylko do obecnosci stron i uczestnikbw postepowania. W trakcie rozprawy,
strony i uczestnicy moga przywotywac¢ informacje i wywodzi¢ wnioski z catosci dokumentaciji
sprawy, a tym samym rowniez z tresci materialu zgromadzonego w sprawie w formie
zatgcznikdéw do pozwu, czy dowodow w sprawie. Tym samym wiedze w tym zakresie moze
posigs¢ kazdy, kto uczestnicy w rozprawie niekoniecznie bedacy strong czy uczestnikiem
tego postepowania.
Izba uznaje, ze dany dokument bedgcy w danym momencie zatgcznikiem do pozwu, nie
staje sie z tego faktu dokumentem zastrzezonym, jako tajemnica przedsiebiorstwa. O tym
decyduje wytgcznie obiektywna rzeczywistosé, ze dany dokument dotyczgcy danego
podmiotu zastuguje na objecie go tajemnicg, gdyz w przeciwnym przypadku moze
spowodowac uszczerbek w majgtku tego podmiotu, gdyz posiada dla niego bezsprzecznie
warto$¢ gospodarczag. Referowany przepis art 9 §1 kpc w powyzszym zakresie odnosi sie w
szczegoblnosci do kwestii technicznych, tj. do troski o sprawne dziatanie sgdu, ktory nie
powinien zajmowac sie udostepnianiem tresci akt sprawy, kazdemu kto takg wole wyrazi.
Kolejnym argumentem majgcym przemawiac za zasadnoscig podniesionych zarzutéw
w odwotaniu, jest wedtug odwotujgcego okolicznosc, ze informacje zawarte w zastrzezonych,
jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentach nie mogg by¢ udostepniane takze w ramach
przepisow ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej ,udip” (t.j. Dz.
U. z 2020 r. poz. 2176, z 2021 r. poz. 1598, 1641), gdyz nie sg to dokumenty urzedowe
wytworzone i podpisane przez funkcjonariusza publicznego, poniewaz zostaty wytworzone
przez podmioty prywatne.
Izba uznata niezasadnos$¢ tego zarzutu, gdyz zasada jawnos$ci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego rozcigga sie rowniez na inne dokumenty zwigzane z
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego. Z udip wynika takze obowigzek
udostepniania innych niz umowy dokumentow, posiadajgcych walor informacji publicznej, a
dotyczgcych postepowan przetargowych i szeroko pojetej realizacji zamowien publicznych.
(por. np. wyrok NSA z 24 sierpnia 2017 r. sygn. akt | OSK 3168/15).
Co do zasady, korespondencja przygotowana i wykorzystana w celu realizacji zadania
publicznego (zamdéwienia) stanowi informacje publiczng, jako materialy powstate i stuzgce

dla realizacji tego zadania. Wszystko, co wigze sie bezposrednio z funkcjonowaniem i
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trybem dziatania podmiotéw, ktére dysponujg srodkami publicznymi i realizujg zadania
publiczne stanowi informacije publiczng (por. wyroki NSA z 21 kwietnia 2017 r. sygn. akt |
OSK 307/16, WSA w Warszawie z 18 stycznia 2017 r. sygn. akt Il SAB/Wa 522/16).

Zdaniem Izby wskazaé nalezy takze na tre$¢ art. 6 ust. 1 udip, ktéry zawiera przykladowe
wyliczenie danych stanowigcych desygnat terminu "informacja publiczna" i zgodnie z pkt 5
udostepnieniu podlega cata informacja publiczna dotyczgca sfery majatku publicznego, w
tym zadan finansowanych ze $rodkéw finansowych wchodzgcych w skifad tego majgtku. Tak
wiec intencje ustawodawcy bylo, aby wszelkie informacje zwigzane z wykorzystaniem
srodkéw publicznych podlegaty udostepnieniu. W orzecznictwie wielokrotnie podkreslano, ze
publiczny dostep do danych zwigzanych z wydatkowaniem s$rodkéw publicznych jest
niezbedny, aby zapewnié petng kontrole nad racjonalnosciag i efektywnoscig gospodarowania
majgtkiem publicznym. Do takich sytuacji nalezy zaliczy¢ realizowanie inwestycji publicznych
w trybie ustawy prawo zamowien publicznych. Tym samym udostepnieniu w trybie dostepu
do informacji publicznej winny podlegaé zaréwno tresci dokumentéw bezposrednio przez
ww. podmioty wytworzone, jak i te w oparciu, o ktore dany dokument urzedowy zostat
wytworzony. (wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 9 pazdziernika 2019 r. Il Ca
2126/19, wyrok WSA w Warszawie z 14 lipca 2020 r. sygn. Il Sab/WA 176/20).

Do tej kategorii wg. ww. orzeczenia WSA zaliczy¢ nalezy tres¢ dokumentéw, odnoszgcych
sie do organu witadzy publicznej, jak tez podmiotu niebedgcego organem administraciji
publicznej. Sg nimi zaréwno tresci dokumentow bezposrednio przez ww. podmioty
wytworzone, jak i te, ktorych uzywajg przy realizacji przewidzianych prawem zadan, nawet,
gdy nie pochodzg wprost od nich.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata niezasadnos¢ zarzutéw odwotania. Brak jest
podstaw do tego, aby uzna¢ zasadnos$¢ stawianej w odwotaniu tezy, iz tresci zawarte w
odtajnionych zatgcznikach stanowig know-how zamawiajgcego w szczegolnosci w zakresie
uzytej argumentacji, przy pomocy, ktérej odwotujgcy uzyskatby dla siebie rzekomo korzystne
rozpatrzenie wniesionych do zamawiajgcego zastrzezen i uwag, co do naliczonych kar
umownych. Jednakze zauwazyC nalezy, ze zaden dowdd na poparcie tej tezy nie zostat
zaréwno zamawiajgcemu, jak i Izbie przedstawiony. Tym samym wywodzenie skuteczno$ci
takich pism, jak i uzyskanie okreslonych wartosci finansowych pozostaje tylko w sferze
twierdzeh odwotujgcego. Izba zauwaza, ze odwotujgcy przy pomocy gry stébw stara sie
wywrzeé wrazenie, iz tres¢ ww. dokumentéw posiada dla odwotujgcego okreslong — istotng
wartos¢ gospodarczg.

Izba zauwaza, ze powyzsza argumentacja odwotujgcego, zmierza w szczegolnosci
do objecia tajemnicg okolicznosci wskazujgcych, iz odwotujgcy w sposob niewtasciwy
wykonywat dane zamdwienie, gdyz zaptacit z tego tytutu kary umowne naliczone przez

zamawiajgcego. Zdaniem lzby takie podejscie do tresci dokumentéw zwigzanych w
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szczegolnosci z zaptatg kar umownych nie zastuguje na ochrone pomimo tego, iz
niewatpliwie w pewnym sensie ostabia pozycje takiego wykonawcy na rynku zaméwien.
Odnoszgc sie wprost do stanowiska odwotujgcego, iz tajemnicg przedsiebiorstwa winny by¢
objete tresci pism, cyt. zawierajgce sposdéb argumentowania roszczen skfadanych do
zamawiajgcych (roszczen o przedtuzenie termindw wykonania, roszczen o zapfate za roboty
dodatkowe itp.) oraz obronie przed roszczeniami zamawiajgcych, gdyz metody te (w
szczegolnosci dobor argumentacji zwigzanej z dochodzeniem praw wynikajgcych z
kontraktow) niewagtpliwie ( wedtug odwotujgcego- przypis wt.) zastugujg na ochrone.

Izba zauwaza, iz jak wskazano powyzej argumentacja odwotujgcego w tym zakresie nie byta
na tyle skuteczna, aby zapobiec naliczeniu tych kar. Che¢ ukrycia przed rynkiem
zamowieniowym problemow odwotujgcego, jakie miaty miejsce w wykonywaniu zamowien
nie jest tym dobrem, ktéry zastugiwatby na ochrone, tj. ukrycie tych zdarzeh przed innymi
uczestnikami rynku. Odwotujgcy w zaden konkretny sposob nie wykazat jakg konkretnie
warto$¢ gospodarczg posiadajg zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty —
zatgczniki do wyjasnienia odwotujgcego z dnia 20.10.2021 roku. Dla skutecznego
podniesienia zarzutu odwotujgcy byt zobowigzany przedstawi¢ nie tylko okreslone
okolicznosci, z ktérych wywodzit naruszenie przez zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp,
ale przede wszystkim przedtozy¢ dowody na ich potwierdzenie, czego w wystarczajgcym

zakresie nie uczynit.

Izba w wyniku oceny dokumentacji postepowania, stanowisk stron i przystepujgcego,
a takze dowodow przedtozonych na rozprawie uznata, ze podjeta przez zamawiajgcego
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty odpowiada prawu, jest stuszna, a przedstawiona
argumentacja i wywodzenie wnioskéw ze stanu faktycznego znajduje oparcie w materiale
dowodowym.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ........ccccoviiiiiininnnnnn
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