Sygn. akt: KIO 636/21

WYROK

z dnia 18 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 marca 2021 r. przez
wykonawce Budimex Spotke Akcyjng w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétke Akcyjng w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Budimex Spétke Akcyjng w Warszawie i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Budimex Spoétke
Akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

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

Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 636/21
Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna w Warszawie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Odcinek D —
Roboty budowlane na linii kolejowej nr 229 — odc. Glincz — Kartuzy, realizowane w ramach

projektu ,Prace na alternatywnym ciggu transportowym Bydgoszcz — Tréjmiasto”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 24 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 1 marca 2021 roku wykonawca Budimex SA w Warszawie (dalej: odwotujgcy)
wobec czynnosci oraz zaniechania dokonania czynnosci zamawiajgcego niezgodnych z
przepisami nowego Pzp - polegajacych na odtajnieniu zastrzezonych przez odwotujgcego
informacji zawartych w wyjasnieniach dotyczgcych tresci oferty oraz ceny — pisma
odwotujgcego z dnia 13 stycznia 2021 r. oraz 22 stycznia 2021 r. ztozonych w postepowaniu

o udzielenie zamdwienia publicznego i uznaniu, ze informacje te nie zastugujg na ochrone.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, iz prowadzgc przedmiotowe postepowanie
naruszyt nastepujgce przepisy: art. 8 ust. 3 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy P.z.p.
w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie, ze
informacje zastrzezone przez odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zastuguja
na ochrone wynikajgcg z art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. i w konsekwencji podjecie decyzji w

zakresie odtajnienia zastrzezonych informaciji.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uwzglednienia odwofania;

2) uniewaznienia czynnos$ci odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
odwotujgcego informacji zawartych w wyjasnieniach dotyczacych tresci oferty oraz ceny — tj.
w piSmie odwotujgcego z dnia 13 stycznia 2021 r. oraz z dnia 22 stycznia 2021 r. ztozonych

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego;

3) uniewaznienia czynnoSci uznania wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego jako
wyjasnien nie potwierdzajgcych, ze informacje zastrzezone przez odwotujgcego zawarte w
wyjasnieniach dotyczacych tresci oferty oraz ceny — pisma odwotujgcego z dnia 13 stycznia
2021 r. oraz 22 stycznia 2021 r. stanowig informacje bedgce tajemnica przedsigbiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i uznania w

konsekwenciji, ze nie zastugujg na ochrone;



4) uznania, ze odwolujgcy wykazat, ze informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa zawarte w wyjasnieniach dotyczacych tresci oferty oraz ceny — pisma
odwotujgcego z dnia 13 stycznia 2021 r. oraz 22 stycznia 2021 r. to informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 1 1 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

Ponadto odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego

kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujacy podniost, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
powyzej przepiséw ustawy P.z.p., interes odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia doznat
uszczerbku. Odwotujgcy moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych przepisow ustawy P.z.p. Odwotujgcy wykazat swdj interes w uzyskaniu
zamoéwienia, a takze interes w zlozeniu odwotania, poniewaz moze on ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p. Powyzsze odwotujgcy
uzasadnit okoliczno$cig, iz ww. czynnos¢ zamawiajgcego utrudnia mu dalszy udziat w
postepowaniu, a przez to moze uniemozliwiaé odwotujgcemu ztozenie konkurencyjnej oferty,
ktérg zamawiajgcy mogtby uznac¢ jako najkorzystniejszg w postepowaniu. Pozostali
wykonawcy uzyskajg bowiem wiedze o relacjach odwotujgcego z podwykonawcami, w
szczegolnosci z podwykonawcami wspétpracujgcymi z odwotujgcym w zakresie prac
zwigzanych ze sterowaniem ruchem kolejowym, a w szczegdélnosci uzyskanej oferty cenowej

i szczegdtow wyliczenia cenowego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 marca 2021 roku wnidst o

oddalenie odwotania w cato$ci.
Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 8 stycznia 2021 roku odwotujgcy zostat wezwany przez zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien w kwestii zaoferowanej ceny. W dniu 13 stycznia 2021 roku odwotujgcy
ztozyt wyjasnienia, w ktérych zastrzegt, jako tajemnica przedsiebiorstwa, cene za prawo opcji

nr 2.
Uzasadniajgc dokonane zastrzezenie, odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktore jako cafo$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do

korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjaf, przy zachowaniu nalezytej
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staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Na mocy art. 11 ust. 1 uznk
ujawnienie, wykorzystanie lub pozyskanie cudzych informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Tym samym, okre$lona informacja

stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli kumulatywnie spetnia trzy warunki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada

warto$¢ gospodarczg;

2) ktore jako catoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg

fatwo dostepne dla takich 0sob;

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy

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

Informacje przedstawione w dalszej czeSci niniejszych wyjasnien oraz dotgczonych do nich

dokumentach spetniajg wszystkie ww. przestanki, co zostanie wykazane ponizej.

Po pierwsze, przedmiotowe informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg, przedstawiajgc
warto$¢ handlowg bezpos$rednio i/lub - poprzez fakt, ze niektére z nich majg charakter
organizacyjny przedsiebiorstwa. Przedmiotem zastrzezenia sg wyjasSnienia dotyczgce ceny
oferty wykonawcy, ktérych mozliwos¢ zastrzezenia potwierdzita Izba w wyroku z dnia
27.01.2015r., sygn. akt KIO 95/15 wskazujgc, ze generalnie uznaje sie za dopuszczalng
mozliwo$¢ zastrzezenia wyjasnien dotyczgcych ceny (tak wyrok KIO z dnia 27.01.2015r.,
sygn. akt KIO 95/15). Informacje te zawierajg bowiem dane pozwalajgce na ujawnienie
zastosowanej przez Wykonawcy metody kalkulacji ceny, kalkulacje, jak i konkretne dane
cenotworcze, ktoére zgodnie z ugruntowang linia orzeczniczg stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i mogg byC¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi
podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w przetargu (...)" (tak wyrok KIO z dnia
14.05.2013r., sygn. akt KIO 908/13, por. wyrok SO w Katowicach z dnia 8 maja 2007r., sygn.
akt XIX Ga 167/07). Co wiecej, informacje te powstajg na potrzeby konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, niemniej sg wynikiem do$wiadczenia
Wykonawcy w zwigzku z dtugotrwatg obecnos$cig Wykonawcy na rynku i czestokro¢ stanowig
wynik czasochtonnych negocjacji, ktérych efektem jest zacie$niona, wypracowywana na
przestrzeni lat, wspétpraca miedzy Wykonawcg, a podwykonawcami, czy dostawcami. W
wyniku indywidualnego wypracowania dobrych relacji pomiedzy Wykonawcg a
podwykonawcami | dostawcami, oferty, ktére otrzymuje od nich Wykonawca, jako
szczegolnie korzystne, sg niejednokrotnie opatrywane klauzulg wytgcznosci dla Wykonawcy
(tak jest rowniez w przypadku przedmiotowego postepowania), co stanowi dodatkowy

argument przemawiajgcy za konieczno$cig zachowania ich poufnosci.



Po drugie, Woykonawca zostat zobowigzany do ztozenia wyjasnien | dowodbéw
potwierdzajgcych, ze zaoferowana w ofercie cena nie jest ceng znaczgco nizszg w stosunku
do S$redniej arytmetycznej wszystkich oferentow. ZtoZenie wyjasniern wymaga wiec od
Wykonawcy ukazania elementéw cenotwdrczych oferty w zakresie prawa opcji 2 oraz

ukazania struktury i strategii budowania ceny oferty.

Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie byli zobowigzani do wskazywania na etapie
Sktadania ofert takiego sposobu skalkulowania ceny ofertowej. Zgodnie bowiem z
postanowieniami SIWZ, wykonawcy mieli przedstawi¢ do oferty kalkulacje w postaci
zbiorczego zestawienia kosztéw, zagregowanego zgodnie z podziatem wyrazonym w
udostepnionych wzorach formularzy cenowych. Wykonawca, przedstawiajgc w niniejszych
wyjadnieniach zatozenia kalkulacyjne i szczegétowe kalkulacje, wykroczyt wiec poza
wymagane przez Zamawiajgcego na etapie SIWZ informacje i przedstawia Zamawiajgcemu

dane, ktore nie sg znane innym wykonawcom ubiegajgcym Sie o niniejsze zamowienie.

Sposob skalkulowania ceny ofertowej jest pochodng przyjetych przez wykonawce sposoboéw
minimalizowania ryzyka oraz kosztow wykonania przedmiotu zamoéwienia, jak rowniez
przyjetych sposobow wyceny ryzyka, ktérego nie da sie zminimalizowaC, a wiec takich
Jnformacji praktycznych”, ktére wykonawca wypracowat w toku prowadzenia dziatalnoSci
gospodarczej (wynikajgcych z do$wiadczenn Wykonawcy) i nie udostepnia ich podmiotom

trzecim.

Do tego aspektu kalkulacji ceny ofertowej nawigzuje Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z
dnia 19 marca 2015r., sygn. akt X Ga 76/15, w ktérym zwrbcono uwage, ze skoro celem
prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej jest maksymalizowanie zyskow i ograniczanie strat,
fo ,sposob postepowania, by do takiej minimalizacji kosztow doprowadzi¢, stanowi pakiet
informacji praktycznych - know-how danego przedsiebiorcy i czestokro¢ jest pilnie przez
niego strzezong tajemnicg. Przy czym owe ,know-how" rozumiec nalezy przez pryzmat art. li
rozporzgdzenia Komisji WE nr 772/2004 w sprawie stosowania art. 87 ust. 3 Traktatu do
kategorii porozumien o transferze technologii (...) i ono oznacza pakiet informacji
praktycznych (ktore nie zostaty opatentowane), wynikajacych z do$wiadczenia i badan, ktére
sg: niejawne, czyli nie sg powszechnie znane lub tatwo dostepne; istotne, czyli wazne i
uzyteczne z punktu widzenia wytwarzania produktow objetych umowg oraz zidentyfikowane,
czyli opisane w wystarczajgco zrozumiaty sposéb, aby mozna byfo sprawdzic¢, czy spetniajg
kryteria niejawno$ci i istotnos$ci”. Sgd podniést w tym kontekscie, ze uprawnienie
postugiwania sie takim pakietem informacji praktycznych wydaje sie by¢ oczywiste takze w

ramach postepowania w sprawie o uzyskanie zamowienia publicznego.



Konieczno$¢ ochrony takich informacji, z uwagi na fakt, iz w sposéb oczywisty majg one dla
wykonawcy okreSlong warto$¢ gospodarczg, podkresla takze Izba m. in. w wyroku z dnia 14
maja 2013r., sygn. akt KIO 908/13, czy w wyroku z dnia 22 listopada 2013r., sygn. akt KIO
2602/13, czy w wyroku z dnia 11 lutego 2013r., sygn. akt KIO 175/13, w ktérym Izba
stwierdzita: ,Tak wiec informacje zawarte w wyjasnieniach wykonawcy majg warto$¢
gospodarczg. Sposob budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii
(kosztorysy i struktura zatrudnienia) spetniajg przestanki uznania informacji tych za tajemnice
przedsiebiorstwa, stanowig jego know-how, jako posiadajgcych warto$¢ handlowg i
gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na

wybor jego oferty jako najkorzystniejszej.

Po trzecie, informacje te majg warto$¢ gospodarczg, okre$lajg bowiem zasady rozliczen i
finansowania przedmiotu zamowienia oraz zakres praw i obowigzkéw podmiotéw, ktére bedg
wspolnie z Wykonawcg te zadania realizowacé. Te ostanie informacje majg charakter
informacji organizacyjnych przedsiebiorstwa i juz z tego tylko wzgledu sg chronione jako
tajemnica przedsiebiorstwa, niemniej nie sposoéb im jednoczesnie odmowi¢ charakteru

cenotworczego.

Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze wartoS¢ gospodarcza moze wyrazac sie w sposob pozytywny
- poprzez wycene okreslonego dobra jako warto$ci niematerialnej i prawnej (przyktadowo,
znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania
organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc¢), posiadajgcg
okreslong warto$¢, dajgcq sie ujg¢ w okre$lonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktora
zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu warto$ci (co do
przedsiebiorstwa - moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowym jako warto$¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej wartoSci
moze byc¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponieS¢ w
razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotow (tak wyrok
KIO z dnia 19 stycznia 2015r., sygn. akt: KIO 2784/14).

Dobér podwykonawcéw i dostawcow, a co za tym idzie strategii pozyskiwania materiatow
oraz sposobu realizacji robot, tak z uwagi na wysokoS¢ przystugujgcych im wynagrodzen, jak
i tre$¢ pozostatych postanowienn zawartych w umowach ,zdradza" przemyslang i
sprawdzong, wifasciwg wytgcznie Wykonawcy, strategie kalkulacji ceny przyjetg na etapie
ubiegania sie 0 zamowienie. Strategia kalkulacji ceny stanowi natomiast jeden z elementéw
Sktadajgcych sie na taktyke, pozwalajgcg zaoferowaC wykonawcom korzystng cene
ofertowg, gwarantujgcg mu osiggniecie maksymalnego zysku na etapie realizacji

zamowienia. Jak wynika z doswiadczen Wpykonawcy, przedsiebiorcy o zblizonych do



Wykonawcy cechach, prowadzgcy dziatalno$¢ na podobng skale, tj. posiadajgcy podobne
doswiadczenie, rozeznanie rynku, infrastrukture, zaplecze techniczne i osobowe efc., nie sg
w stanie nawigzac tak atrakcyjnych cenowo warunkoéw wspotpracy z podwykonawcami.
Innymi stowy, tylko taki dobor kontrahentow oraz zasad wspofpracy, jakie zostaty ustalone
przed ztozeniem oferty, pozwolity Wykonawcy zaoferowaC konkurencyjng oferte, przy
rownoczesnym  spetnieniu  wszelkich oczekiwann zamawiajgcego, Stanowigc wiec
bezsprzecznie jego know- how o istotnej dla utrzymania jego pozycji konkurencyjnej warto$ci

gospodarczej.

W dalszej kolejnosci wskazac trzeba, ze informacje zawarte w przedktadanych dokumentach
i wyjasnieniach nie sg informacjami powszechnie dostepnymi, a Wykonawca podjgt kroki

Zmierzajgce do zachowania tychze informacji w tajemnicy.

Wypracowane przez Wykonawce na przestrzeni lat zasady kalkulacji cen ofertowych, w tym
zasady minimalizacji kosztow, sg informacjami, ktore nie sg - ze wzgledu na swoja wartos¢
gospodarczg - ujawniane szerszemu kregowi 0sob. Dostep do tych informacji ma wytgcznie
ograniczona liczba pracownikow Wykonawcy - osoby odpowiedzialne za przygotowanie
kalkulacji (Biuro Handlowe), osoby odpowiedzialne za przygotowanie danej oferty (w
zakresie, w jakim dostep ten jest niezbedny do ztozenia poprawnej formalnie oferty) oraz

zarzgd Spotki.

Mowigc o ograniczeniach w dostepie pracownikéw Spotki i innych oséb do zastrzeganych
informacji wskazac nalezy, ze Wykonawca stosuje ograniczenia organizacyjne zwigzane z
przeptywem danych polegajgce m. in. na wprowadzeniu stosownych procedur wewnetrznego
obiegu informacji, zabezpieczeniu hastami danych zapisywanych na serwerze, itp.
Dodatkowo pracownicy, majgcy dostep do zastrzeganych informacji, zostali zobowigzani do
zachowania tychze informacji w tajemnicy. Obowigzek zachowania poufnosci zastrzeganych
informaciji jest takze jednym z podstawowych obowigzkéw pracowniczych, jakie spoczywajg
na osobach pracujgcych na rzecz Wykonawcy, wynikajgcym z art. 100 §2 pkt 4 Kodeksu
pracy. Jak wyjasnia Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 2 marca 201 Ir., Il PK 204/10,
powinnosci okreslone w art. 100 §2 pkt 4 k.p. sg ustanowieniem szczegoélnej zasady
lojalno$ci pracownika wzgledem pracodawcy, z ktorej przede wszystkim wynika obowigzek
powstrzymania sie pracownika od dziatann zmierzajgcych do wyrzgdzenia pracodawcy
szkody, czy nawet ocenianych jako dziatania na niekorzysc¢ pracodawcy. W takich sytuacjach
zachowanie pracownika powinno byc¢ oceniane w ten sposob, Ze nacisk nalezy pofozy¢ nie
tyle na zawiniony (niezawiniony) badz tez legalny (bezprawny) charakter jego zachowania

"

sie, ile na zachowanie przez niego lojalnosci wzgledem pracodawcy.



Konieczno$¢ zachowania czesci danych, o ktérych mowa w poufno$ci wynika takze z

uzgodnien zawartych z podwykonawcami/dostawcami.

Pismem z dnia z dnia 20 stycznia 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty w zakresie prawa opcji nr 2. Pismem z dnia 22
stycznia 2021 roku odwotujgcy ztozyt zadane wyjasnienia, zastrzegajgc ich tres¢ jako

tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego.

Uzasadniajgc dokonane zastrzezenie odwotujgcy powotat sie na argumentacje i

dowody zatgczone do pisma z dnia 13 stycznia 2021 r.

W pidmie z dnia 19 lutego 2021 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o
decyzji w zakresie odtajnienia zastrzezonych przez odwotujgcego informacji zawartych w
wyjasnieniach dotyczgcych tresci oferty oraz ceny — pisma odwotujacego z dnia
13.01.2021 r oraz 22.01.2021 r. ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Zdaniem zamawiajgcego nie zastugujg one na ochrone wynikajgcg z art. 8 ust.

3 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy poinformowat, ze odwotujgcy nie dokonat skutecznego zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa zlozonych wyjasnien, a tym samym podlegajg one
odtajnieniu. Odwotujgcy nie wykazat, ze informacje wskazane w piSmie sg przez niego

chronione.

Zamawiajacy wskazat, ze o ile odwotujgcy w sposéb prawidtowy wykazat, iz
informacje zwigzane z kalkulacjg ceny moga przejawia¢ dla niego warto$¢ gospodarczg, to
w zaden sposob nie udowodnit, iz podejmuje on jakiekolwiek czynnosci majgce na celu
zachowanie tych informacji w poufnosci. Odwotujgcy oswiadczyt bowiem, ze w celu
zachowania w tajemnicy informacji dotyczgcych metod kalkulacji ceny stosuje $rodki w
postaci m.in. procedur wprowadzania do obiegu informaciji, zabezpieczenie hastami danych,
zobowigzania pracownikow do zachowywania w tajemnicy informacji, natomiast nie
przedstawit on Zzadnego dowodu potwierdzajgcego faktyczne stosowanie tego rodzaju
srodkéw. Dodatkowo, zamawiajgcy wskazat, ze brak jest jakiegokolwiek dokumentu,
potwierdzajgcego intencje zaréwno Budimex S.A., jak i PU JAREX Sp. z o0.0. do
zachowania tresci ztozonej przez PU JAREX Sp. z 0.0. oferty w tajemnicy. Zamawiajacy
stwierdzit, ze wyjasnienia odwotujgcego w zakresie, w jakim odnoszg sie do kwestii dziatan
podejmowanych przez Budimex S.A. celem zachowania zastrzezonych informacji w
tajemnicy, sg lakoniczne i ogdlnikowe — sprowadzajg sie do przytoczenia orzecznictwa,
bez wykazania faktycznie podejmowanych przez odwotujgcego dziatan. Tym samym nie
mozna tez uznac, ze Budimex S.A. zachowat nalezytg starannos¢ przy zapewnieniu

poufnosci zastrzeganych informacji. W konsekwencji powyzszego nalezy uzna¢, ze
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odwotujgcy nie sprostat wymaganiom wynikajgcym z tresci art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. i art.
11 ust. 2 uznk. Zamawiajgcy poinformowat, ze udostepni przedmiotowe dokumenty na
wniosek zainteresowanych stron, po uptywie terminu na wniesienie przez odwotujgcego

Srodkow ochrony prawne;j.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do

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

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego zostato wszczete przed 1
stycznia 2021 r., jednakze odwotanie wnoszone jest po tej dacie, a zatem zgodnie z art. 98
ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), do niniejszego postepowania

odwotawczego stosuje sie przepisy nowego P.z.p.

Izba wskazuje, ze jedng z zasad udzielania zaméwien publicznych, zawartg w art. 8
ust. 1 ustawy P.z.p., jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zasada ta
gwarantuje transparentno$¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie
zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw. Odstepstwo od tej zasady,
zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy P.z.p., moze zostal ograniczone tylko w przypadkach

okreslonych w ustawie.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze i drugie ustawy P.z.p, nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, 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.

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

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1010 ze zm.), przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.



Tym samym, okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli

spetniajg tgcznie trzy warunki:

- majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadajg

warto$¢ gospodarcza,

- informacje te jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg

tatwo dostepne dla takich oséb

- podjeto w stosunku do nich dziatania w celu zachowania poufno$ci.

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

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje.

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

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W  przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy ztozyt wyjasnienia na okolicznosc
wykazania zasadnosci dokonanych zastrzezen. Charakter informacji, uzasadniajgcy objecie
ich tajemnicg przedsigbiorstwa nie byt pomiedzy stronami sporny. Niemniej jednak Izba
podziela stanowisko zamawiajgcego, ze ztozone wyjasnienia sg bardzo ogolne, lakoniczne,
a ponadto odwotujgcy nie ztozyt zadnych dowoddéw wskazujgcych, ze w stosunku do

zastrzezonych informacji podjeto dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Izba stoi na stanowisku, iz uzyte przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze
ustawy P.z.p. sformutowanie zobowigzujace wykonawce do ,wykazania”, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa nalezy rozumie¢ jako obowigzek
.,dowiedzenia”, ze informacje te majg wtasnie taki charakter. Podkresli¢ nalezy, ze jawnos¢

postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, czyli ma ona
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pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej
zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ziozenie ogdlnych i gofostownych
wyjadnien, bez wskazania konkretnych dowodow, nie moze by¢ podstawg do jej

ograniczenia.

Izba, analizujgc wyjasnienia odwotujgcego, stwierdzita, ze rozwigzania, na ktore
powotuje sie odwotujgcy, mozna byto udowodni¢ za pomocg odpowiednich dowoddw.
Odwotujgcy wskazat na ograniczenia organizacyjne zwigzane z przeptywem danych
polegajgce m. in. na wprowadzeniu stosownych procedur wewnetrznego obiegu informacji,
zabezpieczeniu hastami danych zapisywanych na serwerze, itp. Dodatkowo pracownicy,
majgcy dostep do zastrzeganych informacji, zostali zobowigzani do zachowania tychze
informacji w tajemnicy. W ocenie Izby, odwotujacy, dla wykazania zasadnos$ci zastrzezenia,
mogt | powinien przedtozy¢ obowigzujgce u niego procedury w zakresie obiegu informacji czy
umowy o prace, chocby w postaci zanonimizowanej, zawierajgce odpowiednie klauzule

poufnosci.

Stanowisko Izby wyrazone w wyroku stanowi kontynuacje ugruntowanej linii
orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. | tak, zgodnie z wyrokiem z dnia 13 marca 2018 r.,
sygn. akt: KIO 315/18, zasadno$¢ dokonania zastrzezenia powinna by¢ dokonywana na
podstawie podanych przez danego wykonawce argumentow, a nie samego charakteru
zastrzezonych informacji. Taka argumentacja winna by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie
z tym sie niewatpliwie wigze. Z kolei w wyroku z 10 marca 2016 r., sygn. akt: KIO 223/16,
KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16 |zba wskazata, ze dla prawidtowego wykazania, o
ktérym mowa przepisie art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p., nie wystarczg jedynie gotostowne i

ogolnikowe twierdzenia, bez odniesienia sie do konkretnych faktow, dziatan itd.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. naktada na wykonawce
obowigzek dokonania zastrzezenia informacji w terminie skfadania ofert lub wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, lub dokumentéw sktadanych w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia, i jednoczesnego ztozenia dowodow uzasadniajgcych dokonane
zastrzezenie. Tymczasem odwotujgcy dokonanego zastrzezenia w wyznaczonym terminie
nie udowodnit. Odwotujgcy ztozyt obszerne wyjasnienia uzasadniajgce zastrzezenie
ztozonych wyjasnien i w wyjasnieniach tych wymienit szereg czynnosci, ktore — jak wskazat —
podjat w celu zachowania niejawnosci zastrzezonych informacji, jednakze zadna z tych
czynno$ci nie zostata udowodniona. Odwotujgcy nie ztozyt zadnego dowodu w celu
wykazania, ze czynnosci takie w istocie zostaty wykonane. Tym samym Izba uznata za
prawidtowg czynno$¢ zamawiajgcego, polegajacg na ujawnieniu zastrzezonych przez
odwotujgcego dokumentdw i uznata odwotanie na te czynnos¢ za bezzasadne.
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Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

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

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