Sygn. akt: KIO 2298/20

WYROK

z dnia 15 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia 2020 r.
przez wykonawce Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej
w Krakowie Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedziba w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
1) Swietelsky Rail Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie oraz 2) Swietelsky AG
z siedzibg w Linz (Austria), zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Napraw i
Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong
przez wykonawce Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury
Kolejowej w Krakowie Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie, tytutem wpisu

od odwotania;



2.2. zasgdza od wykonawcy Przedsigbiorstwa Napraw i Utrzymania
Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
narzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibag
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej, do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccviiiiiiiiiiiiiiiiieeeee,



Sygn. akt KIO 2298/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Zaprojektowanie i wykonanie robot
dla zadania pn. Budowa i modernizacja linii kolejowych oraz infrastruktury przystankowej
realizowanego w ramach projektu ,Budowa Podmiejskiej Kolei Aglomeracyjnej”, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.

U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

Wartos¢ zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 czerwca 2020 r. pod numerem 2020/S
106-257827.

Wykonawca -  Przedsigbiorstwo  Napraw i  Utrzymania  Infrastruktury
Kolejowej w Krakowie Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) w dniu
14 wrzesnia 2020 roku ztozyt do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego z dnia 4 wrzesnia 2020 roku, a
polegajgcej na odtajnieniu informacji zawartych w dokumentach stanowigcych zatgczniki nr
1-9 do pisma odwotujgcego z dnia 18 sierpnia 2020 roku, stanowigcego wyjasnienia w

zakresie razgco niskiej ceny, ktére odwotujgcy zastrzegt jako tajemnica przedsigbiorstwa.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (fj. Dz.U. z 2019 r. poz.1010 ze zm.) dalej:
,uznk” poprzez odtajnienie dokumentoéw zatgczonych do wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny z dnia 18 sierpnia 2020 roku, mimo ze odwotujgcy wykazat, ze
dokumenty te stanowig prawnie chroniong tajemnice przedsigbiorstwa;

2) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurenciji
oraz rownego  traktowania  wykonawcéw oraz zasady proporcjonalnosci

i przejrzystosci.

W oparciu 0 powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit o rozpatrzenie odwotania i jego
uwzglednienie w catosci oraz o:
1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odtajnienia informacji

zawartych w zatgcznikach nr 1-9 do pisma odwotujgcego z dnia 18 sierpnia 2020



roku stanowigcego odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny;

2) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego;

3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do odwotania,
wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie na fakty

wskazane w uzasadnieniu pisemnym lub ustnym.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, co nastepuje.

Odwotujgcy wskazat, Zze pismem 2z dnia 18 sierpnia 2020 roku przedtozyt
zamawiajgcemu wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, zatgczajgc do niego
12 zatgcznikow, ktore w oparciu o przepis art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat, Zze utajnia informacje
zawarte w dokumentach: ,Wyjasnienie watpliwosci Zamawiajgcego dotyczgcych razgco
niskiej wartosci pozycji 11.4.3.1 RCO” (Zatgcznik nr 1), ,Zestawienie kosztéw dla
przedmiotowej pozycji RCO” (Zatgcznik nr 2), ,Kosztorys dla robét inzynieryjnych” (Zatgcznik
nr 3), ,Oferta podwykonawcza dla obiektéw inzynieryjnych” (Zatgcznik nr 4) oraz w ofertach

materiatowych (Zatgczniki nr 5-12).

Pismem z dnia 4 wrze$nia 2020 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego
0 cze$ciowym odtajnieniu zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentow
ztozonych przez odwotujgcego, tj. 0 odtajnieniu w catosci zatgcznikow nr 1-9 do wyjasnien
odwotujgcego z dnia 18 sierpnia 2020 roku oraz o czesciowym odtajnieniu trzech

dokumentdéw zatgczonych do oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze w odwotaniu ogranicza sie do kwestionowania czynno$ci
zamawiajgcego polegajgcej na odtajnieniu zatgczonych do wyjasnien z dnia 18 sierpnia 2020
roku zatgcznikbw 1-9, natomiast nie  kwestionuje  czeSciowego  odtajnienia

przez zamawiajgcego informacji zawartych w zatgcznikach do oferty.

Odwotujgcy podniést, iz stanowisko zamawiajgcego przedstawione w pismie
informujgcym o odtajnieniu  dokumentow z dnia 4 wrzednia 2020 roku jest btedne.

Jednoczesnie odwotujgcy przytoczyt obszerne fragmenty ww. pisma.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy stwierdzit, ze wykazat spetnienie wszystkich
przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazat, ze nie jest

sporne, ze zrealizowat ustawowe wymogi okreslone w art. 8 ust. 3 Pzp, a mianowicie



przedstawit uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz zastrzegt informacje

z zachowaniem ustawowego terminu.

Podkreslit tez, ze w petni rozumie znaczenie zasady jawnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i ma swiadomos¢, Ze dopuszczalnos$¢ utajniania

informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa ma charakter wyjgtku od tej zasady.

Nastepnie stwierdzit, ze nie zgadza sie z oceng zamawiajgcego, ze jako wykonawca
nie sprostat wymogom wykazania spetnienia wszystkich przestanek definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do dokumentéw, o ktérych odtajnieniu zadecydowat
zamawiajgcy. Odwotujgcy przytoczyt brzmienie przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, wskazujgc, ze przepis ten okresla trzy przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére muszg by¢ spetnione tgcznie, tj.:

1) muszg to by¢ informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg;

2) jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg to informacje
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osab;

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

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Odwotujgcy podkreslit, ze charakter i rodzaj utajnionych przez niego informacji,
zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, pozwala na zastrzezenie ich jako

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnosnie zasadnoéci mozliwosci utajnienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
zatgcznika nr 1 do pisma z dnia 18 sierpnia 2020 r. oraz dokumentu stanowigcego
zestawienie kosztow dla pozycji RCO, ktorej dotyczyto wezwanie zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien (zatgcznik nr 2 do ww. pisma), jak i Kosztorysu dla robot inzynieryjnych (zatgcznik
nr 3 doww. pisma) odwotujgcy powotat sie na nastepujgce orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej: wyrok z dnia 3 lutego 2014 r., wydany w sprawie o sygn. akt KIO 77/14; wyrok
Z dnia 16 pazdziernika 2014 r., wydany w sprawie o sygn. akt KIO 1982/14; wyrok z dnia 14
maja 2013 r., wydany w sprawie o sygn. akt KIO 960/13; wyrok z dnia 1 czerwca 2012 r.,
wydany w sprawie o sygn. akt KIO 995/12; wyrok z dnia 14 maja 2013 r., wydany w sprawie
0 sygn. akt KIO 908/13.

Odwotujgcy wskazywat, ze utajnione przez niego w zatgcznikach nr 1, 2 i 3 do pisma
z 18 sierpnia 2020 roku informacje nie obejmowaty ceny, a wiasnie pokazywaty jej
kalkulacje, wskazywaty na metode budowania tej ceny poprzez uwzglednienie elementow

kosztotworczych, jak i pokazywaty zaktadang przez odwotujgcego marze, a zatem ujawniaty
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takie informacje, ktére nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji, jak tez nie sg tatwo dostepne dla takich osob. Zauwazyt tez,
ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej akceptuje sie walor tajemnicy
przedsiebiorstwa w przypadku szczegétowej kalkulacji ceny w stosunku do prac
wyspecyfikowanych w poszczegolnych pozycjach tabeli, w tym takze wysokosci zysku
i szczegotowego okreslenia wszelkich kosztow zwigzanych z dang pracag, ktére mogg
zobrazowac sposob kalkulacji ceny, przy jednoczesnym wskazaniu, ze samo wskazanie cen

jednostkowych nie moze stanowic tajemnicy przedsigbiorstwa.

Dalej, odwotujgcy odnidst sie do powotanego przez zamawiajgcego w pismie z dnia
4 wrzesnia 2020 roku wyroku Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 18 listopada
2015 roku, sygn. akt: IV SA/Wr 542/15, w ktérym sad wskazat, ze: ,Przepis art. 86 ust. 4
ustawy - Prawo zamowien publicznych w zakresie w jakim postuguje sie zwrotem "informacje
dotyczgce ceny" nalezy interpretowacC jak najszerzej, co oznacza, ze nie odnosi sie
wytgcznie do podanej ceny catkowitej oferty, ale takze cen jednostkowych, ktére nie mogg
by¢ przedmiotem skutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstw (...) Formularz
cenowy, jak sie wydaje, nie zawiera bowiem informacji, ktére mogtyby stanowic potencjalnie
warto$¢ gospodarczg, know how. Za takie mozna by uznac informacje o strategii budowania
ceny, szczeg6towe kalkulacje zawierajgce dane m.in. o kosztach pracy, zyskach
przedsiebiorcy lub innych okolicznoSciach kosztotworczych” i stwierdzit, ze nie zastrzegt
tajemnicy formularza cenowego, a jedynie informacje dotyczgce szczegdtowej kalkulacji
ceny, planowanych zyskow i przyjetych elementéw kosztotwoérczych, jak i strategii cenowych

(zatgczniki nr 1, 2 i 3 do pisma z dnia 18 sierpnia 2020 roku).

Zdaniem odwotujgcego brak jest podstaw do uznania, ze zastrzezone przez niego
informacje na temat elementéw cenotwodrczych, zawarte w zatgcznikach 1 - 3 do pisma z
dnia 18 sierpnia 2020 roku, powinny by¢ traktowane jako ,informacje dotyczgce ceny", ktére
Z mocy ustawy powinny pozostawaé jawne, jako ze wymagania ustalone w SIWZ nie
determinowaty ksztattu elementéw cenotwdrczych, pozostawiajgc wykonawcom dowolno$é
w tym zakresie, co uzasadnia uznanie ww. informacji za know-how wykonawcy. Podnidst, ze
w przypadku odtajnienia tych dokumentéw zakres ujawnienia informacji przez
zamawiajgcego obejmie nie tylko poszczegolne elementy cenotwoércze, ale takze
poszczegoblne ceny otrzymane na towary przez kontrahentéw odwotujgcego, jak i informacije
0 podmiotach wspotpracujacych z odwotujgcym. Zdaniem odwotujgcego, z uwagi na
specyfike rynku, na ktéorym dziata odwotujgcy (w szczegdlnosci jego wyspecjalizowanie,
niewielkg liczbe podmiotéw funkcjonujgcych na nim), moze w ten sposob dojs¢ do

ujawnienia polityki cenowej odwotujgcego, majgcej dla niego istotng wartos¢ gospodarcza.



Odnosnie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa ofert dostawcow,
podwykonawcéw i kontrahentéw odwotujgcy powotywat sie na nastepujgce orzeczenia
Krajowej lzby Odwotawczej: wyrok z dnia 31 stycznia 2020 r., wydany w sprawie
o sygn. akt KIO 69/20 oraz wyrok z dnia 17 lutego 2016 r., wydany w sprawie 0 sygn. akt
KIO 149/16.

Odwotujgcy powotat sie na swoje uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa w tym
zakresie, zawarte w piSmie z dnia 18 sierpnia 2020 roku, w ktérym wskazywat, ze informacje
zawarte w utajnianych dokumentach posiadajg warto§¢ gospodarcza, jako ze stanowig
samodzielng warto$¢ handlowg w stopniu uzasadniajgcym koniecznos¢ ochrony
przedmiotowych informacji przed ich bezprawnym ujawnieniem oraz, ze ekonomiczna
warto$¢ tych informacji wynika z faktu, ze zawierajg one dane pozwalajgce na uzyskanie
wiedzy natemat aktywnosci gospodarczej przedsiebiorcy w odniesieniu do konkretnych
kontrahentow, jak tez stosowanych technologii, rozwigzan organizacyjnych, co w przypadku
ujawnienia tych informacji mogtoby negatywnie wptyng¢é na mozliwos¢ efektywnego

konkurowania pomiedzy przedsigbiorcami.

Odwotujgcy podkredlit iz w stosunku do informacji zawartych w ww. dokumentach
zamawiajgcy uznat, izmajg one wartos¢ gospodarczg, a ponadto, zaakceptowat
oswiadczenie odwotujgcego odnosnie nieudostepniania tych informacji na zewnatrz.
Wskazat tez, ze zamawiajgcy uznat, iz odwotujgcy nie wykazat (zgodnie z wymaganiami
przepisu art. 8 ust. 3 Pzp) spetnienia trzeciej z przestanek uznania danych informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. ze podjat on, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci, gdyz odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow
potwierdzajgcych podejmowanie dziatan w celu utrzymania w poufnosci informacji objetych
zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podat, iz, zamawiajgcy
oczekiwat przedstawienia mu regulaminoéw i polityk, na ktérych stosowanie powotat sie
odwotujgcy w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa oraz uméw z oferentami i
podwykonawcami, z ktérych wynikatby obowigzek utrzymania w poufnosci informacji

objetych ofertami tych podmiotéw.

W kontekécie stanowiska wyrazonego przez zamawiajgcego w uzasadnieniu
odtajnienia ww. dokumentdéw, odwotujgcy wskazatl, ze obowigzek przedstawienia dowodow
w celu wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest bezwzgledny. W tym zakresie zwrdcit
uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca 2017 roku, wydany
w sprawie o sygn. akt: KIO 1015/17, w ktérym wyrazono poglad, iz: ,Oswiadczenie jest takze
Srodkiem dowodowym, za pomocg ktérego mozna wykazac¢ okreslone okolicznoSci,

jesli zawiera rzetelng, logiczng i rzeczowg argumentacje, z powofaniem sie na obiektywne



fakty podlegajgce weryfikacji” oraz, ze ,nie sposdb uznac, ze istnieje tylko jeden wzor

lub sposob wykazania, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.”

Odwotujgcy zauwazyt, ze juz sama tres¢ uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
zawarta w pidmie z dnia 18 sierpnia 2020 roku stanowi os$wiadczenie odwotujgcego

0 stosowaniu zabezpieczen w tym zakresie i przyjetych srodkach bezpieczenstwa.

W jego ocenie, wykazanie dowodami stosowania ww. srodkéw w duzej czesci
jest niemozliwe, jako ze w istocie zmuszony bytby do dowodzenia okolicznosci negatywnych
- np. okolicznosci, ze zastrzezonych danych nie zamieszcza na zadnych stronach
internetowych, w publikatorach czy tez prasie, czy przyktadowo okolicznosci, ze nie
informuje o ww. zastrzezonych informacjach wszystkich swoich pracownikéw (a jedynie
wybrane osoby). Skoro w uzasadnieniu utajnienia informaciji przytoczyt najwazniejsze zasady
dotyczgce stosowanych przezen srodkow w celu utajnienia informaciji (jak stosowane
zabezpieczenia dotyczgce ochrony fizycznej, technicznej i administracyjnej danych)
zawartych w przyjetych przez odwotujgcego wewnetrznych politykach i regulacjach, to jest to
takze wykazanie ich stosowania (za pomocg jednak innego $srodka dowodowego niz same te
regulacje i polityki - a mianowicie oswiadczenia wykonawcy). Zdaniem odwotujgcego,
zréwnanie w tym przypadku samego o$wiadczenia wykonawcy z przedtozeniem stosowanej
przez niego polityki jest uzasadnione, gdyz w obydwu przypadkach bedg to dokumenty
pochodzgce wylgcznie od odwotujgcego. Podkreslit tez, ze zamawiajgcy nie wskazywal, ze
nie daje wiary odwotujgcemu co do stosowania wymienionych zabezpieczen, czy tez uznat
stosowanie  opisanych  przez  odwotujgcego  srodkéw  bezpieczenstwa  jako
niewystarczajgcych. Zamawiajgcy ktadzie nacisk wytgcznie na brak przedstawienia polityk i
regulaminéw, o ktérych odwotujgcy w swoim piSmie wspomina. Tym samym, zdaniem
odwotujgcego, nalezatoby przyjgé, ze w tym konkretnym wypadku osig sporu pomiedzy
zamawiajgcym a odwotujgcym jest wylgcznie ocena, czy dobrany s$rodek dowodowy
(oswiadczenie) byt wystarczajgcy do wykazania spetnienia przestanki podjecia przez
odwotujgcego dziatan w celu utrzymania w poufnosci zastrzezonych tajemnica
przedsiebiorstwa informacji. W ocenie odwotujgcego byt to Srodek wystarczajgcy i
adekwatny. Wykonawcy majg dowolnos¢ w zakresie wykazywania spetnienia warunkow

okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podnosit, ze zakresie przyjetych przez niego zasad
ochrony informacji w odniesieniu do ich przekazywania wybranym pracownikom,
brak przedtozenia ewentualnych zapisow umoéw z tymi pracownikami nie moze zostac
zrownany z niewykazaniem przez wykonawce okolicznosci, ze stosuje on Srodki
umozliwiajgce zachowanie poufnosci zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa

informacji. Zauwazyt, ze podstawowym obowigzkiem pracownika wynikajgcym z art. 100 § 1
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pkt 4 Kodeksu pracy (dalej: KP) jest obowigzek zachowania w tajemnicy informaciji, ktérych
ujawnienie mogtoby narazi¢ pracodawce na szkode. Skoro podstawowym przedmiotem
dziatalnosci odwotujgcego jest dziatalnos¢ na rynku zamowien publicznych sektora robot
budowlanych z branzy kolejowej, a w zwigzku z tym odwotujgcy przede wszystkim dgzy do
pozyskania tych zaméwieh w celu ich realizacji, to oczywistym jest, ze wszelkie informacje
zwigzane z kalkulacjg ceny, pozyskanymi ofertami podwykonawcéw, stosowanymi srodkami
organizacyjnymi, metodami kalkulacji ceny, stosowanymi marzami, danymi dotyczgcymi
prognozowanego zysku i strategie cenowe sg takimi informacjami, ktérych ujawnienie moze
narazi¢ na szkode odwotujgcego, z czego jego pracownicy w petni sobie zdajg sprawe.
Zatem brak przedstawienia szczegdlnych postanowien umownych z ww. pracownikami, w
Swietle obowigzujgcego art. 100 § 1 pkt 4 KP, nie moze prowadzi¢ do wniosku, ze
odwotujgcy nie wykazat, ze zachowat nalezytg starannos¢ w zakresie zachowania ww.
informacji w poufnosci. Odwotujagcy stwierdzit, ze zastrzezone przez niego zatgczniki nr 1-3
do pisma z dnia 18 sierpnia 2020 roku, dotyczg przede wszystkim wewnetrznych kalkulacji
odwotujgcego, a co za tym idzie stosowanej marzy, strategii cenowych oraz planowanego
zysku. Tym samym nie bylo mozliwe zaangazowanie w proces ochrony ich poufnosci
podmiotow trzecich, a zatem wymaganie przez Zamawiajgcego przedstawienia uméw w tym

zakresie zawieranych z kontrahentami jest catkowicie bezpodstawne.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w Swietle przedstawionego przez niego wywodu - w
odniesieniu do informacji objetych klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa zawartych
w zatgcznikach nr 1-3 do pisma z dnia 18 sierpnia 2020 roku dopefnit obowigzku wykazania,
ze podijat przy zachowaniu nalezytej starannosci dziatania w celu utrzymania tych informaciji
w poufnosci. W konsekwencji ujawnienie ww. informacji przez zamawiajgcego wbrew

zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa naruszy przepisy ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci odwotujacy podkreslit, ze w stosunku do zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa zatgcznikow nr 4-9 do pisma z dnia 18 sierpnia 2020 roku,
oprécz argumentacji dotyczgacej wykazania za pomocg os$wiadczenia okolicznosci
stosowania odpowiednich zabezpieczen w zakresie ochrony informacji, nalezy wskaza¢, ze
brak przedstawienia uméw czy porozumien z kontrahentami, z ktérych wynikatby obowigzek
zachowania w tajemnicy informacji objetych w ztozonych ofertach nie moze by¢ traktowany
jako rownoznaczny z niespetnieniem wymogu wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa. Takie

twierdzenia w ocenie odwotujgcego sg zbyt daleko idace i bezpodstawne.

Zwrécit uwage na to, ze utajnione przez niego ww. dokumenty stanowity oferty
ztozone przez kontrahentéw. Podkreslit, iz nie ma wptywu na to, co w tresci takiej oferty
zostanie zawarte. Zauwazyl, ze sg to niewatpliwie oferty dedykowane odwotujgcemu,

specjalnie na jego potrzeby zindywidualizowane - Zaden z utajnionych przez odwotujgcego
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zatgcznikdéw do pisma z dnia 18 sierpnia 2020 roku nie zawiera wydruku z cennika ze strony
internetowej danego podmiotu, a kazdorazowo (za wyjatkiem jedynie oferty z zatgcznika nr
5) wskazane jest, jak dlugo dana oferta obowigzuje (co potwierdza okolicznos¢, ze zostata
ona zindywidualizowana w stosunku do standardowo stosowanych przez dany podmiot
warunkéw handlowych). Ponadto z oferty stanowigcej zatgcznik nr 4 do pisma wynika
bezposrednio i jednoznacznie, ze zostata ona ztozona po przeprowadzonych negocjacjach,
co tylko dodatkowo potwierdza jej zindywidualizowany charakter. Zastrzezone jako objete
tajemnicg przedsiebiorstwa ztozone odwoltujgcemu oferty zostaty przez niego pozyskane
czesto z uwagi na trwajgcg przez lata wspotprace stron, a takze z uwagi na pozycje rynkowag
odwotujgcego, z ktérym wspodtpraca handlowa jest dla ww. podmiotow atrakcyjna. Nawet
brak zawarcia umowy o zachowaniu poufnosci z kontrahentem skfadajgcym oferte
odwotujgcy nie swiadczy o rezygnacji z utrzymania ztozonych przez nich ofert w tajemnicy,
ani tez nie $wiadczy, ze odwotujgcy nie podjgt adekwatnych srodkéw celem zachowania
poufnosci ww. informacji. skoro nadal sg stosowane inne, wykazane przez odwotujgcego,
srodki ochrony tajemnicy zastrzeganych informaciji, takie jak obowigzek poufnosci
spoczywajgcy na pracownikach posiadajgcych ww. informacje czy wykazane $rodki
bezpieczenstwa stosowane w przedsiebiorstwie odwotujgcego. Odwotujgcy podkreslit tez, ze
nie moze wykazaé¢ zadnymi dowodami okolicznosci negatywnej, ze nie ujawnit w Zzaden
sposob informaciji dotyczacej tego, od jakich podmiotéw otrzymat oferty dotyczgce realizacji
zamoéwienia, o ktérego udzielenie ubiega sie w przedmiotowym postepowaniu, ani tez, ze nie
upublicznit informaciji, jaka byta konkretna tres¢ pozyskanych ofert i ze zadbat o to, by
informacje ujawnione =zostalty wytgcznie osobom, na ktorych spoczywa obowigzek
zachowania ich w poufnosci. Z drugiej strony zamawiajgcy wskazat, ze ,oéwiadczenia
wykonawcy dotyczgce nieudostepniania na zewnatrz informacji objetych zastrzezeniem
mogg zosta¢ zaakceptowane”. Reasumujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze ujawnienie przez
zamawiajgcego informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, a objetych
zatgcznikami nr 4-9 do pisma odwotujgcego z dnia 18 sierpnia 2020 roku, stanowi¢ bedzie

naruszenie ustawy.

Odwotujgcy ponadto wskazat, ze bezpodstawne ujawnienie zastrzezonej zgodnie
zwymogami Pzp tajemnicy przedsigbiorstwa stanowito bedzie takze naruszenie
przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow

zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp.

W ocenie odwotujgcego nalezy uznaC, ze w odniesieniu do dokumentow
stanowigcych zatgczniki nr 1-9 do pisma z dnia 18 sierpnia 2020 roku wykazat on spetnienie

wszystkich ustawowych przestanek umozliwiajacych zastrzezenie informaciji jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa, takze w zakresie wykazania, Zze podjgt przy zachowaniu nalezytej

starannosci dziatania w celu utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci.

Zamawiajgcy w dniu 15 wrzesnia 2020 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania

za posrednictwem swojej strony internetowe.

Pismem z dnia 18 wrze$nia 2020 roku wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia: 1) Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz 2)
Swietelsky AG z siedzibg w Linz (zwani dalej tgcznie: ,przystepujgcym”) zgtosili przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba stwierdzita skutecznosc¢ przystgpienia wobec spetnienia wymogow okreslonych
w art. 185 ust. 2 Pzp i dopuscita ww. wykonawcow do udziatu w postepowaniu odwotawczym

po stronie zamawiajgcego w charakterze uczestnika postepowania.

W dniu 12 pazdziernika 2020 roku zamawiajgcy — drogg elektroniczng - przekazat
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie

odwotania w cato$ci oraz o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego.

W trakcie rozprawy strony i przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego
oraz oswiadczen istanowisk stron i uczestnika postepowania, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania,

0 ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazane;j
przez zamawiajgcego, W szczegolnosci z pisma odwotujgcego z dnia 18 sierpnia 2020 roku
wraz z zatgcznikami, stanowigcego wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz pisma
zamawiajgcego z dnia 4 wrzesnia 2020 roku o odtajnieniu dokumentow zastrzezonych

przez odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Skfad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i o$wiadczenia stron

i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie
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do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 13 pazdziernika 2020 roku.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiot niniejszego zamdwienia stanowi zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych dla inwestycji pn.: ,Budowa i modernizacja linii kolejowych oraz infrastruktury
przystankowej realizowanego w ramach projektu ,Budowa Podmiejskiej Kolei

HI

Aglomeracyjnej” ”.

Pismem z dnia 18 sierpnia 2020 roku odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny. Do przedmiotowego pisma zatgczyt 12 dokumentéw,
jednoczesnie zastrzegajgc wobec informacji zawartych w tych dokumentach tajemnice
przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp. Ponadto, odwotujgcy w pismie tym
przedstawit uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, ktore nie zostato objete zastrzezeniem

tajemnicy.

W uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcy powotat sie na przepis
art. 8 ust. 3 Pzp oraz art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a takze
wskazat na bogate orzecznictwo sadéw i Krajowej Izby Odwotawczej odnosnie informacii,

ktére moga by¢ objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wykonawca - Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej
w Krakowie Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie - w pismie tym stwierdzit, ze: ,informacje
zawarte w przedmiotowych dokumentach posiadajg wartoS¢ gospodarczg, gdyz stanowig
samodzielng wartos¢ handlowg w stopniu uzasadniajgcym KkoniecznoS¢ ochrony
przedmiotowych informacji przed ich bezprawnym ujawnieniem. Ekonomiczna wartos¢
informacji wynika z faktu, ze informacje te zawierajg dane, ktére pozwalajg na uzyskanie
wiedzy na temat aktywnoSci gospodarczej przedsiebiorcy w odniesieniu do konkretnych
kontrahentow, jak tez stosowanych technologii i rozwigzan organizacyjnych, co w przypadku
ujawnienia tych informacji mogfoby negatywnie wptyng¢ na mozliwo$c¢ efektywnego

konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami.”.

Nastepnie podkreslit, ze: ,podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
ofert handlowych podwykonawcdow (...) nie dokonat ujawnienia do wiadomosci publicznej
informacji obejmujgcych oferty handlowe podwykonawcow, a jednoczesnie oferty handlowe
podwykonawcow nie podlegaty ujawnieniu osobom nieupowaznionym, jak rowniez osobom
nie objetym obowigzkiem zachowania poufnosci (...) zrealizowat niezbedne czynnosci w celu

zachowania poufnosci wskazanych informacji zgodnie z Rozporzadzeniem Parlamentu
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Europejskiego i Rady (UE) 2016//679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony o0séb
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzgdzenie
0 ochronie danych) jak rowniez ustawy z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych
(Dz. U. 2018 poz. 1000).”. W dalszej kolejnosci wskazywat, ze: ,podejmuje nieustannie
oraz przy zachowaniu nalezytej starannoSci dziatania w celu utrzymania w poufnoSci
informacji, ktore jako catoS¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze i ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich o0sob. Powyzsze informacje nie podlegajg publicznemu
udostepnieniu przez Wykonawce, chyba ze obowigzek udostepnienia wynika z powszechnie
obowigzujgcych przepisbw prawa lub informacje podlegajg ujawnieniu zgodnie z
prawomocnym wyrokiem sadu lub prawomocng decyzjg administracyjng. W stosunku do
wzmiankowanych informacji Wykonawca potwierdza, iz nie podejmuje czynnosci w zakresie
zamieszczenia ich na jakichkolwiek stronach internetowych, w publikatorach czy tez w
prasie. Stgd nie istnieje mozliwo$¢ odnalezienia powyzszych informacji przez osoby trzecie
w drodze podjecie w normalnym toku zdarzen staran w postaci wyszukiwania wskazanych
informacji w sieci Internet. Wykonawca podejmuje zgodnie z wymogiem zachowania
nalezytej starannosci dziatania w zakresie zabezpieczenia oraz archiwizacji powyzszych
informacji w sposob uniemozliwiajgcy ich przekazanie lub udostepnienie osobom ftrzecim.
Nadmienic nalezy, iz Wykonawca w stosunku do powyzszych informacji, w tym do informacji
utrwalonych na elektronicznych no$nikach stosuje nastepujgce Srodki ochrony” (w tym
miejscu wymienit stosowane u niego zabezpieczenia w zakresie ochrony fizycznej,

technicznej i administracyjnej danych).

W dalszej kolejnosci zapewnit, ze: ,dostep do wyzej wskazanych informacji zostaje
udzielony jedynie pracownikom umocowanym w Sposob szczegolny przez Wykonawce
oraz przy zapewnieniu kontroli obiegu dokumentéw | ich rozliczalnosci. Pracownicy
zatrudnieni przez Wykonawce, ktorzy zostali umocowani w sposob szczegolny w zakresie
dostepu do wskazanych informacji na podstawie uméw o prace lub poszczegodinych uméw
0 zachowanie poufnosci, czy tez umoéw o zakazie konkurencji pozostajg zobowigzani wobec
Wykonawcy do zachowania w poufnosci wyzej wskazanych informacji co stanowi prawny
instrument ochrony stosowany przez Wykonawce. Dziatania podjete przez Wykonawce przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci w zakresie zagwarantowania poufnosci wskazanych
informacji pozostajg skuteczne tj. zapewniajg, iz zastrzegane informacje utrzymujg walor
tajnosci na kazdym etapie ich przetwarzania, a jednoczes$nie dziatania sg adekwatne do skali
prowadzonej przez Wykonawce dziatalnosci, charakterystyki rynku, na ktérym funkcjonuje

Wykonawca, jak rowniez do charakteru informacji, ktére podlegajg zastrzezeniu jako
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tajemnica przedsiebiorstwa. Tym samym wskazane informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie sg fatwo dostepne osobom zwykle zajmujgcym tym rodzajem
informacji. Nadto, Wykonawca nie ujawnit informacji dotyczgcych ofert handlowych
podwykonawcow do wiadomosci publicznej. Wykonawca zadbat takze, azeby informacje te
nie zostaly ujawnione osobom innym niz mieszczgce sie w kregu 0sOb zwigzanych

obowigzkiem poufnosci”.

Pismem z dnia 4 wrze$nia 2020 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego
0 odtajnieniu na podstawie art. 8 ust. 1 Pzp zastrzezonych przez odwotujgcego jako

tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw, w tym m.in. o odtajnieniu zatgcznikéw 1 — 9.

Uzasadniajgc podjetg przez siebie czynnosé odtajnienia dokumentéw odwotujgcego
zamawiajgcy podkreslit w pierwszej kolejnosci, ze ,wykonawca nie przedstawit dokumentow
dla wykazania podejmowania dziatai wzgledem informacji objetych zastrzezeniem
jako tajemnica przedsiebiorstwa, w tym oS$wiadczen, umow, polityk, regulaminéw

czy procedur.”.

W zakresie zastrzezenia jako objetych tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji
zawartych w zatgcznikach do pisma z dnia 18 sierpnia 2020 roku — wyjasnienia razgco

niskiej ceny zamawiajgcy podnosit, co nastepuje.

Odnos$nie zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji zawartych
w zatgczniku nr 2 — Zestawienie kosztéw dla przedmiotowej pozycji RCO oraz zatgczniku
nr 3 — Kosztorys dla robét inzynieryjnych, zamawiajacy wskazywat, ze zgodnie z dyspozycjg
art. 8 ust. 3 Pzp , wykonawca nie moze zastrzec jako tajemnicy przedsigbiorstwa informaciji,
o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp, w tym informacji dotyczacych ceny. W tym zakresie
zamawiajgcy powotat sie na orzeczenia Sgdu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia
18 listopada 2015 r. (sygn. akt: IV SA/Wr 542/15) oraz wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 3 lutego 2014 roku (sygn. akt: KIO 77/14) z dnia 30 stycznia 2015 r. (sygn. akt:
KIO 91/15).

Odnosnie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych
w zatgczniku nr 4 — Oferta podwykonawcza dla obiektdw inzynieryjnych oraz zatgcznikach
od 5 do 11 — Oferty materiatowe zamawiajgcy uznat, ze wykonawca nie wykazat spetnienia
wszystkich przestanek definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w odniesieniu do informacji objetych zastrzezeniem, za

wyjatkiem ofert handlowych, stanowigcych zatgczniki nr 11 i 12.

Zamawiajgcy wskazat, ze ,argumentacja Wykonawcy odnoszgca sie do wykazania

wartosci gospodarczej informacji objetych zastrzezeniem jako tajemnicy przedsiebiorstwa
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Jest spojna i przekonujgca, wobec czego moze zosta¢ zaakceptowana. Takze oSwiadczenia
Wykonawcy dotyczgce nieudostepniania na zewnatrz informacji objetych zastrzezeniem
mogg zosta¢ zaakceptowane ”. Jednakze dalej podniodst, ze: ,Wykonawca réwnoczesnie
nie przedstawit jednak Zamawiajgcemu Zadnych dowodoéw potwierdzajgcych podejmowanie
dziatan w celu utrzymania w poufno$ci informacji objetych zastrzezeniem jako tajemnica
przedsiebiorstwa, takze regulaminéw | polityk, na ktérych stosowanie sie powotuje
w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Dokumenty objete zastrzezeniem jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie zostaty oznaczone jako tajemnica przedsiebiorstwa (za wyjgtkiem Ofert
handlowych, stanowigcych zatgczniki nr 10 i 11). Wykonawca nie przedstawit umow
czy porozumienn z oferentami czy podwykonawcami z ktérych wynikatoby utrzymanie
w poufnosci informacji objetych ofertami tych podmiotéw. Jedyny wyjgtek w tym zakresie

dotyczy Ofert handlowych, stanowigcych zatgcznikinr 10i 11 (...)".

Izba zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie podlega oddaleniu.
Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

Zgodnie za$ z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie
do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio

do konkursu

Przepis art. 86 ust. 4 Pzp do ktérego odsyta art. 8 ust. 3 Pzp stanowi, iz: podczas
otwarcia ofert podaje sie nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcow, a takze informacje
dotyczgce ceny, terminu wykonania zamodwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci

zawartych w ofertach.

Z kolei art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (fj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1010, ze zm.) — dalej zwanej: ,uznk” stanowi, ze:
przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore
jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie

znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
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dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat,

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

Jak wszyscy zgodnie stwierdzili na rozprawie (zarowno strony, jak i przystepujgcy)
zasada jawno$ci jest naczelng zasadg obowigzujgcg na gruncie zaméwien publicznych -
co tez wynika z powyzej powotanych przepiséw ustawy - i wszelkie wyjatki od tej zasady

powinny by¢ traktowane w sposéb scisty i zawezajgcy.
Zatem, przede wszystkim nalezy dgzy¢ do zachowania zasady jawnosci.

Z drugiej strony przepisy ustawy dajg wykonawcy mozliwosé ochrony innego dobra —
a mianowicie ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa w stosunku do informacji, ktére takg
tajemnice stanowig, a ktore wykonawca musi badz chce udostepni¢ zamawiajgcemu,
aby w sposob skuteczny méc ubiegaé sie o udzielenie zamowienia publicznego. Instytucja
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie powinna by¢é jednak naduzywana
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Niezasadne bgdz nieskuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce ogranicza bowiem w sposéb
nieuprawniony mozliwos$¢ weryfikaciji oferty danego wykonawcy przez innych wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ustawodawca
okreslit przestanki, ktérych spetnienie umozliwia wykonawcom na powotywanie sie na
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do okreslonych informacji. Z kolei
zamawiajgcy majg obowigzek kazdorazowo dokonac¢ oceny czy po pierwsze - informacje
zastrzezone przez wykonawce stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, po drugie — czy zostaty
skutecznie przez niego zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, co w konsekwencji
bedzie zawsze powodowalo ograniczenie zasady jawnosci postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy stusznie wskazywat, ze dla skutecznego
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa konieczne jest spetnienie
dwoch przestanek, wynikajgcych z art. 8 ust. 3 Pzp, tj.:

1) wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie

do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane (w

niniejszej sprawie — nie pézniej niz wraz ze ztozeniem wyjasnieh w zakresie razaco

niskiej ceny) oraz

2) wykonawca wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Wykonawca ma zatem obowigzek ,wykazaé¢”, iz w stosunku do zastrzezonych
przez niego informacji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa spetnione zostaty

przestanki okre$lone w powotanym powyzej przepisie art. 11 ust. 2 uznk, tj.:
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1) s3 to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

2) sa to informacje - ktore jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob,

3) wykonawca podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu

utrzymania tych informacji w poufnosci.

Stusznie zwracat uwage zamawiajgcy, ze ciezar dowodu, ze dana zastrzezona
informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa oraz, Zze doszio do skutecznego jej
zastrzezenia spoczywa na wykonawcy — odwotujgcym. Wykonawca juz w momencie
ztozenia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinien ,wykazac¢”, ze zastrzezenie

tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito w sposdb zgodny z przepisami prawa.

Zasadnie tez odwolujgcy podnosit, ze spdér w niniejszej sprawie w zasadzie
sprowadza sie do aspektu formalnego, tj. do kwestii interpretacji stowa ,wykaza¢” — do
ktérego odsyta przepis art. 8 ust. 3 Pzp. Innymi stowy do rozstrzygniecia czy wykonawca

wykazal’, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Izba w tym zakresie podzielita stanowisko i ocene zamawiajgcego, iz wykonawca
odwotujacy sie nie wykazatl, iz podjgt skuteczne dziatania majgce na celu utrzymanie
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w poufnosci. Racje ma
zamawiajgcy, iz nie mozna utozsamiaé pojecia ,wykazanie” ze ,ztozeniem oswiadczenia

przez wykonawce”.

W rozstrzyganej sprawie odwotujgcy nie przedstawit Zzadnych dowoddw,
oprocz wikasnego oswiadczenia, na ktore sie powotywat. Nalezy dodaé, iz Izba nie neguje
tego, ze w pewnych okolicznosciach oswiadczenie wykonawcy poparte rzeczowgq i rzetelng
argumentacjig moze stanowi¢ dowdd na poparcie okolicznosci w nim wskazanych,
zwlaszcza, gdy przedstawienie innych dowodow nie jest mozliwe badz z jakichs przyczyn
utrudnione. Tymczasem odwotujgcy nie wykazat, ze przedstawienie innych dowodéw bytoby
niemozliwe badz co najmniej utrudnione (a co ewentualnie powinien byt wykazywaé
zamawiajgcemu na etapie sktadania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa). Co wiecej,
odwotujgcy podczas rozprawy powotywat sie na okolicznosc, ze zbedne jest przedstawianie
dokumentdéw, jesli np. oswiadczenie wykonawcy zawiera ich fragmenty, podczas gdy

przedmiotowe uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie zawiera nawet takich fragmentow.

Ponadto, |zba zauwaza, ze wykonawca zastrzegt wszystkie dokumenty, stanowigce
zatgczniki do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, jak i same wyjasnienia, nie

pochylajgc sie nad charakterem informacji w nich zawartych, czy rzeczywiscie stanowig
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tajemnice przedsiebiorstwa. Za zamawiajacym nalezy podaé, ze wykonawca nie przedstawit
jakiejkolwiek argumentacji, ktéra pozwalataby na uznanie, iz cena i jej wyliczenia zostaty
sporzgdzone w sposob autorski, w wysokim stopniu szczegotowosci i dotyczg one
indywidualnej strategii odwotujgcego i wynikajg z jego wiedzy i doswiadczenia (know-how).
Twierdzenia w tym zakresie podnoszone przez odwotujgcego na etapie postepowania

odwotawczego nalezy uznaé za spdznione.

Reasumujgc, wyjasnienia wykonawcy odwotujgcego odnosnie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ziozone zamawiajgcemu, Izba uznata za niewystarczajgce, zbyt
ogdlnikowe i nie poparte dowodami, a w konsekwencji uznata, ze wykonawca nie sprostat
obowigzkowi wykazania, iz zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Tym samym, Izba nie stwierdzita naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2

uznk oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie lzba postanowita w catosci oddali¢ odwotanie

i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) i pkt 2 lit. b)
w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze

zm.).

Przewodniczacy: ....ccooiiiiiiiiiii
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