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WYROK

zdnia4 marca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu nha rozprawie 2 marca 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 17 lutego 2022 r.
przez wykonawce: Budia-Standard sp. z 0.0. z siedzibg w Olesnicy [,Odwotujgcy”]
w postepowaniach pn.:

A. Caforoczne utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi, Rejon w Sieradzu — droga ekspresowa S8
(nr postepowania O/t..D-3.2413.15.2021.mr) — sygn. akt KIO 437/22

B. Caftoroczne utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi, Rejon w Wieluniu — droga ekspresowa S8
(nr postepowania O/t..D-3.2413.16.2021.jo) — sygn. akt KIO 439/22

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Droég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych

i Autostrad Oddziat w Lodzi [,Zamawiajgcy’]

przy udziale wykonawcow:

A. FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie

B. ROKOM sp. z o.0. z siedziba w Warszawie, ,,POL-DROG Warszawa” sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, D.S. ,,;S.” w Lodzi, G&P M.M., P.M. sp. j. z siedzibg w Lodzi
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia

— zgtaszajgcych w obu sprawach przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania odwotawczego w obu sprawach obcigza Odwotujacego i:
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1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 30000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpiséw od odwotan,

2) zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 7200 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony w postaci

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych iAutostrad Oddziat w todzi {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp”, ,Pzp”} w trybie
przetargu nieograniczonego postepowania 0 udzielenie zamdwienia na ustugi pn.:
Caforoczne utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi, Rejon w Sieradzu — droga ekspresowa S8
(nr postepowania O/t.D-3.2413.15.2021.mr) oraz Caftoroczne utrzymanie drég krajowych
zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi, Rejon
w Wieluniu — droga ekspresowa S8 (nr postepowania O/L.D-3.2413.16.2021.jo).

Ogtoszenia o tych zamowieniach 29 pazdziernika 2021 r. zostaty opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej na 2021/S_2011 pod poz. 5538511 i 553850.

Warto$¢ kazdego z tych zamowien przekracza progi unijne.

7 lutego 2022 r. Zamawiajgcy w ramach obu prowadzonych postepowan zawiadomit
Budie-Standard sp. z 0.0. z siedzibg w Olesnicy {dalej: ,Budia”} o odtajnieniu informaciji
zawartych we wszystkich dokumentach ztozonych przez nig 24 stycznia 2022 r. w ramach

wyjasnien dotyczacych ceny.

17 lutego 2022 r. Budia {dalej réwniez: ,Odwotujgcy”} wniosta odwotania
od powyzszych czynnos$ci Zamawiajgcego.
Odwotujgc zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{iezeli ponizej nie wskazano innych aktow prawnych}:

1. Art. 18 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.) {dalej rowniez: ,uznk”} —
przez ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w sytuacji gdy Budia, nie pdzniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegta, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazata, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w tym warto$¢ gospodarczg informac;ji
(co kwestionuje Zamawiajgcy) wskazujgc, ze ujawnienie catosci tych informacji moze
wplyng¢ na sytuacje Budii na rynku przez naruszenie jego relacji z podmiotami
konkurencyjnymi (polegajgce m.in. na utatwieniu konkurentom przewidzenia poziomu

ceny w innych postepowaniach, poznania szeroko pojetego know-how, strategii
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wramach wspolpracy z podmiotami trzecimi), w konsekwencji prowadzgc
do rzeczywistego zagrozenia chronionych intereséw i narazenia na szkode w wyniku
mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji, przy czym konkretne skutki sg
trudne do przewidzenia, a jednoczesnie opis szczegotowego sposobu kalkulaciji ceny,
metodologii wyliczen, dane pozwalajgce na identyfikacie podmiotow trzecich
udostepniajgcych potencjat (a przez to umozliwiajgce przesledzenie kontaktow
biznesowych) oraz strategia dziatania Budii stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

2. Art. 18 ust. 3 w zw. z art. 16 i art. 223 ust. 1 — przez przedwczesne ujawnienie catosci
informaciji, bez uprzedniego zbadania tresci dokumentéw i zawartych w nich danych,
podczas gdy Zamawiajacy, w przypadku powziecia watpliwosci (co do ktérych w ocenie
Odwotujgcego nie byto podstaw), winien uprzednio zbadaé, czy informacje podlegaja
ochronie, co powinno polegaé na wszechstronnej analizie, po pierwsze — tresci
zawartych w tych dokumentach, po drugie — okolicznosci towarzyszgcych zastrzezeniu
tajemnicy przedsiebiorstwa.

3. Art. 11 ust. 2 [uznk] — przez bezpodstawne przyjecie, ze wskazane przez Budie
informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na niespetnienie przestanki
posiadania wartosci gospodarczej, podczas gdy sg to dane bedace informacjami
gospodarczymi i organizacyjnymi (zawierajgcymi szczegotowy opis sposobu kalkulacji
ceny oferty, w szczegdlnosci wskazujgcy na przyjeta metodologie jej wyliczenia,
wysokos¢ poszczegodlnych kosztow i organizacje wykonania zamowienia), stanowigcymi
o konkurencyjnosci Budii, a ich pozyskanie wigze sie nie tylko z okreslonymi kosztami
w postaci naktadow, ale — z uwagi na ich zindywidualizowang posta¢ — ich ujawnienie
w sposob ewidentny zagraza interesom Budii i moze wpltynaé na jej pozycje rynkowa.

4. Art. 18 ust. 3 w zw. z art. 18 ust. 1 — przez bezpodstawne przyjecie, ze Budia nie
wykazata (w rozumieniu Zamawiajgcego — nie udowodnita), ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, przez co podlegajg one ujawnieniu, podczas gdy
pierwszy ze wskazanych przepisow, ustanawiajgcy wyjagtek od zasady jawnosci
ustanowionej w drugim ze wskazanych przepisow, naktada na wykonawce obowigzek
jedynie wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
(anie udowodnienia), a dokonujac zastrzezenia informacji, Budia przedstawita
I objasnita, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, wskazujac w szczegdlnosci
na ich wartos¢ gospodarczg i trudne do przewidzenia skutki ujawnienia.

5. Art. 16 ust. 1i 3 w zw. z art. 18 ust. 3 w zw. z art. 11 uznk — przez pominiecie zasady
proporcjonalnosci przy odtajnieniu informacji zawartych we wszystkich dokumentach

przekazanych w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny, w konsekwencji
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nieuwzglednienie ewentualnych skutkow podjetych dziatan dla pozycji Budii na rynku
w postaci zaburzenia jej pozycji na rynku, dzieki umozliwieniu konkurentom poznania jej
szeroko pojetego know-how, a takze przewidzenia jej cen w innych przetargach, co
bedzie miato znaczenie nie tylko w przedmiotowym postepowaniu, ale tez w innych,
analogicznych przetargach — podczas gdy urzeczywistnienie zasady proporcjonalnosci,
stanowigcej gwarancje prawidtowego przygotowania i przebiegu postepowania, powinno
przejawia¢ sie w odpowiednim przeprowadzeniu tego postepowania — w tym
w poszczegolnych czynnosciach podejmowanych przez zamawiajgcego — w sposoéb
pozwalajgcy na zachowanie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotan i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Utajnienia catosci dokumentow, kiore Budia w pismie z 24 stycznia 2022 r. zastrzegta
jako tajemnice przedsiebiorstwa.
ewentualnie
2. Utajnienia tych dokumentéw w zakresie obejmujgcym informacje dotyczace:
1) szczegétowego opisu sposobu kalkulaciji ceny, zawarte w zatgczniku nr 1 na stronach:
1. (wymienienie zatozen poczgtkowych), 2.-3. (czynniki majgce wptyw na metode,
poszczegodlne efekty osiggane na danych obszarach),3.-4. (Grupa prac nr 1 — rodzaje
pracy, ceny), 4. (Grupa prac nr 2 — roboczogodziny), 5. (Grupa prac nr 2 —
dodwiadczenie oparte o inne realizowane zamdwienia), 5.-6. (Grupa prac nr 2 —
szczegotowe wyliczenia), 6.(Grupa prac nr 3 — roboczogodziny, szczegotowe
wyliczenia, doswiadczenie oparte o inne realizowane zamdéwienia), 7.-10. (Grupa
prac nr 4 — rodzaje pracy, ceny), 10. (Grupa prac nr 5 — roboczogodziny), 10.-11.
(Grupa prac nr 5 — szczegotowe wyliczenia, doswiadczenie oparte o inne realizowane
zamoéwienia), 11. (Grupa prac nr 6 — roboczogodziny), 11.-12. (Grupa prac nr 6 —
doswiadczenie oparte o inne realizowane zaméwienia), 12.-13. (Grupa prac nr 6 —
szczegotowe wyliczenia), 13.-15. (Grupa prac nr 7 — rodzaje pracy, ceny), 16. (Grupa
prac nr 8 — roboczogodziny), 16.-28. (Grupa prac nr 8 — szczegotowe wyliczenia,
doswiadczenie oparte o inne realizowane zamowienia ), 29. (Grupa prac nr 9 —
roboczogodziny), 29.-32. (Grupa prac nr 9 — szczegotowe wyliczenia, doswiadczenie
oparte o inne realizowane zamoéwienia)), 32. (Grupa prac nr 10c — roboczogodziny),
33.-34. (Grupa prac nr 10c — szczegotowe wyliczenia, doswiadczenie oparte o inne
realizowane zamowienia), 34. (Grupa prac nr 11 — doswiadczenie oparte o inne

realizowane zamowienia) 35. (Grupa prac nr 11, — szczegdétowe wyliczenia dot.
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patroli, grupy interwencyjnej, zarzadzania kontraktem), s. 35 (Grupa prac nr 12 —
roboczogodziny), 36.-38. (Grupa prac nr 12 — doswiadczenie oparte o inne
realizowane zamoéwienia 36.-39. (Grupa prac nr 12 — szczegdtowe wyliczenia);

2) strategii dziatania i wspotpracy z podmiotami trzecimi, zawarte w: a) zatgczniku nr 1
na stronach:3.-4. (Grupa prac nr 1), 7.-10. (Grupa prac nr 4), 13.-15. (Grupa prac nr
7), b) zatgczniku nr 2 — oferta cenowa (uwzglednienie poszczegolnych rodzajow prac
i przyjetych cen jednostkowych do kalkulacji —nawierzchnia) c) zatgczniku nr 3 —
oferta cenowa (uwzglednienie poszczegdlnych rodzajow prac i przyjetych cen
jednostkowych do kalkulacji — odwodnienie), d) zataczniku nr 4 oferta cenowa
(uwzglednienie poszczegoéinych rodzajéw prac i przyjetych cen jednostkowych

do kalkulacji — urzgdzenia BRD).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotania z 28 lutego 2022 r. wnidst o ich oddalenie,
wskazujgc nastepujgcg argumentacje.

Lektura wniesionych odwotan, zwlaszcza w kontekscie sformutowanych w ich tresci
alternatywnych zadan utrzymania w poufnosci jedynie czesci zawartych w wyjasnieniach
razgco niskiej ceny informacji, czy zarzutéw naruszenia zasady proporcjonalnosci,
doprowadzita Zamawiajgcego do wniosku, ze Odwotujgcy podjat prébe odwrécenia skutkow
nieprawidiowego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w toku postepowan o udzielenie
zamowien. Za Krajowg lzbg Odwotawczg Zamawiajgcy zauwazyt, ze: Wyjasdnienia,
iz zastrzezona tajemnicq cze$¢ oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, sktadane przez
wykonawce na rozprawie nie mogg stanowic¢ kontynuacji procedury wyjasniajgcej wskazanej
w przepisie art. 8 ust. 3 zd. 1 dPzp 3 [ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych — przyp. Zamawiajacego], skoro postepowanie odwotawcze przed Izbg stanowi
ocene zakonczonej juz procedury wyjasniajgcej na okolicznos$¢ prawidtowego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (uzasadnienie wyroku z 13 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO
859/16). Jednoczesnie Odwotujgcy, ze wilasciwy moment zastrzezenia i wykazania jego
zasadnosci wynika explicite z tresci przepisu art. 18 ust. 3 pzp, zgodnie z ktorym
obowigzkéw tych nalezy dopetni¢ wraz z przekazaniem takich informacji. Z tego wzgledu
irrelewantna z punktu widzenia rozstrzygniecia o zarzutach odwotania jest argumentacja
odwotan wykraczajgca poza tresC ocenionych przez Zamawiajgcego zastrzezen,
a ewentualne dowody, ktére Odwotujagcy moze chcie¢ przedstawi¢ w toku postepowania
odwotawczego, nalezatoby uznac za spdznione.

Z uwagi na wspomniany powyzej moment zastrzezenia i wykazania jego zasadnosci

chybiona jest wedlug Zamawiajgcego argumentacja, jakoby miat by¢é zobowigzany
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do wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci zastrzezenia. Nota bene Odwotujgcy nie
precyzuje, czego konkretnie miatoby dotyczy¢ wezwanie, domyslajac sie zapewne,
ze Zamawiajgcy nie miat na tle ich tresci zadnych watpliwosci co do bezpodstawnosci
dziatania Odwotujgcego. Umyka Odwotujgcemu, ze podstawg zastosowania przepisu art.
223 ust. 1 pzp mogg by¢ watpliwosci powstate na gruncie interpretacji ztozonych przez
wykonawce oswiadczen (w tym przypadku tresci zastrzezenia majgcego wykazac spetnianie
przez zastrzezone informacje przestanek uznania je za tajemnice przedsiebiorstwa). Skoro
jednak Budia w ogdle nie odniosta sie do jednej z przestanek (o czym szerzej ponizej),
oczekiwane przez Odwotujgcego wezwanie do wyjasnien byloby de facto wezwaniem
do uzupetnienia i chociazby ztego wzgledu art. 223 ust. 1 pzp nie mogt znalezé
zastosowania w tej sprawie.

Zamawiajacy zaznaczyl, ze ocena zasadnosci zastrzezenia dokonywana jest
w oparciu o jego tres¢, nie zas — jak chce tego Odwotujgcy — na podstawie okolicznosci
towarzyszacych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Odnosnie podnoszonej przez
Odwotujgcego potrzeby oceny zasadnosci zastrzezenia przez pryzmat tresci zastrzezonych
informacji, Zamawiajgcy zwrdcit uwage na wyrok lzby z 30 marca 2017 r. sygn. akt KIO
464/17, w ktorym trafnie stwierdzono, ze (...) zamawiajgcy nie bada samodzielnie —
wytgcznie na podstawie tresci samych informacji podawanych przez wykonawce, czy
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ale zamawiajgcy ocenie poddaje to, czy wykonawca wykazal, zastrzegajgc
informacje, Ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Trafnos¢ tego stanowiska wynika z faktu, ze praktyka
wykonawcow odnosnie tozsamych rodzajowo informacji jest ré6zna — to co dla jednego
podmiotu bedzie informacja jawng, dla innego moze by¢ najpilniej strzezong tajemnica.
W konsekwencji to na wykonawcy, jako podmiocie korzystajgcym z wytgczenia jawnosci
okreslonych informacji, cigzy obowigzek dowiedzenia ich poufnego statusu. Przyjecie
przeciwnego zapatrywania prowadzitoby do przerzucenia ciezaru wykazania przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa na zamawiajgcego, tj. na podmiot, ktdrego obowigzkiem jest
dokonanie oceny skutecznosci tej czynnosci, bgdz — w postepowaniu odwotawczym — na
Izbe: Podkre$lenia wymaga rowniez, ze nie jest zadaniem zaréwno Izby jak i Zamawiajgcego
poszukiwanie okoliczno$ci, ktére mogtyby uzasadniaC zastrzezenie informacji, gdyz to
wykonawca ma te okolicznosci Zamawiajgcemu wykazac¢ (uzasadnienie wyroku Izby z 5
stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 2660/17). Zamawiajgcy podsumowat, ze o ile miat obowigzek
zestawic tres¢ zastrzezonych informacji z przedstawionym wraz z nimi uzasadnieniem, o tyle

nie moze dokonywaé samodzielnej kwalifikacji tych informacji w kontekscie przestanek
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sktadajgcych sie na definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa, czyli niejako wyreczaé
wykonawce w realizacji spoczywajgcych na nim obowigzkow.

Zamawiajgcy podkreslit, ze ogolnikowe uzasadnienie poczynionego zastrzezenia,
obejmujgcego niezasadnie en bloc wszystkie informacje zawarte w wyjasnieniach razgco
niskiej ceny (z ktérej to wadliwosci Odwotujgcy zdaje sie zdawaé sobie sprawe, skoro
sformutowat alternatywne Zzgdanie utrzymania w poufnosci jedynie czesci z nich),
nie wykazuje, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wbrew zdaniu Odwotujgcego, jakoby zawarte w uzasadnieniu zaskarzonych
czynnosci stanowisko Zamawiajgcego skupiato sie na kwestionowaniu wartosci
gospodarczej zastrzezonych informaciji, punkt wyjscia stanowito stwierdzenie wadliwosci
czynnosci wykazania, ktére w orzecznictwie Izby jest utozsamiane z obowigzkiem
udowodnienia twierdzen majgcych uzasadnia¢ objecie informacji poufnoscia, zwtaszcza
w odniesieniu do wynikajgcej z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
przestanki podejmowania, przy zachowaniu nalezytej starannos$ci, dziatan w celu utrzymania
informacji majgcych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w poufnosci. Jak to wskazata Izba
w uzasadnieniu wyroku z 20 listopada 2020 r. sygn. akt KIO 2693/20: (...) wykonawca
powinien ztozy¢ np. dokumenty (regulaminy, zarzgdzenia, umowy z Kontrahentami), ktére
odnosityby sie do tego rodzaju informacji, jakie zostaty przez niego zastrzezone i z ktorych
wynikatoby m.in.: ze rzeczywiscie umowy z kontrahentami (ktérych oferty/faktury zostaty
zastrzezone) zawierajg klauzule o poufnoSci, Ze rzeczywiScie sg rejestrowane
i identyfikowane wejscia do bazy informacji objetych tajemnicq przedsiebiorstwa (i ze w bazie
tej sg przechowywane informacje zastrzezone w tym postepowaniu), ze stosowana jest
zasada need to know, ze stosowany jest monitoring i ograniczenie pracownikéw do waznych
pomieszczen (jakich i jaki jest zwigzek tych pomieszczen z zastrzezonymi w tym
postepowaniu informacjami). Innymi stowy: wykonawca powinien przedstawi¢c dowody na
rzeczywiste zachowywanie poufnosci w stosunku do informacji zastrzezonych w danym
postepowaniu. OS$wiadczenia i deklaracje nie mogg byc¢ za$ uznane za wykazanie
przestanek z art. 11 ust. 2 uznk (zob. rowniez wyroki |zby wydane: 12 maja 2017 r. sygn. akt
KIO 542/17, 10 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2028/17).

Tymczasem wedlug Zamawiajgcego przedstawione przez Budie uzasadnienie nie
zawiera nawet deklaracji odnosnie spetniania powyzszej przestanki, nie wspominajgc juz
0 wymienieniu stosowanych $rodkéw ochrony informacji, czy zatgczeniu dowodéw na te
okolicznos¢. Nawet w odwotaniach kwestii tej poswiecono niewiele uwagi, co najlepiej
obrazuje wzmianka, jakoby potwierdzeniem podejmowania wspomnianych stosownych

dziatan byto poinformowanie Zamawiajacego o objeciu tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien
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razgco niskiej ceny. Odwotujgcy przywotuje wprawdzie stanowisko doktryny prawa zamowien
publicznych, zgodnie z ktérym wykazanie moze nastgpi¢ przy pomocy dowolnych srodkow,
ktore nawet w odwotaniach nie zostaty one wymienione.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zauwazyt, ze Budia jedynie zdawkowo
odniosta sie do warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji, stwierdzajgc, ze trudno jest
ja okresli¢ dokfadnie. Dopiero w odwofaniach wskazano na skutki, jakie moze pocigga¢ za
sobg ujawnienie zastrzezonych informaciji (korzystanie z pomystu wykonawcy, przesledzenie
metodologii kalkulowania ceny, ostabienie pozycji rynkowej, przewidywanie poziomu cen
w innych przetargach), co stanowi nieuprawnione uzupetnienie ocenionych przez
Zamawiajgcego zastrzezenh. Takze w pozostatym zakresie przedstawiona w odwotaniach
argumentacja dotyczgca wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji stanowi swoiste
rozwiniecie przedstawionego uprzednio stanowiska, majgce w przewazajgcej mierze stricte
teoretyczny walor.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zgdanie sprowadzajgce sie do oczekiwania udzielenia
ochrony poszczegélnym informacjom, jest nieproporcjonalne do tresci uzasadnienia
zasadnosci wytgczenia jawnosci tych informacji.

Zamawiajgcy podsumowat, ze majgc rowniez na wzgledzie orzecznictwo Izby
(w szczegolnosci wyroki z: 19 lutego 2021 r. sygn. akt KIO 125/21 i 26 marca 2021 r. sygn.
akt KIO 320/21), zdecydowat o odmdwieniu ochrony zastrzezonym informacjom w cato$ci.
Ze wspomnianych orzeczeh wynika bowiem, ze nawet jesli hipotetycznie zastrzezone
informacje spetniajg przestanki wynikajgce z art. 11 ust. 2 uznk (czemu Zamawiajgcy
przeczy), ale nie dojdzie do ich wykazania (w przedstawionym powyzej znaczeniu),

obowigzkiem zamawiajgcego jest ujawnienie tych informaciji.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali dotychczasowe stanowisko i argumentacje,
a Przystepujgcy FBSerwis popart Zamawiajgcego (imieniu drugiego przystepujgcego nikt sie

nie stawit).
Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak
rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie

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

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
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wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowych
zamowien, w ktérych ziozyt oferty. Jednoczesnie moze ponies¢ szkode w zwigzku
Z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz nieuprawnione
odtajnienie przez Zamawiajgcego informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa

Odwotujgcego moze go narazac na szkode.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

W obu postepowaniach Budia, ktéra zastrzegta w catosci ztozone wyjasnienia
wraz z zatgczonymi do nich dowodami jako tajemnice przedsiebiorstwa, przedstawita
jednobrzmigce uzasadnienie:

Zawarte w wyjasnieniach informacje sg podstawg funkcjonowania Wykonawcy i jako
~know-how” nie sg udostepniane szerszemu gronu, w szczegoélnosci dotyczy to wyceny
przedmiotowego zadania. Wykonawca zastrzega ztozone wyjasnienia z zamiarem
ograniczenia dostepu do o0s6b trzecich do danych wrazliwych firmy, a ujawnionych
Zamawiajgcemu w celu ztoZenia jak najszerszych i najdoktadniejszych wyjasnien, z ktérych
wynika kalkulacja ztozonej oferty.

Krajowa Izba Odwofawcza zajmowata stanowisko w kwestii . tajemnicy
podejmowanych przez wykonawce dziatai majgcych na celu obnizenie stosowanych cen,
moze uzasadni¢ uznanie tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra nie podlega
ujawnieniu. Informacje tego rodzaju stanowigce element konkurowania na rynku i sposobu
uzyskania przewagi nad innymi wykonawcami, wyczerpujg definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa”. ldentyczne KIO w wyroku z dnia 25.05.2015r., w spr. o syg. Akt KIO
938/15.

Osoby przygotowujgce oferte Wykonawcy stanowig waskie grono specjalistow, ktorzy
stanowig kazdorazowo ten sam zespo6t odpowiedzialny za okreSlenie poszczegdlnych pozycji
kosztorysowych (w tym rowniez catoSciowg kalkulacje ceny) oraz jak rowniez zatgczanie
do oferty wymaganych oswiadczen lub innych dokumentéw, ktére sg niezbedne w celu
potwierdzenia spefniania warunkow udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym,
informacje te nie sg nigdzie publikowane ani w Zaden inny sposob rozpowszechniane.

Ujawnienie informacji dotyczgcych wyjasnienia wysokoSci zaoferowanej ceny,

a w szczegodlnosci poszczegolnych pozycji kosztorysowych spowodowatoby zaburzenie
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konkurencji na rynku, ufatwitoby przewidywanie przez konkurencyjne firmy poziomu cen
Wykonawcy w przysztych przetargach poprzez ich kalkulowanie na odpowiednio nizszym
poziomie w celu uzyskania zamowienia.

Trudno okresli¢ doktadng wartos¢, jakg przedstawiajg dla Wykonawcy informacje
zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa, poniewaz nie do przewidzenia sg wszystkie
Skutki, jakie moze za sobg pociggngc ich udostepnienie firmom, z ktorymi Wykonawca
konkuruje na rynku.

Stwierdzi¢ nalezy, ze ujawnienie danych podanych przez Wykonawce
W wyjasnieniach zagrazatoby istotnym interesom przedsiebiorcy, narazatoby go na niezwykle
konkurencyjnych na rynku usfug i robot drogowych, na ujawnienie optymalizacyjnych
sposobow realizacji zamowienia, a przeciez ,Tajemnice przedsiebiorstwa stanowig takie
informacje, ktére mogg przedstawi¢ realng warto$c, zwfaszcza dla konkurencji w danej
branzy na rynku” (za KIO — wyrok z dnia 22 listopada 2013r. KIO 202/13).

Reasumujgc, tres¢ przedstawionego uzasadnienia nie wykazuje, ze informacje
zawarte w ztozonych wyjasnieniach dotyczgcych i zatgczonych do nich dowodach majag
dla Budii wartos¢ gospodarczg. Uzasadnienie w tym zakresie sprowadza sie do btednego
kofa — wyjasnienia majg dla Budii wartos¢ gospodarczg, bo metodologia kalkulacji cen
odzwierciedla jego know-how, ktére samo przez sie ma wartos¢ gospodarczg. Nie zostato
sprecyzowane, na czym polega w tym konkretnym przypadku hastowo wskazane know-how.
Tym bardziej z powyzszego uzasadnienia nie wynika, w czym Budia upatruje wartosci
gospodarczej poszczegdlnych kategorii informacji zawartych w wyjasnieniach dotyczgcych
ceny, chocby przez odestanie do konkretnych jego fragmentow. W szczegdlnosci nawet
nie wspomniano o tym, ze wycena niektérych rodzajéw prac opiera sie na ofertach
podwykonawcéw lub poddostawcéw. Nie wiadomo zatem, czy podmioty te réwniez uwazajg
te oferty za tajemnice swoich przedsigbiorstw lub co najmniej wiedza, ze majg je traktowac
za tajemnice przedsiebiorstwa Budii.

Budia nie wykazata réwniez, ze przy zachowaniu nalezytej starannosci podjeta
dziatania w celu utrzymania zastrzeganych informacji w poufnosci. W tym zakresie zostato
ztozone jedynie zapewnienie, ze kalkulacja ceny dokonywana jest przez waski krag
pracownikow, ale nawet nie wspomniano, czy osoby te zostaty w sposob prawnie wigzgcy
zobowigzane do zachowania tych informacji w poufnosci. Nie wskazano na podjecie zadnych
innych dziatan, w tym odnoszgcych sie do podwykonawcow lub poddostawcow.

Wreszcie przedstawionemu Zamawiajgcemu uzasadnieniu nie towarzyszg zadne

dowody na potwierdzenie deklarowanego ograniczenia dostepu do zastrzeganych informaciji
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wsrod pracownikéw. Natomiast z tresci zatgczonych do wyjasnien ofert podwykonawcow lub
poddostawcow nie wynika, ze wedlug tych podmiotow sg one objete tajemnicg

przedsiebiorstwa

Sprecyzowanie dopiero w odwotaniu fragmentéw wyjasnien, ktére miatyby zawieraé
informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa i ograniczenie do nich zgdania dodatkowo
potwierdza, ze przedstawione wraz z wyjasnieniami dotyczgcymi ceny uzasadnienie byto
niewystarczajgce do ich utajnienia w catosci. Natomiast nowa argumentacja faktyczna
i prawna przedstawiona etapie odwotania jest bez znaczenia dla sprawy, ktérej przedmiotem
jest rozstrzygniecie o prawidtowos$ci oceny przez Zamawiajgcego, ze ztozeniu przez Budie
oswiadczenia o utajnieniu cafosci wyjasnien nie towarzyszylo wykazanie, ze zawarte tam

informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotania podlegaja oddaleniu.

Jawnos¢ postepowania o udzielenie zamdwienia jest jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, wyrazong w art. 18 ust. 1 pzp,
a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 18 ust. 2
pzp. Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest art. 18 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Nalezy zaznaczy¢, ze w poprzednio obowigzujgcej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,ustawa pzp
z 2004 r.} analogiczne uregulowania zostaty zawarte odpowiednio w art. 8 ust. 1-3 w wyniku
nowelizacji wprowadzonej ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1153 ze zm.), gdyz pierwotnie ustawodawca nie
wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Jak to zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu
ustawy o0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku
1653) odnosnie wprowadzenia obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe
oceny wykonawcow (czyli zmiany art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zamoéwieniach publicznych

zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
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zamowienia. Mimo zasady jawnos$ci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa
nie sg podawane do publicznej wiadomoS$ci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis
jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc
informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady
uczciwej konkurencji, tj. wyfgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow
wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga
faktycznej jawnos$ci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sq podstawg do dopuszczenia
wykonawcy do udziafu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata
miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane.
Poddanie ich requtom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej
istota, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stgd w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu ad casu speinienia przestanek zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert
lub wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

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

Art. 18 wust. 3 pzp naklada zatem na wykonawce obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Natomiast zamawiajgcy w toku prowadzonego przez siebie postgpowania ma ocenic,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodow objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
za owo ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto
do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej
aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.).

Jak to ujat Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 1 pazdziernika
2021 r. sygn. akt XXIIl Zs 53/21, przewidziany przez ustawodawce obowigzek ,wykazania”

winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu Kodeksu
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postepowania cywilnego. Natomiast sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych
informacji jako poufnych nie jest wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej,
gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej
przestanki wynikajgcej z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 pzp [aktualnie art. 18 ust. 3 pzp].

Wykonawca, ktory chce skutecznie utajni¢ przed innymi wykonawcami i osobami
trzecimi informacje przedstawiane zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, zobowigzany jest wykaza¢ fgczne wystgpienie przestanek wynikajgcych
z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, czyli ze te informacje: po pierwsze — majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,
po drugie — jako cato$¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla
takich osob, po trzecie — ze uprawniony do korzystania z nich lub rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

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

Ponadto Izba uznaje przywotane w odpowiedzi na odwotanie wypowiedzi
z dotychczasowego orzecznictwa Izby w kwestii nieuzasadnionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa za adekwatne rowniez w tej sprawie.

Skoro — jak to powyzej ustalono — Odwotujgcy nie byt w stanie wykaza¢ nawet
wartosci gospodarczej informacji zawartych w sktadanych wyjasnieniach dotyczgcych ceny,
Zamawiajacy podjgt prawidtowg decyzje o odtajnieniu i ujawnieniu ich w catosci
wraz z zatgczonymi dowodami.

Tym samym nie mogito réwniez dojs¢ do naruszenia przez Zamawiajgcego

ktorejkolwiek z zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1i 3 pzp.
Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp

— orzekta, jak w pkt 1. sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
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do jego wyniku, na podstawie art. 575 pzp oraz § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,
na ktére ztozyty sie uiszczone przez niego wpisy oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego
w postaci wynagrodzenia petnomocnika, potwierdzone ztozonymi do zamkniecia rozprawy
fakturami VAT.
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