Sygn. akt KIO 697/22

WYROK

z dnia 29 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 28 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 14 marca 2022 r.
przez wykonawce: ZABERD sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu [,Odwotujgcy”]

w postepowaniu pn. Caforoczne utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalna
Dyrekcje Dréog Krajowych | Autostrad Oddziat w Krakowie w podziale na 5 czesci
(nr postepowania 0.RZ.D-3.2413.7.2021)

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

i Autostrad Oddziat w Krakowie [,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcow:

A. Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich, Saferoad Grawil
Sp.zo0.0. z siedzibg we Wioctawku; Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe
»Madrocar” R. M. z Radziszowa wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia

B. FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie

— zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujacego i zalicza w poczet
tych kosztéow kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez niego tytulem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzednia 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 i Autostrad Oddziat w Krakowie {dalej: ,Zamawiajacy”’} 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 postepowanie 0 udzielenie zamodwienia na ustugi pn.:
Caforoczne utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalna Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie w podziale na 5 czesSci (nr postepowania
0.RZ.D-3.2413.7.2021).

Ogtoszenie o0 tym zamowieniu 25 pazdziernika 2021 r. zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_188 pod poz. 489406.

Wartos¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

3 marca 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit ZABERD sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu {dalej: ,Zaberd”} o odtajnieniu wszystkich zatgcznikéw do wyjasnienn Zaberdu

odnosnie ceny jego oferty z 18 lutego 2022 r.

14 marca 2022 r. Zaberd {dalej rowniez: ,Odwotujgcy”} wnidst odwotanie
od powyzszej czynnos$ci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy pzp w zw. z art.
11 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz.U. z 2020 poz.1913) {dalej: ,uznk}, polegajgce na ujawnieniu informaciji,
ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, mimo ze Zaberd wraz z przekazaniem tych
informacji zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze informacje
te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia odtajnienia zatgcznikdw do wyjasnien razgco niskiej ceny i uznania
zastrzezonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Ponadto z uzasadnienia odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne
i prawne jako sprecyzowanie powyzszego zarzutu.

{okoliczno$ci faktyczne}

Lista zatgcznikéw do wyjasnien Zaberdu z 18 lutego 2022 r. dotyczgcych ceny oferty:
Zatgcznik nr 1A — Szczegdétowa kalkulacja, dokument zastrzezony — Tajemnica
przedsigbiorstwa
Zatgcznik nr 1B — Szczegotowa kalkulacja GR 11, dokument zastrzezony — Tajemnica

przedsigbiorstwa
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Zatgcznik nr 2 — Oferty podwykonawcow — dokument zastrzezony — Tajemnica
przedsiebiorstwa

Zatgcznik nr 3 — UMOWY wraz z Formularzami cenowymi od Podwykonawcow — dokument
zastrzezony — Tajemnica przedsiebiorstwa

Zatgcznik 4 — Oferty od dostawcow materiatu, faktury zakupu - dokument zastrzezony —
Tajemnica przedsiebiorstwa

Zatgcznik 5 — Instrukcja ZABERD vs sposobu i tryba przetwarzania informacji i dokumentow
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa

Zatgcznik 6 — Polityka Bezpieczenstwa Systemow Informatycznych ZABERD

Zestawienie dokumentéw wskazuje jednoznacznie, iz w sposob oczywisty zawierajg
one w sobie informacje o wartosci gospodarczej, dla ktérych Odwotujgcy podjat dziatania
niezbedne dla zachowania ich poufnosci (Swiadczg o tym m.in. zatgczniki nr 5i 6).

{okolicznosci prawne}

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,
o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 uznk, ktory stanowi, ze przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.

Tym samym, informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie
trzy warunki: ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub posiada wartos¢ gospodarczg, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto
w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Ustawa pzp nie zmienia ogolnych regut zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa.

Kazdg czynno$¢ prawng — w tym oswiadczenie o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa — nalezy interpretowaé z uwzglednieniem zasad wyktadni oswiadczen woli
wynikajgcych z przepisow Kodeksu cywilnego {,kc’}.

Uznanie kalkulacji cenowej za tajemnice przedsiebiorstwa znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie Izby:

e ...szczegbtowy opis sposobu kalkulacji ceny oferty stanowi istotng dla przedsiebiorcy

informacje o warto$ci gospodarczej ze wzgledu na zachowanie konkurencyjno$ci firmy
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na danym rynku. W zfozonych wyjasnieniach zawarto szczegofowy opis elementow
Sktadowych ceny oraz sposobu jej kalkulacji z uwzglednieniem min, kosztow
bezposrednich, kosztéw posrednich, kosztéw administracyjnych i operacyjnych, a takze
marginesu zysku. Powyzsze informacje nie sg dostepne powszechnie, a dostep do nich,
Jak wyjasnit wykonawca, jest objety skuteczna ochrong. Ponadto do wyjasnien zostaty
zatgczone dokumenty zawierajgce szczegofowe zestawienia w zakresie kalkulacii
cenowej, kopie ofert poddostawcow wraz z wyceng poszczegolnych elementéw
wchodzgcych w skfad przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia dotyczgce zasadnosci
zastrzezenia informacji zawartych w ofercie, jako tajemnica przedsiebiorstwa
przedstawione w pismie z dnia 9 maja 2012 r. w ocenie lzby zawierajg informacje
handlowe niosgce ze sobg wartoS¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy pozostajgce
w zwigzku z informacjami, ktore zostaty ztozone w ofercie i zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa... [sygn. akt KIO 180/13 KIO]

e ...zawarcie w tresci wyjasnienn informacji dotyczacych podejmowanych przez
wykonawce dziatann majgcych na celu obnizenie stosowanych cen, moze uzasadniac
uznanie tych sygn. akt: KIO 180/13 informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra nie
podlega ujawnieniu. Informacje tego rodzaju, stanowigce element konkurowania
narynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad innymi wykonawcami, wyczerpujg
definicje tajemnicy przedsiebiorstwa. Z powyzszych wzgledéw Izba nie dopatrzyta sie
dziataniach Zamawiajgcego w tym zakresie naruszenia przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych [ wyrok z 20 lipca 2012 r. sygn. akt KIO 1432/12]

e (...) lzba uznata, Zze dokumenty zawarte, jako zatgcznik (...) zostaty przez
zamawiajgcego ocenione prawidfowo jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
Dokumenty na tych bowiem zatgcznikach zawarte dotyczg ofert podwykonawcow, umow
0 nadzoér autorski, uméw na opracowanie dodatkowej dokumentacji, rachunkéw i faktur
na podstawie, ktorych przystepujgcy szacowat ceny poszczegolnych elementéw oferty,
oferty dotyczgce dojazdow, wykazanie przyjetej kalkulacji zwigzanej z mozliwoscig
faczenia czynnoSci nadzoru autorskiego (wyjazdéw) w ramach réznych uméw o nadzoér
autorski dla kilku zamawiajgcych itp. czyli inne informacje posiadajgce wartos$c
gospodarczg. Te informacje wskazujg na rynki zaopatrzenia przystepujgcego, warunki,
na jakich pozyskuje zamawiane ustugi czy roboty, oraz wartoSc¢ tych Swiadczen, ma to
przetozenie na warto$¢ gospodarczg, gdyz stanowi informacje o stosowanych upustach,
rabatach, promocjach, czy po prostu o cenach oferowanych przez tych podwykonawcow
swojemu kontrahentowi, pozyskanie tych informacji przez konkurencje moze
spowodowac, ze firmy Kkonkurencyjne postarajg sie pozyskac wskazanych

podwykonawcow dla realizacji wtasnych $Swiadczenn i w ten sposob uniemozliwi¢
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przystepujgcemu wykorzystanie uzyskanych przez niego potencjatow [wyrok z 15 lutego
2012 r. sygn. akt KIO 217/12]

Zgodnie z pogladami doktryny: W przypadku sytuacji budzgcych watpliwosci
zamawiajgcy, korzystajgc z dyspozycji art. 223 ust. 1 pzp, powinien zwrdci¢ sie
do wykonawcy w celu wyjasnienia oferty w tym zakresie, aby nie narazi¢ sie na sankcje —
przewidziang w art. 23 ust. 2 uznk — za bezprawne ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
[Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, WKP 2021]

Wedtug stanowiska wyrazonego w wyroku Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego
w Gdansku z 6 czerwca 2018 r. sygn. akt Il SA/Gd 832/17: Mozliwe jest udostepnienie
informaciji publicznej z wyfgczeniem szczegodinie istotnych informacji podlegajgcych ochronie,
np. ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorcy, poprzez ich utajnienie w procesie anonimizacji
okres$lonych danych. Anonimizacja jest czynno$cig o charakterze technicznym, dokonywang
na dokumencie stanowigcym informacje publiczng, polegajacq na zastonieciu czesci tego
dokumentu, zawierajgcej dane niepodlegajgce udostepnieniu.

{zarzuty}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow,
jak na wstepie odwotania, oraz wywiodt, co nastepuje.

Juz samo zestawienie dokumentéw wskazuje oczywiscie jednoznacznie, ze zawierajg
one informacje o wartosci gospodarczej, kitore nie zostalty ujawnione do publicznej
wiadomosci i w stosunku do ktérych Zaberd podjat dziatania niezbedne dla zachowania ich
poufnosci nie tylko w przedmiotowym postepowaniu, ale zaréwno w ramach stosunkow
gospodarczych, jak i w relacjach wewnetrznych, czego dowodzg zatgczniki nr 51 6.

Podniesiona w piSmie z 3 marca 2022 r. przez Zamawiajgcego argumentacja co do
braku skutecznos$ci zastrzezenia w kontekscie konkretnych dziatan podjetych przez Zaberd
zdaje sie zmierza¢ wytgcznie do oceny wnikliwosci i obszernosci uzasadnienia, pomija zas
kwestie kluczowe tj. fakt, ze wszystkie z trzech przestanek zostaty wykazane.

Zamiar Zaberdu, cel zastrzezenia oraz przestanki kwalifikacji informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty jednoznacznie ujawnione Zamawiajgcemu. Ujawnienie
tresci ofert, uméw handlowych, relacji z dostawcami i podwykonawcami wraz z ze sposobem
ich konstruowania oraz indywidualnie skalkulowanych cen moze narazi¢ Zaberd na szkode —
niezaleznie od relacji w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Chronione przez Zamawiajgcego dobro prawne w postaci jawnosci postepowania
w zaden sposob nie moze zostaé naruszone przez ograniczenie dostepu podmiotom
konkurencyjnym do danych niewptywajgcych na wynik postepowania. Danymi takimi
niewatpliwie sg m.in. umowy handlowe, dane podmiotdw, z ktérymi Zaberd wspoétpracuje, jak

rowniez formuty prawne tej wspotpracy. Tym samym powotywanie sie w tym zakresie
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na ochrone zasady jawnosci postepowania stanowi naduzycie prawa podmiotowego.

Cho¢ zakres =zatgcznikow zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
jednoznacznie potwierdza zasadno$¢ zastrzezenia — w przypadku watpliwosci co do jego
prawidtowosci i skutecznosci zastrzezenia Zamawiajgcy powinien byt wezwaé Zaberd
do wyjasnien.

Odnoszgc sie do podstaw pozyskania informacji, ktére obecnie majg zostaé
ujawnione, co moze wywotac¢ negatywne skutki dla Zaberdu, nie sposéb poming¢ watpliwych
podstaw wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Po pierwsze — podstawg do wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
moze by¢ wytgcznie ustalenie, ze zaoferowana cena lub koszt lub ich ISTOTNE czesci
sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia. Istotng czescig
sktadowg niewatpliwie moze byé wytgcznie taka czes¢, ktéra w sposdb znaczacy wplywa na
wykonanie zamoéwienia. Aby wezwanie do wyjasnien byto prawidlowe — konieczne jest
rébwniez wykazanie podstaw, w ktérych zamawiajagcy upatruje réznice kosztowa.
W okolicznosciach zaistniatego stanu faktycznego podstawg do oceny stata sie réznica
pomiedzy cenami dwéch ofert, przy czym Zamawiajgcy catkowicie pomija fakt, ze w ofercie
Konsorcjum Eurovia w kilku pozycjach wskazano wartosci istotnie zanizone, zaréwno
w stosunku do kosztorysu inwestorskiego, jak i oferty Zaberd. W zwigzku ze znacznym
przekroczeniem przez cene oferty Konsorcjum Eurovia kwoty przeznaczonej na realizacje
zamowienia wydaje sie, ze niektdére pozycje mogg by¢ istotnie zawyzone, co moze
prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Po drugie — zawyzone wartosci w ofercie Konsorcjum Eurovia doprowadzity
Zamawiajgcego do btednego wniosku, ze zachodzg watpliwosci co do prawidtowosci
kalkulacji ceny przez Zaberd.

Po trzecie — zachodzi watpliwos¢, czy cena oferty Konsorcjum Eurovia zostata
skalkulowana w sposob prawidtowy i czy oferta ta nie podlega odrzuceniu ze wzgledu na
btedy w obliczeniu ceny, albo czy — w odniesieniu do wartosci zanizonych — nie podlega
odrzuceniu jako oferta z razgco niskg cena.

Po czwarte — w sytuacji, gdy wartosci niektorych pozycji sg razgco zanizone, a czesci
znaczgco zawyzone, istnieje bardzo powazne ryzyko obcigzenia Zamawiajgcego
nadmiernymi kosztami w pozycjach, ktére ze wzgledu na czestotliwo$é wystepowania ustugi
w danym asortymencie bedg dla danego wykonawcy wielokrotnie bardziej korzystne niz te,
ktérych wykorzystanie nastgpi w mniejszym stopniu. Taka manipulacja cenowa z punktu
widzenia przepisow ustawy Pzp moze by¢ uznana za ztozenie oferty w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji, co powinno skutkowac jej odrzuceniem na podstawie art. 226 ust. 1

pkt 7 pzp [w odwotaniu przytoczono stosowny fragment uzasadnienia wyroku lzby z 7 lipca
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2020 r. sygn. akt KIO 1042/20].

Majgc na uwadze powyzsze wydaje sie, ze sam fakt wezwania Zaberdu do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny bez faktycznej weryfikacji przestanek ustawowych,
w tym powoddéw réznic pomiedzy cenami ztozonych ofert, w konsekwencji czego miatoby
dojs¢ do ujawnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw, moze byé
oceniany jako naruszenie przepiséw ustawy pzp skutkujgce powstaniem po stronie Zaberdu
szkody, a zatem stanowi¢ czyn, o ktbrym mowa w art. 11 ust. 1 i art. 23 uznk.

Pod wzgledem formalnoprawnym ujawnienie 15 marca 2022 r. dokumentow
wskazanych w zawiadomieniu o odtajnieniu bytoby dopuszczalne wytgcznie w sytuacii,
gdyby Zamawiajgcy w tym dniu dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej. W przeciwnym
razie czynno$¢ Zamawiajgcego pozostawacé bedzie w sprzecznosci z art. 74 ust. 2 ustawy
pzp, zgodnie z ktorym zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu

wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 25 marca 2022 r. wniést o oddalenie

odwotania, podnoszgc w szczegdlnosci nastepujgce okolicznosci i argumentacje.
{okoliczno$ci faktyczne}

Zaberd w trybie art. 224 ust. 1 i art. 223 ust. 1 pzp zostat wezwany do ztozenia
wyjasnien ceny oferty w zakresie Czesci 1 — Rejon Krakow i Czesci 2 — Rejon Nowy Sacz.
Wykonawca ztozyt wyjasnienia (pisma nr ZBW/HO/AN/425 i ZBW/HO/AN/424 z 17 lutego
2022 r.) wraz z zatgcznikami, ktére zostaty opisane w taki sposob, ze po nazwie kazdego
dokumentu (z wyjgtkiem instrukcji sposobu i przetwarzania dokumentow oraz polityki
bezpieczenstwa) umieszczono dopisek ,Tajemnica przedsiebiorstwa”. Pismem z 3 marca
2022 r. Zaberd zostat poinformowany o tym, ze w wyniku badania zasadno$ci zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznikbw do powyzszych wyjasnien, Zamawiajagcy
odtajnia w catosci zatgczniki objete zastrzezeniem z dniem 15.03.2022 r.

Wymagane przez art. 18 ust. 3 pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk przestanki nie zostaty
nalezycie wykazane w odniesieniu do zadnego z zastrzezonych dokumentéw. Przy czym
zatgczona polityka bezpieczenstwa w zaden sposéb nie dotyczy informacji zawartych
w zatgcznikach, ktére zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zatgcznik nr 5
to instrukcja w sprawie sposobu i trybu przetwarzania informaciji i dokumentéw stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.

{okolicznosci prawne}

Zamawiajacy podkreslit, ze poniewaz art. 18 ust. 3 ustawy pzp stanowi wyjgtek

od nadrzednej zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

(przejawiajacej sie przede wszystkim w jawnosci dokumentacji tego postepowania), przepis
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ten nalezy interpretowac zawezajgco i stosowac jedynie w wyjgtkowych oraz uzasadnionych
okolicznosciach (na co zwrdécita uwage Izba m.in. w wyroku z 11 sierpnia 2014 r. sygn. akt
KIO 1535/14 czy wyroku z 22 lipca 2014 r. sygn. akt KIO 1384/14).

Zasada jawnosci i zasada przejrzystosci postepowania majg stuzyé wprowadzeniu
jasnych, klarownych regut, dzieki ktérym wykonawcy bedg mieli mozliwosé zweryfikowania
oraz skontrolowania czynnosci zamawiajgcego podejmowanych w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (por. wyrok Izby z 23 listopada 2012 r. sygn. akt: KIO
2468/12, KIO 2473/12, KIO 2493/12). Jawnos¢ postepowania ma zatem zawsze
pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zaméwienia.
Wykonawcy, ktoérzy decyduja sie dziataé na rynku zamowien publicznych, wkraczajg w rezim
oparty na zasadzie jawnosci. Powinni zatem mie¢ swiadomosc¢ tego, ze jes$li ubiegajg sie
0 uzyskanie zamowienia finansowanego ze s$rodkéw publicznych, ich oferty muszg byé
poddane procedurom okreslonym w przepisach pzp. Transparentno$¢ takich postepowan
pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o dziatalnosci wykonawcow
(por. wyrok lzby z 15 marca 2013 r. sygn. akt KIO 364/13, KIO 368/13). Wymdg
transparentnosci wydatkowania Srodkéw publicznych w zbiegu z prawem wykonawcy
do utajnienia niektorych tresci oferty naktada na zamawiajgcego szczegolny obowigzek
wywazenia racji wykonawcy, majgc na wzgledzie zasady pzp, a takze interes innych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu (wyrok Izby z 9 stycznia 2018 r. sygn. akt
KIO 2633/17).

Decyzja o utajnieniu poszczegdlnych informacji nie moze wynika¢ ze swobodnego
uznania wykonawcy, lecz musi opiera¢ sie na obiektywnie uzasadnionym przekonaniu,
ze dana wiadomosc¢ nie jest publicznie znana, jej ujawnienie zagraza istotnym interesom
przedsiebiorcy oraz ze wiadomos$¢ ta moze by¢ uwazana za poufng w Swietle zwyczajéw
i praktyki danej branzy lub zawodu. Przy czym wedtug stanowiska Izby wyrazonym w wyroku
z 16 lutego 2018 r. sygn. akt KIO 200/2018 nalezy uzna¢ za niedopuszczalng praktyke
zastrzegania catego pliku dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jezeli znajdujg sie
w nim informacje réznej wagi, takze nieposiadajgce cech tajemnicy przedsiebiorstwa.
W takim przypadku wykonawca zastrzegajgc wiele dokumentéw jako tajemnice
przedsiebiorstwa ponosi ryzyko, ze w razie ujawnienia catego pliku dokumentow, zostanie
réwniez ujawniona rzeczywista tajemnica przedsiebiorstwa, zastugujgca na ochrone.

Wedtug art. 18 ust. 3 pzp nie wystarczy samo poczynienie w ofercie lub w innym
dokumencie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz konieczne jest robwnoczesne
wykazanie przez wykonawce, ze konkretne informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
— na co wskazuje w szeregu orzeczen Izba (np. w wyroku z 2 marca 2015 r. sygn. akt KIO

279/15 czy wyroku z 3 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 561/15). Obowigzkiem wykonawcy jest
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wykazanie, ze spetnione zostaty przestanki z art. 11 ust. 4 uznk. Okreslony w ustawie termin
na zastrzezenie informacji ztozonych w ofercie, jak rowniez wykazanie, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa, czyli spetnienie obu warunkéw ustawowych w okreslonym
terminie skfada sie na wykonanie po stronie zastrzegajgcego tajemnice obowigzku powziecia
dziatan majgcych na celu zachowanie poufnosci przedstawionych informaciji. Jezeli
wykonawca tego nie dokonat, nie ma ustawowych podstaw do wzywania go do sktadania
oswiadczenia zawierajgcego wykazanie przyczyn objecia danych informacji tajemnica
przedsiebiorstwa. Jezeli wykonawca nie wykonat cigzgcego na nim wedtug art. 18 ust. 3 pzp
obowigzku, brak odpowiedniego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w ofercie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku zachowania poufnosci.

W orzecznictwie Izby wielokrotnie wskazywano, ze na ochrone przed ujawnieniem nie
zastugujg informacje, co do ktérych uzasadnienie zawiera ogdinikowe stwierdzenia, czy tez
jedynie przytoczenie orzeczeh odnoszgcych sie do tej kwestii (tak np. wyrok z 28 lutego
2018 r. sygn. akt KIO 256/17 oraz wyrok z 23 marca 2017 r. sygn. akt: KIO 421/17).
W wyroku z 19 maja 2017 r. sygn. akt KIO 863/17 Izba wyrazita poglad, zgodnie z ktorym
sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”,
oznacza co$ wiecej anizeli oswiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnica
przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogodlne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementéow definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 4 uznk i deklaracja,
ze przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki. W wyroku z 16
lutego 2018 r. sygn. akt KIO 200/2018 Izba przedstawita bardziej rygorystyczng interpretacje,
ktérg Zamawiajgcy podziela, zgodnie z ktérg ,wykazanie” oznacza udowodnienie,
czyliwymaga przedstawienia stosownych dowodéw na potwierdzenie zasadnosci
poczynionego zastrzezenia. Wyjatkiem jest wykazanie nieujawnienia do wiadomosci
publicznej zastrzezonych informacji — tu co do zasady wystarczajgce bedzie ztozenie przez
wykonawce os$wiadczenia, ktére podlega weryfikacji przez zamawiajgcego. Inna jest jednak
sytuacja w przypadku wykazania, ze zostaty podjete niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci, ktére przybierajg zazwyczaj materialng posta¢ (wprowadzanie polityk
bezpieczenstwa informacji, zawieranie klauzul o poufnosci w umowach z pracownikami
lub kontrahentami wykonawcy itp.).

Zasadnos¢ i skutecznos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa podlega
obowigzkowemu badaniu przez zamawiajgcego, ktéry w przypadku uznania, ze nie zostaty
dopetnione wszystkie warunki determinujgce prawng mozliwo$¢ wytgczenia jawnosci
informacji przekazywanych na gruncie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego

wynikajgce z art. 18 ust. 3 pzp, ma obowigzek odtajnienia tych informacji, na co wskazuje
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ugruntowane juz w tym zakresie orzecznictwo Izby (por. np. wyrok z 3 kwietnia 2015 r. sygn.
akt KIO 561/15). Przy czym, jak wskazata Izba w wyroku z 3 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO
561/15, zamawiajgcy ocenia skutecznos¢ poczynionego zastrzezenia na podstawie
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia, bez prowadzenia w tym zakresie
dodatkowego postepowania wyjasniajacego. Wykonawca, ktéry dazy do wylgczenia
w pewnym zakresie generalnej zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jest zobligowany do dotozenia nalezytej, charakterystycznej dla profesjonalisty,
starannosci w wykazaniu zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
W konsekwencji wszelkie braki tego uzasadnienia determinujg koniecznos¢ stwierdzenia
braku wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
{stanowisko Zamawiajgcego}

Argumentacja odwotania co do spetnienia wymaganych przestanek jest bardzo
ogolna i de facto sprowadza sie do twierdzenia, ze juz samo zestawienie dokumentéow
wskazuje jednoznacznie, iz w sposob oczywisty zawierajg one w sobie informacje o warto$ci
gospodarczej (str. 3 odwotania). Poza ogolnikowym stwierdzeniem, Zze o podjeciu
niezbednych dziatan dla zachowania poufnosci Swiadczg zatgczniki nr 5 i 6 do wyjasnien,
Odwotujgcy nie wykazat tego, w tym natozenia wynikajgcych z tych dokumentow
obowigzkéw na konkretne osoby przygotowujgce dokumenty w tym postepowaniu
przetargowym.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego objete przez niego
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy nie miat podstaw
do wzywania Odwotujgcego w tym zakresie do wyjasnien. W ten sposéb Odwotujgcy
nie dopetnit cigzgcego na nim obowigzku dbania o poufnos¢ zastrzeganych przez siebie
informacji, co skutkuje nieskutecznoscia poczynionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Podnoszenie zarzutow dotyczgcych zasadnosci wezwania do wyjasnienia ceny
w uzasadnieniu odwofania na czynno$¢ odtajnienia zatgcznikéw, czyli juz po ztozeniu
przez Zaberd zazgdanych wyjasnien, jest bezprzedmiotowe.

Odwotujgcy btednie utozsamia czynnos¢ odtajnienia z czynno$cig udostepnienia
dokumentéw. Poniewaz Zaberd wnidst odwotanie od pierwszej z tych czynnosci, dokumenty
zastrzezone przez niego jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zostaty dotychczas

ani ujawnione, ani udostepnione zadnym podmiotom.
Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania

odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowisko i argumentacje, a Przystepujgcy popart
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Zamawiajgcego.

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

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

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

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

tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego moze narazaé¢ go na szkode.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

W pismach z 18 lutego 2022 r. dotyczgcych wyjasnien ceny oferty Zaberd zawart
nastepujgce uzasadnienie dla zastrzezenia w cato$ci wszystkich (z wyjatkiem instrukciji
przetwarzania utajnionych dokumentéw oraz polityki bezpieczenstwa) zatgcznikow jako
tajemnicy przedsiebiorstwa:

Niezaleznie od doswiadczenia Wykonawcy, spetniajgc oczekiwania Zamawiajgcego,
przekazujemy szczegofowe wyliczenia wymienionych w pismie Zamawiajgcego pozycji
kosztorysowych. Ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa, szczegoéfowa kalkulacja stanowi
zatgcznik nr 1A i 1B. Dodatkowo zaftozenia nasze w zakresie realizacji prac, potwierdzajg
oferty od Podwykonawcow (zatgcznik nr 2 — tajemnica przedsiebiorstwa) umowy
z podwykonawcami (zatgcznik nr 3 — tajemnica przedsiebiorstwa) | zatgcznik oferty
od dostawcow (zatgcznik nr 4 — tajemnica przedsiebiorstwa).

(-...)

Ceny wynegocjowane miedzy Wykonawcg a Podwykonawcami i dostawcami stanowig
indywidualny, nie podlegajgcy zaprzeczeniu ,dorobek handlowy” firmy;, negocjacje
i uzgodnienia zakoniczono przed ztozeniem oferty Zamawiajgcemu. Strony zastrzegty nie
upublicznianie wynikéw negocjacji indywidualnych i podania do publicznej wiadomosci
podjetych ustalen w celu unikniecia ich wykorzystania przez firmy konkurencyjne.

Kalkulacja nasza jest sporzgdzane indywidualnie dla kazdego kontraktu a szereg czynnikéw

Jest wynikowg powigzan i rozliczenn ekonomiczno-finansowych wynikajgcych z planowania
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I dywersyfikacji dziatalnosci firmy co stanowig istotne informacje gospodarcze i handlowe.

Informacje, takie jak sposob, metody i zatozenia do kalkulacji oraz wynikajgce z tego

warto$ci kosztow poszczegdlnych elementéw sktadowych, w tym np. cen zaoferowanych

w oparciu o oferty podwykonawcéw, ceny materiatbw — stanowig indywidualny dorobek

handlowy firmy.

Utrata (upublicznienie) tych informacji przez przedsiebiorstwo moze skutkowac

wykorzystaniem ich przez firmy konkurencyjne w przysztych przetargach w celu uzyskania

przewagi konkurencyjnej lub w celu ostabienia naszej pozycji na rynku.

W celu zapewnienia przed niekontrolowanym wyptywem danych i informacji stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa, w firmie funkcjonujg procesy ktére wskazuje, ze okreslone

informacje sg traktowane jako poufne.

Zapewnia to funkcjonujgcy przy Zarzgdzie 2 osobowy zespot zajmujgcy sie m. innymi ocena,

wdrazaniem | utrzymania procedur w zakresie ochrony danych i informaciji, ktory prowadzi

i nadzoruje proces poprzez odpowiednio: identyfikacje, komunikacje, zabezpieczenie,

procedury, szkolenia.

Efektem tego sg podjete i utrzymywane w firmie Srodki ochrony w tym m. innymi :

e dopuszczenie do informacji jedynie waskiego kregu pracownikow;

e oS$wiadczenia o poufno$ci w umowach z pracownikami i klauzule o poufnosci
w umowach z kontrahentami

e stosowanie zasady ,need to know”, czyli udostepnianie informacji tylko tym osobom,
ktorym jest ona potrzebna; (zapobiega to temu, by informacja byta dostepna dla
kazdego, kto ma na to ochote)

e wprowadzenie zasady niszczenia zbednych dokumentdw i zasady czystego biurka,

e zamykanie waznych dokumentow w zamykanych na klucz szafach

e wprowadzenie indywidualnych haset dostepu do komputeréw i systemu
informatycznego,

e indywidualne hasta dostepu do baz danych,

e rejestracja wraz z identyfikacjg wejs¢ do bazy informacji i danych objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa

e 0znaczanie dokumentow klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”

e zainstalowanie w komputerach odpowiedniego oprogramowania $ledzgcego,
zabezpieczajgcego przez utratg i kradziezg danych i informacji,

e monitoring i ograniczenia dostepu pracownikbw do waznych pomieszczen,
monitorowanie gosci (przepustki, identyfikatory)

e wydzielenie miejsc do spotkan z gos¢mi, kontrahentami

e zabezpieczanie informacji podczas negocjacji, wprowadzenie zasad informowania
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pracownikow o informacjach poufnych, klasyfikowanie informacji,
e regularne szkolenia pracownikéw w zakresie ochrony informacji | danych
o  wywiad koncowy z odchodzgcym pracownikiem.

Reasumujgc, tres¢ przedstawionego uzasadnienia nie wykazuje, ze informacje
zawarte w ztozonych wyjasnieniach dotyczgcych i zatgczonych do nich dowodach majag
dla Zaberdu wartos¢ gospodarczg, skoro miataby ona wynika¢ juz z samego faktu dokonania
kalkulacji ceny oferty na potrzeby tego zaméwienia, w tym w oparciu o oferty uzyskane
od podwykonawcow czy poddostawcéw. W szczegodlnosci nic konkretnego nie wynika
ze stwierdzenia, ze szereg czynnikow jest wynikowg powigzan i rozliczer ekonomiczno-
finansowych wynikajgcych z planowania i dywersyfikacji dziatalnosci firmy. Z powyzszego
uzasadnienia nie wynika, w czym Zaberd upatruje wartosci gospodarczej poszczegdélnych
kategorii informacji zawartych w wyjasnieniach dotyczacych ceny, zidentyfikowanych choéby
przez odestanie do konkretnych fragmentéw utajnionych zatgcznikéw, gdyz bez tego nie
sposéb nawet odrézni¢ od siebie rozumienia poje¢ ,metod kalkulacji”, ,sposobdéw kalkulacji”
i ,zatozen kalkulacji”.

Zaberd nie wykazat rowniez, ze przy zachowaniu nalezytej starannosci podjat
dziatania w celu utrzymania zastrzeganych informacji w poufnosci. W tym zakresie zostato
ztozone jedynie zapewnienie, ze kalkulacja ceny dokonywana jest przez waski
krag pracownikéw i wymienieniu katalogu dziatah, z ktérych wiekszos¢ ma charakter
oczywisty, a w odniesieniu do pozostatych nie zatgczono dowododw, ktére chocby
uprawdopodabniatyby, ze faktycznie zostaty one uprzednio podjete w odniesieniu
do informaciji, ktére nastepnie zostaty zaprezentowane w ramach wyjasnienia ceny zfozone;
oferty. W szczegodlnosci przedstawionemu Zamawiajgcemu uzasadnieniu nie towarzyszg
zadne dowody na potwierdzenie ograniczenia dostepu do zastrzeganych informacji wsrod
pracownikéw, chociazby przez zatgczenie przyktadowych uméw o zachowaniu w poufnosci
tych informacji, stanowigcych odzwierciedlenie funkcjonujgcych w przedsiebiorstwie polityki
bezpieczenstwa czy zasad przetwarzania poufnych informacji. Natomiast z tredci
zatgczonych do wyjasnien ofert podwykonawcow lub poddostawcdw czy juz zawartych z nimi
umow nie wynika, ze wedtug tych podmiotéw sg one objete tajemnicg ich przedsiebiorstwa,
wzglednie podmioty wiedzg, ze majg je traktowac za tajemnice przedsigbiorstwa Zaberdu
i zobowigzujg sie do ich nieujawniania i podjecia w tym celu stosownych dziatah.

Stad nieprzypadkowo odwotanie skupia sie na utozsamieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do catosci dokumentéw z wykazaniem, ze zawarte w nich
informacje faktycznie majg taki walor. Odwotujgcy zdaje sie by¢ swiadomy, wszelka nowa
argumentacja faktyczna i prawna przedstawiona na etapie odwotania jest bez znaczenia

dla sprawy, ktorej przedmiotem jest rozstrzygniecie o prawidtowosci oceny przez
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Zamawiajgcego, ze ziozeniu przez Zaberd os$wiadczenia o utajnieniu catodci niemal
wszystkich zatgcznikéw do pisma przewodniego nie towarzyszyto wykazanie, ze zawarte tam
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Tym niemniej zaznaczy¢ nalezy, ze wszelkie nowe okolicznosci podniesione
w ztozonym na posiedzeniu pismie procesowym nie mogty zostaé wziete pod uwage jako
préba uzupetnienia odwotania po uptywie zawitego terminu jego wniesienie, gdyz
na zasadzie art. 555 ustawy pzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktére nie byly
zawarte w odwotaniu.

Podobnie z uwagi na uptyw zawitego terminu na odwotanie sie od wezwania
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, bez znaczenia dla tej sprawy sa
przedstawione w uzasadnieniu odwotania okolicznosci de facto stanowigce polemike z tg
czynnoscig Zamawiajgcego.

Wreszcie z uwagi na norme wynikajgcg z art. 555 pzp przedmiotem rozpoznania w tej
sprawie nie mogto by¢ ani wezwanie do wyjasnienia watpliwosci powzietych na tle
pierwotnych wyjasnien, ani zasadnos¢ i skutecznos¢ utajnienia informacji przedstawionych
w ramach uczynienia zado$¢ tej nowej czynnosci Zamawiajgcego, gdyz odwotanie ich nie
dotyczy, nie wiadomo nawet, czy zostata podjeta decyzja co do skutecznosci tego nowego

zastrzezenia.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotania podlegajg oddaleniu.

Jawnosc¢ postepowania o udzielenie zamowienia 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 wyjgtkiem od tej zasady jest art. 18 ust. 3 pzp, zgodnie z ktdérym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
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
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1153 ze zm.), gdyz pierwotnie ustawodawca nie

wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
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tajemnice przedsiebiorstwa. Jak to zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu
ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku
1653) odnosnie wprowadzenia obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe
oceny wykonawcéw (czyli zmiany art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zaméwieniach publicznych
zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa
nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zaftozeniu przepis
jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc
informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady
uczciwej konkurenciji, tj. wytgcznie w celu uniemozZliwienia weryfikacji przez konkurentéw
wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga
faktycznej jawnos$ci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sq podstawg do dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata
miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane.
Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej
istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stgd w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu ad casu spetnienia przestanek zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert
lub wnioskow jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostal, udowadniajgc,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Warto w tym kontekscie
zauwazyé, ze cafta argumentacja prawna odwotania opiera sie na wypowiedziach
orzecznictwa i doktryny dotyczgcych stanu prawnego sprzed tej nowelizacji, ktére de lege
lata nie sg juz adekwatne.

Natomiast juz w uchwale Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il
CZP 74/05 przesadzono, 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 wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informac;ji.

Art. 18 wust. 3 pzp naktada zatem na wykonawce obowigzek wykazania
zamawiajgcemu wypetnienia sie przestanek zastrzezenia okre$lonych informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Natomiast zamawiajgcy w toku prowadzonego przez siebie
postepowania ma oceni¢, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Przy czym uzyte
przez ustawodawce sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza

co$s wiecej anizeli samo wyjasnienie (uzasadnienie) powoddw objecia tajemnica
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przedsiebiorstwa. Z pewnoscia za owo ,wykazanie” nie moze by¢é uznane ogdlne
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. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.).

Jak to ujagt 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
postepowania cywilnego. Natomiast sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych
informaciji 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, ktéry 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 wartosé gospodarczg,
po drugie — jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla
takich osdéb, 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 przedsigbiorstwa moze by¢ przedmiotem tajemnicy,
ale wytgcznie taka, ktéra ma pewng wartos¢ gospodarczg (w szczegolnosci jest zrédiem
zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztéw) dla przedsiebiorcy dzieki temu,
ze pozostanie poufna.

Ponadto Izba wuznaje przywotane w odpowiedzi na odwotanie wypowiedzi
z dotychczasowego orzecznictwa lzby w kwestii nieuzasadnionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa za aktualne i adekwatne rowniez w tej sprawie.

Skoro — jak to powyzej ustalono — Odwotujgcy nie byt w stanie wykazaé w odniesieniu
do informacji zawartych w zatgcznikach do wyjasnien ceny oferty ani ich wartosci
gospodarczej, ani podjecia odpowiednich dziatan w celu zachowania ich w poufnosci,

decyzje Zamawiajgcego o ich odtajnieniu i ujawnieniu w catosci nalezy uznaé za prawidtowa,
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bo odpowiadajgca przepisom, ktérych naruszenie zostato mu zarzucone w odwotaniu.

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

na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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