sygn. akt: KIO 1701/21

WYROK
zdnia 12 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2021 r., w Warszawie, odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2021 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: A. K. i S. B. prowadzacy dziatalnos¢
w formie spoétki cywilnej pod firma: Biuro Architekt K. s.c. w Suchej Beskidzkiej, ul.
Adami Mickiewicza 9a; 34-200 Sucha Beskidzka, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Agencja Rozwoju Miasta Krakowa sp. z 0.0., ul. Krolewska 57; 30-081
Krakow,

przy udziale wykonawcy Dresler Studio Architektura i Urbanistyka sp. z 0. o. sp. k.,
ul. Stokrotek 6; 31-463 Krakéw - zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: A. K. i S. B. prowadzacy dziatalnos¢ w formie spétki cywilnej pod firma:
Biuro Architekt K. s.c. w Suchej Beskidzkiej, ul. Adami Mickiewicza 9a; 34-200
Sucha Beskidzka i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500
zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: A. K. i S. B.
prowadzacy dziatalnosé w formie spoétki cywilnej pod firma: Biuro Architekt K. s.c.
w Suchej Beskidzkiej, ul. Adami Mickiewicza 9a; 34-200 Sucha Beskidzka, tytutem

wpisu od odwotania.



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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 1701/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Agencja Rozwoju Miasta Krakowa sp. z 0.0., prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym z fakultatywnymi negocjacjami,
ktérego przedmiotem jest wylonienie wykonawcy ustug projektowych w zakresie
opracowania kompletnej dokumentacji projektowo-kosztorysowej adaptacji budynkéw na
potrzeby biblioteki, na rzecz Gminy Miejskiej Krakéw, dla Agencji Rozwoju Miasta Krakowa.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 14 maja 2021 r., pod nr
2021/BZP 00055502.

Dnia 2 czerwca 2021 roku, zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o tym, iz dokona
odtajnienia zastrzezonych przez odwotujgcego, jako tajemnica przedsiebiorstwa, tresci
wyjasnien z dnia 25 maja 2021 r. i dokumentow zatgczonych do tych wyjasnien.

Dnia 7 czerwca 2021 roku, wykonawcy wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: A. K. i S. B. prowadzacy dziatalnos¢ w formie spétki cywilnej pod firma: Biuro
Architekt K. s.c. w Suchej Beskidzkiej (dalej ,Odwotujgcy”) wniedli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez niezachowanie w odniesieniu do odwotujgcego
zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci oraz zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw,

2. Art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez decyzje o ujawnieniu informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie zamawiajgcemu utrzymanie w tajemnicy wyjasnien odwotujgcego z dnia 25
maja 2021r. i zatgcznikéw do tych wyjasnien w zakresie wskazanym w tym piSmie,

ewentualnie

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny tre$ci wyjasnien odwotujacego
z dnia 25 maja 2021 r. i - o ile bedzie to konieczne - wezwanie odwotujgcego do
uzupetnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,

4) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego a w szczegolnosci:
a) wpisu w wysokosci 7500,- zt (por. §2 kt 3 ppkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady

Ministrow z dnia 30 grudnia 2020r. w sprawie szczegdlnych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania - dalej: rozporzgdzenie o kosztach),



b) kosztow poniesionych przez odwotujgcego w kwocie wskazanej na rozprawie oraz
wynagrodzenia i wydatkéw petnomocnika w kwocie 3600,- zt (por §5 pkt 2 ppkt a),
b) i d) rozporzgdzenia o kosztach).

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze czynno$¢é zamawiajgcego narusza interes odwotujgcego, gdyz:

1. Odwotujacy dokonat skutecznego zastrzezenia informacji stanowigcych jego tajemnice
przedsiebiorstwa.

2. Ujawnienie zastrzezonych informacji zniszczy, a co najmniej istotnie zmniejszy
dotychczasowg przewage konkurencyjna.

3. Ujawnienie do publicznej wiadomosci danych zawartych w wyjasnieniach doprowadzi¢
moze do utraty wspotpracownikédw i moze wymusi¢ zmiane organizacji pracy co
podniesie koszty dziatania odwotujgcego co moze wywotaé szkode nawet znacznych
rozmiarow.

4. Ujawnienie tych informacji moze spowodowac skutek w postaci odwotania ztozonego
przez jednego lub kilku konkurencyjnych wykonawcow co wywotfa skutek co najmniej
w postaci zwtoki w zawarciu umowy o wykonanie zamdwienia

Odwotujgcy wskazat, iz przekazane zamawiajgcemu informacje: stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa, oraz ze wykonat wszystkie czynnosci wymagane ustawg konieczne do
utrzymania informacji w tajemnicy. Odwotujgcy podniost, iz informacja podlega ochronie na
podstawie art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - dalej: uznk - jezeli sg
spetnione dwie podstawowe przestanki:

a. Po pierwsze, przestanka formalna definiowana jako wola utajnienia danych informac;ji.
Innymi stowy przedsigbiorca musi wyjawi¢ swg wole co do tego, ze dang informacje uwaza
za swag wartg ochrony tajemnice.

b. Po drugie, przestanka materialna, czyli charakter informacji. Przestanka ta jest
spetniona woéwczas, gdy informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
lub jest inng informacjg przedstawiajgcg wartos¢ gospodarczg. Chodzi tu zatem o element
komercyjny co oznacza, ze dysponujgc takag informacjg konkurencyjny przedsiebiorca
zaoszczedzi wydatkow lub bezposrednio zwigkszy zyski.

Informacja jest tajemnica przedsiebiorstwa, jezeli sg spetnione dwie powyzsze przestanki.
Odrebnym elementem sg dziatania podjete przez przedsiebiorce w celu utrzymania
informacji w tajemnicy - ustawa nie reguluje tych dziatah w tym sensie, iz nie méwi co
konkretnie nalezy zrobic.

Jezeli chodzi o przestanke pierwszg, to poza sporem jest to, ze odwotujgcy oswiadczyt,
iz jego wolg jest, by przekazane zamawiajgcemu informacje pozostaty tajemnica. Fakt ten
jednoznacznie wynika z tresci pisma z 25 maja br. - co jak sie wydaje nie jest sporne.

Utajnione informacje majg przede wszystkim charakter organizacyjny i prezentujg sposéb
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szacowania wynagrodzenia, sposob zarzgdzania i organizacji pracy, ale tez wskazujg m.in.
wspotpracownikéw odwotujgcego i wartosci ich wynagrodzenia.

Analizujgc pismo zamawiajgcego z 2 czerwca br. nie sposdb poming¢ tego, iz z jednej
strony wskazuje on, ze przedstawione informacje a priori nie sg tajemnicag przedsiebiorstwa
(gdyz dotycza wyjasnienia ceny i kosztorysow ofertowych (kalkulacji) sg jawne i publicznie
dostepne - tak: k.2 akapit 1 i 2 - a z drugiej ktadzie nacisk na to, ze odwotujgcy nie wykazat
przestanek uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, a jego wyjasnienia sg
lakoniczne - tak: k.1 akapit 3. Jezeli poréwna sie ceny ztozonych ofert, to oczywistym jest to,
ze przedstawione w wyjasnieniach odwotujgcego metody dziatania sg skuteczne i przynoszg
efekt w postaci co najmniej najkorzystniejszej ceny. Zgodnie z pkt 17) SWZ kryterium ,cena”
daje az 60% mozliwych do uzyskania punktéw. W konsekwencji uzyskanie przez
zamawiajgcego zamoéwienia jest bardzo prawdopodobne. Konsekwentnie nalezy zatozyc,
iz uzyskanie dostepu do danych zawartych w wyjasnieniach ceny przez konkurencyjnych
wykonawcow mogtoby negatywnie wptyng¢ na sytuacje przedsiebiorcy. Co wiecej nie jest
prawdg twierdzenie zamawiajgcego jakoby ceny byty jawne i publicznie dostepne.

Zatgczniki 1-2 do pisma z 25 maja zawierajg ,rozbicie” ceny z podzialem na koszt
poszczegdélnych czesci. Czeécig jest m.in.) projekt branzowy lub grupy czynnosci albo ustuga
zewnetrzna (np. projekt konstrukcji, inwentaryzacja, ekspertyza) z zastosowaniem jednostek
naktadu pracy - wartosci wskazane w tych zatgcznikach wynikajg z zastosowania procesow
opisanych w wyjasnieniach (w czesci 2).

Zatgczniki 3,4,5,6 sg okreslone jako wycena/umowa jednak nie zawierajg kalkulacji (nie
sg zatem jak to wskazywat zamawiajgcy kosztorysem, nie ma wskazanych cen
jednostkowych) - sg to oferty przedsiebiorcow z ktérymi odwotujgcy wspotpracuije.

Ujawnienie metod pracy odwotujgcego, ujawnienie wspotpracownikow, ujawnienie cen
poszczegodlnych etapow/elementéw pracy, ujawnienie tresci ofert wspoétpracownikow wywota
efekt negatywny dla odwotujgcego.

Przedsiebiorstwa konkurencyjne (nie tylko przedsiebiorcy, ktorzy ztozyli oferty
w postepowaniu) wiedzgc ,kto i za ile” wspotpracuje z odwotujgcym bedg mogli niekorzystnie
wpltyna¢ na te wspétprace np. proponujac lepsze wynagrodzenia.

Informacje zawarte w wyjasnieniach z 25 maja br. majg wartos¢ gospodarczg co jest
sprawg oczywistg.

Poza sporem winien by¢ oczywisty fakt, iz skoro zamawiajgcy (ani nikt inny) nie prowadzit
wczesniej procedury polegajgcej na pozyskaniu ofert na przedmiot zamowienia objety
postepowaniem, to dane zawarte w wyjasnieniach z 25 maja br. jako cato$¢ Ilub
w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie jest powszechnie znana osobom.
Zamawiajacy pomingt catkowicie fakt, iz dane dotyczgce postepowania a zwlaszcza kwoty

kalkulacji ceny zapewne przestang mie¢ wartosé¢ gospodarczg po udzieleniu zamowienia.
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Jednak walor ten - tj. wartos¢ organizacyjna i gospodarcza - nie zniknie w odniesieniu do
procesoéw organizacji pracy, pozyskiwania kontrahentow, podwykonawcow
i wspotpracownikow. W konsekwencji dane zawarte w cz. 2 wyjasnien i w zatgcznikach
w sposob trwaty zachowujg cechy tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy przekazujgc zamawiajgcemu wyjasnienia z 25 maja br. zastrzegt, iz sg one
tajemnicg przedsiebiorstwa. Nigdy wczesniej taki zbiér danych nie byt przekazywany
jakikolwiek osobie trzeciej, a zatem w celu utrzymania informacji w tajemnicy wystarczajgcym
byto wykonanie czynnosci polegajacej na:

a. wskazaniu na pierwszej stronie wyjasnien, iz sg one w pkt 2 wraz z zatgcznikami
tajemnice przedsiebiorstwa i nie nalezy ich udostepnia¢ innym podmiotom,

b. zastrzezeniu w pkt 3 iz informacje zawarte w wyjasnieniach i zatgcznikach sg
tajemnicg przedsiebiorstwa,

C. opisaniu w wykazie zatgcznikéw, iz sg one tajemnica przedsiebiorstwa.

Zdaniem odwotujgcego, tak dtugo, jak zamawiajgcy nie ujawni tych informacji tak diugo
ich tre$¢ nie jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji albo nie jest tatwo dostepna dla takich oséb. Co wiecej, nikt poza odwotujgcym nie
ma tych informacji i na podstawie jawnych informacji nikt nie moze ich odtworzy¢ czy
skompilowaé celem skutecznego wykorzystania. Innymi stowy, odwotujgcy zastosowat
skuteczne dziatania gwarantujgce utrzymanie informacji w tajemnicy. Dodatkowo odwotujgcy
wskazat, iz w jego przedsiebiorstwie od kilku lat obowigzuje procedura ochrony informaciji.
Procedura ta zostata skutecznie wdrozona i stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania
(dokument zostata cze$ciowo zanonimizowany - petna tre$¢ zostanie przedstawiona na
rozprawie).

Art. 16 ustawy Pzp, zobowigzuje zamawiajgcego do prowadzenia postepowania
z zachowaniem uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Ujawnienie
zastrzezonych informacji bedzie sprzeczne z przywotang zasadg ustawowg bowiem postawi
odwotujgcego w niekorzystnej sytuacji. Konkurencyjni wykonawcy bedg znali know how
odwotujgcego ale odwotujgcy nie bedzie miat analogicznych informacji o konkurentach.

Przywotany art. 16 nakazuje tez prowadzenie postepowania w sposob przejrzysty
i proporcjonalny. W okolicznosciach niniejszej sprawy zasada proporcjonalnosci
i przejrzystosci wymaga, by zamawiajgcy dokonat co najmniej wtasciwej oceny stanu
faktycznego i skorygowat wadliwe ustalenia co do powszechnej dostepnosci danych
zawartych wyjasnieniach. Nie jest zasadnym ,zdejmowanie” klauzuli poufnosci tylko dlatego,
ze zamawiajgcy - dos¢ arbitralnie - uznaje, iz dane informacje nie sg tajemnicag
przedsiebiorstwa. Przedstawione przez zamawiajgcego uzasadnienie takiej decyzji (tj. pismo
z dnia 2 czerwca 2021r.) zawiera wadliwie ustalony stan faktyczny (w szczegdlnosci poprzez

przyjecie, ze dane zwarte w zatgcznikach sg danymi kosztorysowymi i powszechnie
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dostepnymi, catkowite pominiecie faktu, iz konsekwencjg ujawnienie wyjasnien jest m.in.
ujawnienie danych i wynagrodzenia wspdtpracownikéw odwotujgcego). W ocenie
odwotujgcego, nakaz prowadzenia postepowania w sposéb proporcjonalny i przejrzysty
wymaga tego, by zamawiajgcy zobowigzat odwotujgcego do uzupetnienia zasadnosci
stosowania tajemnicy przedsiebiorstwa. Poza sporem jest bowiem to, ze uzasadnienie
dziatan odwotujgcego jest zawarte w pismie z 25 maja 2021 r. a zatem zamawiajacy nie
moze podejmowac dziatah o nieodwracalnych skutkach. Takim nieodwracalnym skutkiem
jest ujawnienie zastrzezonych informacji - zasada przejrzystosci i proporcjonalnosci nakazuje
w takim przypadku zobowigzaé¢ odwotujgcego do uzupetnienia uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podtrzymuje twierdzenie, iz wyjasnienia z 25 maja 2021r. zawierajg tajemnice

przedsiebiorstwa, gdyz:

a. opisujg nieujawnione i niemozliwe do pozyskania legalng droga informacje
organizacyjne i biznesowe (w szczegolnosci dot. organizacji przedsiebiorstwa,
wspétpracownikéw i ich wynagrodzenia),

b. posiadajg warto$¢ gospodarcza dlatego, ze umozliwiajg zaoferowanie niskich cen przy
utrzymaniu wysokiej jakosci ustugi

c. Przekazanie tych informacji zostato dokonane z zastrzezeniem ich poufnosci
i zgdaniem powstrzymania sie od ujawnienia ich osobom trzecim.

Dokonane zastrzezenia czynig zado$¢ wymaganiom wynikajgcym w szczegolnosci z art.

18 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy podniost, iz odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
ztozyt szczegodtowe i precyzyjnie wyjasnienia ceny oferty wraz z zatgcznikami. Niemniej
uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat jedynie na stronie 9
wyjasnien, iz: ,Zastrzegamy, iz informacje zawarte w niniejszej odpowiedzi i w zatgcznikach
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wnosimy o ich nieudostepnianie innym podmiotom niz
Zamawiajgcy, gdyz przedstawione tu analizy, wyliczenia wyceny wypetniajg definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa, majg dla nas warto$¢ gospodarczg i znaczenie z punktu
widzenia przewagi konkurencyjnej. Zastrzezone informacje nigdy nie byty ujawnione do
publicznej wiadomosci, majg charakter organizacyjny i handlowy przedsiebiorstwa.”.

Przytoczone trzy zdania w zadnej mierze nie wyczerpujg wynikajgcego z obowigzujgcych
przepisow cigzgcego na wykonawcy obowigzku wykazania i szczegdtowego uzasadnienia,
iz dane informacje, ktére uwaza ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, majg faktycznie
charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny. Ponadto wykonawca nie wykazat

w Zaden sposéb, iz podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, jakiekolwiek dziatania
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w celu zachowania poufnosci przedstawionych informacji, czyli udzielonych wyjasnien ceny
oferty wraz z zatgcznikami. Nie wykazat rowniez, iz zalgczone kalkulacje i oferty oséb
przewidzianych do realizacji zaméwienia sg utajnione i ze osoby te majg tego swiadomosc¢,
albo zobowigzaty sie do zachowania tych informacji w tajemnicy. Zalgczone do wyjasnien
materiaty w zadnym miejscu nie wskazujg na to, iz zostaty zastrzezone lub aby strony
wdrozyly dziatania celem ich zabezpieczenia i zachowania ich w poufnosci. Wobec de facto
braku wykazania w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa, iz udzielone informacje majg
charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny oraz niewykazania posiadania przez
nie wartosci gospodarczej, jak tez braku udowodnienia i udokumentowania dochowania
dziatan lub czynnosci majgcych zachowacC je w poufnosci i stosownie zabezpieczy¢,
zamawiajgcy zobowigzany byt do podjecia decyzji o odtajnieniu ztozonych wyjasnien wraz
z zatgcznikami.

Zamawiajgcy zauwazyt, iz zarowno stanowiska orzecznictwa, jak i doktryny, zgodnie
potwierdzaja, ze aby zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa byto skuteczne, to musi zostaé
wykazane przez wykonawce tgczne spetnienie przestanek o charakterze formalnym
nakazujgcych wykazanie, iz po pierwsze zastrzezona informacja faktycznie nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej. Po drugie wykonawca zobowigzany jest wykazac jakie
konkretnie dziatania podjgt w celu ochrony poufnosci danej informaciji. Po trzecie wykonawca
musi wykazac¢, iz spetnione sg przestanki o charakterze materialnym pozwalajgce na
stwierdzenie, ze informacja, ktéra ma by¢ chroniona, faktycznie posiada walor techniczny,
technologiczny, organizacyjny lub inny, przy czym musi wykazag¢, iz dana informacja posiada
wartos¢ gospodarczg. Stosowne uzasadnienie powodow, dla ktérych wykonawca zastrzega
dane informacje uznajac je za poufne musi zosta¢ ztozone w momencie, w ktérym zostajg
one przekazane zamawiajgcemu. Wykonawca, zastrzegajac poufnos¢é okreslonych
informacji, nie moze oczekiwac, ze zamawiajgcy z urzedu bedzie doszukiwat sie powoddw,
dla ktérych nalezy chroni¢ danej informacje. Przepisy ustawy Pzp wyraznie wskazuja,
iz ciezar wykazania koniecznosci udzielenia danej informacji ochrony spoczywa na
wykonawcy, a niewywigzanie sie z tego obowigzku nalezy uznaé¢ za jednoznaczne
z koniecznosci ujawnienia ztozonych informaciji.

W rozpatrywanym przypadku odwotujgcy z catg pewnoscig nie podofat cigzgcemu na nim
obowigzkowi, gdyz sktadajgc wyjasnienia ceny oferty wraz z zatgcznikami nie udowodnit,
a nawet nie uprawdopodobnit, iz faktycznie stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa oraz,
ze w zwigzku z tym podjat niezbedne dziatania majgce na celu zachowanie tych informac;ji
w poufnosci. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie negatywnie oceniata dziatania
zamawiajgcych, ktérzy bezkrytycznie przyjmowali zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
nawet w przypadkach, gdy wykonawca zastrzega wszystkie, bgdz wigkszos¢ informac;ji, co

ewidentnie ma na celu wytgcznie utrudnianie innym konkurujgcym wykonawcom weryfikacje
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danej oferty. Wykazujgc prawidtowos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca
nie moze poprzesta¢ jedynie na ogoélnikowych, czy lakonicznych stwierdzeniach, albo
zapewnieniach, ze okreslone informacje objete klauzulg tajemnicy sg zastrzezone
prawidtowo.

Zamawiajacy podkreslit, iz w rozpatrywanym przypadku odwotujgcy zaniechat nalezytego
uzasadnienia prawidtowosci zastrzezenia ztozonych wyjasnien, a tym samym nie wypetnit
cigzgcego na nim obowigzku wykazania i uzasadnienia, ze danej informacje faktycznie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast z tresci ztozonego odwotania wynika,
iz odwotlujgcy oczekuje, ze to zamawiajgcy powinien wezwaé wykonawce do ztozenia
wyjasnien w postaci nieprzediozonej pierwotnie argumentacji wraz z dowodami
potwierdzajgcymi zasadnos¢ utajnienia ztozonych wyjasnien ceny oferty wraz
z zatgcznikami.

Odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, co jest zupetnie
niezrozumiate i w Zzadnej mierze nieuzasadnione. Zamawiajgcy wskazat, iz w stanie
faktycznym i prawnym niniejszej sprawy, dopuscit by sie faktycznie naruszenia zasad
przejrzystosci i proporcjonalnosci oraz zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, jezeli nie podjat by decyzji o odtajnieniu nieskutecznie utajnionych wyjasnien
ceny i ich zatgcznikow. Ponadto nie decydujgc sie na ujawnienie informacji, wobec ktérych
odwotujgcy nie wykazat zasadnosci ich utajnienia i nie przedstawit jakichkolwiek dowodow na
poparcie swoich lakonicznych stwierdzehA o utajnieniu wyjasnien ceny i zatgcznikéw,
Zamawiajgcy naruszytby zasade jawnosci postepowania opisang w art. 18 ustawy Pzp.
Nalezy przypomnie¢, iz zasada jawnosci moze by¢ jedynie ograniczona lub wytgczona
w  wyjagtkowych i szczegotowo uzasadnionych oraz udokumentowanych przypadkach.
W rozpatrywanej sprawie nie mozna jej naruszy¢, gdyz odwotujgcy nie wykazat w sposob
wiarygodny i nie udowodnit, ze ztozone przez niego informacje faktycznie mogg w danych
okolicznosciach sprawy pozostac utajnione.

Zamawiajacy podkreslit, iz odwotujgcy dopiero na etapie postepowania odwotawczego
w uzasadnieniu tresci odwotana i ztozonych wraz z nim zatgcznikach przedstawit niezbedne
uzasadnienie faktyczne i prawne, z ktérego wynika, Zze =zlozone wyjasnienia wraz
z zalgcznikami, cho¢ nie w catoéci, to jednak w czesci mozna by uzna¢ za skutecznie
chronione i zasadnie utajnione. Niemniej dokonanie tego na etapie postepowania
odwotawczego, a nie w momencie ztozenia wyjasnien, jest zdecydowanie spdznione, a tym
samym nieskuteczne.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy wskazat,
ze jest on niewtasciwy i nie odpowiadajgcy stanowi faktycznemu, gdyz podjecie decyzji
0 ujawnieniu ztozonych wyjasnien ceny oferty wraz z zatgcznikami byto w okolicznosciach

niniejszej sprawy obowigzkiem zamawiajgcego, a to z powodu faktu, iz wykonawca
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nieskutecznie i niewtasciwe probowat utajni¢ ztozone informacje. Odwotujgcy nie dopetnit
obowigzku, ktéry naktada na niego przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry wprost stanowi,
iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazatl, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W konsekwencji zamawiajgcy nie moégt podja¢ innej
decyzji, gdyz w przeciwnym razie naruszytby obowigzujgce przepisy.

Zamawiajacy wskazat, iz wbrew twierdzeniom odwotujgcego, uzasadniajgc swojg decyzje
o odtajnieniu ztozonych wyjasnien ceny oferty wraz z zatgcznikami stusznie stwierdzit,
ze ,nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa”, przy jednoczesnym wyrazeniu, iz ,uznat za
nieprawidiowe ich utajnienie”. Jak potwierdza pidmiennictwo i orzecznictwo nawet
informacje, ktére mozna teoretycznie uzna¢ za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, nie
mogg by¢ chronione w przypadku, gdy nie uzasadniono i nie wykazano, ze faktycznie
podlegajg one ochronie i ze podjeto niezbedne dziatania i czynnosci majgce zapewnic
zachowanie ich w poufnosci. Odwotujgcy na etapie sktadania wyjasnien nie wykazat w zaden
sposdéb, ze wykonat jakiekolwiek czynnosci wymagane obowigzujgcymi przepisami
konieczne do utrzymania informacji w tajemnicy, a jedynie w sposéb lapidarny i ogdiny
o$wiadczyt, ze ztozone wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie zamawiajgcego wykonawca nie udowodnit na etapie przekazania informaciji,
iz podlegajg one ochronie na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, gdyz nie wykazat ziszczenia sie w okolicznosciach niniejszej sprawy spetnienia
tacznie przestanki formalnej definiowanej jako wola utajnienia danych informacji oraz
przestanki materialnej, czyli wykazania, ze ztozone informacje majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny lub sg inng informacjg przedstawiajgcg wartos¢ gospodarcza.
Wykonawca nie wykazat w ztozonych wyjasnieniach spetnienia koniunkcji opisanych
przestanek, dlatego tez zamawiajgcy zobowigzany byt podjg¢é decyzje o odtajnieniu
ztozonych informacji. Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazuje, iz ,uzyskanie
dostepu do danych zawartych w wyjasnieniach ceny przez konkurencyjnych wykonawcow
mogtoby negatywnie wptyng¢ na sytuacje przedsiebiorcy”. W tym miejscu nalezy podkreslic,
iz sam uzywa stowa ,mogtoby”, a przy tym dopiero prébuje to wykazaé na etapie
postepowania odwotawczego, zamiast dokonaé tego skutecznie w momencie ztozenia

wyjasnien.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie

zgtosit wykonawca Dresler Studio Architektura i Urbanistyka sp. z 0. o. sp. k.
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Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajagcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujgcy sktadajgc zamawiajgcemu wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny podat,
iz JWYJASNIENIA W PKT 2 WRAZ Z ZAtACZNIKAMI STANOWIA TAJEMNICE
PRZEDSIEBIORSTWA, W ZWIAZKU Z POWYZSZYM WNOSIMY O ICH
NIEUDOSTEPNIANIE INNYM PODMIOTOM?, dodatkowo i jedynie argumentujac,
ze ,Zastrzegamy, iz informacje zawarte w niniejszej odpowiedzi i w zatgcznikach stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wnosimy o ich nieudostepnianie innym podmiotom niz
Zamawiajgcy, gdyz przedstawione tu analizy, wyliczenia wyceny wypetniajg definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa, maja dla nas wartoS¢ gospodarczg i znaczenie z punktu
widzenia przewagi konkurencyjnej. Zastrzezone informacje nigdy nie byly ujawnione do
publicznej wiadomoS$ci, majg charakter organizacyjny i handlowy przedsiebiorstwa’.

Wyzej cytowane fragmenty pisma odwotujgcego, stanowig jedyne okolicznosci, na ktére
powotat sie odwotujgcy wykazujgc zasadnos$¢ zastrzezenia przekazywanych informac;ji
tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 2 czerwca 2021 roku, stanowigce ,Zawiadomienie
o odtajnieniu informacji, ktore nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa” wskazat, iz ,(...) po
analizie uzasadnienia i treSci dokumentow zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,
uznat za nieprawidfowe ich utajnienie i podjgt decyzje o odtajnieniu wyjasnier i dokumentéw

wskazanych ponizej.
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Zamawiajgcy wskazuje, iz zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, Wykonawca moze
zastrzec informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020r. poz. 1913
Z pdézn. zm.), lj. nieujawnione w do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowaniu
ich poufno$ci. W sytuacji, gdy Wykonawca zastrzeze w ofercie informacje, ktére nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie ustawy Pzp lub odrebnych przepisow
lub nie wykaze, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, informacje
te bedg podlegaty udostepnieniu na takich samych zasadach jak pozostate niezastrzezone
dokumenty skfadajgce sie na oferte Wykonawcy. W ocenie Zamawiajgcego
w przedstawionym w wyjasnieniu uzasadnieniu utajnienia wyjasnien i zatgcznikow
Wykonawca nie wykazat, ze sg to faktycznie informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czyli iz sg to
nieujawnione w do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza.
Ponadto w zupetnoSci nie wykazat, jakie i czy w ogodle podjat dziatania niezbedne dla
zachowania ich poufnosci. Przedstawione uzasadnienie jest lakoniczne i nie wykazuje
spetnienia przestanek wynikajgcych z przywotanej ustawy, ktére pozwalatyby na uznanie
ztozonych informacji i dokumentéw za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. W zwigzku
Z tym, Zamawiajgcy nie moze uznac¢ za prawidtowe, dziatanie Wykonawcy polegajgce na
zastrzezeniu wyjasnienia ceny i kosztorysow ofertowych (kalkulacji), jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
W ocenie Zamawiajgcego powyzsze informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,
poniewaz wskazane wyjasnienia ceny i kosztorysy ofertowe (kalkulacje), ktére posiadajg
ceny jednostkowe oraz stanowig podstawe sposobu obliczenia ceny oferty sg jawne
i publicznie dostepne.

Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego, pomimo zmiany stanu prawnego nadal aktualne,
potwierdza réwniez orzecznictwo z 20 listopada 2020r. KIO 2859/20, w ktérym orzeczono,
iz: ,Nalezy tez zauwazy¢, Ze sg to wartodci tradycyjnie podawane w kosztorysach
budowlanych, w ktérych obowigzkiem jest wskazanie takich danych przyjetych przy
kosztorysowaniu jak: stawka roboczogodziny, stawka pracy sprzetu, narzut na materiaty oraz
zysk. Zatem tradycyjnie nie sg to informacje majgce charakter tajemnicy przedsiebiorstwa.
Z wieloletniego do$wiadczenia wynika takze, ze podanie takich informacji w kosztorysach
(czesto bardzo szczegbtowych) w danym przetargu w zaden sposob nie wpfywa na sytuacje
rynkowg wykonawcy - w innym przypadku kazdy wykonawca, ktéry w jednym przetargu

zapoznat sie z ofertami konkurentow, mogtby wygrywac wszystkie przetargi, a tak nie jest”.
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Podobnie tajemnicy przedsigbiorstwa nie stanowi kosztorys, ceny jednostkowe
stanowigce podstawe obliczenia ceny na roboty budowlane — wyrok KIO 613/18 z 20
kwietnia 2018r.

Na zakonczenie powyzszego uzasadnienia Zamawiajgcy wskazuje na tezy z wyroku Sgdu
Najwyzszego z dnia 5 wrze$nia 2001r. | CKN 1159/00, w ktérym Sad stwierdzit, ze: ,(...) na
podstawie art. 11 ust. 4 nie mozna objg¢ tajemnicg informacji, ktére osoba zainteresowana
moze uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej drodze. Do informacji takich mozna zaliczy¢ odpis
z wifasciwego rejestru np. KRS Iub Ewidencji Dziatalnosci Gospodarczej. Ponadfto
wykonawca bezwzglednie nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4
u.p.z.p., czyli podawanych podczas otwarcia ofert tj.: nazwy (firmy) oraz swojego adresu,
a takze informacji dotyczgcych ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji
i warunkow ptatnosci zawartych w ofercie. Przyjmuje sie takze, Zze tajemnicq nie moze zosta¢
objety kosztorys i ceny jednostkowe, stanowigce podstawe obliczenia ceny.”

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zawiadamia, iz dokona odtajnienia tresci
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa tresci wyjasnien z dnia 30.05.2021r.

i dokumentow zatgczonych do tych wyjasnien (...)".

Przyjmujgc wyzej wskazany stan faktyczny sprawy, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. I1zba w cato$ci podziela argumentacje zamawiajgcego,
a ponadto wskazuje, co nastepuje.

Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, stanowi, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca,

wraz z przekazaniem takich informacji zastrzegt, ze nie moga by¢é one udostepniane oraz

wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Za witasciwe i zasadne, w zakresie obowigzku wykazania przez wykonawce zasadnosci
zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych tresci, powota¢ nalezy wyrok lzby
z dnia 22 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 265/21 (tezy z wyroku dotyczg interpretacji przepisow
ustawy sprzed 1 stycznia 2021 r., jednakze pozostajg aktualne w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy), w ktérym to wyroku lzba w sposéb zupeiny wskazata okolicznosci,
jakie muszg by¢ uwzglednione przy ocenie ,wykazania” zasadno$ci zastrzezenia TP,
z ktérymi to tezami, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, Izba identyfikuje sie w catosci.
W ww. wyroku Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz ,Przypomnienia wymaga, ze jedng
z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamodwien publicznych jest zasada
jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co

wynika z art. 8 ust. 2 ZamPublU. Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie
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udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3
ZamPublU. W swietle znowelizowanego art. 8 ust. 3 ZamPublU, Nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzec
nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywal wyraznie na
obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych (Sejm RP VIl kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie
obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8
ust. 3). Przepisy o zamowieniach 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 zalozeniu przepis jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich
ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu
uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan
zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru
wykonawcy. Stad te dane, ktore sg 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 byly ujawniane. Poddanie ich regutom
ochrony wifasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istota,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych”. Jak wynika

Z powotanego przepisu na_wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu

przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg

zamawiajacego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi

sprostat udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek
~wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia
tajemnicg przedsigbiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie,
sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji ani gotostowne zapewnienia. Przedmiotem oceny Izby w tej sprawie byto
stwierdzenie, czy zamawiajgcy na podstawie ziozonych mu przez przystepujgcego S.
informacji prawidlowo ustalit, Zze przystepujgcy S. wykazal, iz informacje zawarte

w wyjasnieniach z dnia 14 stycznia 2021 r. dla czesci | i lll postepowania, stanowig jego
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tajemnice przedsiebiorstwa. Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji,
przystepujgcy zobowigzany byt wykazaé tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest
tatwo dostepna dla takich osab,

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

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie ZNKU podlegajg wytgcznie informacje,
ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski w: Komentarz do art. 11 ZNKU,
w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do
art. 11 UZNK, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsigebiorstwa na gruncie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). W konsekwencji wymog posiadania
przez informacje wartosci gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element
konstytutywny  tajemnicy  przedsigbiorstwa (E.  Wojcieszko-Gtuszko, = Tajemnica
przedsigbiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisow prawa nieuczciwej
konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wiasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7, za
posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez uzasadnienie w tresci
art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw wiasnosci intelektualnej
z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia
Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majace
wartos¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten zas byt podstawg do sformutowania
przepisu art. 11 ust. 2 ZNKU. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie
wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi takze ona przedstawiaé pewng warto$¢ gospodarczg dla
wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okreslonych
kosztéw. Izba stwierdzita, ze przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia, w odniesieniu do
wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji, ograniczyt sie do wskazania jedynie,
ze sposob wyliczenia ceny ,posiada wysokg wartos¢ gospodarczg”. Wskazat tez, ze zawarte
w wyjasnieniach informacje dotyczgce kontrahentéw wykonawcy oraz zasad wspoétpracy
z nimi, informacje dotyczgce technologii wykonania zamowienia, zasady kalkulacji cen

ofertowych, a takze wysoko$¢ zysku posiadajg szczegdlng warto$¢ gospodarcza.
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Analiza przywotanego uzasadnienia co do wartosSci gospodarczej zastrzezonych
informacji prowadzita do wniosku, ze wykonawca nie sprostat obowigzkowi wykazania tego
elementu definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Uzasadnienie okazato sie lakoniczne,
szczatkowe majgce co najwyzej charakter deklaracji (zapewnienia). Na uwage zastugiwat tez
fakt, ze wykonawca usitujgc wykaza¢ zasadnos¢ zastrzezenia swych wyjasnien ceny z dnia
14 stycznia 2021 r., odwolywat sie w tresci uzasadnienia do jakichs blizej
niesprecyzowanych wyjasnien z dnia 10 lutego 2020 r. czy 4 stycznia 2021 r. Powyzsze
oznaczato, ze sporzgdzone uzasadnienie nie odnosito sie indywidualnie do wyjasnien z dnia
14 stycznia 2021 r. i miato charakter sztampowy.

Dostrzezenia wymagato rowniez, ze zastrzegane wyjasnienia z dnia 14 stycznia 2021 r.
na str. 1 -3 (do pierwszego akapitu wigcznie) zawieraty jedynie przytoczenie zapisow SIWZ
i przepiséw prawa, ktdre nie mogty by¢ utajnione, jako ze sg to informacje jawne i posiadajg
zerowg wartos¢ gospodarczg. Z kolei, na stronie 3 w ostatnim akapicie znajdowaty sie
szacunki kosztéw osobowych o szczegoétowosci zblizonej do przedstawionej w pismie
procesowym przystepujgcego S. z 17 lutego 2021 r. Pewng warto$¢ gospodarczg mogtly
teoretycznie posiada¢ informacje o wyposazeniu, ktérym dysponuje przystepujacy na
potrzeby realizacji zamdwienia. Jednakze dostrzezenia wymagato, ze w przedstawionym
uzasadnieniu zastrzezenia przystepujacy S. ani jednym zdaniem nie wskazat, czy i dlaczego
chce chronic tego rodzaju dane.

Zdaniem Izby, w oparciu o tres¢ zastrzezonych informacji nie mozna powzigc
jakiejkolwiek wiedzy na temat unikalnosci i wyjgtkowosci elementéw cenotwdérczych
ujawnionych przez wykonawce. W zwigzku z powyzszym, w oparciu o przywotane
uzasadnienie, nie mozna byto w zaden sposéb wywnioskowaé, dlaczego przystepujacy
uwaza, ze jakakolwiek informacja posiada jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg. Jesli
przystepujgcy powotywat sie na argument co do koniecznosci chronienia sposobu kalkulacji
ceny to powinien wykazac, ze ten sposob kalkulacji jest unikalny, wyjgtkowy, niespotykany
i nieznany innym wykonawcom. Wobec powyzszego trudno uznac, ze lektura tego rodzaju
ogolnych informacji posiada jakgkolwiek warto$¢ gospodarcza.

Zdaniem lzby przystepujgcy nie udowodnit takze podjecia skutecznych dziatan celem
zachowania w poufnoéci sposobu kalkulacji ceny ofertowej w szczegdtowosci podanej
w wyjasnieniach z 14 stycznia 2021 r. Wykonawca wprawdzie wskazat w uzasadnieniu,
ze dostep do zasad wspotpracy z kontrahentami ma niewielkie grono oséb zarzgdzajgcych
wykonawcy. Przystepujgcy S. o$wiadczyt takze, ze przestrzega wewnetrznych procedur
zabezpieczajgcych informacje przed ujawnieniem. Wreszcie przystepujacy wskazat,
ze osoby majgce dostep do zastrzeganych informacji zobowigzaty sie do ich nieujawniania.
Oswiadczyt, ze przedstawia wzor zobowigzania do zachowania informacji w poufnosci.

Odnoszgc sie do tego fragmentu uzasadnienia zastrzezenia dostrzezenia wymagato, ze tak
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opisane dziatania, podejmowane przez wykonawce celem zachowania informaciji
w poufnosci, nie mogg by¢ uznane za dowdd nalezytego chronienia tych informaciji, jak chce
art. 8 ust. 3 ZamPublU. Wyjasnienia na temat dziatan okazaty sie nazbyt ogdlne, lakoniczne.
Zamawiajacy w oparciu o przywotane gotostowne twierdzenia nie jest w stanie stwierdzi¢,
czy dziatania te sg skuteczne. W szczegdlnosci nie wiadomo o jakich blizej nieokreslonych
wewnetrznych procedurach pisze wykonawca. Przystepujacy oswiadczyt, ze sktada wzoér
zobowigzania o zachowaniu informacji w poufnosci, jednakze wzoru takiego nie ztozyt.
Ponadto wzér taki bez wskazania, kto w tej konkretnej sprawie takie informacje posiada i czy
go podpisat i tak bytby niewystarczajgcy. Na uwage zastugiwat fakt, ze przystepujgcy S. nie
oswiadczyt ani nie wykazat, czy wszyscy jego kontrahenci zostali poinformowani o tym,
ze nie moga ujawnia¢ elementéw cenotworczych wynikajgcych z kontraktéw zawartych
z przystepujacym i przyjeli na siebie obowigzek ich chronienia.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i ust. 3
ZamPublU znalazt potwierdzenie w zebranym w sprawie materiale dowodowym. Skutkiem
bezzasadnego zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest
lezgcy po stronie zamawiajgcego obowigzek odtajnienia takich danych. W uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Il CZP 74/05, wyraznie stwierdzono,
ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznosé
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informaciji
potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest wytgczenie
zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Skoro zatem zamawiajgcy stwierdzit
bezskutecznos¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to jego
obowigzkiem byto odtajnienie danych nieskutecznie zastrzezonych.”.

Przyjmujgc wnioski ptyngce z ww. cytowanego orzeczenia, Izba stwierdzita,
ze w przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy, oswiadczajgcy de facto w trzech zdaniach,
zasadnos¢ zastrzezenia wyjasnien RNC tajemnicg przedsigbiorstwa, nie wykazat w sposob
skuteczny, ze ztozone wyjasnienia takiej ochronie podlegajg. Ogodlnie przedstawione
stanowisko odwotujgcego, stanowi jedynie wyraz jego woli, co do checi nieprzekazywania
tresci ztozonych wyjadnieh innym wykonawcom, jednakze wola ta nie zostata w Zzaden
dostepny sposob wykazana.

Odnoszgc sie do argumentacji odwotujgcego, iz mozliwa jest sytuacja, w ktorej
zamawiajgcy dokona wezwania odwotujgcego do uzupetnienia argumentacji w zakresie
uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa, albowiem nie mozna
naktada¢ wigkszego rygoryzmu do oswiadczenia wykonawcy sktadanego w tym zakresie,
ktére to oswiadczenie nie jest ofertg, a jedynie elementem dokumentacji zwigzanej z ofertg,

niz do wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, w ktérym to aspekcie wyksztatcita sie
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praktyka ewentualnego dodatkowego wzywania do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny, Izba wskazuje, iz réznica w powyzszym zakresie jest na tyle duza i znaczaca,
ze nie jest mozliwe identyfikowanie obu sytuacji jako zbieznych czy podobnych, dajgcych
podstawe do tozsamego ich stosowania. Wskaza¢ bowiem nalezy na odmiennosci procedury
zwigzanej z wyjasnieniem RNC, gdzie zamawiajgcy okresla zakres zgdanych informaciji
i w przypadku ich niewlasciwego opisania istnieje mozliwos¢ dodatkowego wezwania
w odréznieniu od sytuacji zwigzanej z TP, gdzie zakres udzielanych wyjasnieh (wykazania)
spoczywa na wykonawcy i to wykonawca ma obowigzek wykazania dlaczego opisane przez
niego informacje stanowig na tyle istotng wartos¢ gospodarczag, kiéra pozwala na
zastrzezenie tych informac;ji TP.

Do uznania, iz dane informacje nalezy uznawac jako objete tajemnicg przedsigbiorstwa
istothym tu jest nie to, czy dane informacje powszechnie zalicza sie do grupy obejmowane;j
tajemnicg przedsiebiorstwa, ale to, czy co do skonkretyzowanych informacji zostat
zachowany tryb objecia ich tajemnicg. Wykonawca zobowigzany jest wykazac, iz zostaty
podjete przez niego dziatania majgce na celu zachowanie objetych przez niego tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji w tajemnicy, tj. iz objete nig informacje nie byty dostepne
osobom trzecim w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony. W
szczegolnosci, w celu wykazania, o ktérym stanowi art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych wykonawca winien opisa¢ srodki, jakie zastosowat
celem zagwarantowania tejze tajemnicy, a w miare potrzeby przedstawi¢ réwniez dowody
potwierdzajgce wdrozenie systemu ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Samo opisanie
powyzszych $rodkdw rozumie¢ natomiast nalezy jako konieczno$¢ rzeczowego, a nie
ogolnikowego ich powofania (vide: wyrok SO Warszawa z dnia 17 czerwca 2019 r., sygn. akt
XXl Ga 148/19).

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,
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