Sygn. akt: KIO 2063/18
WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aleksandra Patyk
Protokolant:Adam Skowroniski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A z siedzibg w Gdansku,
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Multiconsult Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytulem
wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.
PrzewodniczaCy........ccocvvevieiinininninavnnne
Sygn. akt: KIO 2063/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku [dalej ,Zamawiajacy”] prowadzi
postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie kompleksowej
dokumentacji projektowej dla zadania: ,,Modernizacja drugiej linii Nabrzeza Oliwskiego i Nabrzeza Ziétkowskiego w Porcie
Gdansk” (znak postepowania: NPR/IP/2018/038).

Ogtoszenie o0 zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 lipca 2018 .
pod numerem 2018/S 136-311749.

W dniu 8 pazdziernika 2018 r. wykonawca Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie [dalej ,Odwotujgcy” lub ,Multiconsult’] wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust.
3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419) [dalej ,uznk”], poprzez podjecie
przez Zamawiajgcego decyzji o odtajnieniu informacji zawartych w:
a) zatgczniku nr 1 do pisma Odwotujgcego z dnia 07.09.2018 r. w zakresie:
- na str. 4 - Tabela 2 ,Zestawienie wynagrodzen",
- na str. 7 - Tabela 3 ,Koszty state",
- na str. 8, pierwszy akapit druga linijjka - warto§¢ kwotowa stanowigca wysokoS¢ tgcznej wartosci niezbednych do
realizacji projektéw kosztow statych,
- na str. 8 - Tabela 4 ,,Podsumowanie",
- na str. 8, pierwszy akapit pod Tabelg 4 - warto$¢ procentowa stanowigca wysokos¢ marzy Odwotujgcego,
- na str. 9, trzeci i czwarty akapit - firmy (nazwy) podmiotow, ktore ztozyly Odwolujgcemu oferty (wyceny) prac
geologicznych i geodezyjnych,
- na str. 10, pierwszy akapit, trzecia linijka - warto§¢ procentowa stanowigca wysoko$é marzy Odwolujgcego,
- na str. 10, trzeci akapit w pkt b) I., pigta linijjka - warto§¢ kwotowa stanowigca wysoko$¢ $Srodkéw pienieznych
Odwotujgcego w kasie i na rachunkach na dzien 31.12.2017 r.,
- na str. 11, drugi akapit od dolu - warto§¢ kwotowa stanowigca wysokoS¢ oszacowanych przez Odwolujgcego
0szczednosci,
- na str. 12, pierwszy akapit, pierwsza linijka oraz ostatnia linijka - dwie wartosci kwotowe stanowigce wysokos¢
oszacowanych przez Odwolujgcego oszczednosci,
- na str. 12, trzeci akapit - w catosci, tj. od stow ,Jedng z przewag firmy...” do stéw ,...na nizsze koszty wykonania
zamowenia’,
- na str. 12, czwarty akapit - wartos¢ liczbowa okreslajaca liczbe zatrudnionych przez Odwolujgcego inzynieréw,
- na str. 12, ostatni akapit - warto$¢ kwotowa stanowigca wysokos¢ oszacowanych przez Odwotujgcego oszczednosci,
b) zatgczniku nr 1a do pisma Odwotujgcego z dnia 07.09.2018 r. - w catosci,
c¢) zataczniku nr 1b do pisma Odwotujgcego z dnia 07.09.2018 r. — w catosci,



pomimo iz informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego, a Odwolujgcy zastrzegt je jako tajemnice
oraz wykazat zasadno$¢ dokonanego zastrzezenia.

Wobec ww. zarzutdbw Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odtajnienia informacji zawartych we wskazanych wyzej fragmentach zatacznika nr 1 oraz
catosci zatgcznikéw 1a i 1b do pisma
z dnia 7 wrzesnia 2018 r.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podkreslat charakter informacji objetych odwotaniem, ktore dotyczg
wprost wartosci kwotowych, procentowych i liczbowych obrazujgcych kalkulacje elementéw ceny oferty (wszystkie
wartosci kwotowe, procentowe
i liczbowe oraz ich opisy zawarte w Zatgczniku nr 1 do pisma z dnia 07.09.2018 r.), a takze wybranych elementow
dostepnego Odwotujgcemu potencjatu organizacyjnego
i intelektualnego dajgce mu niewatpliwg przewage konkurencyjng (str. 9, trzeci i czwarty akapit, str. 12, trzeci akapit - w
catosci, tj. od stoéw ,Jedng z przewag firmy...” do stow ,...na nizsze koszty wykonania zamdwienia” oraz catos¢ tresci
Zatgcznikdéw nr 1a i 1b do ww. pisma). Informacje tego rodzaju niewatpliwe stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co
wynika
z licznego i ugruntowanego orzecznictwa KlO, cytowanego takze przez Odwotujgcego
w wyjasnieniach zastrzezenia tajemnicy. Dalej wykonawca podkreslat, iz informacje te, po pierwsze, przedstawiajg
sposob i warto§¢ wyceny przez Odwotujgcego wybranych czynnikbw i zasobdéw oraz potencjat organizacyjny
intelektualny Odwolujgcego, a po drugie, wskazujg na sposob i wartos¢ wyceny przez Odwolujagcego wybranych
czynnikdéw i zasobow, co jest informacjg istotng dla konkurencji, gdyz daje wiedze o tym w jaki sposéb Odwotujgcy
buduje oferte i kalkuluje cene, jakie elementy i na jakim poziomie wartoSciowym przy tym uwzglednia. Uzasadniat, iz z
punktu widzenia Odwolujgcego szczegdlne grozna jest sytuacja ujawnienia informacji o wycenie/kosztach oraz informac;ji
zawartych na str. 9 trzeci i czwarty akapit. Poprzez ujawnienie tych informacji konkurencja Odwolujgcego uzyskuje
bowiem pelny obraz o zasobach dostepnych Odwotujgcemu oraz tym, ktore z nich sg wyceniane (szacowane) przez
Odwolujgcego przy kalkulacji ceny i w jaki sposoéb (jako koszt czy jako oszczednos¢).

Nastepnie Odwotujgcy podniost, iz szczegotowo odnidst sie do kazdej z przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa,
uzasadniajgc zaréwno charakter i warto§¢ gospodarczg informacji przekazywanych w Zatgcznikach 1, 1ai 1b (str. 5- 6
pisma z dnia 07.09.2018 r.), fakt Ze nie zostaty podane do wiadomosci publicznej (str. 6 ww. pisma), jak i ze podjeto
w stosunku do nich dziatania w celu zachowania w poufno$ci, tacznie ze wskazaniem tych dziatan (str. 6 - 7 ww. pisma).
Odwolujacy ponownie wskazat, ze informacje, ktérych dotyczy odwotanie niewatpliwie majg charakter organizacyjny,
albowiem dotyczg poziomu wynagrodzen, poziomu zatrudnienia, wartosci szacowanych oszczednosci kosztéw
wynikajgce ze stosowanych u Odwotujgcego zasad i narzedzi organizaciji pracy, a takze dokumenty obrazujgce zakres i
charakter wspétpracy Odwolujgcego z podmiotami zewnetrznymi (podwykonawcami) oraz ich identyfikujgce. Informacije
te niosg za sobg istotng dla Odwotujgcego warto$¢ gospodarczg, gdyz stanowig jego know-how w zakresie organizacii i
kosztow prowadzenia przedsiebiorstwa i decydowa¢ mogg o przewadze biznesowej Odwotujgcego. Jednoczesnie
informacje te nie sg znane podmiotom trzecim (wykonawca nie podaje ich do wiadomosci publicznej), a co wiecej,
stosuje on szereg Srodkéw, ktérych celem jest unikniecie ujawnienia tych informacji w przysziosci, a ktére wskazano
szczegbtowo
w pismie z 07.09.2018 r. Ponadto Odwolujgcy wskazat, iz konsekwentnie wnosi $rodki ochrony prawnej w razie proby
ujawnienia przez zamawiajgcych chronionych przez Odwolujgcego informacji, o czym $wiadczy sprawa niniejsza, a
takze sprawy o sygn. akt: KIO 2322/16 oraz o sygn. akt KIO 418/17. Odwolujgcy wskazat, iz dostatecznie uzasadnit, ze
informacje objete odwotaniem stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego i w sposéb oczywisty nie powinny byé
ujawnione konkurentom Odwotujacego.

Odnoszac sie do argumentéw Zamawiajgcego dotyczgcych odtajnienia tresci zatgcznikéw nr 1, 1ai 1b do pisma
z dnia 7 wrze$nia 2018 r. Odwotujgcy wskazat, ze:

1. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawarte w piSmie z dnia 07.09.2018 r. byto wyczerpujgce oraz
odnosito sie do wszystkich przestanek okreslonych

w art. 11 ust. 4 (obecnie ust. 2) uznk, na co Odwolujacy wskazat powyzej. Uzasadnienie to nie miato charakteru
ogdlnego, ale odnosito sie do informaciji dotyczacych kalkulacji ceny ofertowej, co jednoznacznie wynika z tresci tego
uzasadnienia (vide np.: str. 3 akapit trzeci od dotu, str. 4 akapit drugi od dotu, str. 5 akapit drugi, trzeci i czwarty o dotu,
str. 6 akapit czwarty, itd.). Nieprawdg jest wiec, ze Odwolujgcy nie wskazat jakie szczegdlne cechy posiadajg
zastrzegane informacje - przyktadowo wskaza¢ nalezy chociazby na str. 5 w tiret ,informacje posiadajg warto$¢
gospodarczg”. Argumentowat, iz niezrozumiate jest dlaczego Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy nie wykazat podjecia
dziatan majgcych na celu ochrone zastrzeganych informacji. Odwolujgcy wskazat w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy, iz takie dziatania (1j. ochrona informacji poufnych) majg w przedsiebiorstwie Odwotujgcego charakter staty



i zintensyfikowany, ze Odwolujgcy wdrozyt zaawansowang procedure ochrony informacji poufnych oraz przedstawit

szereg mechanizméw skiladajgcych sie na tg procedure, majgcych zastosowanie w tym konkretnym przypadku.

Jednoznacznie obrazuje to, iz Zamawiajgcy dokonat btednej oceny uzasadnienia. Ponadto Odwolujgcy wskazal, ze
dowodem podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji jest postugiwanie sie klauzulami

poufnosci przez dysponenta tajemnicy (S. Soltysinski ,Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’ red.
J, Szwaja, Warszawa 2006), a zatem poinformowanie oséb, kidérym informacja jest przekazywana o jej poufnym
charakterze wraz z zobowigzaniem do zachowania jej w tajemnicy. Przejawem tych dziatan jest wiec takze zastrzezenie

przez Odwotujgcego przedmiotowych informacji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa

w ramach postepowania. Odwotujgcy podnidst réwniez, ze o braku wykazania przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa,

czy tez o ogbélnym charakterze wyjasnien, nie moze $wiadczy¢ to, iz Odwolujgcy przywotuje liczne orzeczenia Izby i
Sadow dotyczace oceny wyjasnien razgco niskiej ceny w Swietle przepiséw uznk. Raz jeszcze podkreslat, iz orzeczenia
te nie wyczerpujg tresci uzasadnienia, poniewaz w pismie z dnia 07.09.2018 r. Odwotujgcy skupit sie przede wszystkim

na wykazaniu warto$ci gospodarczej jakg majg te informacje dla Odwolujacego, jak réwniez na wykazaniu pozostatych
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa. Po drugie niestuszne jest bagatelizowanie przez Zamawiajgcego faktu
powolywania przez Odwolujgcego na orzecznictwo w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy
bowiem wskazac, ze przytaczanie stanowiska KIO oraz Saddw jest tez sposobem uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
i poprzez odpowiedni odbior oraz podkreslenie stosownych elementéw tych cytatow Odwolujgcy przedstawit zdanie Izby
lub Sgdu jako wtasne argumenty.

2. Odwolujacy podniést, ze nie spos6b zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz Odwolujgcy nie wykazat wartoSci gospodarczej
informacji, ktérych dotyczy odwotanie. Powyzej Odwotujgcy powolywat sie juz na tre§¢ uzasadnienia w tym zakresie,
ktéra w jego ocenie jest wyczerpujgca

i przekonujgca. Ponadto na poparcie prezentowanego stanowiska Odwotujgcy przywotat fragmenty orzeczen KIO sygn.
akt: KIO 2743/15, KIO 188/16, z ktérych wynika, ze wartos¢ gospodarcza informacji przejawia sie przede wszystkim w
mozliwosci wykorzystania jej przez konkurencje i na te wiasnie okolicznos¢ Odwolujgcy powotywat sie w swoich
wyjasnieniach. Dalej wskazywal, iz z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o odtajnieniu informacji zastrzezonych przez
Odwolujacego nie wynika, jakiego jeszcze dodatkowego uzasadnienia oczekiwal Zamawiajgcy. Mozna wiec jedynie
wskazaé, ze w sposob oczywisty nie jest mozliwym na etapie postepowania zaméwieniowego wskazanie precyzyjnej

kwoty

w jakiej wyraza sie wartoS¢ gospodarcza zastrzezonych informaciji. Odnoszac sie do zarzutu Zamawiajgcego, iz czesé
informacji w spos6b oczywisty nie ma cech tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwotujgcy podniést, iz nawet jezeli czesci

informacji zastrzezonych przez wykonawce nie mozna przypisa¢ takiego waloru, to nie oznacza to, iz catos¢ danych

informaciji (treSci pisma) pozbawiona jest takiego waloru. W szczegolnoSci nie mozna twierdzi¢, iz poprzez objecie
zastrzezeniem informacji nie bedacych tajemnica, pozostata cze$¢ traci te ceche, a zamawiajgcy zwolniony jest z

rzetelnej oceny, czy w Swietle wyjasnien pozostate informacje takie tajemnicy nie stanowig. Odwotujacy wskazat, ze

Zamawiajgcy dokonat oceny wyjasnien w sposob catosciowy, bezrefleksyjnie podchodzac do oceny szczegdlowych

informacji zawartych w tym dokumencie. Tymczasem tajemnice przedsigbiorstwa mogg stanowi¢ takze okre$lone

fragmenty tresci, ktérych nie nalezy wowczas ujawnia¢ i tak jest

w niniejszym przypadku.

3. Odnoszac sie do odtajnienia zatgcznikéw nr 1a i 1b Odwolujgcy podnidst, ze nie jest zrozumiatym, dlaczego
Zamawiajgcy uznaje, ze powotane w wyjasnieniach jako przyklad (czyli w istocie jako potwierdzenie) poprawnosci

kalkulacii, oferty kontrahentéw /kooperantow Odwotujgcego, nie moga stanowié tajemnicy przedsiebiorstwa. Juz sam fakt
wspotpracy

z konkretnymi podmiotami moze by¢ tajemnicg przedsiebiorstwa, a co dopiero wartos¢ po jakiej Odwolujacy moze
uzyskac ich ustugi. Na rynku wysoce konkurencyjnym, kazda, nawet niewielka, odmienno$¢ w organizacji przedsiebiorcy,

w tym w poziomie cen negocjowanych

z podwykonawcami moze stanowi¢ o jego przewadze konkurencyjnej, co Odwotujgcy podkreslat w uzasadnieniu

tajemnicy przedsiebiorstwa (str. 5). Dlatego Odwotujgcy ma prawo chroni¢ swoje zrodta zaopatrzenia (w tym wypadku

Swiadczenia ustug podwykonawczych), niezaleznie od tego czy bedg one wykorzystane w postepowaniu.

Podsumowujac powyzsze Odwotujgcy jeszcze raz podkreslit, ze w warunkach gospodarki wolnorynkowej, w ktorej
konkurencja stanowi podstawowg site napedowa, informacja jest dobrem o wymiernej i istotnej wartosci ekonomiczne;.

Jest ona réwnie cenna jak patenty, wzory uzytkowe czy zdobnicze (tak wskazuje: P. Koziowska, Prawno karne aspekty
naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Prok i Pr. 2000, nr 5, s. 52). Fakt, ze konkurenci nie znajg informaciji objetych
tajemnica przedsiebiorstwa, umozliwia uzyskanie lepszej pozycji na rynku. Sukces podejmowanych przedsiewzieé¢

uzalezniony jest czestokro¢ od zachowania w tym zakresie dyskrecji. Dlatego Odwotujacy z catg mocg podkresla, ze nie
godzi sie na ujawnienie informaciji przez niego zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Na tak duze znaczenie



tajemnicy przedsiebiorstwa wskazuje takze ustanowienie w polskim systemie prawnym $rodkéw penalnych, majgcych
na celu zagwarantowanie jej nalezytej ochrony. Srodki te, przewidziane w uznk oraz kodeksie karnym statuujg m. in.
odpowiedzialnos¢ karng zamawiajgcego za ujawnienie tajemnicy przedsigbiorstwa wykonawcy.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 19 pazdziernika 2018 r. wnidst o oddalenie odwotania.

W ww. piSmie Zamawiajgcy wskazat, iz podtrzymuje uzasadnienie swojej decyziji
0 nieuznaniu skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego zawarte w piSmie z dnia 28
wrzesnia 2018 r. Jako podstawowy powodd swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat okoliczno$¢, ze w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwolujgcy nie wykazat, ze zostaty podjete przez niego dziatania majgce na
celu ochrone zastrzeganych informacji przed dostepem oso6b trzecich. Zgodnie z licznymi wyrokami Krajowej Izby
Odwotawczej, w tym wymienionymi przez Zamawiajgcego w treSci zawiadomienia z dnia 28 wrzesnia 2018 r., za
wykazanie nie moze zosta¢ przyjete samo o$wiadczenie wykonawcy, jezeli nie przedstawit dostepnych dla siebie
dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci na jakie sie powotuje. Z catg pewnoscig w tym przypadku dostepne dla
Odwolujacego byty wymienione przez niego wewnetrzne uregulowania, systemy zarzgdzania projektami, plan realizacji,
program audytu, klauzule poufno$ci w umowach
z pracownikami i podmiotami wspotpracujgcymi oraz Regulamin Pracy. Odwolujgcy nie zatgczyt zadnego z
wymienionych przez siebie dokumentow, z ktérego by jednoznacznie wynikato, ze zabezpieczenie informaciji jest realne.
Oprocz wyrokow KIO wymienionych
w zawiadomieniu z dnia 28 wrzesnia 2018 r. najbardziej kompletny opis zasad dotyczacych tego zagadnienia zawarty
jest w wyroku KIO 1491/18 w bardzo zblizonej sprawie, w ktorej
w petnym zakresie zostata utrzymana decyzja Zamawiajgcego o odtajnieniu dokumentéw. Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz
zarzuty Odwolujgcego dotyczg ograniczonego zakresu informacji w stosunku do zakresu wnioskowanego wczesniej do
utajnienia. Zdaniem Odwolujgcego to Zamawiajgcy powinien samodzielnie wybra¢ i utrzymac ich tajemnice, podczas gdy
Odwolujacy bezkrytycznie i bezzasadnie zastrzegt tajemnice szerszego zakresu informaciji, co sam uznat nie zgdajac w
odwotaniu utrzymania tajemnicy przedsiebiorstwa dla catosci zastrzeganych wczesniej materiatow. Réwniez w tresci
odwotania Odwolujgcy nie wskazat na elementy wyjasnien, ktdre Zamawiajgcy mogiby uznac¢ za spetnienie warunkow
uznania tajemnicy przedsiebiorstwa, argumenty nadal posiadajg ogolnikowy charakter.

Zamawiajgcy za niezasadny uznat zarzut Odwolujgcego o niedostatecznej wnikliwosci Zamawiajgcego przy
badaniu zastrzezenia tajemnicy i podejmowaniu decyzji o odtajnieniu catosci materiatbw. Zamawiajgcy dokonat analizy
spetnienia réwniez dwoch pozostatych warunkéw skutecznoSci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i wyniki
zamiescit
w informacji o odtajnieniu informacji. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy ograniczyt sie do lakonicznych stwierdzen,
ze informacje majg istotne znacznie z punktu widzenia przewagi konkurencyjnej wykonawcy. Wobec braku
szczegoOtowego skonkretyzowania i odniesienia do sytuacji Odwolujgcego, wyjasnienia nie mogg byé uznane za
wystraczajgce do uznania, ze zastrzezone informacji stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Zamawiajgcego
dziatania Odwolujgcego mogg wskazywac na ukierunkowanie wytgcznie na utrudnienie innym wykonawcom skorzystania
ze Ssrodkdéw ochrony prawne;j.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania, poniewaz Odwolujgcy nie wykonat w
sposo6b nalezyty obowigzku wykazania, ze informacje sktadajace sie na tres$¢ ztozonych wyjasnien podlegajg utajnieniu
na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przesfanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z
ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke
dopuszczalnosci odwotania,

o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 9 pazdziernika 2018 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym odwotaniu. Izba ustalita, iz do
postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zaden wykonawca.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem, w szczegdlnosci wyjadnienia
Odwotujgcego dotyczgce ceny oferty
z dnia 7 wrze$nia 2018 r. wraz z zatgcznikami oraz pismo Zamawiajgcego z dnia
28 wrzesnia 2018 r. Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska



i oSwiadczenia Stron ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 23
pazdziernika 2018 r.

Izba dopuscita ponadto dowody z dokumentéw ztozone przez Zamawiajgcego w toku rozprawy.

Izba ustalita, co nastepuje:
W dniu 7 wrzesnia 2018 r. Odwolujgcy, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 30 sierpnia 2018 r., ztozyt wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny oferty sktadajace sie z czesci jawnej,
obejmujacej m.in. uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz czesci utajnionej, na ktorg sktadat sie
zatgcznik 1, 1ai 1b. Ww. zatgczniki do pisma
z dnia 7 wrze$nia 2018 r. zostaly w cato$ci utajnione przez wykonawce Multiconsult.
W pi$mie z dnia 7 wrzesnia 2018 r. Multiconsult wskazat, ze wyja$nienia zawarte
w zatgczniku nr 1, jak rowniez w dotgczonych do zatgcznika nr 1 dokumentéw stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
wykonawcy w rozumieniu art. 11 pkt 4 uznk. Odwolujgcy powotat sie na orzecznictwo Sadow oraz Krajowej Izby
Odwotawczej w przedmiocie mozliwosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sposobu kalkulacji ceny oferty, danych
dotyczacych kontrahentéw podmiotu gospodarczego oraz tresci relacji handlowych.
Odwolujgcy podal, iz okolicznosci zwigzane z warunkami wykonywania zamoéwienia, metodami wykonywania
zamoOwienia, przyjetymi przez wykonawce rozwigzaniami technicznymi, biznesowymi, planowanymi kosztami
zamoOwienia (co w sumie skltada sie na sposob kalkulacji ceny oferty), stanowig dla wykonawcy istotng warto$¢
gospodarczg. W tym celu w kazdym przypadku, gdy zaistnieje konieczno$¢ ich przedtozenia podmiotom trzecim
wykonawca zastrzega je jako tajemnice przedsiebiorstwa. Poufno$¢ ww. informacji ma niezwykle znaczenie z punktu
widzenia konkurencyjnosci wykonawcy na rynku. Dalej wykonawca wskazat, iz korzystajgc z posiadanych zasobow oraz
kontaktow biznesowych wykonawca skonstruowat bowiem najkorzystniejszg dla Zamawiajgcego oferte. Przekazanie
konkurencji przewag biznesowych wykonawcy, moze natomiast w przysziosci utrudni¢ lub nawet uniemozliwic
wykonawcy przedkladanie poréwnywalnych ofert. Dysponujgc tymi informacjami konkurenci bedg mogli m.in.
zastosowac analogiczny sposob kalkulacji ceny,
w tym zasad okre$lania marzy, poziomu kosztow witasnych czy kreowania polityki wynagrodzen. Odwolujgcy sie
wykonawca zwrocit uwage, ze w orzecznictwie przyjmuje sie, ze warto§¢ ekonomiczna informacji sktadajgcych sie na
tajemnice przedsigbiorstwa polega m.in. na tym, ze ich wykorzystanie przez innego przedsigbiorce zaoszczedza mu
wydatkow lub przysparza mu wiecej zyskéw (np. wyrok SN z dnia 11 wrzesnia 2014 r., sygn. akt: Il PK 49/14).
Niewatpliwie z takg informacjg mamy tu do czynienia. Konkurencja uzyskujac przewage nad wykonawcami bez
konieczno$ci ponoszenia kosztow jej budowania, poprzez wykorzystanie danych zastrzezonych, uzyskuje wymierne
korzy$ci w postaci oszczedno$ci wynikajgcych z braku potrzeby podejmowania dziatah zmierzajgcych do budowania
wiasnej pozyciji rynkowej, a w skrajnym przypadku takze ze zwiekszenia zyskéw z tytutu przejetych kontraktow.
Wykonawca uzasadniat, ze na rynku o wysokiej konkurencji (a z takg mamy do czynienia w tym wypadku, o czym moze
$wiadczy¢ chociazby liczba ofert ztozona w tym postepowaniu, a takze w postepowaniach o analogicznym przedmiocie
zamoéwienia) kazda, nawet niewielka, odmiennoS¢ w organizacji przedsiebiorcy, sposobie ksztattowania kosztow,
poziomach cen wynegocjowanych z kontrahentami moze stanowi¢ o jego przewadze konkurencyjnej. Wiedza o takiej
odmiennosci stanowi informacje poszukiwang na rynku, zaréwno w celu unikniecia przez konkurencje kosztow, jak i w
celu wykorzystania ,stabych” punktéw rywali do walki o rynek. W $wietle powyzszego nie moze ulega¢ watpliwosci, ze
ujawnienie zastrzezonych informacji narazi wykonawcoéw na realne ryzyko poniesienia znacznej szkody majatkowe;.
Wykonawca zauwazyt takze, iz podejmujgc decyzje
w przedmiocie tajemnicy przedsigbiorstwa Zamawiajgcy nie powinien analizowac¢ ich fragmentarycznie, a potraktowac je
jako jedng spojng catosé. Dopiero wszystkie informacije sktadajgce sie na wyjasnienia razgco niskiej ceny w potaczeniu z
treScig ztozonej oferty dajg petny obraz ,wartoSci gospodarczej’, ktdérg dla wykonawcy posiadajg zastrzegane
wiadomosci. Na potwierdzenie powyzszego stanowiska wykonawca przywotat wyrok KIO
o sygn. akt: KIO 2602/13. Odwotujgcy wskazat, iz informacje przekazane w zatgczniku do wyjadnien niewatpliwve majg
charakter techniczny i organizacyjny oraz niosg za sobg istotng dla niego wartoS¢ gospodarczg. Jednoczesnie nie sg
one znane podmiotom trzecim, a co wiecej stosuje on szereg Srodkdw, ktérych celem jest unikniecie ujawnienia tych
informacji
w przysztosci. Odwoltujgcy podkreslit, ze informacje zawarte w zatgczniku nr 1 stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust 4 uznk, albowiem stanowig one kalkulacje ceny, szczeg6towe wyjadnienia dotyczace metodyki
przyjetej przy obliczaniu ceny oferty,
a takze informacje i dowody przedstawione jako uzasadnienie i potwierdzenie poprawnosci tej kalkulacji. Sg to dane
posiadajagce znaczenie gospodarcze o charakterze organizacyjnym wykonawcy (w tym czynniki organizacyjne
wplywajgce na oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, sposob kalkulacji zysku, informacje o kosztach
prowadzenia przedsigbiorstwa).



Nastepnie Odwotujacy wskazat, iz informacje objete przedmiotowymi wyjasnieniami nigdy nie zostaly ujawnione do
wiadomosci publicznej. Zwazywszy na istotng warto§¢ gospodarczg, ktorg niosg za sobg informacje przekazane w
wyjasnieniach wykonawcy

w sposob oczywisty nie dopuszcza do ich ujawnienia, nie sg one wiec podawane do wiadomosci publicznej. Nie sg to
niewatpliwie informacje, ktére moze pozyska¢ osoba zainteresowana, ktora nie posiada szczegdlnych uprawnien do
dysponowania tymi informacjami. Niewatpliwe zastrzezone informacje nie mogg zosta¢ pozyskane przez osobe
nieuprawniong w jakikolwiek sposob, w tym m.in. drogg elektroniczng (w Internecie), czy od kontrahentéw wykonawcy.
Powyzsze prowadzi do wniosku, ze ujawnienie danych objetych wyjasnieniami razaco niskiej ceny przez Zamawiajgcego
stanowitoby pierwsze podanie tych informacji do wiadomosci publiczne;.

W koncu wykonawca Multiconsult wskazat rowniez, iz podejmuje zintensyfikowane

i permanentne dziatania ukierunkowane na zapewnienie zachowania ich poufnosci i ochrony przed dostepem osoéb
trzecich. W spotce obowigzuje zaawanasowana procedura majgca na celu ochrone tego typu danych przed ich
ujawnieniem do wiadomosci publicznej. Przedstawienie catych modeli korporacyjnych wdrozonych u wykonawcy w celu
ochrony informacji poufnych wykracza niewatpliwie poza ramy niniejszego pisma. Wykonawca wskazat na wybrane,
stosowane mechanizmy, szczegdlnie istotne z punktu widzenia zastrzegania tajemnicy przedsigbiorstwa w przetargach
publicznych: - wewnetrzne uregulowania majgce gwarantowa¢ odpowiednie zabezpieczenie informacji i danych, a w
szczegolnosci zintegrowany system zarzadzania jakoscig (w oparciu o norme ISO 9001:2015), Srodowiskiem (w oparciu
o norme ISO 14001:2015) i bezpieczenstwem i higieng pracy (w oparciu o norme OHSAS 18001:2007), certyfikowany
przez Lloyd’'s Register Quality Assurance, - zarzadzanie projektami w oparciu o Zintegrowany System Zarzgdzania
Biznesowego wskazujacy, ze wykonawca przewiduje proces wewnetrzny dotyczgcy zapewnienia poufnosci danych

i informaciji, - wykonywanie dla kazdego projektu indywidualnego planu realizacji projektu,

w ramach ktoérego nacisk ktadzie sie takze na zapewnienie zachowania poufnosci danych

i informacji. Wykonawca podkreslit, ze dokument ten nie tylko stanowi tajemnice przedsiebiorstwa nieujawniong
podmiotom trzecim, ale nawet wewnatrz spoétki dostep do niego majg jedynie: Zarzad, Dziat Finansowy, Kierownik oraz
Dyrektor Oferty, - wprowadzenie programu kompleksowego audytu wewnetrznego w celu zapewnienia, ze standardy
bezpieczenstwa informacji sg dotrzymywane, - wprowadzenie odpowiednich klauzul poufno$ci w umowach z
pracownikami i podmiotami wspotpracujgcymi, obwarowanych obowigzkiem zaptaty kar umownych w przypadku ich
zfamania oraz — Regulamin Pracy zobowigzujgcy pracownikéw do zachowania poufno$ci okreslonych informacii.
Pismem z dnia 28 wrzesnia 2018 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zawiadomit o decyzji
»odtajnienia” wszystkich dokumentéw, co do ktorych wykonawca Multiconsult zastrzegt tajemnice przedsigbiorstwa, tj.
m.in. wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny oferty z dnia 7 wrze$nia 2018 r. Zamawiajgcy stwierdzit, iz wykonawca
nie wykazal, ze zastrzegane informacje speiniajg wymagania konieczne do uznania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Uzasadnienie tajemnicy ma w przewazajgcej cze$ci ogolnikowy charakter. Przede wszystkim jednak
wyjasnienia nie zawierajg zadnych elementéw pozwalajgcych uznaé, ze wykazane zostato podjecie dziatah majgcych na
celu ochrone zastrzeganych informacji przed dostepem osob trzecich. Przywotane przez wykonawce wyroki KIO w
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie sg wystraczajgce dla jej uznania. Nie ma generalnej zasady o
mozliwosci zastrzegania poszczegélnych rodzajoéw informacji. Zasadg jest indywidualne rozpatrywanie uzasadnienia
zastrzezenia,

w szczegoblnoSci w zakresie szczegdtowego i merytorycznego dostosowania wyjasnien do zastrzeganych informacii i
obowigzek wykazania przez wykonawce (w mozliwym i dostepnym zakresie) okolicznosSci, na ktére sie powotuje.
Zamawiajacy wskazat, iz wykonawca

w uzasadnieniu skupia sie na wykazaniu, poprzez przywotywanie wyrokéw KIO i Sadéw, ze okreslony rodzaj informaciji
moze podlega¢ utajnieniu, jednakze nie wskazuje dlaczego konkretne zastrzegane informacje stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa, jakie posiadajg szczegdlne cechy decydujgce o ich wartosci gospodarczej. Zamawiajgcy wskazat trzy
wyroki KIO z ugruntowane;j linii orzeczniczej nakazujgcej Zamawiajgcemu wnikliwe

i zindywidualizowane badanie zasadno$ci zastrzezenh tajemnicy przedsiebiorstwa oraz obowigzek wykonawcy wykazania
okolicznosci, na ktére sie powotuje, tj. wyrok KIO o sygn. akt: KIO 1662/17, KIO 637/18 oraz KIO 451/18.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, iz nie zostato w wystarczajgcy i zindywidualizowany spos6b uprawdopodobnione i
wykazane, ze zastrzegane informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg. Wykonawca nie dokonat réwniez nawet
elementarnej selekcji zastrzeganych informacji, w znacznej czesci skladajg sie z materiatbw w oczywisty sposdb
powszechnie dostepnych, takich jak informacje z otwarcia ofert, dane statystyczne dotyczace wysoko$ci wynagrodzen
poszczegdélnych grup zawodowych oraz obszerny wycigg z SIWZ opublikowany przez Zamawiajgcego. W pozostatym
zakresie uzasadnienie zdaniem Zamawiajgcego mialo charakter bardzo ogoélny, niezawierajgcy indywidualnego
powigzania z zastrzeganymi materiatami. W zakresie dwoch zatgczonych ofert podwykonawcéw wykonawca w swoich
wyjasnieniach wskazuje na ich przyktadowy charakter, co samo w sobie jest wystarczajgce do odmowy uznania ich za



tajemnice przedsigbiorstwa. TreS¢ ofert nie wskazuje na ich unikalne walory, w szczegolnosci na cechy

zindywidualizowane ze wzgledu na adresata — wykonawce, niedostepne dla innych wykonawcow, nie zawierajg rowniez

zastrzezenia autoréw pism

o poufnosci.

Nadto Zamawiajgcy poinformowat, ze nie wykona ,odtajnienia” zastrzezonych przez wykonawce materiatdbw — nie

udostepni ich innym wykonawcom, do uptywu terminu na skorzystanie przez wykonawce ze srodk6w ochrony prawne;.
lzba zwazyta, co nastepuije:

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, poprzez podjecie przez Zamawiajgcego
decyzji o odtajnieniu informacji zawartych w zataczniku nr 1, 1a i 1b do wyja$nien razaco niskiej ceny odwotujgcego sie
wykonawcy z dnia 7 wrzesnia 2018 r. nie potwierdzit sie.

Na wstepie, za Zamawiajgcym, zauwazy¢ nalezy, iz zarzuty Odwolujgcego podniesione w odwotaniu
sprowadzajg sie do ochrony ograniczonego zakresu informaciji
w stosunku do zakresu objetego zastrzezeniem w piSmie z dnia 7 wrze$nia 2018 r. (zatacznik nr 1). Z powyzszego
nalezy wywies¢ wniosek, iz Odwotujgcy zrezygnowat z ochrony czesci informacji, ktére uprzednio zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa. W tym miejscu lzba wskazuje, iz nieprawidiowg jest prakiyka zastrzegania przez
wykonawcow catosci dokumentow, jesli niektdre czesci dokumentow nie sg informacjami, w stosunku do ktérych
zastrzezenie moze w ogble mie¢ miejsce. Zastrzeganie informaciji jest wyjatkiem od reguty jawnosci, zatem powinno ono
mie¢ mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczegdine, pojedyncze nazwy, liczby czy inne dane winny
by¢ zastrzegane (tak KIO
w wyroku z dnia 24 lutego 2017 r. sygn. akt: KIO 242/17).

Powyzsza zasada znalazta odzwierciedlenie w tresci art. 8 ustawy Pzp. Zgodnie
z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Ww. zasada doznaje
ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktory stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej 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.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, okresla rowniez moment, w ktérym wykonawca obowigzany jest zastrzec i
wykazac zasadno$¢ utajnienia danych informacji zawartych
w ofercie, wskazujgc, iz powinno to nastgpi¢ najp6zniej do uptywu terminu sktadania ofert.

W odniesieniu do dokumentéw przedstawianych na pdzniejszych etapach postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego nalezy przyjac, ze zasadnos¢ zastrzezenia zawartych w nich informaciji musi by¢
wykazana wraz ze ztozeniem takiego dokumentu. PodkreSli¢ nalezy, iz ratio legis ww. przepisu, ktéry uprawnia
wykonawcow do zastrzezenia okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naktada
obowigzek

w postaci wykazania skuteczno$ci takiego zastrzezenia, bylo ograniczenie naduzywania przez wykonawcow ww.
instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw spetniania wymagan postawionych przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Jak wynika z przywotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznosci od
wyniku tej analizy. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek
~Wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oSwiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, a
juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia
jedynie elementdw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 znku i deklaracja, ze
przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany jest wykazaé igcznie
wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,

o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, kitére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb,

o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.



W tym miejscu wskazac nalezy, iz przywotana wyzej definicja legalna tajemnicy przedsiebiorstwa obowigzuje od
dnia 4 wrzesnia 2018 r., tj. z chwilg wej$cia w zycie ustawy
z dnia 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z
2018 r. poz. 1637). Z kolei zgodnie z art. 15 ust. 1 ww. ustawy, przepisy ustaw zmienianych w art. 1 i art. 3 — 14 w
brzmieniu nadanym niniejszg ustawg stosuje sie do oceny stanow faktycznych, zaistniatych po jej wejsciu w zycie.
Uwzgledniajagc powyzsze lzba wskazuje, iz do oceny zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez
Odwolujgcego w dniu 7 wrzesnia 2018 r. znajdzie zatem zastosowanie ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w brzmieniu po nowelizacji
z lipca 2018 r. Tym samym Odwolujgcy dokonujgc zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa zatgcznika nr 1, 1ai 1b
- w catosci winien byt wykazac¢ spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2 uznk.

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na grunt przedmiotowej sprawy wskazac¢ nalezy, iz Odwolujgcy, do
ktérego nalezy inicjatywa co do sposobu wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie
sprostat ciezarowi tgcznego wykazania przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk.

Po pierwsze wskazac nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat, iz przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, w odniesieniu
do zastrzezonych informaciji, podjat dziatania majace na celu utrzymanie ich w poufnosci. Odwolujgcy w zakresie
rzeczonej przestanki w pismie
z dnia 7 wrzeSnia 2018 r. deklarowat, iz podejmuje zintensyfikowane i permanentne dziatania ukierunkowane na
zapewnienie zachowania zastrzezonych danych w poufnosci i ich ochrony przed dostepem os6b trzecich. Wskazywat
réwniez, iz w Spoélce obowigzuje zaawansowana procedura majgca na celu ochrone tego typu danych przed ich
ujawnieniem do wiadomosci publicznej. Nadto Odwotujgcy ograniczyt sie jedynie do wyliczenia obowigzujacych
u wykonawcy wewnetrznych uregulowan, systeméw zarzgdzania projektami, planéw realizacji, programu audytu, nie
przedstawiajgc przy tym zadnych dowoddéw w powyzszym zakresie. Odwolujgcy nie przedstawit rowniez brzmienia
stosowanych klauzul poufno$ci w umowach
z pracownikami i podmiotami wspotpracujacymi, czy tez chocby postanowien obowigzujgcych u niego regulaminow
dotyczacych zachowania w poufnosci zastrzeganych informacji. Co wiecej, réwniez w tre$ci zatgcznikdw nr 1a i 1b brak
jest informacji o zastrzezeniu poufnosci tychze pism przez ich autoréw. W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, iz wykazanie
spetnienia przez wykonawce omawianej przestanki nie powinno by¢ znaczaco utrudnione, skoro wykonawca powotuje
sie na obowigzujgce juz u niego wewnetrzne regulacje, mechanizmy itp.

W konsekwencji powyzszego nie sposob uznaé, by Odwotujgcy wykazat, iz podejmowane przez wykonawce dziatania
majgce na celu zachowanie okreslonych informacji w poufno$ci sg realne.

Po drugie, w ocenie Izby Odwolujacy nie wykazat rowniez, iz zastrzegane przez wykonawce informacje
organizacyjne i techniczne majg warto$¢ gospodarcza. Za wyrokiem Izby z dnia 5 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 851/16
wskazaé nalezy, iz warto§¢ gospodarcza moze wyrazaé sie w sposob pozytywny - poprzez wycene okreslonego dobra
jako wartosci niematerialnej i prawnej (przykladowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego
rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartos¢), posiadajgcg okreslong
wartos¢, dajgca sie ujg¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wyceni¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona
jako przynalezne uprawnionemu warto$ci (co do przedsiebiorstwa - moze znalez¢ uchwytny wymiar
w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna
i prawna). Przejawem tej wartoSci moze byé w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze
ponie$¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Istotne jest rowniez, ze za
informacje posiadajgce dla wykonawcy warto§¢é gospodarczg nalezy uzna¢ tylko takie informacje, ktére stanowig
wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbidr okre$lonych danych, zebranych na
potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem.

Lektura uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa odnoszgca sie do treSci zatgcznikéw nr 1, 1ai 1b
sprowadzata sie w istocie do ogélnych, pozbawionych dowodéw, stwierdzenn Odwotujgcego, iz ujawnienie tresci
zastrzezonych zatgcznikow moze
w przysztosci utrudni¢ lub nawet uniemozliwi¢ wykonawcy przedktadanie porownywalnych ofert, konkurenci uzyskajg
przewage rynkowa nad wykonawcg, poprzez zastosowanie analogicznego sposobu kalkulacji ceny, w tym zasad
okres$lania marzy, poziomu kosztéw wiasnych czy kreowania polityki wynagrodzen. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby
powyzsze, wobec braku szczegotowego skonkretyzowania i odniesienia do sytuacji Odwotujgcego, nie moze by¢ uznane
za wystarczajgce do uznania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wskaza¢ rowniez
nalezy, iz samo twierdzenie przez wykonawce, iz ujawnienie zastrzezonych informacji narazi wykonawce na realne
ryzyko poniesienia znacznej szkody majgtkowej nie stanowi faktycznego wykazania szkody, ktérg mogtby ponie$é
Odwolujacy na skutek braku utajnienia informacji w postepowaniu. Ponadto dostrzec nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat,
iz zastrzezone przez niego informacje dotyczace w gtdwnej mierze budowy ceny oferty majg charakter wzglednie staty,



niezmienny, sg dla Odwotujgcego unikalne i uksztattowane niezaleznie od udziatu wykonawcy w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a w ktérych wykonawca upatrywat warto$ci gospodarczej. W koncu
dodac rowniez nalezy, iz utajnianie przez wykonawcédw informaciji dotyczacych wyceny oferty nie moze mie¢ na celu

utrudnienia innym wykonawcom zweryfikowania prawidtowosci kalkulacji ceny oferty danego wykonawcy.

Po trzecie, wskaza¢ rowniez nalezy, iz z dowodow ztozonych przez Zamawiajgcego

w toku rozprawy, tj. projektu zagospodarowania terenu dla przedsiewziecia w nim opisanego oraz wydrukdéw ze stron

internetowych, mozna wywies¢ informacje zastrzezone przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa na stronie
9, akapit 3 zatgcznika nr 1, a ktére mialy Swiadczy¢ o znaczacej przewadze konkurencyjnej Multiconsult. Nie mozna
zatem podzieli¢ argumentacji Odwotujgcego zawartej w piSmie z dnia 7 wrze$nia 2018 r., iz nie jest mozliwe pozyskanie,

zastrzezonych przez wykonawce informacji drogg elektroniczng —

w Internecie. Ponadto Izba wskazujg ze nie moze by¢ skutecznie zastrzezona tajemnicg przedsigbiorstwa informacja,

ktéra zostata podana do publicznej wiadomosci, badz ktérej pozyskanie jest mozliwe w normalnym toku czynnosci, czy

tez w trybie dostepu do informacji publicznej. Powyzsze dotyczy m.in. sytuacji, gdy dokumenty postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego sg dostepne u zamawiajgcego — odbiorcy zamoéwienia — na kazde zadanie osob

zainteresowanych (tak KIO w wyroku z dnia 14 sierpnia 2018 r. sygn. akt: KIO 1491/18). W okolicznosciach niniejszej
sprawy projekt zagospodarowania terenu dla przedsiewziecia w nim wskazanego - finansowanego z funduszy unijnych -

realizowany byt na rzecz samego Zamawiajgcego, nie byt opatrzony klauzulg poufno$ci, tym samym nie sposéb uznac,

aby dostep do ww. dokumentu byt utrudniony.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie wykazat Zamawiajgcemu tgcznego istnienia
ustawowych przestanek zastrzezenia wyjasnien razaco niskiej ceny stanowigcych zatgcznik nr 1, 1ai 1b do pisma z dnia
7 wrzesnia 2018 r. jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, stosownie do
wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972 t.j.) do kosztow postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci
uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia.

Przewodniczacy.........cocvvvvviiiviinvnaene



