Sygn. akt: KIO 703/17
WYROK
z dnia 26 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2017 r. w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2017 r. przez wykonawce B.T. (Z)
P.sp.zo.0. wK.

w postepowaniu prowadzonym przez P.P.L.K. S.A wW.

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia T. P. sp. z
0.0. wW. oraz D.S. sp. z 0.0. wk., zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce B.T. (Z) P. sp. z 0.0. wK. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
B.T. (Z) P. sp. z 0.0. w K. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy B.T. (Z) P. sp. z 0.0. wK. na rzecz P.P.L.K. S.A wW.
kwote 23.600 zt 00 gr (stownie: dwudziestu trzech tysiecy szesciuset ztotych
zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w W..

PrzewodniczacCy: ........ccocevenmnnannns

Sygn. akt: KIO 703/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — P.P.L.K. S.A. w W. — prowadzi w trybie przetargu ograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, ktérego przedmiotem sg ,prace na linii kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia
Osobowa — Dorohusk na odcinku Warszawa — Otwock — Deblin — Lublin, odcinek Otwock -
Lublin w km 26,050 — 175,850,

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 grudnia 2015 r., nr 2015/S 241-436552.

3 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce B.T. (Z.) P. sp. z 0.0. w K.,
zwanego dalej ,odwolujgcym”, o odtajnieniu ztozonej przez odwotujgcego oferty w czesci:
a) pisemne uzasadnienie w zakresie podstaw do zastrzezenia wskazanych informaciji jako

tajemnicy przedsiebiorstwa (str. 31-36 oferty),
b) RCO (rozbicie ceny ofertowej) (str. 37-151 oferty).

Wobec czynnosci polegajgcej na odtajnieniu czesci oferty odwotujacego (ij. rozbicia
ceny ofertowej znajdujgcego sie na stronach 37-151 oferty) odwotujgcy wniést 10 kwietnia
2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzpii art. 11



ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez jego niezastosowanie w sytuaciji,
gdy informacje zamieszczone w ofercie odwotujgcego - w rozbiciu ceny ofertowej - stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odtajnienia
rozbicia ceny ofertowej znajdujacego sie w ofercie odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést, ze na etapie sktadania ofert
zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa informacje zamieszczone w ofercie - w rozbiciu
ceny ofertowej, a nadto wykazat, ze informacje te stanowig taka tajemnice. Tym samym
nalezy uznac, ze zastrzezenie dokonane przez odwotujgcego nastagpito w terminie
przewidzianym w art. 8 ust. 3 Pzp. Zostata zatem spetniona przestanka formalna
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego.

Odwolujgcy argumentowat, Zze informacje odtajnione przez zamawiajgcego pismem z
dnia 31 marca 2017 roku stanowig tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, co zostato prawidtowo
zastrzezone i wykazane w o$wiadczeniu odwotujgcego zawartym w ofercie. W dokumencie
rozbicie ceny ofertowej, odwotujacy przedstawit wykaz cen za wykonanie poszczegbinych
elementdw przedmiotu zamdwienia objetego niniejszym postepowaniem. Informacje te

pozwalajg na ustalenie istotnych dla odwotujgcego danych stanowigcych dla niego wartos¢
gospodarcza. Przede wszystkim w wyniku analizy dokumentu rozbicie ceny ofertowe;j
mozliwe jest ustalenie takich informaciji jak: cena systemoéw, urzadzen zewnetrznych,
urzgdzen wewnetrznych, cen fazowania, cen zasilania, cen kabli, koszty roboczogodzin oraz
ceny ofert podwykonawcow, ktorym zlecane sg cate zakresy prac okreslonych pozyciji
rozbicia ceny ofertowej. Tym samym ujawnienie tych informacji przez zamawiajgcego bedzie
stanowito naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa odwotujgcego.

Odwotujgcy wywiddt, ze zamawiajgcy twierdzi, iz ze wzgledu na fakt, ze to
zamawiajgcy przygotowat dokument rozbicie ceny ofertowej, a wykonawcy go jedynie
uzupetiali, powoduje, ze wypetniony dokument nie zawiera know - how odwotujacego. Takie
stanowisko nie jest poprawne, gdyz odwotujgcy przy uzupetnianiu danych zamieszczonych w
rozbiciu ceny ofertowej postugiwat sie zdobytg wiedzg i umiejetnosciami pozwalajgcymi na
prawidtowg wycene poszczegolnych pozycji. Jednoczesnie ceny pozycji w RCO wynikajg
takze z zawartych przez odwotujgcego umoéw z dostawcami urzgdzen, podwykonawcami.
Dlatego tez, nalezy uznac, ze informacje zamieszczone w RCO stanowig know - how
odwotujgcego i nie powinny zosta¢ ujawnione w toku postepowania pozostatym
wykonawcom. Odwolujgcy argumentowat, ze jednocze$nie zamawiajgcy uznaje, ze cena
oferty zostata wyliczona zgodnie z wymaganym sposobem jej obliczenia oraz
postanowieniami SIWZ - w oparciu o udostepniong przez zamawiajgcego, a nie opracowang
samodzielnie przez wykonawce dokumentacje SIWZ. Takie stanowisko jest zupetnie
niezrozumiate dla odwotujgcego, a to ze wzgledu na fakt, ze w ramach procedury udzielania
zamoOwienia zamawiajacy jest zobowigzany do przygotowania SIWZ i okreslenia zakresu
przedmiotu zamowienia. Tym samym, kazdy wykonawca bazuje na dokumentach
przygotowanych przez zamawiajgcego. Jednak wycena poszczegdlinych elementow
wchodzgcych w zakres zamowienia zalezy od indywidualnej oceny i szacowania przez
wykonawcow. W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy okreslit ceny za poszczegolne elementy
przedmiotu zamowienia przy wykorzystaniu informacji zamieszczonych w SIWZ oraz przy
uwzglednieniu cen dostawcow materiatow, ofert podwykonawcdw oraz innych czynnikéw
wptywajgcych na cene poszczegolnych pozyciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
odwolujacego.

Nie mozna sie réwniez zgodzi¢ ze stanowiskiem, aby informacje zamieszczone w
RCO nie stanowity informacji o charakterze technicznym, technologicznym, handlowym lub
organizacyjnym. Przede wszystkim informacje umieszczone w RCO stanowig dla
odwolujgcego informacje o charakterze handlowym. Majgc na uwadze wyzej przytoczone
mozliwosci wywnioskowania z RCO cen dostawy materiatdw, urzagdzen oraz wysokos¢ ofert
podwykonawcédw odwotujgcego nalezy uznac, ze poszczegolne pozycje RCO stanowig dla
odwolujacego tajemnice handlowa, ktéra podlega ochronie zgodnie z przepisami art. 8 ust. 3
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Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i nie powinna zosta¢



ujawniona pozostatym wykonawcom. Istotne jest, ze odwotujgcy traktuje informacije
umieszczone w RCO jako dane poufne, ktére nie zostaty przekazane osobom
nieupowaznionym. Jednoczes$nie, nalezy wskazaé, ze odwotujgcy w ramach ustalen cen z
dostawcami i podwykonawcami jest zobowigzany do zachowania ich w tajemnicy. Tym
samym, informacje umieszczone w RCO stanowig tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego
w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Nieprawidtowe jest réwniez twierdzenie zamawiajgcego, ze elementy sktadajgce sie
na cene tgczng zamowienia nie mogg zostac objete przez wykonawcow tajemnicg
przedsiebiorstwa. Dopuszczalne jest zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa miedzy
innymi kalkulacji ceny stanowigcej zatgcznik do wyjasnier razgco niskiej ceny. W ocenie
odwotujgcego nalezy takie stanowisko stosowa¢ odpowiednio do dokumentéw skladanych
do oferty, jezeli dokumenty te zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
Tym samym nalezy uznac¢, ze nieprawidtowe jest stanowisko zamawiajgcego w zakresie
braku mozliwosci zastrzezenia przez odwotujgcego RCO jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w
sytuacji gdy informacje znajdujgce sie w tym dokumencie sg poufne, a ich udostepnienie
pozostatym wykonawcom narazi odwotujgcego na szkode, gdyz z informacji zamieszczonych
w RCO mozliwe jest uzyskanie danych dotyczacych ofert podwykonawcow i dostawcow
odwotujgcego.

Niezrozumiate dla odwotujgcego jest takze powolywanie sie przez zamawiajgcego,
jako argument przemawiajgcy, ze dane zamieszczone w RCO nie stanowig rzekomo
tajemnicy przedsiebiorstwa, art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis ten
wprowadza do katalogu czynéw nieuczciwej konkurencji utrudnianie przedsiebiorcom
dostepu do rynku. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wyjasnit, w jaki sposob odwotanie sie
do tego przepisu ma zwigzek z odtajnieniem dokumentéw odwotujgcego stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy argumentowat, ze w dalszej czeSci uzasadnienia pisma z dnia 31 marca
2017 roku dotyczacego odtajnienia przez zamawiajgcego dokumentdéw odwotujgcego
stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa, zamawiajacy wskazat, ze RCO:

a) nie zawiera opisu szczegdtowej metodologii wyliczenia podanych kwot (podanej w
rozbiciu na ceny jednostkowe i wartosci kwoty);

b) nie obrazuje sposobu (metodyki), na podstawie ktérego podane kwoty zostaty
skalkulowane (wyliczone);

¢) posiada informacje na duzym poziomie ogdlno$ci, ograniczone do podania wartosci
liczbowych i pienieznych bedgcych czescig sktadowg ceny;

a w zwigzku z powyzszym rzekomo nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego.

Odwotlujgcy wywiodt, ze ponownie nie mozna sie zgodzi¢ z takg oceng dokonang
przez zamawiajgcego. Sam fakt, ze informacje objete w RCO nie zawierajg opisu sposobu
obliczenia ceny nie dyskwalifikuje ich do uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa. W
ocenie odwotujgcego dane umieszczone w RCO dajg mozliwo$é okreslenia cen i warunkow
kontraktowych jakie odwotujgcy posiada z dostawcami urzgdzen, materiatéw i systemow, a
nadto ofert podwykonawcow. Sam fakt, ze w RCO nie zostata zamieszczona metodologia
obliczenia poszczegblnych pozycii nie powoduje, ze nie jest mozliwe okreslenie poziomow
cen bedacych informacjg handlowa odwolujgcego, a tym samym tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy podnidst, Ze odtajnienie dokumentéw przez zamawiajgcego moze
doprowadzi¢ do istotnej szkody w stosunku do odwotujgcego. Podkresli¢ nalezy, ze
odwotujgcy posiada indywidualnie wynegocjowane ceny z poszczegoinymi

cen za wykonanie pozycji pozwoli podwykonawcami. Ujawnienie poszczegdlinych
pozostatym wykonawcom, biorgcym udziat w niniejszym zamoéwieniu, a nadto takze tym,
ktérzy w postepowaniu nie biorg udziatu, na poznanie cen ofert kontrahentow i
podwykonawcow odwotujgcego. Moze to spowodowac, ze pozostali wykonawcy bedg
probowali wynegocjowaé korzystniejsze warunki wspotpracy z dostawcami i
podwykonawcami, a nadto zaangazowac ich do swoich kontraktéw. Odtajnienie RCO
odwotujgcego spowoduje zatem ujawnienie jego tajemnicy przedsiebiorstwa - informaciji o
charakterze handlowym. Po ujawnieniu RCO odwotujgcego bedzie mozliwe uzyskanie
doktadnych wysokosci ofert podwykonawcédw w konkretnych branzach, ktérym zostanie
zlecone wykonanie czes$ci zamowienia w przypadku uzyskania przez odwotujgcego
przedmiotowego zamoéwienia. Tym samym, ujawnienie danych RCO spowoduje naruszenie



tajemnicy przedsiebiorstwa odwoltujgcego, gdyz zostang udostepnione poufne dane
dotyczgce podwykonawcow, w tym np. rabaty handlowe.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania
w catosci. W odpowiedzi jak i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i
prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia T. P. sp.
z0.0.wW. oraz D.S. sp. z 0.0. w £.. Wnie$li o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy
przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, oferte ztozong przez
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odwolujacego, opinie w sprawie zasadnosci zastrzezenia informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, zawiadomienie zamawiajagcego datowane na 31 marca 2017 r o
odtajnieniu czesci oferty odwotujacego, odwotanie, zgtoszenie przystapienia do
postepowania odwolawczego, odpowiedz na odwotanie jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia, stanowiska stron a takze uczestnika postepowania ztozone w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia T. P. sp. z 0.0. w W. oraz D.S. sp. z 0.0. w t., uznajac, ze zostaly
spetnione wszystkie przestanki formalne zgloszenia przystapienia wynikajagce z art. 185
ustawy Pzp, za$ wykonawca wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
zamawiajgcego.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 4 Pzp, postanowita oddali¢ opozycje
odwotujgcego wobec przystgpienia konsorcjum T. uznajgc, ze odwotujgcy nie
uprawdopodobnit, ze konsorcjum T. nie posiada interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ zamawiajgcego. Odwotujgcy podniost, ze przedmiotem wyrokowania w tej sprawie
bedzie wytgcznie skuteczno$¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa rozbicia ceny
ofertowej znajdujgcego sie w ofercie odwotujgcego. Ponadto argumentowat, ze jezeli w
rozbiciu ceny ofertowej odwotujacego rzeczywiscie nie ma zadnych informaciji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa i mozna je uzyska¢ w zwyktej drodze, to wykonawca nie ma
interesu aby takie informacje pozyskiwac.

Izba stwierdzita, ze zglaszajacy przystgpienie ma interes w tym, aby odwotanie
zostato oddalone, gdyz w takim przypadku czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na
odtajnieniu rco odwolujgcego stanie sie ostateczna i bedzie on mégt zapoznac sie z tym
dokumentem. Natomiast dostep do informacji znajdujacych sie w rozbiciu ceny ofertowej
odwolujacego moze miec dla zgtaszajacego przystapienie istotne znaczenie z punkiu
widzenia postepowania dowodowego w toczacej sie rownolegle przed tutejszg Izba sprawie
o sygn. akt KIO 542/17 dotyczgcej tego samego postepowania, w ktorej kwestionowana jest
m.in. prawidlowo$¢ ceny ofertowej odwotujgcego. Wobec powyzszego opozycja podlegata
oddaleniu.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
ograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,

ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego



zamo&wienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdéw ustawy. Zamawiajgcy podjat czynnos¢ polegajacg na odtajnieniu rozbicia ceny
ofertowej w ofercie odwolujgcego, wstrzymujac sie z udostepnieniem tego rozbicia
konkurentom odwolujgcego. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, ktorej status jako
najkorzystniejszej jest kwestionowany w odrebnym postepowaniu odwotawczym. Domagat
sie uniewaznienia czynno$ci odtajnienia rco wskazujac, ze zawiera ona jego tajemnice
przedsigbiorstwa. Ustalenie, Zze zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy odtajnit informacije
prawidtowo zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa prowadzi¢ bedzie do nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia tej czynnosci. Natomiast szkoda, jakg odwotujgcy moze
ponie$¢ w wyniku naruszenia przepiséw ustawy Pzp moze wyrazac sie w uszczerbku,
jakiego moze dozna¢ w wyniku ujawnienia informacji, ktére ma prawo chroni¢ jako tajemnica
swego przedsiebiorstwa. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem sg prace na linii kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia
Osobowa — Dorohusk na odcinku Warszawa — Otwock — Deblin — Lublin, odcinek Otwock -
Lublin w km 26,050 — 175,850.

Do uptywu terminu sktadania ofert swojg oferte ztozyt m.in. odwotujacy.

Ustalono rowniez, ze odwolujacy na s. 14 swej oferty oSwiadczyt, ze zastrzega jako
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii
informacje w postaci rozbicia ceny ofertowej (rco) wraz z uzasadnieniem (str. 31-151 oferty),
ktére nie mogg by¢ udostepniane. Na s. 31-37 oferty odwotujgcy zamiescit uzasadnienie
utajnienia rozbicia ceny ofertowej (rco). Na str. 37-151 oferty odwotujgcy zamiescit rozbicie
ceny ofertowej 9rco).

Nastepnie ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 31 marca 2017 r., przestanym
odwotujgcemu 3 kwietnia 2017 r., poinformowat odwotujgcego, ze na podstawie art. 8 ust. 1
Pzp informuje o odtajnieniu ztozonej przez odwotujgcego oferty zastrzezonej jako ,tajemnica
przedsiebiorstwa” w czesci:

a) pisemne uzasadnienie w zakresie podstaw do zastrzezenia wskazanych informaciji, jako
tajemnicy przedsigbiorstwa (str. 31 - 36 oferty) oraz
b) RCO (Rozbicie Ceny Ofertowej) (str. 37-151 oferty).

W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, ze pisemne uzasadnienie w zakresie podstaw
do zastrzezenia wskazanych informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa ani Rozbicie Ceny
Ofertowej nie zawiera informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz:

a) wzakresie pkt a) powyZej: Pisemne uzasadnienie w zakresie podstaw do zastrzeZenia
wskazanych informacji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie zawiera informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa, gdyz:
— zawlera informacje, ktére sg jawne i ktére powszechnie przedstawiane
(prezentowane) sg w domenie publicznej (art. definicje tajemnicy przedsiebiorstwa
zawartg w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej, konkurencji, opis trzech wmaganych
przestanek okreslajgcych co moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, cytaty wyrokow
Krajowej Izby Odwotawczej, przepiséw prawa, komentarzy do ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, orzecznictwo Sgdowe;
— powszechnie dostepna wiedza na temat zasad zastrzegania niektorych informacji
Jako tajemnica przedsigbiorstwa nie moze stanowi¢ know - how tylko okreslonego
Wykonawcy (podmiotu);
— nie sg to informacje techniczne, technologiczne i handlowe Wykonawcy;
— tajemnicy przedsigbiorstwa nie mogg stanowi¢ informacje uznane za tajemnice tylko
na potrzeby konkretnego postepowania;
— sg to informacje na bardzo duzym poziomie ogélnosci - wiedza o tym, ze Wykonawca
wehodzi w skfad miedzynarodowej korporacji, ktéra posiada dfugoletnie tradycje w
zakresie tworzenia zasad organizacyjnych, w szczegolno$ci w odniesieniu do strzezenia
informacji o charakterze poufnym lub ze Wykonawca posiada wewnetrzne regulacje oraz
postanowienia, ktore wjak najszerszym zakresie majg zapobiec ujawnianiu informacji,
ktére majg dla niej charakter tajemnicy przedsiebiorstwa, art., sama w sobie nie stanowi
tajemnicy przedsigbiorstwa.
w zakresie pkt b) powyzej: RCO (Rozbicie Ceny Ofertowej) nie zawiera informacji



stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, gdyZz:
— wynika ona ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) Zamawiajgcego
(wyszczegdinienie elementéw w dokumencie ,Rozbicie Ceny Ofertowej” (RCO) robot okreslit
Zamawiajgcy, a nie Wykonawca, wiec nie jest to jego know - how);
— cena oferty zostata wyliczona zgodnie z wymaganym sposobem jej obliczenia oraz
postanowieniami SIWZ - w oparciu o udostepniong przez Zamawiajgcego, a hie opracowang
samodzielnie przez Wykonawce dokumentacje SIWZ;
— zawarte w dokumentach informacje i dane nie sg informacjami:

* technicznymi - nie odnoszg sie do technicznego sposobu wykonywania prac tj.

nie opisujg szczegétowo metod ich wykonania (wymienione w dokumentach SIWZ

elementy rozliczeniowe sg elementami wymaganymi przez Zamawajgcego, a nie
wiedzg techniczng i pozatechniczng Wykonawcy);
» technologicznymi - nie opisujg szczegotowo sposobow i metod dziatania oraz
procesu technologicznego wykonania zamdwienia (z wymienionych w dokumentacji
wymagan - elementdw rozliczeniowych trudno uzyskac informacje jakg specyficzng,
znang tylko i wytgcznie Wykonawey, technologig zostanie przeprowadzone np.
demontaz istniejgcych urzgdzen srk, budowa kanalizacji kablowej dla potrzeb
systemu obstugi pasaZerskiej czy zabudowa komputerowych urzadzen ssp, itp.);
* handlowymi - nie dotyczg komercyjnej strony dziatalno$ci Wykonawcy
(podane wtabelach jednostki miary, wielkosci ilosciowe i cenowe nie umoZliviajg
uzyskania zastrzeZzonych informacji o marzach, kosztach zakupu materiatow i
urzadzen, kosztach pracy, prowizjach, zyskach, rabatach cenowych, upustach,
kooperantach, miejscach zakupu materiatow, terminach ptatno$ci, itp., zmaszcza, ze
wdokumencie podana jest sama warto$¢ poszczegolnych pozycji elementu
rozliczeniowego, a ilosci i ceny jednostkowe okreslone sg wwiekszosci pozycji jako
Lcena ryczaftowa");
* organizacyjnymi - nie odnoszg sie do zasad funkcjonowania przedsiebiorstwa,
Jako wewnetrznej struktury i organizacji pracy;
— stanowig element wynagrodzenia, a wiec ceny, ktora na podstawie art. 86 ust. 4
Ustawy jest jawna;
— informacje dotyczgce ceny nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa - cena i jej
rozbicie o warto$ci jednostkowe, jako catkowite wynagrodzenie nie narusza regulacji art. 15
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
— nie zawiera opisu szczegdfowej metodologii wyliczenia podanych kwot (podanej w
rozbiciu na ceny jednostkowe i warto$ci kwoty);
— nie obrazujg sposobu (metodyki), na podstawie ktérego podane kwoty zostaty
skalkulowane (wyliczone);
— sg to informacje na bardzo duzym poziomie ogdlnoSci, ograniczonymi do podania
wartosci liczbowych i pienieznych bedgcych czescig sktadowg ceny (na podstawie podania
samej kwoty i co ona obejmuje nie mozna uzyskac zastrzezonej informacji np. o istnieniu
nieznanej na rynku technologii czy organizacji produkcji lub uzyskac informacje o sposobie
prowadzenia przedsiebiorstwa);
— Wykonawca nie wykazat na czym polega oryginalnos¢ wskazywanych przez niego
ilo$ciowych i wartosciowych prezentowanych w dokumencie; tajemnicy zestawier
przedsigbiorstwa nie mogq stanowi¢ informacje uznane za tajemnice tylko na potrzeby
konkretnego postepowania;
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— zgodnie z postanowieniem Sgdu Antymonopolowego z dnia 15 maja 1996 r. (sygn..

akt XVII Amz 1/96) za tajemnice przedsigbiorstwa nie mogg zostac¢ uznane dokumenty
(informacje) ujawniane przez Zamawiajgcego w czasie otwarcia ofert (art. 86 ust. 4 Ustawy),
a wiec nazwa (firma) oraz adres (siedziba) Wykonawcy, ktérego oferta jest otwierana, a
takzZe informacje dotyczgce ceny oferty, terminu wykonania zamdwienia publicznego, okresu
gwarancji, warunkow ptatno$ci zawartych w ofercie, kosztorys, ceny jednostkowe stanowigce
podstawe obliczenia ceny na roboty budowane.



Ustalono takze, Ze przystepujgcy 3 kwietnia 2017 r. zwrécit sie do zamawiajgcego z
wnioskiem o udostgpnienie mu do wgladu oferty odwotujgcego w czesci pisemne
uzasadnienie w zakresie podstaw do zastrzezenia wskazanych informacji, jako tajemnicy
przedsigbiorstwa (str. 31 - 36 oferty) oraz RCO (Rozbicie Ceny Ofertowej) (str. 37-151 oferty)
(wniosek w aktach sprawy).

W dniu 12 kwietnia 2017 r. odwotujgcy wystosowat do zamawiajgcego wezwanie do
zaniechania ujawniania lub udostepniania czesci oferty stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa (pismo w aktach sprawy).

Do dnia wyrokowania zamawiajgcy nie udostepnit przystepujgcemu odtajnionej czesci
oferty odwotujgcego (okoliczno$é niesporna).

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. W
mysl za$ art. 8 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw, zastrzegt, Zze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie zamowien publicznych jest zasada jawnos$ci postepowania, a ograniczenie dostepu
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢
wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.
Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wytaczenie udostepniania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W $wietle
znowelizowanego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli
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wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw 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 wskazywat wyraZnie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP
VIl kadenciji, 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 zamdwienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
wswym zatoZeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemoZliwienia weryfikacji
przez konkurentdéw wypetniania przez nich wymagan zamawajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
Jjawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsigbiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regufom ochrony wlasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z
zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskéw 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 tajemnica przedsiebiorstwa. A juz z pewnoscig za
wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do



przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajacej z
przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Z przywotanego przepisu wynika takze termin, w jakim powinno nastgpi¢ wykazanie
skutecznosci zastrzezenia. W odniesieniu do informacji znajdujgcych sie w ofercie termin ten
zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca zobowigzany jest nie tylko wyjasnic, ale i
wykazac¢ skuteczno$¢ zastrzezenia zamawiajgcemu i to w okre$lonym czasie, a mianowicie
do uptywu terminu sktadania ofert.
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Z uwagi za zastrzezony termin ustawowy za nieskuteczne nalezato uzna¢ préby
wykazania skutecznosci zastrzezenia w toku postepowania odwotawczego przed Izbg.
Wykonawca w toku czesci niejawnej rozprawy przedstawiat catkowicie nowg argumentacie,
cho¢ rowniez nie popartg zadnymi dowodami, kt6ra nie zostata przedstawiona
zamawiajgcemu w terminie ustawowym. Nie byto zadnych podstaw aby stwierdzi¢, ze
zamawiajgcy w oparciu o uzasadnienie ztozone mu na str. 31-37 oferty mogt domysli¢ sie, ze
wykonawcy chodzito o te okolicznosci, ktére zostaly przywotane w trakcie rozprawy w czesci
niejawnej. W szczegolnosci zamawiajgcy nie miat podstaw domyslac sie, ze niektore
poziomy cen, w niektdérych pozycjach rozbicia ceny ofertowej (rco), mogty wskazywaé na
zastosowang technologie. Dostrzezenia wymagato bowiem, Ze takiej argumentaciji, ze
wskazaniem na konkretne pozycje i majgce by¢ mozliwe do ustalenia na nich podstawie
technologie, odwotujgcy w ogole nie powotat w uzasadnieniu ztozonym w ustawowym
terminie. Odwolujgcy nie mégt zatem oczekiwaé, ze Izba oceni prawidtowos¢ czynnosci
odtajnienia rco przez pryzmat okolicznosci, ktérych odwotujgcy zamawiajgcemu nie
przedstawit, cho¢ miat taki ustawowy obowigzek.

Za chybione uznano stanowisko odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy — w razie
watpliwosci co do prawidlowosci zastrzezenia — musiat wezwaé odwotujgcego do
uzupetnienia uzasadnienia skuteczno$ci zastrzezenia. Z uwagi na zastrzezony przez
ustawodawce termin ustawowy, dziatanie zamawiajgcego polegajgce na wezwaniu
wykonawcy do uzupetnienia brakujgcych dowodoéw, stanowitoby naruszenie przepisu art. 8
ust. 3 Pzp. W orzecznictwie Izby dopuszczono co najwyzej mozliwo$¢ wyjasnienia pewnych
niejasnosci, ktére moga sie nasungé zamawiajgcemu w wyniku lektury uzasadnienia
zastrzezenia, w odniesieniu do informacji i dowoddw przedstawianych przez wykonawce w
zastrzezeniu. Jednakze wyja$nienia takie nie moga sprowadzac sie de facto do umozliwienia
wykonawcy przedstawienia catkowicie nowych okoliczno$ci, ktérych wykonawca zaniechat
wskazaé w ustawowym terminie.

W tej sytuacji przedmiotem oceny Izby w tej sprawie mogto by¢ wytgcznie
stwierdzenie, czy zamawiajgcy na podstawie ztozonych mu przez odwotujgcego w
ustawowym terminie informacji i dowodow prawidiowo ustalit, ze wykonawca nie zdotat
wykazac iz informacje z rozbicia ceny ofertowej (rco) stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
odwotujgcego.

Aby wykazac¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacji, odwotujgcy zobowigzany byt
wykazac tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarczg,
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2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania zadnej z tych
przestanek.

Lektura uzasadnienia zastrzezenia sporzadzonego przez odwotujgcego prowadzita
do wniosku, ze znaczna jego czesS¢ obejmowata przytoczenie pogladéw doktryny i
orzecznictwa na temat natury pojecia tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Natomiast nieliczne fragmenty, ktére miaty charakter
merytoryczny, pozostaty nad wyraz ogéine, lakoniczne, niejasne. Co wiecej, w



czterostronnicowym uzasadnieniu, meritum sprawy po$wiecono zaledwie kilka akapitow.

W dalszej kolejno$ci Izba zbadata, w jaki sposéb odwotujgcy usitowat wykazaé
poszczegdblne przestanki z art. 11 ust. 4 uznk.

Ustawodawca w art. 11 ust. 4 uznk, przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
wartos¢ gospodarczg. Podkreslenia wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy wartos¢
gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacii ,innej’, ale takze informaciji techniczne;j,
technologicznej i organizacyjne;.

W doktrynie wskazuje sig, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie
informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski w. Komentarz do
art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Swaji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus,
Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za poSrednictwem Zakres
pojecia tajemnica przedsigbiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencyji,
s. 5). W konsekwencji wymég posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzegac
nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-
Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepiséw
prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86,
str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje rowniez
uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektow
wihasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w
sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujacego ze ochronie podiegajg
informacje majgce wartos¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten zas byt podstawg do
sformutowania przepisu art. 11 ust. 4 uznk. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze
nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarcza dla
wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
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wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych
kosztow. W rozpatrywanej sprawie odwotujgcy w zaden sposoéb nie wykazat
zamawiajgcemu, w czym nalezy upatrywac wartosci gospodarczej tego, ze zastrzegane
informuje pozostang poufne. Tym samym zamawiajacy, ktérego zadaniem byta ocena czy
odwotujacy wykazat ten fakt, prawidtowo ocenit przestanki skuteczno$ci zastrzezenia.

Izba wzieta pod uwage, ze przedmiotem odtajnienia byt dokument rozbicia ceny
ofertowej (rco) znajdujgcy sie w ofercie odwotujgcego na str. 37-151.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze wzdr rco sporzadzit zamawiajacy, a rolg
wykonawcy byto jedynie jego wypetnienie. Co istotne, w dokumencie tym nie miaty by¢
ujawniane ceny jednostkowe, czy ilosci materiatdw, urzgdzen, stawki roboczogodziny ani
sprzetu. Wykonawcy w rco zobowigzani byli przedstawia¢ jedynie ceny ryczattowe i, co
najwazniejsze, odnoszgce sie elementéow zagregowanych, takich, jak np. dostawa wraz
montazem okreslonych elementu. W tej sytuacji mozna byto powiedzie¢, ze rco nie mogto
by¢ zrodlem wiedzy o cenach jednostkowych, a co najwyzej stanowi¢ informacje o sposobie
podziatu ceny. Wreszcie, w dokumencie tym nie ujawniano zadnych danych co do nazw
podwykonawcow.

Odwolujgcy w swym uzasadnieniu zastrzezenia wskazywat, ze z rco mozna wyczytac
takie informacje jak ceny systemow, urzadzen zewnetrznych, urzagdzen wewnetrznych, cen
fazowania, cen zasilania, cen kabli, koszty roboczogodzin oraz ceny ofert podwykonawcow.
Odnosnie tego fragmentu uzasadnienia stwierdzono, ze mysl odwotujgcego czesciowo nie
polegata na prawdzie, za$ w pozostatym zakresie nie zostata w dostateczny sposéb
rozwinieta. Zabrakto rowniez jakichkolwiek dowodow.

Nie polegato na prawdzie twierdzenie odwotujgcego, Ze w oparciu o rco mozna byto
ustali¢ koszty roboczogodzin. Odwotujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia nie wskazat ani
jednej takiej pozyciji w rco. Odwolujgcy nie przedstawit takze zadnego wywodu, ze w oparciu
o rco konkurenci moga ustali¢ ceny ofert podwykonawcow. W ustawowym terminie
odwolujacy nie wskazat zadnej pozyciji rco, w kiérej padtaby nazwa podwykonawcy. Wzieto
pod uwage, ze powigzanie poszczegoélnych pozycii z rco z ofertami podwykonawcow, w
oparciu o lekture samego rco i uzasadnienia zastrzezenia, byto co najmniej znacznie
utrudnione, gdyz odwotujgcy opisujgc zakres podwykonawstwa na str. 11 oferty, nie odnosit
go do poszczegolnych pozycji rco. Odwotujacy nie wykazat zamawiajgcemu takiego



powigzania w swym uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy, wiec nie mogt oczekiwac, ze
zamawiajgcy domysli sie takich okolicznosci. Prébe takiego powigzania niektérych pozyciji z
ofertami podwykonawcdw odwotujgcy podjat w czasie czesci niejawnej rozprawy, co —z
punktu widzenia oceny skutecznosci zastrzezenia w ustawowym terminie — nalezato uzna¢
za spbznione.
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Ponadto nawet zaktadajgc, ze mozliwe jest wyczytanie z zagregowanych wszak
pozycji cen systemow, urzadzen zewnetrznych, wewnetrznych, cen fazowania, zasilania i
cen kabli, to odwotujacy nie wykazat zamawiajgcemu w uzasadnieniu, ze takie informacije
majg jakakolwiek wartos¢ gospodarczg. Nie wskazat bowiem w czym upatruje takiej
wartosci. W szczegélnosci w Swietle lektury uzasadnienia zastrzezenia nie sposéb ustali¢, na
czym polega oryginalnos¢ czy wyjatkowos¢ ryczattowych kwot za zagregowane pozycije rco.

Nie zostaty rowniez wykazane, ze ceny blizej nieokreslonych systeméw, urzadzen,
kabli itd., w tym oferowane przez nieujawnionych — na tym etapie - podwykonawcow, majg
jakis wyjatkowy charakter. Nie zostato bowiem — w ustawowym terminie - nie tylko
udowodnione, ale i wyjasnione, ze ci dostawcy, podwykonawcy oferujg odwotujgcemu jakies
wyjatkowe rabaty, opusty, ktorych nie oferujg konkurentom albo ze dotarcie do takich
kontrahentéw jest bardzo utrudnione. W ocenie Izby, jezeli juz rzeczywiscie, na zasadzie
wyjatku, jaki$ poziom cen czy ofert moze by¢ uznany za tak atrakcyjny, ze przedstawia to
jakas wartos¢ gospodarczg, to nic nie stalo na przeszkodzie, aby okolicznosci takie
zamawiajgcemu przedstawi¢ w ustawowym terminie. Zdaniem Izby w takiej sytuaciji
wykonawca powinien przede wszystkim opisa¢ sytuacje, a nastepnie poprze¢ swoéj wywod
przekonujgcym dowodem, tak aby tg wyjatkowo$¢ w stosunku do cen rynkowych mozna byto
ustali¢. Takiej argumentacji odwotujgcy jednak zamawiajgcemu nie przedstawit.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie sprostat takze ciezarowi wykazania, ze podjat, jak
stanowi art. 11 ust. 4 uznk, ,niezbedne” dziatania celem zachowania zastrzeganych
informacji w poufnosci. Z powyzszego przepisu wynika, ze niewystraczajgce jest podjecie
jakichkolwiek dziatan, lecz dziatan ,niezbednych”. Dziatania ,niezbedne” to innymi stowy
dziatania skuteczne w tym znaczeniu, iz gwarantujg one, ze zastrzegane informacje
utrzymajg swoj walor tajnoSci w catym procesie konstruowania ceny poczawszy od dostawcy
(podwykonawcy), przez posrednikdw, do zespotu ofertowania u wykonawcy. Ten element
uzasadnienia zastrzezenia odwotujgcy sprowadzit do lakonicznego oswiadczenia, ze
wchodzi on w sktad miedzynarodowej korporaciji, ktéra posiada dtugoletnie tradycje w
zakresie tworzenia zasad organizacyjnych, w szczegdlnosci w odniesieniu do strzezenia
informacji o charakterze poufnym. O$wiadczyt takze, ze posiada wewnetrze regulacje oraz
postanowienia, ktére w jak najszerszym zakresie majg zapobiec ujawnianiu informaciji.
Wskazat takze, ze informacje te odpowiednio oznaczyt i wyodrebnit w ofercie.

Jak wynikato z powyzszego, metody i sposoby ochrony informaciji nie zostaty
wykazane przez odwotujgcego w uzasadnieniu znajdujgcym sie w ofercie. Nie wiadomo jakie
procedury odwolujgcy stosuje w firmie i jakie zastosowat w tej konkretnej sprawie w
odniesieniu do zastrzeganych informaciji. Zaniechanie to uniemozliwito zamawiajgcemu
przeanalizowanie, czy te procedury sg skuteczne i rzeczywiscie mogly by¢ one uznane za
dziatania wystarczajgce do zachowania spornych danych w poufnosci. Nie wiadomo, czy
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byly stosowane jakiekolwiek klauzule poufnosci w umowach z pracownikami odwotujgcego,
jak réwniez w umowach z dostawcami, podwykonawcami. Nie ujawniono zamawiajgcemu
treci tych klauzul. Nie wiadomo zatem w jaki sposob miata by¢ zachowywana poufnos$¢ cen
w catym procesie konstruowania cen z uwzglednieniem catego tancucha podwykonawcow i
dostawcéw, oséb z zespotu ofertowania itd.

Nadmieni¢ nalezy, ze odwotujgcy dopiero w odwotaniu oswiadczyt, ze w ramach
ustalen cen z dostawcami i podwykonawcami jest zobowigzany do zachowania ich w
poufnosci. Jednakze takiego wywodu prézno bylo szuka¢ w uzasadnieniu zastrzezenia
ztozonym w ustawowym terminie.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, Ze zamawiajacy nie naruszyt wskazanych przez
odwolujacego przepisow art. 8 ust. 1 i art. 8 ust. 3 Pzp, za$ czynno$¢ odtajnienia rco
odwotujgcego okazata sie zgodna z prawem.



Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentenciji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow postepowania, a zatem
bylo postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotfania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

W konsekwenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.
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Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczagcym
postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzeZzeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztoéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, Zze ,0bowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigZajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowier
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. W analizowanej sprawie, odpowiedzialno§¢é
za wynik postepowania ponosit w cato$ci odwotujgcy, dlatego to te strone Izba obcigzyta
cato$cig kosztow postepowania odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b powotanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow.

PrzewodniczacCy: ........ccoceveenmnnnnnns
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