Sygn. akt: KIO 2322/16

WYROK
z dnia 21 grudnia 2016 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Multiconsult Polska Sp. z o.0.,
ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa, 2) JPL Project Sp. z 0.0., al. Niepodlegtosci 58,
02-626 Warszawa w postepowaniu na ,wykonanie Koncepcji Programowej dla budowy
Pétnocnej obwodnicy Krakowa w ciggu drogi ekspresowej S52” prowadzonym przez
zamawiajacego: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie w czesci i nakazuje zamawiajagcemu: Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa uniewaznienie
czynnosci odtajnienia pisma wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: 1) Multiconsult Polska Sp. z o0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203
Warszawa, 2) JPL Project Sp. z 0.0., al. Niepodlegtosci 58, 02-626 Warszawa z dnia
10 listopada 2016 r. w czesci, tj.:

a) akapit 5 zaczynajacy sie od stow: ,,Zwazywszy na istotng wartos¢ gospodarczg”
— strona 3 rzeczonego pisma do strony 4 akapit 2. (wtacznie), koriczacy sie
stowami: ,,klauzul o zachowaniu w poufnosci”,

b) akapit ostatni na stronie 6 ww. pisma, zaczynajacy sie od stow: ,,jestesmy w
posiadaniu” a koriczacy sie stowem ,,ratowniczych” — strona 7,

c) akapit 4 na stronie 10 ww. pisma w catosci (zaczynajacy sie od stow:
»Wykonawca dysponuje” a konczacy sie stowami: ,,podrézami stuzbowymi”),

d) akapit 3 - 5 na stronie 11 ww. pisma zaczynajacy sie od stéw: ,,know-how” a
konczacy sie stowami: ,,niniejszego postepowania cenami”,

e) zalaczniki do ww. pisma, stanowigce Zarzadzenie nr 2 Prezesa Zarzadu
Mulitconsult Polska sp. z 0.0. z dnia 6 maja 2015 r., Oswiadczenie o
przestrzeganiu tajemnicy (wzér), Umowa o podwykonawstwo (wzor);

w pozostatym zakresie odwotanie oddala.
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: 1) Multiconsult Polska
Sp. z 0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa, 2) JPL Project Sp. z 0.0, al.
Niepodlegtosci 58, 02-626 Warszawa, tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Multiconsult Polska Sp. z o.0., ul.
Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa, 2) JPL Project Sp. z 0.0,, al.
Niepodlegtosci 58, 02-626 Warszawa, kwote 15 00 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy sze$¢€set zlotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sgdu Okregowego w Warszawie.



PrzewodniczacCy: ......c.ccoccvuvuernnnnens

Sygn. akt: KIO 2322/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie Koncepcji
Programowej dla budowy Pdtnocnej obwodnicy Krakowa w ciggu drogi ekspresowej S52”.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 2 wrzesnia 2016 r. pod numerem 2016/S169-304016.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec odtajnienia
przez Zamawiajgcego informacji zawartych w ofercie Odwotujgcego oraz w tresci pisma
Odwolujgcego z dnia 10 listopada 2016 r. pomimo, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 8 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), dalej: ,u.z.n.k.”, poprzez podjecie
przez Zamawiajgcego decyzji o odtajnieniu informaciji, znajdujgcych sie na str. 52-58 oferty
oraz nastr. 3-7, 10 - 12, 28 - 42 pisma z dnia 10 listopada 2016 r., pomimo, iz informacje te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujacego, a Odwotujacy zastrzegt je jako
tajemnice oraz wykazat zasadno$¢ dokonanego zastrzezenia.

Wskazujgc na powyzsze Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odtajnienia informaciji, zawartych na str. 52 - 58
oferty oraz na str. 3-7, 10 - 12, 28 - 42 pisma z dnia 10 listopada 2016 r.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 29 listopada 2016 r.
Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu dwa pisma, zawierajgce informacje o decyzji
Zamawiajgcego o odtajnieniu informacji zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Jedno z tych pism zawierato informacje, iz Zamawiajgcy odtajnia informacje, zawarte
w ofercie na str. 52 - 58 w zakresie Formularza 2.2 Zespo6t projektowy i informacije,
dotyczace os6b, zamieszczone w JEDZ

Jako uzasadnienie swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat po pierwsze, iz przedtozone
przez Odwolujgcego wyjasnienia dotyczgce podstaw utajnienia informacji nie potwierdzaja,
ze informacje zawarte w ww. dokumentach winny by¢ traktowane jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Po drugie, Zamawiajgcy wskazat, ze w odniesieniu do tych informacji brak
jest tacznego spetniania ustawowych przestanek, wynikajacych z art. 11 u.z.n.k.

W ocenie Zamawiajgcego:

a) Odwotujacy nie wskazat wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji,
b) ochrona specjalistow moze by¢ zapewniona w sposob inny niz poprzez zastrzezenie
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tajemnicy przedsigbiorstwa, np. przez wprowadzenie w ramach porozumien
odpowiednich zapiséw o zakazie konkurenciji,

c) zastrzezenie bylo nieskuteczne z uwagi na nieprzedtozenie dowodow
potwierdzajgcych, ze rzeczywiscie zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, poniewaz Zamawiajgcy dysponujgc jedynie oSwiadczeniem o
podjeciu niezbednych dziatan nie byt w stanie zweryfikowac jego prawdziwosci, czyli
potwierdzi¢ okolicznosci, ze takie dziatania rzeczywi$cie obowigzuja.

Drugie pismo, jak podat Odwotujgcy, zawierato informacje, iz Zamawiajgcy odtajnia
str. 1-7,10 - 12 oraz 28 - 42 pisma Odwotujgcego z dnia 10 listopada 2016 r.,
zawierajgcego wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze wobec ww.
informacji zachodzg facznie wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 u.z.n.k.
Zamawiajgcy zarzucit Odwolujgcemu, iz tajemnicg zostaty objete informacje
ogolnodostepne lub na tyle ogdine i niekonkretne, iz ich dysponentem mogtby byc dowolny
wykonawca”.

Z powyzszym Odwotujgcy zasadniczo sie nie zgodzit i podnidst, iz zaréwno



uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zawarte w ofercie, jak i w pi§mie z
dnia 10 listopada 2016 r., byto wyczerpujgce oraz odnosito sie do wszystkich przestanek
okre$lonych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

Zaréwno w ofercie (na str. 47 - 51), jak i w pi$mie z dnia 10 listopada 2016 r. (str. 1 -
4 oraz 13 - 42) Odwotujgcy, jak podat, szczegdlowo odniést sie do kazdej z przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa, uzasadniajgc zaréwno charakter i wartos¢ danej informacji (str.
48 ad. b) oraz nast. oferty; str. 3 pisma z dnia 10 listopada 2016 r.), fakt, ze nie zostata
podana do wiadomosci publicznej (str. 47 oferty; str. 2, 3 pisma z dnia 10 listopada 2016 r.),
jak i ze podjeto w stosunku do niej dziatania w celu zachowania w poufnosci, tgcznie ze
wskazaniem tych dziatan (str. 48 oferty; str. 3 - 4 pisma z dnia 10 listopada 2016 r.).

Odwolujgcy wskazat takze na charakter informaciji, zawartych w dokumentach
odtajnionych przez Zamawiajgcego, ktérymi sg informacje o osobach, skierowanych do
wykonywania zaméwienia, informacje o kontrahentach Odwotujgcego i warto$ci kontraktéow,
charakteru wykonywanych ustug, wyjasnienia dotyczace kalkulacji ceny oraz tres¢
dokumentéw wewnetrznych Odwotujgcego, wskazujgcych na zasady i metody zachowania
informacji w poufnosci, ale takze obrazujgcych zasady polityki Odwotujgcego w zakresie
wspotpracy z podmiotami zewnetrznymi. Wszystkie te informacje niewatpliwe moga
stanowi¢, w ocenie Odwolujgcego, tajemnice przedsiebiorstwa, co wynika, jak podat, z
licznego i ugruntowanego orzecznictwa KIO (KIO/UZP 667/10; KIO 908/13; KIO 1032/14;
KIO 457/15; KIO 464/15; KIO 473/15; KIO 476/15; KIO 245/14; KIO 1797/11; KIO 1801/11;

KIO 1807/11; KIO 1808/11; KIO 1813/11; KIO 1817/11; KIO 1446/13; SO w Warszawie,
sygn. V Ca 421/07), cytowanego przez Odwotujgcego w wyjasnieniach zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (zaréwno w ofercie, jak i w pismie z 10 listopada 2016 r.).

W szczegolnosci, zdaniem Odwotujgcego, dotyczy to informacji o osobach
wskazanych na str. 52 oraz 56 - 58 oferty, ktérych zachowanie w poufno$ci ma ogromne
znaczenie gospodarcze dla Odwotujgcego (co bylo podkreslane dobitnie w ofercie). Faktem
notoryjnym jest, w ocenie Odwotujgcego, ze gtdwnym zasobem przedsiebiorcy, dziatajagcego
w sektorze ustug, jest przede wszystkim personel, realizujgcy ustugi na rzecz jego klientow.
Bez wiasciwego, tj. odpowiednio wykwalifikowanego, przeszkolonego i doswiadczonego
zespotu osdb, przedsigbiorgca dziatajgcy w tej branzy, nie ma zadnej wartosci i racji bytu. W
istocie wiec ludzie i ich doswiadczenie decydujg o wartosci takiego przedsigbiorcy oraz o
jego randze na rynku.

Z tej przyczyny Odwolujgcy, jak podat, chroni informacje, ktére mogg decydowac nie
tylko o jego przewadze konkurencyjnej na rynku, ale nawet w ogéle o mozliwosci
funkcjonowania na nim. Odwotujgcy zwracat wiec, jak wyjasnit, w szczegolnosci uwage, iz
ujawnienie ww. informacji prowadzitoby do umozliwienia przejmowania przez podmioty
konkurencyjne osob, z ktérymi Odwolujgcy wspotpracuje lub ktére zatrudnia, a co
doprowadzitoby Odwotujgcego do znacznych strat, bowiem uniemozliwitoby Odwotujgcemu
nawet ubieganie sie o wiele z zamoéwien, z uwagi na brak mozliwosci wykazania
dysponowania wymaganym potencjatem kadrowym.

Podobnie Odwolujgcy wykazat, jak twierdzi, istnienie przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do wykazu ustug, zawartego w ofercie (str. 53 - 54).
Odwolujgcy podkreslat m. in., Zze informacje te stanowig zroédto wiedzy o przedsigbiorcy i inni
konkurencyjni przedsiebiorcy, dziatajgcy na rynku, mogg wykorzystac je w celu zachwiania
pozyciji Odwolujgcego. Wskazywat takze na warto§¢ gospodarczg tych informaciji.

Nalezy przy tym zwr6ci¢ uwage, zdaniem Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy w
uzasadnieniu decyzji o odtajnieniu str. 53 i 54 oferty, nie podat zadnych przyczyn, dla ktérych
nie uznat tych informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa ani nie odniést sie do wyjasnien
Odwolujgcego, zawartych na str. 50 oferty.

Ponadto, zdaniem Odwolujgcego, dostatecznie uzasadnit, ze informacje zawarte na
str. 3 - 12 pisma z dnia 10 listopada 2016 r., dotyczgce warunkéw i metod wykonywania
zamowienia oraz planowanych kosztéw zamowienia (co w sumie sktada sie na sposob
kalkulacji ceny), stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i w sposéb oczywisty nie powinny by¢
ujawnione konkurentom Odwotujgcego. W tym miejscu Odwolujgcy powolat sie na
orzeczenie lzby w sprawie o sygn. akt: KIO 756/16, w ktérym Izba wskazata, ze ,wyjasnienia
zawierajgce informacje na temat metod wyceny danego zakresu zamdwienia oraz Wasnej
metodologii wykonywania ustug przyjetej przez wykonawce jako takie stanowig informacje



organizacyjne przedsiebiorstwa posiadajgce dlar znaczenie gospodarcze’.

Nie jest tez zrozumiatym dla Odwotujgcego, jak podat, z jakich przyczyn Zamawiajgcy
uznat, ze nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa informacje zawarte w tresci dokumentow
wewnetrznych Odwolujgcego, zawarte na str. 28 - 42 pisma z dnia 10 listopada 2016r. r. i
postanowit je ujawni¢. Zamawiajacy, jak zauwazyt Odwotujacy, nie podat w tym zakresie
zadnego uzasadnienia swojej decyzji. Odwotujgcy ponownie podkreslit, ze dokumenty
wewnetrzne spotki stanowig jego organizacyjny know-how, nie sg dostepne publicznie i
Odwolujgcy podejmuje niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci. Ich
ujawnienie oznaczatoby udostepnienie konkurencji informaciji o strategii gospodarcze;j
Odwolujgcego i zasadach polityki wobec kontrahentéw, co w ocenie Odwotujgcego, jest
absolutnie niedopuszczalne.

Odnoszac sie do nieco bardziej szczegdtowych argumentéw Zamawiajacego,
dotyczacych odtajnienia dokumentéw zawartych w ofercie, przytoczonych powyzej,
Odwolujgcy wskazat na ponizsze:

Odwolujgcy podnidst, ze nie sposob zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz Odwotujacy
zobowigzany byt do wskazania konkretnej warto$ci gospodarczej zastrzezonych informaciji.
Odwolujgcy podat, ze to, iz okreslone informacje majg wartos¢ gospodarczg nie sprowadza
sie co do zasady do wskazania skonkretyzowanej warto$ci wyrazonej w okreslonej sumie
pienieznej. Jak wynika z orzecznictwa KIO:

- warto$¢ gospodarcza okreslonej informacji poufnej przejawia sie co do zasady w
moZlinoSci wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie,
ze dana informacja dotyczy dziatalno$ci gospodarczej okreslonego przedsigbiorcy i moze
by¢ wykorzystana wwalce konkurencyjnej” (sygn. akt; KIO 2743/15);

- ,Wyja$nienia wykonawcy zawierajg szczegétowe dane ekonomiczne i handlowe dotyczgce
sposobu kalkulacji ceny oferty. Dane te niewgtplinie posiadajg warto$¢ gospodarczg i
handlowg dla wykonawcy, gdyz stanowig swego rodzaju know-how przedsigbiorcy.
Podkreslic nalezy; ze nie muszg to byc¢ informacje, ktorych ujawnienie ,mogtyby zachwia¢
pozycjg spotki na rynku Swiadczonych ustug’, jak wskazywat Odwotujgcy. Wystarczy, ze
ujawnienie tych informacji moze narazi¢ przedsiebiorce na strate w postaci pozyskania przez
konkurencje zdobytej przez niego wiedzy o charakterze gospodarczym i handlowym, ktorej
konkurencja nie posiada.” (sygn. akt: KIO 188/16).

Jak wynika z powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, wykazanie warto$ci gospodarczej
okreslonych informacji nie wymaga wskazywania Zamawiajgcemu okreslonej kwoty. Izba
wielokrotnie wskazywata, jak podkreslit Odwotujacy, ze warto$¢ gospodarcza informaciji
przejawia sie przede wszystkim w mozliwo$ci wykorzystania jej przez konkurencje. Na te
wiasnie okolicznos¢é Odwotujgcy powotywat sie, jak podat, w swoich wyjasnieniach (str. 48
ad. b) oraz str. 50 oferty, str. 3 pisma z dnia 10 listopada 2016 r.).

Ponadto oczywistym jest, jak podkreslit Odwolujgcy, takze dla Zamawiajgcego, iz nie
jest mozliwym na etapie postepowania zaméwieniowego (1j. a priori, przed ujawnieniem i
poniesieniem strat) wskazanie precyzyjnej kwoty, w jakiej wyraza sie warto§¢ gospodarcza
zastrzezonych informaciji. Odwotujacy zwrécit uwage, ze powolywat sie na wartos¢
wyrazajacg sie, m. in. w doprowadzeniu do pozbawienia Odwolujgcego mozliwosci
konkurowania w przysztych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Z natury
rzeczy zas nie jest mozliwe wykazanie, jaka miataby by¢ warto$¢ utraty zyskéw w przysztych
postepowaniach.

Odwotujgcy wskazat takze, iz zgodnie z wyrokiem o sygn. akt: KIO 1483/15:
Przejawem tej wartoSci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg
wykonawca mozZe ponies¢ wrazie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu
gronu podmiotéw i stracitby przez to monopol na dysponowanie warto$ciowymi na danym
rynku informacjami, istotne jest rowniez, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy
warto$¢ gospodarczg nalezy uznac tylko takie informacje, ktore stanowig wzglednie staty
walor wykonawcy, dajagcy sie wykorzystac wigcej niz raz, a nie zbior okreslonych danych,
zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem
(vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1939/13).”

Na ten aspekt warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji Odwotujacy, jak
zauwazyt, takze zwracat uwage w uzasadnieniu zastrzezenia (str. 48 ad. b) oferty).



Odwotujgcy podniost, iz nie jest rolg Zamawiajgcego wskazywanie przedsiebiorcy,
dziatajgcemu na rynku, czy stosowne przez niego metody ochrony specjalistow/ekspertow,
przed przejeciem przez konkurencje, sg wtadciwe czy tez nie. Podobnie nie jest rolg
Zamawiajgcego, zdaniem Odwolujgcego, ustalanie Odwotujgcemu zasad prowadzenia
polityki kadrowej. W szczegdinoci zas ocena Zamawiajgcego, co do adekwatno$ci
stosowanych przez Odwolujgcego metod i polityki kadrowej, nie moze staé¢ sie, zdaniem
Odwolujgcego, podstawg do odmowy ochrony zastrzezonych przez Odwotujgcego informaciji
przed powszechnym dostepem, w tym gtéwnie dostepem dla konkurenciji i to wbrew
stanowisku Odwotujacego.

Niemiej Odwolujgcy wskazal, iz jego polityka i stosowane metody w tym zakresie sg
adekwatne do sytuacji na rynku. Zamawiajacy twierdzac, ze wystarczajgce bytby inne
metody ochrony, np. zobowigzanie takich poszukiwanych specjalistow do podpisywania
klauzul o zakazie konkurenciji, przejawia, w ocenie Odwotujgcego, jawng nieznajomos¢
zasad popytu i podazy. W sytuacii, gdy przedsiebiorca ma do czynienia z ogromnym
popytem na wyspecjalizowany i doSwiadczony personel, nie ma on mozliwosci, zdaniem
Odwolujgcego, stawiania proponowanych przez Zamawiajgcego warunkéw, gdyz nie
pozyska odpowiedniej kadry albo utraci juz posiadana.

Zdaniem Odwotujgcego, art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie wyraza bezwzglednego

obowigzku przedstawiania dowoddw na kazde twierdzenie wykonawcy w przedmiocie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Oswiadczenia Odwotujgcego, w jego ocenie, sg
takze dostatecznym dowodem, w szczegolnosci, gdy dotyczg one okreslonych faktéw, a nie
wyrazajg opinii lub ocen. Watpliwo$ci Zamawiajgcego, co do tego, czy oSwiadczenie
Odwotujgcego o wdrozeniu okreslonych dziatan w zakresie polityki bezpieczenstwa
informacji sg prawdziwe, nie miaty, zdaniem Odwotujgcego, zadnych podstaw.

Odwolujacy wskazat takze, ze brak przedtozenia takich dowoddw wraz z ofertg
wynikat z troski o ochrone poufnosci informacii, gdyz udostepnienie procedur chocéby tylko
Zamawiajgcemu, a tym samym jego pracownikom, zwieksza ryzyko pozyskania przez
konkurencje informacji, umozliwiajgcych obejscie procedur w celu uzyskania
nieuprawnionego dostepu. Takie uzasadnienie nieprzedstawiania dowodéw w postaci
dokumentow wewnetrznych wykonawcy akceptowane jest w orzecznictwie KIO (por. wyrok w
sprawie o sygn. akt: KIO 625/16). Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, trzeba pokresli¢, ze jak
ewidentnie wynika z zaskarzonej decyzji Zamawiajgcego o odtajnieniu czesci dokumentow
wewnetrznych Odwolujgcego, obawy takie byly w petni uzasadnione.

Odwolujgcy zwrocit takze uwage, ze Zamawiajgcy nie wskazat na konkretne
zastrzezenia, dotyczace utajnienia pisma z dnia 10 listopada 2016 r. wskazujac jedynie, ze
uzasadnienie jest lakoniczne, ogdle i dotyczy informacji ogélnodostepnych lub na tyle
ogolnych i niekonkretnych, iz ich dysponentem magtby by¢ dowolny wykonawca, a nadto, ze
zawiera liczne cytaty z wyrokow KIO.

Zdaniem Odwotujgcego, trudno polemizowac z tak ogélnym stwierdzeniem.
Odwolujgcy podnidst jednak, ze przedmiotowe uzasadnienie jest dostatecznie konkretne i
wykazuje wszystkie przestanki wymagane u.n.z.k., na co wskazano juz wyze;.

Ponadto, Odwolujgcy ponidst, iz nie jest stuszne bagatelizowanie przez
Zamawiajgcego faktu powotywania przez Odwotujgcego na wyroki Krajowej lzby
Odwotawczej. Odwotujgcy podat, ze przytaczanie stanowiska KIO jest tez sposobem
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy i poprzez odpowiedni odbiér oraz podkreslenie
stosownych elementéw tych cytatébw Odwolujgcy przedstawit zdanie Izby jako wiasne
argumenty.

Odwolujgcy ponownie podkreslit, ze w warunkach gospodarki wolnorynkowej, w ktorej
konkurencja stanowi podstawowg site napedows, informacja jest dobrem o wymiernej i
istotnej wartosci ekonomicznej. Jest ona réwnie cenna jak patenty, wzory uzytkowe czy
zdobnicze (P. Koztowska: ,,Prawnokarne aspekty naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa.”,
Prok. i Pr. 2000, Nr 5, str. 52).

Zdaniem Odwotujgcego, fakt, ze konkurenci nie znajg informacji objetych tajemnica
przedsiebiorstwa, umozliwia uzyskanie lepszej pozycji na rynku. Sukces podejmowanych
przedsiewzie¢ uzalezniony jest czestokro¢ od zachowania w tym zakresie dyskreciji. Dlatego
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Odwotlujacy, z cata moca podkreslit, ze nie godzi sie na ujawnienie informaciji przez niego
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Ujawnienie ich niepowotanym osobom
(podmiotom), oznaczatoby ujawnienie informacji dotyczgcych polityki kadrowej oraz strategii
gospodarczej przedsiebiorstwa, ktére to informacje nie tylko nie sg powszechnie dostepng
wiedzg, ale sg utrzymywane w tajemnicy intencjonalnie, tj. w celu budowania przewagi
konkurencyjnej na rynku.

Na tak duze znaczenie tajemnicy przedsiebiorstwa wskazuje, w ocenie
Odwolujgcego, takze ustanowienie w polskim systemie prawnym srodkéw penalnych,
maijacych na celu zagwarantowanie jej nalezytej ochrony. Srodki te, przewidziane w u.z.n.k.
oraz kodeksie karnym statuujg, m. in. odpowiedzialnos¢ karng zamawiajgcego za ujawnienie
tajemnicy przedsigbiorstwa wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego, przede wszystkim nalezy wskazac na przestepstwo
okreSlone w art. 23 u.z.n.k. Zamawiajgcy i osoby z nim zwigzane, wykonujgce czynno$ci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, mogg ponosi¢ odpowiedzialnosS¢ karng,
jezeli wbrew cigzacemu na nich obowigzkowi w stosunku do Odwolujgcego (tj. obowigzkowi
wynikajgcemu z zastrzezenia przez Odwotujgcego okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa) ujawnig innej osobie informacje, stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa,
Co wyrzadzi powazng szkode przedsiebiorcy. Czyn ten zagrozony jest grzywng, karg
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

Ponadto, jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajacy i osoby z nim zwigzane,
wykonujgce czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, moga takze
podlega¢ odpowiedzialnosci okreslonej w art. 266 § 2 k.k.. Przepis ten stanowi, iz
funkcjonariusz publiczny, ktory ujawnia osobie nieuprawnionej informacje niejawng o klauzuli
,zastrzezone” lub ,poufne” lub informacije, ktérg uzyskat w zwigzku z wykonywaniem
czynnosci stuzbowych, a ktérej ujawnienie moze narazi¢ na szkode prawnie chroniony
interes, podlega karze pozbawienia wolnoéci do lat trzech.

Odwotujgcy podnidst, iz w sytuacji, gdyby doszto do ujawnienia zastrzezonych przez
niego w postepowaniu informacji, ww. przepisy karne bedg miaty zastosowanie.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3
kwietnia 2002 r., sygn. akt: V KKN 223/00, odpowiedzialnosci karnej z art. 23 u.z.n.k. w zw. z
art. 13 § 1 k.k. podlega¢ mozne takze usitowanie popetienia tego czynu zabronionego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Odwolujgcy zastrzegt poufnos¢ swojej oferty, wskazujgc na tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Poufnoscig objat str. 52 — 58
oferty, gdzie znajdujg sie:

a) Formularz 2.2, w ktérym wymieniono osoby wchodzgce w sktad Zespotu
projektantow, wyznaczonego do realizacji przedmiotowego zamdwienia i opisano ich
do$wiadczenie,

b) Zatgcznik nr 1 do JEDZ, czes¢ IV lit. ¢, w ktérym opisano do$wiadczenie
Wykonawcy,

c) Zatgcznik nr 1 do JEDZ, cze$¢ IV lit. ¢, dotyczgcy zdolnosci technicznej lub
zawodowej 0sdb, skierowanych do wykonywania zamoéwienia.

Uzasadniajgc zastrzezenie Odwotujgcy podat, ze ww. informacje nigdy nie zostaty
ujawnione do wiadomosci publicznej. ,Wykonawca ma wole, aby pozostawaty one tajemnicg
i wola ta jest rozpoznawalna na zewnatrz. Informacje te pozostajg dostepne wytacznie dla
waskiej grupy podmiotéw (niektorzy z najbardziej zaufanych i najbardziej do$wiadczonych
pracownikow i wspotpracownikow wykonawey), przy czym to wytgcznie wykonawca wplywa
na zakres i skfad tej grupy. (...) Wykonawca podejmuje permanentne i zintensyfikowane
dziatania, aby zaden podmiot nieuprawniony nie mogt wejs¢ w posiadanie zastrzezonych
informacji. W stosunku do ww. informacji wykonawca podejmuje zréznicowane dziatania w
celu zachowania ich poufnosci i ochrony przed dostepem osob trzecich (...)"

Odwotujgcy podat rowniez, ze informacje dotyczgce personelu majgcego
uczestniczy¢ wrealizacji konkretnego zamowienia majg dla wykonawcy niezwykle wazng
warto$¢ gospodarczg, a ich ujawnienie zarowno na etapie przygotowania ofert jak i po juz jej
zfoZeniu mogftoby narazi¢ Wykonawce na szkode, w szczegdlnosci poprzez moZzliwosc
przejecia przez podmioty konkurencyjne 0sob, z ktérymi wspdtprace nawigzat Wykonawca i



ktérymi zamierza postuginac sie w trakcie wykonywania przedmiotowego zamowenia.
Nalezy takze podkreslic, ze wprzesztosci zdarzaty sie juz proby przejecia wspofpracownikow
wykonawcy, wysokiej klasy wykwalifikowanych specjalistow przez podmioty konkurencyjne.
Podanie do wiadomosci publicznej danych dotyczgcych ww. wspdfpracovwnikéw (chociazby
imig i nazwisko) niewgtplivie utatwifoby dotarcie do nich przez konkurentéw wykonawcy.
Trzeba takZe zauwazyc¢, ze szkoda majgtkowa, jakg ponie$¢ moze wykonawca na skutek
ujawnienia zastrzeZzonych informacji nie jest wytgcznie potencjalna (teoretyczna), a realna,
bezposrednio zagraZzajgca wykonawcy. Co istotne, wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w
realizacji zamowienia nie ma charakteru doraZnego, {j. nie zostat sporzgdzony wytgcznie na
potrzeby przedmiotowego postepowania. Osoby znajdujgce sie na wykazie stanowig zespot,
ktory wykonawca kompletowat na przestrzeni kliku lat swojej dziatalnosci, co niewatplinie
potwierdza, ze zastrzezone informacje majg dla niego znaczgca warto$¢ gospodarczg.
Rozmiar groZzgcej szkody wykonawca ocenia jako znaczny. Przejecie pracownikow
spowodowatoby zdekompletowanie zespotu, a co za tym idzie koniecznos¢ kompletowania
nowego. Wykonawca nie mogtby przez ten czas startowa¢ wwielu przetargach z uwagi na
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potencjalny brak spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.” Na poparcie swoich
twierdzen Odwolujgcy przytoczyt poglady orzecznictwa.

Pismem z dnia 29 listopada 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o
odtajnieniu informacji, zawartych na str. 52 — 58 oferty. Uzasadniajgc swojg decyzje
Zamawiajacy wskazat, ze: ,Wykonawca podnosi, ze zastrzezone informacje dotyczg
Jinformacji dotyczgcych personelu majgcego uczestniczyc w realizacji konkretnego
zamowenia ... a ich ujawnienie mogfoby narazi¢c Wykonawce na szkode w szczegdlnosci
poprzez moZliwos$¢ przejecia przez podmioty konkurencyjne osob, z ktérymi wspdfprace
nawigzat Wykonawca i ktérymi zamierza postugivac sie w trakcie wykonywania
przedmiotowego zamoéwienia”, jednakze fakt ten nie $wiadczy jeszcze, ze informacje o tych
osobach stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Ustawodawca wart. 11 u.0.z.n.k. wskazat, iz dla uznania danej informacji za
tajemnice przedsigbiorstwa nalezy wykazac, ze informacja ta (1. informacja techniczna,
technologiczna, organizacyjna przedsigbiorstwa lub inne informacje) posiada warto$¢
gospodarczg. W Paristwa wyjasnieniach nie zostata wykazana wartos¢ gospodarcza
zastrzezonych informacii. {(....)

Zgodnie z wyrokiem KIO 2784/14 z dnia 12 stycznia 2015 r. fakt, ze Wykonawca ze
wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac niektdrych informacji,
nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanow tajemnice
przedsiebiorstwa, natomiast dysponentem informacji o do§wiadczeniu oséb fizycznych jest
posiadacz tego doswiadczenia, przy czym sam fakt jego posiadania nie moze by¢ uznany za
informacje nieujawniong do wiadomosci publicznej, skoro posiadacz okreslonego
do$wiadczenia moze sig na nie powotywac.

W swoich wyjas$nieniach Wykonawca wskazuje na to ze ,przejecie pracownikOw
spowodowatoby zdekompletowanie zespotu, a co za tym idzie koniecznos¢ kompletowania
nowego”. Jednak idgc dalej za ww wyrokiem, powolywanie sie na tajemnice
przedsigbiorstwa jako narzedzia ochrony specjalistow przeznaczonych do realizacji
zamowienia wSwietle zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
nalezy uznac za dziatanie nieprawidfowe i niewtasciwe. Istniejg bowiem inne narzedzia
pozwalajgce na ochrone interesu Wykonawcy wtym zakresie (np. wprowadzenie w ramach
porozumien odpowiednich zapiséw o zakazie konkurencji).

Ponadfo Zamawiajgcy stwierdzit nieskuteczno$¢ dokonanego zastrzeZenia informacji
poniewaz Wykonawca nie dofgczyt, nie pdzniej niz wterminie skfadania ofert, dowodéw
potwierdzajgcych, ze rzeczywicie zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dysponujac jedynie oswiadczeniem o podjeciu niezbednych
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dziatan nie byt w stanie zweryfikowac jego prawdziwos$ci, czyli potwierdzi¢ okolicznosci, ze
takie dziatania rzeczywiscie obowigzujg.”



Izba dopuscita i przeprowadzita dowod ze strony tytutowej Koncepcji programowej dla
zadania: ,Budowa drogi ekspresowej S-7 na odcinku od wezta lotnisko na potudniowej
obwodnicy Warszawy do obwodnicy Gréjca”oraz z zrzutu ze strony internetowe;j
www.siskom.waw.pl/s7-warszawa-grojec.htm, gdzie zamieszczono ww. Koncepcie,
ustalajgc, ze wymieniony jest tam jako gtéwny projektant J.S., a wsrod projektantéw znajduje
sie rowniez m.in. Z.S.. Jako wykonawce ww. Koncepcji wskazano m.in. firme Jacobs,
jednego z cztonkéw odwotujgcego sie Konsorcjum.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowdd ze strony tytutowej projektu budowlanego i
projektu zagospodarowania terenu dla zadania” ,Budowa drogi S-3 Legnica (A4) — Lubawka”
ustalajgc, ze wsrod projektantdw wymienieni sg tam m.in. J.S. i ZS..

Izba przeprowadzita réwniez dowod z zrzutu ze strony internetowej zamieszczonej
pod adresem www.pl.linkedin.com/in/j.-r.-9507326 ustalajgc, ze J.R. zamiesScit tam swoj profil
i wskazat, ze obecnie zatrudniony jest w firmie Muliconsult Polska Sp. z o.0.

W pozostalym zakresie Izba oddalita wnioski dowodowe uznajgc, Ze nie stuzg
ustaleniu okolicznosci, na ktére wskazywat Odwotujacy.

Odwotujgcy objat poufnoscia ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa pismo z dnia
10 listopada 2016 r. wraz z zatgcznikami. Przedmiotowe pismo zawiera wyja$nienia w
przedmiocie razgco niskiej ceny i uzasadnienie zastrzezenia oraz zatgczniki w postaci
Zarzgdzenia Nr 2 Prezesa Zarzadu Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z dnia 6 maja 2015 r. w
sprawie zapewnienia ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, wzoru umowy o podwykonawstwo
oraz Zintegrowanego Systemu Zarzgdzania Biznesowego.

Pismem z dnia 29 listopada 2016 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o
odtajnieniu przedmiotowego pisma wraz z zatgcznikami, z wylgczeniem Zintegrowanego
Systemu Zarzadzania Biznesowego, wskazujac, ze: ,ZastrzeZzeniem jawnosci objeli Parnstwo
cafe pismo, zarowno czes$c¢ dotyczgcg wyjasnienn w zakresie razgco niskiej ceny, jak rowniez
tre$¢ uzasadnienia zastrzezZenia tajemnicy przedsigbiorstwa wraz z wszystkimi zatgcznikami,
tym samym tajemnicq zostaty objete informacje ogdlnodostepne lub na tyle ogdine i
niekonkretne, ze ich dysponentem mdgtby by¢ dowolny wykonawca. W swoim uzasadnieniu,
oprocz ogdinikowych oswiadczen i stwierdzen o charakterze i znaczeniu zastrzeganych
informacji, opartych w gtéwnej mierze na cytatach z orzecznictwa, przytaczajg Paristwo
obszerne fragmenty wyrokéw KIO lub sgdow, wwiekszoSci nieadekwatnych do stanu
faktycznego wystepujgcego w niniejszym postepowaniu’”.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Jedng z gtéwnych zasad postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
jego jawnos¢ (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Zasada ta jednakze doznaje pewnych ograniczen,
ktére wynikajg z dalszych przepisow. W Swietle art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze
bowiem ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Jednocze$nie kazdy z
wykonawcow moze uczyni¢ zastrzezenie, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskow, iz wskazane informacje skladajgce sie na oferte, w rozumieniu sensu largo, nie
moga by¢ udostepniane, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i jednocze$nie
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig te tajemnice (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.). Z
przytoczonych przepisow nalezy odkodowa¢ norme prawnag, zgodnie z ktorg jakkolwiek
jawnos$¢ postepowania jest cecha, ktérej ustawodawca przypisat istotne znaczenie, to nie
wiedzie ona bezwzglednego prymatu.

Norma prawna wynikajgca ze wskazanych przepiséw kreuje zaréwno dla
zamawiajgcego, jak i wykonawcy uprawnienie do ograniczenia dostepu do informacji,
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdowienia publicznego. Przy czym zamawiajgcy
moze przedmiotowe ograniczenie wprowadzi¢ w stosunku do wszystkich informacii, ktére z
tym postepowaniem majg zwigzek, zas wykonawca, co oczywiste, uprawnienia te ma
wezsze, bowiem dotyczy¢ mogg tylko informacji od niego pochodzgcych. Inna jest tez
przestanka, ktéra moze stanowi¢ podstawe skutecznego zastrzezenia informacji. W
przypadku zamawiajgcego sg to okolicznosci wskazane w ustawie, zas wykonawca moze
powolywaé sie wytgcznie na tajemnice przedsiebiorstwa. Jednakze, skoro zastrzezenie
uczynione przez wykonawce powinno mie¢ swoje zrodio w przepisach prawa, a konkretnie w



ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, to odnoszac to do uprawnienia, a
jednoczesnie obowigzku zamawiajgcego do ograniczenia dostepu do informaciji jedynie z
przyczyn wskazanych w ustawie, stwierdzi¢ nalezy, iz z powyzszego wynika kolejny
obowigzek dla zamawiajgcego, a mianowicie sprawdzenia, czy wraz ze ztozeniem oferty
wykonawca wykazal, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W obecnym stanie prawnym, Zamawiajgcy nie prowadzi postepowania
wyjasniajacego w celu ustalenia, czy informacje zastrzezone jako poufne stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa, ale dokonuje oceny powyzszego na podstawie zawartych najczesciej w
ofercie czy tez we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, informacji
pochodzacych od wykonawcy co do powoddw takiego zastrzezenia. Obowigzkiem
wykonawcy jest zatem wykazanie, do terminu sktadania ofert lub wnioskéw, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
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Zdaniem Izby, powyzsze prowadzi do wniosku, ze brak takiego uzasadnienia albo tez
brak wykazania przedmiotowej okoliczno$ci winien skutkowac odtajnieniem przez
zamawiajacego zastrzezonych informacji. Skoro ciezar przeprowadzenia dowodu na
okreslong okolicznos¢ zostat natozony na wykonawce i ograniczono go w czasie, to
zamawiajgcy nie ma obowigzku ani nawet nie jest uprawniony do podjecia dodatkowych
czynnosci w tym przedmiocie (wezwania do uzupetnienia braku w postaci wykazania
rzeczonych okolicznosci czy tez wezwania do wyjasnien w zakresie informacji podanych jako
uzasadnienie zastrzezenia poufnosci okre$lonych wiadomosci).

Jednoczesnie zwrécic nalezy uwage, ze w orzecznictwie uksztattowat sie poglad, co
oczywiste, iz informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa moga by¢ zawarte réwniez
w innych dokumentach sktadanych przez wykonawcdw, niz tylko w ofercie czy wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wtenczas wykonawcy réwniez przystuguje
uprawnienie do zastrzezenia poufnosci przedmiotowych informaciji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa (dla przyktadu, wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny), jednakze
obowigzek wykazania, ze rzeczone informacje w istocie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy i winien by¢ spetniony wraz ze ztozeniem informaciji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa.

W aktualnym stanie prawnym ustawodawca wiec uznat, ze to nie zamawiajgcy ma
poszukiwac uzasadnienia dla zastrzezenia przez wykonawce poufnosci okreslonych
informacji, nawet w trybie wyjasnien udzielonych przez wykonawce na wezwanie
zamawiajgcego. Kluczowe jest wiec dla rozstrzygniecia, czy okreslone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa uzasadnienie, a wiec wykazanie przez wykonawce, ze tak w
istocie jest. Konsekwencja braku realizacji przedmiotowego obowigzku, albo niewykazanie
powotanej okolicznosci jest obowigzek odtajnienia przedmiotowych informacji.

Obowigzek sporzgdzenia przedmiotowego uzasadnienia ma wielorakie znaczenie. Z
jednej strony, daje zamawiajgcemu substrat do oceny, bez konieczno$ci podejmowania
przez zamawiajgcego dodatkowych czynnosci w postaci wzywania do wyjasnien, co wptywa
tez na szybko$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Z drugiej za$ strony,
wprowadzone rozwigzanie powinno dawac¢ rowniez mozliwos¢ wykonawcom zapoznania sie
z tym uzasadnieniem, a wiec powzigcia wiedzy o powodach zaliczenia okreslonych
informacji do tych, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i w konsekwencji zapewnic
wykonawcom mozliwos¢ weryfikacji oceny dokonanej przez zamawiajgcego.

Powszechne bylo bowiem zastrzeganie okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa i przy braku uzasadnienia powyzszego, w istocie wykonawcy byli
pozbawieni mozliwosci podnoszenia zarzutow, opartych na realnych podstawach
faktycznych, wobec oceny dokonywanej przez zamawiajgcego. Zdaniem Izby, po to
ustawodawca zobowigzat wykonawcow do wykazania, ze okreslone informacje stanowig
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tajemnice przedsiebiorstwa, aby inni wykonawcy, cho¢ bez dostepu do poufnych informaciji,
mieli kontrole co do powodoéw uczynionego zastrzezenia. W rzeczonym uzasadnieniu nalezy
bowiem wykazac, ze zaktualizowaly sie przestanki do zastosowania przepisu art. 11 ust. 4
u.z.n.k. wobec okreslonych informacji. W istocie wiec wykonawca, ktéry zamierza sprawdzi¢
poprawnos¢ takiego zastrzezenia powinien to czyni¢ przez pryzmat owego uzasadnienia i
ewentualnie podnosi¢ zarzuty i zgtasza¢ watpliwosci co do braku wykazania przestanek z art.



11 ust. 4 u.z.n.k. i w przypadku potwierdzenia tej okoliczno$ci, zgdaé odtajnienia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Legalna definicja tajemnicy przedsigbiorstwa zawarta jest w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. W
Swietle powyzszego przepisu mozna powiedzie¢, ze aby dana informacja podlegata ochronie
na podstawie art. 11 u.z.n.k., musi spetnia¢ nastepujgce warunki:

a) poufnosci,
b) braku ujawnienia,
c) zabezpieczenia informacii.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. z poufno$cig informacji mamy do czynienia wéwczas,
gdy informacja ta nie jest ujawniona do wiadomosci publicznej, a wiec nie przynalezy do
domeny publicznej. | odwrotnie: od strony pozytywnej mozna powiedzie¢, ze informacja nie
jest poufna, gdy jest ujawniona do wiadomosci publicznej, tj. przynalezy do domeny
publicznej. Na uwage zastuguje natomiast fakt, ze ,ujawnienie do wiadomosci publicznej”
jest interpretowane szeroko. Z ujawnieniem informacji bedziemy mieli do czynienia nie tylko
wtedy, gdy informacja jest znana przez niemal kazdego obywatela, ale takze wtedy, gdy taka
informacja nie jest znana, ale jest dla kazdego fatwo dostepna (np. gdy zostata opublikowana
na stronie www lub w prasie).

Elementem wspdtksztattujgcym stan poufnosci jest podjecie pewnych dziatan
zabezpieczajgcych informacje. Artykut 11 ust. 4 u.z.n.k. wymaga od przedsiebiorcy podjecia
~hiezbednych dziatann w celu zachowania poufnosci”. Podjecie takich dziatan jest z jednej
strony konieczne do zapewnienia stanu poufno$ci informaciji, z drugiej za$ manifestuje wole
przedsiebiorcy objecia ochrong danej informacji.

Informacja podlegajgca ochronie na gruncie art. 11 u.z.n.k. musi mie¢ przynajmniej
minimalng warto$¢ gospodarczg. Mozna zatem zauwazy¢, ze wszystkie informacje
skiadajace sie na zbiorcze pojecie ,tajemnica przedsiebiorstwa” muszg posiada¢ pewng
warto$¢ ekonomiczng, tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu
wydatkow lub zwiekszy zyski. Godny podkreslenia jest fakt, ze pojecie warto$ci gospodarczej
informacji nalezy ocenia¢ w sposob obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o
wartosci posiadanej przez niego informac;ji nie jest wystarczajgce. Z drugiej strony nalezy
raczej opowiedzie¢ sie za liberalng wykiadnig pojecia warto$ci gospodarczej, ktdra zaktada,
iz chodzi o minimalng aktualng lub potencjalng warto$¢ gospodarczg informacii.
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Przepis art. 11 ust. 1i4 u.z.n.k. wyklucza objecie tajemnica informacji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyskac¢ w zwyklej i dozwolonej formie (wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 5 wrzesnia 2001 r. w spr. | CKN 1159/00, OSNC, z. 5 z 2002 r., poz. 67).

Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztalt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
produkcyjnym (wyrok WSA w Warszawie z dnia 18 stycznia 2013 r., sygn. akt: Il SA/\Wa
1328/12).

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze Odwolujgcy nie wykazat, iz informacje na temat potencjatu osobowego, pozostajgcego w
dyspozycji Odwolujgcego, zachowane sg w poufnosci i podjete zostaty wzgledem nich
$rodki, majace na celu utrzymanie ich tajnosci.

W ocenie Izby, samo przekonanie Odwolujgcego i zapewnienie Odwolujgcego, ze
przedmiotowe informacje nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej z pewnoscig jest
niewystarczajgce. Okolicznos¢, ze informacje pozostajg dostepne dla waskiej grupy osob i
Odwolujgcy kontroluje krag tych oséb nie znalazta w zaden sposéb potwierdzenia.

W tym miejscu z catg mocg nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy chcac ograniczyc
dostep do jakichkolwiek informacji w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego winien nie tylko zastrzec poufnos¢ tych informaciji, ale i wykaza¢, ze stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Gotostowne oswiadczenia Odwolujgcego, w istocie lakoniczne,
nie mogg by¢ nawet traktowane w kategoriach uprawdopodobnienia, a co dopiero
wykazania.

Przypomnie¢ nalezy Odwotujgcemu, ze zastrzeganie poufnosci informacji stanowi
wylom wzgledem jednej z podstawowych zasad postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jakg jest jawnos¢ tego postepowania (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp), zatem
Odwolujgcy domagajac sie odstepstwa od tej zasady winien w sposoéb niewatpliwy wykazaé,
ze poufno$¢ rzeczonych informaciji jest zachowana.



Zdaniem Izby, bez wptywu na przedmiotowa ocene pozostaje fakt, iz Odwotujacy
uzasadniajgc zastrzezenie poufnosci spornych informacji wskazat na narzedzia, z jakich
korzysta, w celu zapewnienia ochrony. Katalog wymienionych $rodkéw w istocie sprowadza
sie do podania ich rodzaju, ale z okre$lenia rodzaju nie wynika, ze te konkretne informacije,
dotyczace os6b i ich dodwiadczenia sg chronione, a tym bardziej, iz w stosunku do
okreslonych oséb i informaciji ich dotyczacych podjgto dziatania zmierzajace do zachowania
w poufnosci faktu wspétpracy z Odwolujgcym i rodzaju posiadanego doswiadczenia.

Odwolujgcy wskazujac na tak wiele rzekomo zastosowanych srodkow, ktére majg
zapewni¢ poufnos¢ ww. informaciji, nie przedtozyt nawet jednego dowodu potwierdzajgcego
ten stan rzeczy. Nie uczynit tego na etapie zastrzegania przedmiotowych informacji, ale
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réwniez zaniechat powyzszego w toku postepowania odwotawczego. Co wiecej, na
rozprawie wskazat, ze obowigzek zapewnienia poufnosci tych informacji wynika z mocy
prawa, podajgc, iz wtasciwe regulacje w tym przedmiocie zawarte sg w k.p. Oczywiscie
twierdzenia te po pierwsze, nalezy uznac za nieuzasadnione, bowiem k.p. takiej ochrony z
mocy prawa hie zapewnia. Konieczne bytoby w takiej sytuacji zawarcie umowy o zakazie
konkurenciji, na ktérg Odwotujgcy nawet nie wskazat. Co wigcej, Odwotujgcy nie podat, a tym
bardziej nie wykazat, ktore z osob, stanowigcych jego potencjat kadrowy sg pracownikami w
rozumieniu k.p., a z ktérymi wspdtpracuje w oparciu o regulacje przewidziane w k.c. i, jakie
instrumenty w stosunku do konkretnych oséb zastosowat. Powyzsze potwierdza, zdaniem
Izby, ze Odwotujacy na zadnym etapie postepowania nie udzwignat ciezaru wykazania, ze
rzeczone informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publiczne;.

Nadto, w ocenie Izby, twierdzenia Odwolujgcego zawarte, w wyjasnieniach
dotyczacych tajemnicy przedsiebiorstwa (pismo z dnia 27 pazdziernika 2016 r.), budzg
watpliwosci. Po pierwsze bowiem, dokumentacja projektowa inwestycji publicznych, a na
takie wskazat Odwolujgcy, opisujgc doswiadczenie osbb, stanowigcych jego potencijat
osobowy, nie jest objeta poufnoscig. Oczywistym jest, iz jest ona udostepniana przez
chociazby zamawiajgcych uczestnikom procesu budowlanego, a jak wykazat zamawiajgcy,
réwniez przez inne podmioty, wraz ze wskazaniem autoréw tej dokumentaciji. Po drugie, w
ocenie Izby, nie spos6b pozbawi¢ (a przynajmniej jest to mato prawdopodobne) okreslonej
osoby prawa do powotywania sie na wtasne do$wiadczenie czy tez fakt wspoipracy z
okreslonym podmiotem. Juz chociazby z rzeczonej dokumentaciji budowlanej wynika, w
czyim imieniu konkretny projektant sporzadzit dokumentacje. Za$, z zrzutu ze strony
internetowej linkedin wynika, ze twierdzenia Odwotujgcego nie polegajg na prawdzie,
bowiem jedna z 0s6b z personelu Odwolujgcego ujawnia fakt wspdipracy z Odwotujgcym i
prezentuje swoj profil. Okoliczno$¢, ze dostep do tego profilu mozna uzyska¢ po
zalogowaniu, nie stanowi przeszkody do stwierdzenia, ze informacje te nie majg charakteru
poufnego, sg bowiem dostepne dla okreslonego kregu oséb, nad ktérym Odwotujgcy nie
sprawuje pieczy.

Reasumujac, zdaniem Izby, nieche¢ do ujawnienia przez Odwotujgcego informaciji
dotyczacych personelu przeznaczonego do realizacji przedmiotowego zamodwienia i jego
do$wiadczenia wynika z woli ograniczenia dostepu do tego personelu konkurencji, a nie z
faktu zachowania i zapewnienia poufno$ci tych informacji, bowiem powyzsze w sposéb
niewatpliwy nie znalazto potwierdzenia ani w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, a tym bardziej w materiale dowodowym.

Podkreslenia wymaga, ze z catg moca nalezy zwalcza¢ wystepujgce z duzym
nasileniem praktyki w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego zastrzegania
poufnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa bez wypetnienia przestanek z
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art. 11 ust. 4 u.z.n.k., a przynajmniej bez wykazania ich zaistnienia, czestokro¢ tylko z
powodu checi uniemozliwienia innym wykonawcom dostepu do tych informacji. Zas,
uniemozliwianie innym wykonawcom dostepu do okreslonych informacji czestokroc¢ nie jest
podejmowane w celu ochrony czy ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa, ale po to, aby
umozliwi¢ innym wykonawcom weryfikacje informacji podanych przez wykonawce i tym
samym wytgczy¢, a przynajmniej zminimalizowaé¢ ryzyko skorzystania przez nich ze Srodkow
ochrony prawne;.



Odwotujgcy cofnat zarzut, dotyczgcy odtajnienia przez Zamawiajgcego informaciji w
przedmiocie doswiadczenia Odwotujgcego (str. 53 — 54), co skutkowato brakiem podstaw do
jego oceny przez Izbe wobec braku substratu do dokonania takiej oceny. Wycofujgc zarzut w
tym przedmiocie Odwolujgcy w istocie zgodzit sie¢ z Zamawiajgcym, a zatem spor w tym
zakresie przestat istnieC.

Jesli idzie o druga grupe informacji zastrzezonych przez Odwotujgcego jako poufne,
ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa, a zawartych w pismie Odwotujacego z dnia 10
listopada 2016 r., to w tym zakresie Izba w czesci podzielita stanowisko Odwolujgcego.

W pierwszej kolejnoSci nalezy wskazac, ze analiza decyzji Zamawiajgcego o
odtajnieniu rzeczonych informacji prowadzi do wniosku, iz zabrakio w tym przedmiocie
refleksji i rzetelnego badania, a w kazdym razie nie wynika powyzsze z pisma
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy uznat, ze cate pismo zawiera informacje ogéinodostepne lub
niekonkretne, ze ich dysponentem maogtby by¢ kazdy wykonawca. Wydaje sie jednak, ze
Zamawiajacy zaniechat rozwazania przedmiotowych informacji pod katem informaciji
organizacyjnych, ktére stanowig catoksztatt wiadomosci przydatnych do prowadzenia firmy
oraz wiedze o potencjale przedsiebiorstwa, ktérych to informacji nie majg inni wykonawcy.

W ocenie Izby, wiasnie z takg kategorig informacji mamy do czynienia. Informacje na
temat sposobu organizacji przedsigbiorstwa, dysponowania okre$long wiedza, potencjatem
technicznym, stanowig informacje, majgce warto$¢ gospodarczg. Jednoczesnie Odwotujgcy
wykazat, na podstawie przyktadowych narzedzi, w jaki sposob chroni ich poufnos¢.

Okolicznos$¢, ze dany przymiot (potencjat, wiedza) moze dotyczy¢ innych
wykonawcow nie stoi na przeszkodzie, zdaniem Izby, przyjeciu, iz informacje te moga
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa konkretnego wykonawcy. Skoro bowiem wiedza o
przymiotach konkretnego przedsiebiorstwa jest poufna, to nie ma podstaw, aby twierdzi¢, iz
potencjat danego wykonawcy jest znany.
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W ocenie Izby, rowniez okoliczno$¢, w jaki sposéb Wykonawca szacuje dane
zamobwienie, okre$lone koszty oszczednosci, jest elementem pewnego know-how
Wykonawcy i przymiotu warto$ci gospodarczej tym informacjom nie nalezy odmawiac.

Zdaniem Izby, wewnetrzne dokumenty Odwotujacego sktadajg sie na informacje
organizacyjne, dotyczgce danego przedsigbiorcy, stanowig bowiem Zrodto wiedzy o
sposobie prowadzenia dziatalnosci, w okreslonym zakresie. Warte podkreslenia réwniez jest,
ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie przeprowadzono dowodu przeciwnego, iz
informacje te sg publicznie dostepne.

Zgota za$ odmiennym zagadnieniem jest, czy konkretna umowa podwykonawcza
winna by¢ ewentualnie ujawniona w trybie dostepu do informaciji publicznej. Po pierwsze
bowiem, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy rozwazane sg informacje istniejgce w danej
chwili i zastrzezone poufno$cia, a nie informacje (umowy), ktére powstang (zostang zawarte)
w przysziosci. Po drugie, prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na
tajemnice przedsigbiorstwa (art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do
informacji publicznej —t.j. z 2015 r., poz. 2058 ze zm.).

Nadto, podkresli¢ nalezy, ze okolicznos¢, iz jeden z zatacznikdw jest opatrzony
klauzulg ,nie rozpowszechniac¢, nie kopiowaé” nie oznacza, iz wolg Odwotujgcego byto
zachowanie w poufnoéci jedynie rzeczonego dokumentu. Zastrzezenie poufnosci i
ograniczenie dostepu do okreslonych informacji moze wynika¢ z innych dokumentow.

Jesli idzie o pozostate informacje, co do ktdrych Izba nie nakazata uniewaznienia
odtajnienia, a zawartych w piémie z dnia 10 listopada 2016 r., to podkresli¢ nalezy, iz Izba w
tym zakresie podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze sg one na tyle ogolne, iz nie mogg
stanowi¢ dla Odwolujgcego wartosci gospodarczej, bowiem skorzystanie z nich przez
konkurencje w zaden sposéb nie polepszy jej sytuaciji wzgledem Odwotujgcego (nie
odniesienie choCby minimalnej korzysci).

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze prezentowane przez Odwotujgcego
stanowisko w przedmiocie tajemnicy przedsiebiorstwa jest nie do zaakceptowania, bowiem
prowadzitoby do wypaczenia tej instytucji. Z pewnoscig nie jest tak, ze wszystko, za co
Odwotujgcy zaptacit ma warto$¢ gospodarczg, wartos¢ ta musi by¢ oceniana w aspekcie
obiektywnym, a nie wedle przekonania wykonawcy. Przyjecie tego stanowiska skutkowatoby



paralizem w zakresie postugiwania sie informacjg i unicestwieniem zasady jawnosci
postepowania, co nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
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rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt.

PrzewodniczacCy: ........ccocvuevaernnnnens
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