Sygn. akt: KIO 2018/21
KIO 2048/21
WYROK
z dnia 27 lipca 2021 roku
Krajowa Izba Odwotlawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Danuta Dziubinska
Czlonkowie: Emilia Garbala
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2021 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejprzez
wykonawce Strabag Spétka z ograniczong z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow:

A.w dniu 5 lipca 2021 roku w sprawie sygn. akt KIO 2018/21
B.w dniu 7 lipca 2021 roku w sprawie sygn. akt KIO 2048/21
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostradul. Wronia

53, 00-874 Warszawa za ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie al.
Warszawska 89, 10-083 Olsztyn

orzeka:
1.0ddala odwotania w sprawach sygn. akt KIO 2018/21 i KIO 2048/21;

2. Kosztami postepowania w sprawach K10 2018/21 i KIO 2048/21 obcigzaStrabag Spétka z ograniczongz siedzibg w
Pruszkowie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisdw od wniesionych odwotan.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy.........ccccveeriiemneierneens

Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO 2018/21 KIO 2048/21
Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Olsztynie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadziw trybie podstawowym na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy pri1
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 — dalej: ,ustawa Pzp” lub ,p.z.p.”)
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.:

1) Roboty w zakresie naktadek, remontéw czgstkowych i oznakowania poziomego drég krajowych administrowanych
przez GDDKIA Oddziat w Olsztynie w podziale na 4 zadania, numer referencyjny: O/OL.D-3.2412.3.2021. Ogloszenie
0 zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych numer 2021/BZP 00062796,

2)Rozbudowa skrzyzowania drogi krajowej nr 51 kolo miejscowosci Dywity, numer referencyjny: O/OL.D-3.2412.1.2021.
Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych numer 2021/BZP 00033382.

W obydwu ww. postepowaniach Zamawiajgcy uznat za bezskuteczne zastrzezenie przez wykonawce Strabag Sp. z
0.0. tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do analogicznych dokumentéw ztozonych przez tego wykonawce w ramach
procedury samooczyszczenia, informujgc o tym ww. wykonawce odpowiednio w terminie 29 czerwca 2021 r. i 2 lipca
2021 r.

Na powyzsze czynnosci w terminach ustawowych wykonawca Strabag Sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujgcy”) wniést do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwofania tj. 5 lipca 2021 r. w postepowaniu na roboty w zakresie naktadek,
remontdw czgstkowych i oznakowania poziomego drég krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Olsztynie
w podziale na 4 zadania (sygn. akt KIO 2018/21) i 7 lipca 2021 r. w postgpowaniu na rozbudowe skrzyzowania drogi
krajowej nr 51 koto miejscowosci Dywity (sygn. akt KIO 2048/21).

W obydwu odwotaniach Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 1, 2 i 3 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.
z 2020 r. poz. 1913; dalej: ,u.z.n.k.”) w zw. z art. 21 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, poprzez ich wadliwg wykfadnig i
btedne zastosowanie skutkujgce uznaniem za bezskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez
Odwolujgcego w zakresie dokumentow:

a)Zat. nr 2.1 sc Lublin.BES.pdf
b)Zat. nr 2.1 Zatagcznik RW_01_2021_6Q.BES.pdf
c)Zat. nr 2.2 sc Jeziorany.BES.pdf



d)Zat. nr 2.1.1 Analiza przyczyn wykluczenia Strabas Sp. z 0.0. z oddz. Olsztyn.BES.pdf
e)Zat. nr 2.2.2 Organigram biura Strabag Sp. z 0.0. w Olsztynie.BES.pdf

f)Zat. nr 2.2.3 Polecenie zmiany stanowiska p. A. W.BES.pdf

g)Zat. nr 2.3 S.C. Andrespol — zat. 1._2021.05.10.BES.pdf

h)zat. nr 2.3.1 Protokét Komisji Ad Hoc_13.04.21.BES.pdf

i)Zat. nr 2.3.2 Wniosek o szkolenie z PZP.BES.pdf

j)Zat. nr 2.3.3 Organigram kadry oddziatu PK DD stan na dzier 06.07.2020 r..BES.pdf
k)Zat. nr 2.3.4 schemat organizacyjny PKDD 01_02_2021pdf.BES.pdf

[)Zat. nr 2.3.5 O$wiadczenie Dyrektoréw PK-DD.BES.pdf

m)Zat. nr 2.3.6 RW_03_2021_6Q.BES.pdf

n)Zat. nr 2.3.7 RW_02_2021_6Q.BES.pdf

0)Zat. nr 2.3.7.1 do zat. nr 8 RW_02_2021_6Q z dnia 16-02-2021.BES.pdf

p)Zat. nr 2.3.7.2 do zat. nr 8 RW_02_2021_6Q z dnia 16-02-2021.BES.pdf

r)Zat. nr 4. Lista os6b.BES.pdf

s)Zat. nr 5 Wytyczne koncernu w sprawie korzystania z technologii IT.BES.pdf

t)Zat. nr 5.1 Polityki bezpieczenstwa i ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa.BES.pdf
u)Zat. nr 5.1 RW_04_2017_6Q.BES.pdf

podczas gdy, zdaniem Odwotujgcego, w sposob skuteczny wykazat on, ze ww. zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, a konsekwencji doprowadzenie do udostepnienia konkurencyjnym wykonawcom informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Odwotujgcego w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k,, a co stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 11 ust. 1 u.z.n.k;

2) art. 16 pkt 1 i 2 p.z.p. poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, a takze
zasady przejrzystosci polegajgce na dokonaniu badania i oceny zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do
dokumentdéw, o ktérych mowa w pkt 1 zarzutow odwofania, a stanowigcych podmiotowe $rodki dowodowe na
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, w sytuacji, gdy w pkt 10.1 Tomu 1 Rozdzialu 1 SWZ Zamawiajgcy wyraznie
okreslit, ze nie bedzie zadat podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, a zatem
nie powinien rowniez bada¢ ani poddawac ocenie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z nimi zwigzanego mimo ich
ztozenia przez Odwolujacego, z uwagi na fakt prowadzenia w konsekwencji przez Zamawiajacego postepowania w
sposob nieprzejrzysty i sprzeczny z pkt 10.1 SWZ, a co skutkuje podjeciem nietransparentnych dziatan w stosunku do
wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:
1) zabronienie Zamawiajacemu odtajnienia oraz udostegpnienia dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 1 zarzutéw odwotania,

2) na podstawie art. 545 ust. 3 p.z.p. ograniczenie stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego prawa wglgdu do
materiatu dowodowego zatgczonego do akt sprawy z uwagi na fakt, ze udostepnienie tego materiatu grozitoby
ujawnieniem informacji stanowigcej tajemnice chroniong na podstawie odrebnych przepiséw, inng niz informacja
niejawna.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in., ze w pkt 16.9 Tom | Rozdziat 1 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej:
~SWZ") Zamawiajacy poinformowal, iz zgodnie z art. 18 ust. 3 p.z.p., nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, jezeli Wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wszelkie informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, ktére Wykonawca zastrzega jako tajemnice przedsigbiorstwa miaty by¢ zatgczone na
Platformie w osobnym pliku z oznaczeniem ,Tajemnica przedsigbiorstwa”. Zgodnie z informacjg z pkt 10 oferty, jako
tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawca zastrzegt zatgcznik (plik .zip) SELFCLEANING - zastrzezona tajemnica
przedsiebiorstwa, w ktdrym znajdowaly sie nastepujgce dokumenty:

- pismo przewodnie + zastrzezenie tajemnicy. BES,

- Zat. Nr 1 — Self Cleaning — Cze$¢ jawna v10.05.2021.BES

- Zat. nr 2.1 sc Lublin. BES

- Zat. nr 2.1 Zatgcznik RW_01_2021_6Q.BES

- Zat. nr 2.2 sc Jeziorany. BES

- Zat. nr 2.1.1 Analiza przyczyn wykluczenia Strabas Sp. z 0.0. z oddz. Olsztyn. BES
- Zat. nr 2.2.2 Organigram biura Strabag Sp. z 0.0. w Olsztynie. BES

- Zat. nr 2.2.3 Polecenie zmiany stanowiska p. A. W. BES

- Zat. nr 2.3 S.C. Andrespol — zat. 1._2021.05.10.BES

- Zat. nr 2.3.1 Protokét Komisji Ad Hoc_13.04.21.BES

- Zat. nr 2.3.2 Whniosek o szkolenie z PZP.BES

- Zat. nr 2.3.3 Organigram kadry oddziatu PK DD stan na dzien 06.07.2020 r .BES.
- Zat. nr 2.3.4 schemat organizacyjny PKDD 01_02_2021pdf.BES.

- Zat. nr 2.3.5 O$wiadczenie Dyrektoréw PK-DD.BES.



- Zat. nr 2.3.6 RW_03_2021_6Q.BES.

- Zat. nr 2.3.7 RW_02_2021_6Q.BES.

- Zat. nr2.3.7.1 do zat. nr 8 RW_02_2021_6Q z dnia 16-02-2021.BES.

- Zat. nr 2.3.7.2 do zat. nr 8 RW_02_2021_6Q z dnia 16-02-2021.BES.

- Zat. Nr 3 Kodeks Etyczny. BES

- Zat. nr 4. Lista osob. BES.

- Zat. nr 5 Wytyczne koncernu w sprawie korzystania z technologii IT.BES.

- Zat. nr 5.1 Polityki bezpieczenstwa i ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. BES.
- Zat. nr 5.1 RW_04_2017_6Q.BES.

Odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z tre$cig uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa dalej
.Zastrzezenie Tajemnicy”, przedstawit w zatgczeniu dokument pod nazwa: ,,Informacje wymagane zgodnie z art. 110 ust 2
ustawy pzp w celu udowodniania, ze Strabag sp. z 0.0. nie podlega wykluczeniu na podstawie art.109 ust. 1 pkt 8 i 10
ustawy pzp”, ztozony z dwoch czesci:

I.Czesci 1 pn. Wskazanie przypadkéw, w ktorych Strabag Sp. z 0.0. zostat wykluczony z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych z 29 stycznia
2004r. (tj. Dz.U nr 2019 poz. 1843 z p6zn. zm.)

I.Czesci 2 zawierajgcej osobny dla kazdego z przypadkéw o ktérych mowa w czesci 1 opis dziatan podjetych przez
Strabag Sp. z 0.0. w zwigzku z wykluczeniem, a majgcych zapobiec jego wykluczeniu z postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego na przyszios¢.

Odwotujgcy stwierdzit, ze z tre$ci Zastrzezenia Tajemnicy wynika, ze tajemnicg przedsiebiorstwa objete sa:

a)dokumenty zawierajgce osobny dla kazdego z przypadkéw, o ktérych mowa w czesci 1, opis dziatan podjetych przez
Strabag Sp. z 0.0. w zwigzku z wykluczeniem, a majgcych zapobiec jego wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego na przysztos¢ wraz z wymienionymi w nich zatgcznikami, tj. dokumenty, o ktérych mowa w
pkt 1 lit. a)-p) zarzutow odwotania (dalej: ,Dokumenty Self-Cleaning”);

b)lista os6b uczestniczgcych w przygotowaniu oferty, tj. dokument, o ktérym mowa w pkt 1 lit. r) zarzutéw odwotania;

c)wytyczne koncernu dotyczgce korzystania z technologii informatycznych, tj. dokumenty, o ktérych mowa w pkt 1 lit. s)-u)
zarzutow odwotania

Oznacza to, ze Odwotujgcy nie zastrzegt tajemnicy przedsigbiorstwa w stosunku do Zastrzezenia Tajemnicy oraz
informacji zawartych w pliku Zat. Nr 1 — Self Cleaning — Cze$¢ jawna v10.05.2021.BES.pdf i pliku Zat. Nr 3 Kodeks
Etyczny.BES.pdf. Zamawiajgcy jednak podjat czynnos¢ (dalej: ,Czynno$é Zamawiajgcego”) polegajgca na odtajnieniu ww.
pozostatych plikéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, informujac ze skutek ten nastgpi odpowiednio w dniu
6 lipca 2021 r. (sprawa sygn. akt KIO 2018/21 i 8 lipca 2021 r. (sprawa KIO 2048/21). Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy
nie wykazat, ze zastrzezone informacje zastugujg na ochrone i uznanie ich za tajemnice przedsigbiorstwa. W ocenie
Odwotujacego, stanowisko Zamawiajgcego jest btedne w tym zakresie, a Odwotujgcy w sposédb skuteczny wykazat, ze
ww. zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a tym samym Zamawiajacy usitujgc doprowadzi¢ do
udostepnienia konkurencyjnym wykonawcom informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujgcego w
rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k., dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 11 ust. 1 u.z.n.k.

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony dokonat badania ztozonych przez Odwolujacego
dokumentéw w zakresie stanowigcym przedmiot odwotania. Zgodnie z pkt 10.1 Tom | Rozdziat 1 SWZ, Zamawiajacy
wskazat, ze bedzie zgdat podmiotowych $Srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, a takze ze nie bedzie zadat podmiotowych Srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia. W zakresie dokumentéw zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa, a objetych odwotaniem, Zamawiajgcy
nie powinien zatem badac¢ ani poddawac¢ ocenie tych dokumentéw, jako stanowigcych podmiotowe $rodki dowodowe na
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia w rozumieniu art. 110 ust. 2 p.z.p., nie stanowigcych zarazem podmiotowych
Srodkbw dowodowych na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Zgodnie z art. 274 p.z.p.,
Zamawiajgcy moze bowiem wezwa¢ do ztozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych wytgcznie, jesli wymagat ich
ztozenia w ogtoszeniu 0 zaméwieniu lub dokumentach zamoéwienia. W realiach przedmiotowej sprawy, Zamawiajacy w
sposob wyrazny okreslit, ze nie bedzie zadat podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia.

W uzasadnieniu pierwszego zarzutu Odwotujgcy przywotat art. 18 ust. 3 p.z.p oraz w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. oraz
wskazat, ze obowigzkiem wykonawcy, ktory dokonuje zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do
okreslonych dokumentéw czy informaciji jest wykazanie, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
co Odwotujacy uczynit. Zdaniem Odwolujgcego skutecznie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w stosunku do
dokumentdéw, o ktérych mowa w pkt 1 zarzutdbw odwotania, tj. wykazat fgczne spemnienie przestanek uznania
zastrzezonych informacji za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 18 ust. 3 p.z.p. i art. 11 ust. 2
u.z.n.k. Wskazat bowiem, ze w realiach postepowania zastrzegt tajemnica przedsiebiorstwa regulacje wewnetrzne
przedsigbiorstwa (regulaminy, rozporzadzenia, procedury), informacje o audytach przeprowadzonych celem weryfikaciji
ich stosowania, organigramy obowigzujagce w przedsigbiorstwie oraz dane na temat struktury zatrudnienia i oséb
zatrudnionych w poszczegdinych jednostkach organizacyjnych jak tez prowadzonej polityki kadrowej. Odwotujgc podniost,
ze jako cato$¢ z informacjami przedstawionymi w pkt || Zastrzezenia Tajemnicy, stanowig one zbiér danych o dziataniach
podjetych w ramach procedury self cleaning, o ktérej mowa w art. 110 p.z.p. Informacje te stanowig informacje o
organizacji przedsiebiorstwa, sposobie jego dziatania czy strukturze wewnetrznej, ktére z punktu widzenia przywotanej
definicji tajemnicy przedsigbiorstwa klasyfikowa¢ nalezy jako informacje o charakterze organizacyjnym. Z Zastrzezenia
Tajemnicy w sposob wyrazny wynika zatem, ze Odwotujacy traktuje tre§¢ dokumentéw, co do ktorych zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa, jako zbiér danych.

Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit, ze w pkt 9 lit. b) Czynno$Sci Zamawiajgcego, Zamawiajgcy wskazuje, ze w jego
ocenie nie wynika, ktére konkretne fragmenty zastrzezonych dokumentéw stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ze brak
jest w Zastrzezeniu Tajemnicy odniesienia sie do poszczegdlnych dwudziestu dokumentéw wraz z wyjasnieniem, jakie
elementy ich tresci Odwolujgcy uznat za tajne i dlaczego. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat w tym zakresie



btednej wyktadni Zastrzezenia Tajemnicy, a takze btednej wyktadni art. 11 ust. 2 u.z.n.k., ktdry okresla przestanki uznania
informacji za stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa. Odwoltujgcy w sposdb wyrazny oznaczyt na str. 3 Zastrzezenia
Tajemnicy, ze traktuje zastrzezone tajemnicg przedsigbiorstwa dokumenty, o ktérych mowa w pkt 1 lit. b), d)-f), h)-p)
zarzutéw odwotania (dalej: ,Zatgczniki Self-Cleaning”), a takze informacje przedstawione w dokumentach, o ktérych mowa
w pkt 1 lit. a), c), g) zarzutdbw odwotania (dalej: ,Opis Self-Cleaning”), stanowigce opis dziatan podjetych przez
Odwolujgcego w zwigzku z wykluczeniem, a majgcych zapobiec jego wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na przyszio$¢, jako calos¢ i zbiér danych o dziataniach podjetych w ramach procedury self
cleaning, o ktérej mowa jest w art. 110 p.z.p. Dokumenty te pozostajg bowiem w stosunku do siebie we wzajemnym
kontekscie, wynikajg z siebie lub bezposrednio nawigzujg do siebie w swojej tresci. Opis konkretnego przypadku
przedstawiony w dokumentach, o ktérych mowa w pkt 1 lit. @), ¢), g) zarzutow odwotania, wskazuje w sposob oczywisty,
jakie dziatania podejmowat Odwotujagcy w ramach procedury self cleaning w odniesieniu do kazdego przypadku, a
zatgczniki do tych dokumentdéw ujawniajg z kolei konkretne procedury i regulacje wewnetrzne w przedsigbiorstwie
Odwolujgcego oraz informacje w zakresie podjetych na ich podstawie dziatan. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w
sposéb nieuprawniony zgda odniesienia sie do poszczegdlnych fragmentéw dokumentéw, skoro wyraznym zamiarem
Odwotujacego jest zastrzezenie ich w catosci i w takim tez zakresie jednolicie uzasadnia konieczno$¢ ich utajnienia w
Zastrzezeniu Tajemnicy. W ocenie Odwotujgcego zarowno przywotany art. 11 ust. 2 u.z.n.k,, jak tez art. 18 ust. 3 p.z.p. nie
naktadajg na podmiot zastrzegajacy tajemnice przedsigbiorstwa obowigzku oznaczania fragmentow dokumentéw, ktorych
tre§¢ stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, tym bardziej jesli wykonawca zastrzega dany dokument jako stanowigcy
tajemnice przedsiebiorstwa w catosci i wykazuje (udowadnia) skuteczno$¢ takiego zastrzezenia w rozumieniu ww.
przepiséw. Definicja zawarta w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. wyraznie potwierdza, w $lad za definicjg ujeta w Porozumieniu w
sprawie handlowych aspektéw praw wiasnosci intelektualnej (Porozumienie to zostato opublikowane w zatgczniku do
Dziennika Ustaw z 1996 r. Nr 32, poz. 143, jako zatgcznikow ratyfikowanego przez Rzeczpospolitg Polskg Porozumienia
ustanawiajgcego Swiatowg Organizacje Handlu; dalej: ,TRIPS”) oraz w dyrektywie 2016/943, Ze tajemnicg
przedsiebiorstwa moze by¢ réwniez zbior informacii, ktére jakkolwiek samodzielnie sg powszechnie znane osobom z
danej branzy, to jednak zebranie ich w okreslonym zestawieniu moze tworzy¢é nowa, wymierng warto$¢ gospodarczg. Taki
zbiér informacji w razie podjecia przez wiasciciela stosownych dziatan w celu zachowania go w tajemnicy uzasadnia
objecie go ochrong. W tym zakresie za celne nalezy uzna¢ tezy wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 13.02.2014 r., V CSK
176/13, OSG 2014, Nr 9, poz. 64 oraz apr. Gl. M. Salamonowicza [zob. M. Salamonowicz, Ochrona tajemnicy
przedsiebiorstwa, s. 101-108], w ktérym Sad Najwyzszy wskazat w uzasadnieniu wyroku w szczegélnosci, ze: ,[...]
okolicznos¢, ze jeden z elementéw [procesu produkcyjnego — przyp. Aut.], art. konstrukcja urzgdzenia, jest tatwy do
poznania na podstawie informaciji powszechnie dostepnych dla osoéb, ktdére zazwyczaj sie tym zajmuja, nie pozbawia
przedsiebiorcy mozliwosci objecia catego procesu poufnoscia”.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajacy podnosi réwniez w pkt 9 lit. ¢) i d) Czynno$ci Zamawiajgcego, ze w jego
ocenie z Zastrzezenia Tajemnicy nie wynika, jakg konkretng wartoS¢ gospodarczg majg zastrzegane informacije, a takze,
iz nie wynika, w jaki sposéb konkurenci Odwotujgcego mogliby zaoszczedzi¢ wydatki lub przysporzy¢ sobie zyski dzieki
zapoznaniu sie z zastrzezonymi dokumentami. Natomiast w zakresie wartosci gospodarczej informacji zastrzezonych
tajemnicg przedsiebiorstwa, Odwolujacy wykazat, ze: ,Warto§¢ gospodarcza zastrzezonych informacji wyraza sie w
mozliwosci ich wykorzystania w walce konkurencyjnej, co w obecnym stanie prawnym nabiera szczeg6lnego znaczenia,
jako ze przeprowadzenie procedury self cleaning w zw. z zaistnieniem zdarzen opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 jest
w ogole warunkiem konkurowania przez wykonawce w postepowaniach, w ktérych Zamawiajgcy przewidziat te
przestanke. Wykorzystanie informacji zastrzezonych przez Strabag Sp. z o0.0. jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa przez innego wykonawce daje mu wiedze pozwalajgcg na zaoszczedzenie wydatkéw czy przysporzenie
zyskow wynikajgcych ze znajomosci wewnetrznego sposobu organizacii firmy konkurencyjnej, co w Swiatle pogladow
orzecznictwa stanowi o ich warto$ci gospodarczej. Jako cato$¢ stanowi za$ swoiste know how jak przeprowadzac
procedure samooczyszczenia i jak przedstawi¢ jg w ofercie. Informacja jest nie tylko przydatna, ale w okreslonych
sytuacjach konieczna dla prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej”.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy zauwazyt, ze dokumenty Self-Cleaning, a w szczegolnosci Zatgczniki Self-
Cleaning sktadajg sie w szczegdélnosci z rozporzadzeh wewnetrznych Odwotujgcego, na podstawie ktérych Odwotujacy
przyjat w swoim przedsiebiorstwie konkretne procedury w zakresie procesu samooczyszczenia, o ktbrym mowa w art.
110 ust. 2 p.z.p., polegajgce zarébwno na podjeciu konkretnych $rodkéw i wewnetrznych procedur majacych na celu
zapobiezenie powstania sytuacji mogacych skutkowa¢ wykluczeniem z postepowania, natozeniu obowigzkéw na
pracownikéw przygotowujgcych oferty i realizujgcych umowy o zaméwienia publiczne, jak i sposéb postepowania w razie
wystagpienia okolicznosci stanowigcych podstawe wykluczenia z postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, a
takze stosowne wzory dokumentéw stuzgce skutecznemu dokonaniu procedury samooczyszczenia i spetieniu
wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 p.z.p. Tre$¢ informacji stanowigcych Dokumenty Self-Cleaning
Odwolujacego pozwalataby zatem zaoszczedzi¢ wydatki czy przysporzyé zyski konkurencyjnym wykonawcom, ktorzy
uzyskaliby w ten sposob nieodpfatnie wiedze i gotowe procedury oraz wzory postepowania na temat skutecznego
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia w ich wiasnych przedsigbiorstwach. W ten sposéb konkurencyjne
przedsiebiorstwa nie musiatyby ponosi¢ wydatkéw w celu przeprowadzenia audytdbw wewnetrznych, zatrudnia¢ firmy
przygotowujgcej procedure samooczyszczenia w ich przedsiebiorstwie lub opracowaé podobng skuteczng procedure
wlasnymi sitami, skoro otrzymaltyby gotowe rozwigzania opracowane przez Odwolujgcego. Wartos¢ gospodarcza
Dokumentow Self-Cleaning nie musi by¢é zatem wskazana kwotowo, lecz moze polega¢ na mozliwosci uzyskania przez
firmy konkurencyjne wiedzy wynikajgcej ze znajomos$ci wewnetrznego sposobu organizacji firmy konkurencyjnej, a co
umozliwi im zaoszczedzenie wydatkdw czy przysporzenie zyskow, co w Swietle poglgdéw orzecznictwa stanowi o ich
warto$ci gospodarczej. Nie sposéb wobec powyzszego podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego, ze z Zastrzezenia
Tajemnicy nie wynika, jakg konkretng warto§¢ gospodarczg majg zastrzegane informacje — jest wrecz przeciwnie,
Odwotujgcy w sposédb wyrazny i konkretny wykazat konkretng warto§¢é gospodarczg. Wbrew stanowisku Zamawiajgcego
przestanki okreslone w art. 110 ust. 2 p.z.p. nie opisujg szczegdtowej procedury postepowania w celu samooczyszczenia,
lecz jedynie okre$lajg ogolny i niewyczerpujacy kierunek dziatan, ktére wymagajg wdrozenia i opracowania w kazdym
przedsiebiorstwie. Art. 110 ust. 2 p.z.p. zawiera zatem jedynie wskazowki co do mozliwych do podjecia dziatan w zakresie
samooczyszczenia, natomiast przygotowane przez Odwolujgcego Zataczniki Self-Cleaning zawierajg implementacje
pomystu Odwolujgcego na skuteczng procedure self-cleaning, tj. gotowe rozwigzanie. Zarazem, jako instytucja prawna
funkcjonujgca w obecnym ksztatcie od stycznia 2021 r., warunkujgca mozliwos¢ wziecia udziatu w postepowaniu, w
ktérym zamawiajacy przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 710 p.z.p.,
instytucja samooczyszczenia nie ma jeszcze powszechnie wyksztalconej praktyki u wykonawcow, co wymusza niejako
positkowanie sie w tym zakresie doradztwem firm zewnetrznych w zakresie opracowania oraz stosowania takiej
procedury. Ustugi takich firm sg co do zasady odptatne, a zatem firma uzyskujgca dostep do Dokumentéw Self-Cleaning
Odwotujgcego mogtaby unikng¢ wydatkéw w tym celu i przeja¢ do stosowania procedury Odwolujgcego we wiasnym



przedsigbiorstwie, natomiast korzystajgc réwnoczesnie z dokumentéw stanowigcych Opis Self-Cleaning uzyskataby
wiedze na temat konkretnego wykorzystania tych informacji w zakresie okre$lonych rodzajowo przypadkéw. W ten sposéb
wiedza uzyskana przez konkurencyjne przedsiebiorstwa na temat Dokumentow Self-Cleaning Odwotujgcego mogtaby
doprowadzi¢ do przysporzenia zyskow tych firm, ktore przeprowadzatyby nastepnie procedure samooczyszczenia na tej
samej zasadzie co Odwotujgcy w ich wiasnych przedsiebiorstwach, a w konsekwencji sktadali w oparciu o powyzsze
informacje oferty w postepowaniach o zamoéwienie publiczne, w wyniku ktérych zawieraliby umowy na wykonanie
zamowien publicznych. W ten spos6b podmioty te dokonywatyby czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 11 ust.
4 u. z.nk, tj. poprzez wykorzystanie informacji organizacyjnych przedsiebiorstwa Odwolujgcego, majgcych wartos¢
gospodarcza, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, co do ktérych Odwotujacy podjat dziatania w celu utrzymania ich
w poufnosci. Powyzsze skutkowatoby wykorzystaniem tych informacji w walce konkurencyjnej, w ktérej konkurencyjni
wykonawcy wykorzystujgcy informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego, za pomocg tych samych
informacji dowodziliby zamawiajgcemu, ze nie podlegajg wykluczeniu w rozumieniu art. 110 ust. 2 p.z.p., a takze iz
podjete przez wykonawce czynnosci, o ktorych mowa w art. 110 ust. 2 p.z.p. sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, zgodnie z art. 110 ust. 3 p.z.p. Powotujac
sie na przywotane orzecznictwo Odwolujgcy stwierdzit, ze warto§¢ gospodarcza okre$lonej informacji poufnej przejawia
sie co do zasady w mozliwo$ci wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej.

W odniesieniu do pkt 9 lit. €) Czynnosci Zamawiajgcego, w kiérym Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie w
Zastrzezeniu Tajemnicy Odwolujgcy nie wyjasnit, ktére dokumenty / dowody pozwalajg na zweryfikowanie prawdziwosci
twierdzenia, ze wszystkie osoby uczestniczace w przygotowaniu oferty zobowigzane sg do zachowania w poufno$ci
informacji dotyczgcych zaréwno przyjetych rozwigzan, jak i treSci samej oferty, Odwotujacy stwierdzit, ze takie stanowisko
jest sprzeczne z faktyczng tre$cig Zastrzezenia Tajemnicy. Odwolujgcy wskazat w Zastrzezeniu Tajemnicy na str. 4-5
wskazat, ze: ,W celu zachowania poufno$ci zastrzezonych informacji do opracowywania ofert sktadanych w przetargach
dostep ma ograniczona liczba oséb. Wszystkie osoby uczestniczace w przygotowaniu oferty zobowigzane sg do
zachowania w poufnoéci informaciji dotyczgcych zaréwno przyjetych rozwigzan, jak i tresci samej oferty. Krag tych osoéb
jest ograniczony i znany Spoéice. Informacje pomiedzy cztonkami zespotu ofertowego przekazywane byly przy uzyciu
technologii zapewniajgcych bezpieczenstwo teleinformatyczne w ramach chronionej sieci. Obowigzujgcy w firmie system
obiegu i zarzadzania dokumentami uniemozliwia dostep do objetych ochrong dokumentéw i danych wykorzystywanych do
sporzgdzenia oferty, dla pracownikéw i oséb nie dedykowanych do bezposredniej pracy z tymi dokumentami. Wykonawca
podjat dziatania w celu zachowania poufno$ci przedmiotowych informacji: wprowadzit w swojej organizacji obowigzkowe
zachowanie w poufnosci informacji stanowigcych warto$¢ dla przedsiebiorstwa, ograniczyt krag pracownikow swojej
organizacji, ktérzy majg dostep do tych informacji poprzez wydzielenie jednostki organizacyjnej i wprowadzit zakaz
ujawnienia informacji stanowigcych podstawe do sporzadzenia oferty bez zgody zarzadu osobom nie zwigzanym z
prowadzonym projektem, powotat pelnomocnika art. bezpieczenstwa, zajmujgcego sie art. nadzorem nad
przestrzeganiem Kodeksu Etycznego, w tym zasad poufnosci, wprowadzit wytyczne dotyczace korzystania technologii
informatycznych, ktére regulujg zasady ochrony danych w ramach technologii informatycznych, wprowadzit dokument
informujacy podwykonawcow o zobowigzaniu do przestrzegania przez pracownikéw firmy postanowienn Kodeksu
Etycznego, udostepnit na stronie www.strabag.pl Kodeks Etyczny, zapewniajgc jednoczesnie swoich kontrahentéw o
przestrzeganiu przez pracownikéw koncernu STRABAG SE zasad poufno$ci w zakresie informaciji moggcych leze¢ w
interesie jego klientéw. Odwotujacy powotat sie na klauzule 2.4 Kodeksu etycznego — Zasad postepowania STRABAG SE,
stanowigcego zatgcznik nr 3 do Zastrzezenia Tajemnicy. Zgodnie z jego trescia, ,tajemnice dotyczace firmy i tajemnice
handlowe nalezy traktowaé poufnie. Dotyczy to réwniez innych informaciji, ktérych poufne traktowanie lezy w interesie
zaréwno firmy STRABAG jak i jej kontrahentéw i klientow. Informacji tych nie nalezy ujawnia¢ osobom nieupowaznionym
bez uprzedniej zgody osoby uprawnionej do zniesienia klauzuli poufnosci. Zobowigzanie to pozostaje w mocy po ustaniu
stosunku pracy lub po zakonczeniu kazdego innego stosunku umownego”. Jednoczes$nie, Odwotujgcy wskazat, ze
~Stosuje ograniczenia organizacyjne zwigzane z przeptywem danych polegajgce m. in. na wprowadzeniu stosownych
procedur wewnetrznego obiegu informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, zabezpieczeniu hastami danych
zapisywanych na serwerze, itp. Zgodnie z treScig §1 zalacznika nr 5 Zastrzezenia Tajemnicy, ,wszystkie osoby
Swiadczace prace na rzecz Spoéiki oraz osoby wspodipracujgce stale lub czasowo ze Spotkg na podstawie uméw innych
niz umowa o prace, w szczegoélnosci kadra zarzgdzajgca, w tym dyrektorzy, kierownicy, pracownicy, osoby dziatajgce na
zlecenie Spofki lub na podstawie jej umocowania oraz osoby wspotpracujace ze Spétkg na state lub okazjonalnie, stazysci,
praktykanci i konsultanci majg obowigzek zaznajomienia sie z niniejszg Procedurg i stosowania wszystkich jej
postanowien przez caly okres trwania stosunku pracy lub stosunku o innym charakterze fgczacego te osoby ze Spotka, a
takze po jego ustaniu”. §2 tego dokumentu opisuje z kolei, jakie informacje Odwotujgcy traktuje jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, a §5 okresla sposob ochrony tych informacii oraz natozonych w tym celu obowigzkéw na pracownikow i
wspoipracownikéw.

W ocenie Odwolujgcego wyjasnit w sposdb wyrazny w Zastrzezeniu Tajemnicy, ktdére dokumenty / dowody
pozwalajg na zweryfikowanie prawdziwosci twierdzenia, ze wszystkie osoby uczestniczace w przygotowaniu oferty
zobowigzane sg do zachowania w poufnosci informacji dotyczacych zaréwno przyjetych rozwigzan, jak i tresci samej
oferty, na dowdd czego Odwolujgcy powotat klauzule 2.4 Kodeksu etycznego — Zasad postepowania STRABAG SE (plik
Zat. Nr 3 Kodeks Etyczny.BES.pdf), a takze dokumenty Wytyczne koncernu dotyczace korzystania z technologii
informatycznych (Zat. nr 5.1 Polityki bezpieczenstwa i ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa.BES.pdf) oraz Rozporzadzenie
wewnetrzne RW_04_2017_6Q  Polityka bezpieczenstwa i tajemnicy przedsiebiorstwa (Zat. nr 5.1
RW_04_2017_6Q.BES.pdf).

W odniesieniu do pkt 9 lit. f) Czynnosci Zamawiajacego, gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie z
Zastrzezenia Tajemnicy nie wynika, dlaczego informacja o pracownikach okre$lona w pliku ,Zat. Nr 4. Lista os6b.BES .pdf”
powinna stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podniost, ze uzasadnit powyzsze wskazujac, iz dokument ten
zawiera dane osobowe pracownikow Odwotujgcego, a nadto stanowi gotowg baze danych o zespole oséb zatrudnionych
przez Odwotujgcego i odpowiedzialnych za przygotowanie oferty. Nalezy wskazaé, ze Odwotujacy wyjasnit, iz réwniez
takg informacje traktuje jako zbiér danych o zespole oséb przygotowujgcym oferte, a w zakresie przygotowania oferty
ograniczyt krgg pracownikbw swojej organizacji, ktérzy majg dostep do tych informacji poprzez wydzielenie jednostki
organizacyjnej i wprowadzit zakaz ujawnienia informacji stanowigcych podstawe do sporzadzenia oferty bez zgody
zarzadu osobom nie zwigzanym z prowadzonym projektem. W ocenie Odwotujgcego, informacja ta réwniez ma wartos¢
gospodarcza, gdyz ujawnia osoby, ktére faktycznie odpowiadajg u Odwotujgcego za przygotowanie oferty oraz
sporzgdzenie kalkulacji, tj. znajg zatozenia kalkulacyjne Odwolujacego oraz strategie ofertowania, a co przektada sie na
ztozenie oferty o konkretnej wartosci i umozliwia Odwotujgcemu pozyskanie zaméwienia. Uzyskujgc takg wiedze,
konkurencyjne przedsiebiorstwa moglyby usitowa¢ pozyska¢ tych pracownikéw Odwotujgcego w celu uzyskania know
how Odwolujgcego w zakresie strategii sktadania ofert. W tym zakresie zatem niewatpliwie informacja przedstawiona w



pliku ,Zat. Nr 4. Lista 0oséb.BES.pdf’ stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Zarazem, Odwolujgcy powziat opisane wyzej
kroki w celu zachowania poufnosci tych informacji. Powotujgc sie na przywotane orzeczenia Odwotujacy stwierdzit, ze

wartoscig chroniong jest rowniez informacja o pracownikach, ktorych zatrudnia wykonawca, co jest podyktowane

zamiarem ochrony przed nieuczciwymi praktykami konkurencji, mogacymi w szczegélnosci prowadzi¢ do przejecia

wspotpracownikéw lub pracownikéw przez firmy konkurencyjne.

W odniesieniu do pkt 9 lit. g) Czynnosci Zamawiajgcego, dotyczgacego dokumentu Wytyczne koncernu dotyczgce
korzystania z technologii informatycznych [zatgcznik nr 5] oraz Rozporzadzenie wewnetrzne RW_04_2017_6Q Polityka
bezpieczenstwa i tajemnicy przedsigbiorstwa [zatgcznik nr 5.1], gdzie Zamawiajgcy podat, ze w jego ocenie z
Zastrzezenia Tajemnicy nie wynika, dlaczego ww. dokumenty majg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, Odwotujgcy
podniodst, ze wskazat w Zastrzezeniu Tajemnicy, iz sg to dokumenty stanowigce know how Wykonawcy, ktéry obejmuje
wypracowany system przekazu informaciji umozliwiajgcy zachowanie bezpieczenstwa i poufnoSci przekazywanych
danych. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze pracownicy, majgcy dostep do zastrzeganych informaciji, zostali zobowigzani
do zachowania tychze informacji w tajemnicy. Obowigzek zachowania poufnosci zastrzeganych informaciji jest takze
jednym z podstawowych obowigzkéw pracownikow Wykonawcy, wynikajacym z art. 100 § 2 pkt 4 Kodeksu pracy, a takze
— jak Odwotujacy wskazat we wcze$niejszej czesci Zastrzezenia Tajemnicy oraz odwotania, wynika takze z klauzuli 2.4
Kodeksu etycznego — Zasad postepowania STRABAG SE, stanowigcego zatgcznik nr 3 do Zastrzezenia Tajemnicy, a
takze Zgodnie z trescig §1 i §3 zatgcznika nr 5 Zastrzezenia Tajemnicy.

Odwotlujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, w ktdrym Zamawiajgcy wskazuje, ze przywotanie w
Zastrzezeniu Tajemnicy przepiséw, pogladéw doktryny oraz orzecznictwa KIO i Sadéow w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie przyczyniajg sie do wykazania zasadnosci zastrzezenia informacji. Odwotujgcy przytoczyt bowiem
ww. tre$¢ jako dodatkowe, pomochnicze argumenty potwierdzajgce stanowisko Odwotujgcego w zakresie faktu mozliwosci
uznania danego rodzaju informacji za stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa, a takze skutecznosci dokonanego
zastrzezenia, za kazdym razem zestawiajgc poszczegdéine poglady doktryny lub orzecznictwa z konkretnym przypadkiem
zastrzezonej informacji, majgcym miejsce w kontekscie przedstawianej argumentaciji. W ocenie Odwotujgcego, zarzut
Zamawiajgcego w tym zakresie jest nieuprawniony, szczegolnie, ze sam w tresci Czynno$ci Zamawiajgcego powoluje sie
na szereg orzeczen, ktorych jednak nie przektada na stan faktyczny sprawy.

W uzasadnieniu drugiego zarzutu Odwolujgcy stwierdzit, ze w jego ocenie Czynno$¢ Zamawiajgcego narusza
zasade prowadzenia postgpowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow, a takze zasade przejrzystosci, o ktérych mowa w art. 16 pkt 1
i 2 pz.p. W pkt 10.1 Tomu | Rozdziatlu 1 SWZ, okre$lono ze: ,Zamawiajgcy bedzie zadat podmiotowych $rodkow
dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkédw udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie bedzie Zzadat
podmiotowych Srodkow dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia”. Mimo powyzszego, Zamawiajgcy
dokonat oceny zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do dokumentow, o ktérych mowa w pkt 1 zarzutéw
odwotania, a stanowigcych podmiotowe srodki dowodowe na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia. Odwolujgcy
przedstawit wyzej wskazane informacje w zwigzku z konieczno$cig udowodnienia Zamawiajgcemu, ze spemit facznie
przestanki okreslone w art. 10 ust. 2 p.z.p., a zatem nie podlega wykluczeniu w okoliczno$ciach okreslonych w art. 108
ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7—10 p.z.p. W ocenie Odwolujgcego, informacje i dowody w tym zakresie
Odwotujacy byt zobowigzany przekaza¢é Zamawiajagcemu przy sktadaniu oferty i z wiasnej inicjatywy, nie zas w drodze
wezwania Zamawiajgcego. Mimo zatem przedstawienia przez Odwotujgcego podmiotowych Ssrodkéw dowodowych na
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, Zamawiajgcy nie powinien byt bada¢ i poddawaC ocenie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy w pkt 10.1 Tomu 1 Rozdziatu 1 SWZ Zamawiajgcy wyraznie okreslit, ze nie
bedzie zadat podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia. Prowadzenie
postepowania w sposéb przejrzysty wymagatoby bowiem niedokonywania takiej oceny z uwagi na tres¢ pkt 10.1 SWZ.
Skoro zatem Zamawiajgcy zastrzegt, ze nie bedzie zgdat podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie braku
podstaw wykluczenia, to tym bardziej nie powinien dokonywac badania i oceny tych podmiotowych $rodkéw dowodowych,
a takze odnoszgcego sie do nich zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Dziatanie takie skutkuje bowiem podjeciem
nietransparentnych dziatah w stosunku do wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego,
a takze naraza na szkode Odwolujgcego. Jak wskazuje sie w dokirynie, zasada przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji powinna byé¢
interpretowana w rozumieniu przepiséw ustawy u.z.n.k. Zgodnie z art. 3 z.n.k. ,czynem nieuczciwej konkurencji’ jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy. Art. 11
ust. 1 u.z.n.k. precyzuje z kolei, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest ujawnienie, wykorzystanie lub pozyskanie
cudzych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W odniesieniu do przedmiotowego postepowania,
Czynno$¢ Zamawiajgcego zmierzajgca do ujawnienia informacji zastrzezonych tajemnicg przedsigbiorstwa
Odwolujacego narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji poprzez wywotanie czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 11 ust. 1 u.z.n.k.

Pismem z 26 lipca 2021 r. Zamawiajgcy, wskazujgc, iz oba odwotania w zakresie zarzutow opierajg sie o ten sam
stan faktyczny i prawny, wniést wspoélng odpowiedz na ww. odwotania, wnoszac o ich oddalenie w cato$ci. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze Odwotujgcy nie wykazat w stosunku do ztozonych dokumentéw ustawowych przestanek definiujgcych
tajemnice przedsiebiorstwa, uzasadniajgc swoje stanowisko w odniesieniu do pozostatych dokumentéw ztozonych przez
Odwolujgcego z uwzglednieniem tresci tych dokumentéw.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podirzymat w catosSci swojg argumentacje zawartg w pismach
informujgcych o odtajnieniu tajemnicy przedsigbiorstwa (pismo z 26.06.2021 r., znak: O/OL.D-3.2412.3.2021.6 oraz pismo
z 2.07.2021 r., znak: O/OL.D-3.2412.1.2021.10). Zamawiajgcy stwierdzit m.in., ze Zastrzezenie Tajemnicy ma charakter
uniwersalny, pasuje do kazdego zastrzezenia okreslonych informacji, jako tajemnica przedsiebiorstwa w dowolnym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Wykonawca Strabag sp. z 0.0., ani w tresci pisma okreslonego w
odwotaniu jako Zastrzezenie Tajemnicy, ani w odwotaniu nie odniést sie do konkretnych elementéw utajnionych
dokumentéw, pomimo, ze wykonawce zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa obcigza obowigzek wykazania, ze
zastrzegane informacje wypelniajg ustawowg definicje tej tajemnicy. Zamawiajgcy ocenia zasadno$¢ zastrzezenia na
podstawie argumentéw wykonawcy. Tre$§¢ zastrzeganych dokumentéw ma drugorzedne znaczenie. Zamawiajgcy, podat,
ze oprécz Zastrzezenia Tajemnicy, przeanalizowat réwniez poszczegoélne zastrzezone dokumenty, i ustosunkowat do
tych dokumentéw, wskazujgc m.in., w odniesieniu do dokumentu w pliku Zat. nr 2.1 sc Lublin.BES.pdf,ze w zawierajgcym
12 stron dokumencie, ponad 10 stron to opis stanu faktycznego przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia,
postepowania odwotawczego przed KIO oraz stanowiska SO w Lublinie. Odnoszac sie z kolei do dokument w pliku Zat. nr
2.2 sc Jeziorany. BES, wskazat m.in., ze zawierajgcym 6 stron dokumencie, 5 z nich to opis stanu faktycznego przebiegu
postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz postepowania odwotawczego przed KIO. Juz z tej przyczyny informacije te



nie powinny by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. W Zastrzezeniu Tajemnicy, oprécz ogdlnego odwotania sie
do tajnego charakteru wszystkich zastrzezonych dokumentéw, brak jest konkretéw uzasadniajgcych dlaczego
poszczegblne dokumenty zawierajg dane uzasadniajgce objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa. Réwniez braki w
wykazaniu tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy podniést odnosnie dokumentu w pliku Zat. nr 2.3 SC Andrespol - zat.
1._2021.05.10.BES.pdf, - ,Zat. nr 2.3.1 Protokét Komisji Ad Hoc_13.04.21.BES.pdf, Zat. nr 2.3.1 Protok6ét Komisji Ad
Hoc_13.04.21.BES.pdf oraz Zat. nr 2.3.5 O$wiadczenie Dyrektorow PK-DD.BES.pdf, wskazujac, ze Odwolujgcy nie chce
ujawnia¢ informacji wskazujacych na btedy popetnione w toku jednego z postepowan przetargowych, podkreslajgc, ze jest
réznica pomiedzy informacjami, ktére w subiektywnej ocenie Strabag sp. z 0.0. powinny zosta¢ tajne, a informacjami,
ktore obiektywnie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Za dane stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa nie sposéb za to
uzna¢ informacji w pliku Zat. nr 2.3.2 Wniosek o szkolenie z PZP.BE S .pdf, Zat. nr 2.3.3 Organigram kadry oddziatu PK DD
stan na dzien 06.07.2020r..BES.pdf, Zat. nr 2.3.4 schemat organizacyjny PKDD 01_02_2021pdf.BES.pdf, Zat. nr 2.3.6
RW_03_2021_6Q.BES.pdf, Zat. nr 2.3.7 RW_02_2021_6Q.BES .pdf, Zat. nr 2.3.7.1 do zat. nr 8 RW_02_2021_6Q z dnia
16-02-2021.BES.pdf oraz Zat. nr 2.3.7.2 do zat. nr 8 RW_02_2021_6Q z dnia 16-02-2021.BES.pdf.

Zamawiajgcy podniést m.in., ze w Zastrzezeniu Tajemnicy w sposéb ogdlny Odwotujgcy odnidst sie do wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji. Wskazat, Ze stanowi jg mozliwos¢ wykorzystania ich w walce konkurencyjne;.
Walka konkurencyjna jest elementem dziatalnosci kazdej firmy. Nie kazda informacja, ktérg mozna wykorzysta¢ w walce
konkurencyjnej musi stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Obowigzkiem Strabag bylo wykazanie konkretnych przestanek
potwierdzajgcych, ze zastrzezone informacje faktycznie majg wartos¢ gospodarcza. Nie byto przeszkéd, aby Odwotujgcy
przykladowo wskazat wydatki jakie poniést na przygotowanie informaciji dotyczgcych procedury samooczyszczenia.
Moglyby one obrazowac wielkos¢ Srodkoéw, kidére mogg zaoszczedzi¢ potencjalni konkurenci poznajgc zastrzezone
informacje. Dziatanie takie byto mozliwe skoro sam Odwolujacy pisze, ze instytucja samooczyszczenia nie ma jeszcze
powszechnie wyksztatconej praktyki u wykonawcow, a co wymusza niejako positkowanie sie w tym zakresie doradztwem
firm zewnetrznych w zakresie opracowania oraz stosowania takiej procedury. Ustugi takich firm sg co do zasady odpfatne,
a zatem firma uzyskujgca dostep do Dokumentéw Self-Cleaning Odwotujgcego mogtaby unikngé wydatkow w tym celu i
przeja¢ do stosowania procedury Odwotujgcego we wiasnym przedsiebiorstwie, natomiast korzystajgc rownoczesnie z
dokumentéw stanowigcych Opis Self-Cleaning uzyskataby wiedze na temat konkretnego wykorzystania tych informacji w
zakresie okreslonych rodzajowo przypadkow.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze do postepowania odwotawczego nie przylgczyt sie zaden z pozostatych
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniach o udzielenie zaméwienie (w postepowaniu nr O/OL.D-3.2412.3.2021
byto 8 ofert, tgcznie z oferta Odwolujgcego, a w postepowaniu nr O/OL.D-3.2412.1.2021 byty 4 oferty, tacznie z ofertg
Odwolujgcego). W ocenie Zamawiajgcego fakt ten wskazuje, ze konkurenci Strabag sp. z 0.0. nie sg zainteresowani
poznaniem zastrzezonych informacji. Stawia to réwniez pod znakiem zapytania teze Odwolujgcego o wartosci
gospodarczej tych informaciji, jako takich, ktore inne firmy na rynku wykorzystajg do walki konkurencyjnej. Odwolujacy nie
wyjasnit takze, jak znajomos¢ wewnetrznego sposobu organizacji jego firmy pozwoli konkurentom na zaoszczedzenie
wydatkéw czy przysporzenie zyskow, w czym upatruje wartosci gospodarczej zastrzezonych informacii.

Zamawiajgcy zauwazyt réwniez, ze Odwolujacy wskazuje brzmienie klauzuli 2.4. Kodeksu etycznego — Zasad
postepowania STRABAG SE, jako dowod potwierdzajgcy, ze wszystkie osoby uczestniczace w przygotowaniu oferty
zobowigzane sg do zachowania w poufnosci informacji dotyczacych zaréwno przyjetych rozwigzan, jak i tresci samej
oferty. Jak wynika z treSci Kodeksu etycznego — Zasad postepowania STRABAG SE, jest to zbior pozgdanych zasad,
ktorymi powinni sig¢ kierowa¢ pracownicy koncernu. Wskazano w nim migdzy innymi, ze Kodeks Etyczny stuzy
kompleksowemu przedstawieniu zasad wspélnych dla firmy STRABAG, naszej kadry menadzerskiej oraz dla naszych
pracownikow. Nasz Kodeks ma zapobiega¢ popetnianiu btedéw i popiera¢é omoéwione ponizej wartosci i zasady. OkreSlone
w Kodeksie zasady majg jedynie charakter ogélnych ram. Trudno zatem uzna¢, ze poprzez przywotanie tresci klauzuli 2.4.
Kodeksu etycznego — Zasad postepowania STRABAG SE Odwotujgcy wykazal, ze jego pracownicy majg prawny
obowigzek zachowania tajemnicy w stosunku do pewnego rodzaju informaciji.

Nastepnie Zamawiajacy zauwazyt, ze o zakwalifikowaniu danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie
decyduje subiektywna wola Odwolujgcego, lecz obiektywny fakt spetniania przez dang informacje ustawowej definiciji
tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwolujgcy zawart z GDDKIA szereg umow o zaméwienie publiczne. Ze swej istoty nie mogg
one stanowié¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz sg jawne w oparciu o przepisy o dostepie do informacji publicznej. Na
stronie internetowej Strabag mozna takze znalez¢ informacje o kontrahentach, i to zaréwno publicznych (np. GDDKIA) ,
jak i prywatnych (np. SMAY).

W Zastrzezeniu Tajemnicy Odwotujgcy uzasadniat, ze lista os6b uczestniczacych w przygotowaniu oferty stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz zawiera ona dane osobowe pracownikéw Spotki, a nadto stanowi gotowg baze
danych o zespole osob zatrudnionych przez Wykonawce i odpowiedzialnych za przygotowanie oferty. W odwotaniu
Strabag sp. z 0.0. rozszerza wyjasnienia i wskazuje, ze informacja ta réwniez ma warto$¢ gospodarczg, gdyz ujawnia
osoby, ktére faktycznie odpowiadajg u Odwolujgcego za przygotowanie oferty oraz sporzgdzenie kalkulacji, tj. znajg
zatozenia kalkulacyjne Odwolujgcego oraz strategie ofertowania, a co przektada sie na ziozenie oferty o konkretnej
wartoéci i umozliwia Odwotujgcemu pozyskanie zaméwienia. Uzyskujgc takg wiedze, konkurencyjne przedsigbiorstwa
mogtyby usitowa¢ pozyska¢ tych pracownikbw Odwotujgcego w celu uzyskania know-how Odwolujgcego w zakresie
strategii skladania ofert. W Zastrzezeniu Tajemnicy Strabag nie wykazat, ze lista oséb spelnia ustawowg definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie wyjasnit jakiego rodzaju sg to informacje (techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje). Nie wykazal, ze lista posiada jakgkolwiek wartos¢ gospodarczga. W ocenie
Zamawiajgcego prébe wykazania tego na etapie odwotania nalezy uzna¢ za sp6zniong. Poza tym Strabag upatruje
warto$ci gospodarczej w tym, ze lista ujawnia osoby, ktore faktycznie odpowiadajg u Odwotujgcego za przygotowanie
oferty oraz sporzadzenie kalkulacji, tj. znajg zatozenia kalkulacyjne Odwolujgcego oraz strategie ofertowania, a co
przektada sie na ziozenie oferty o konkretnej wartosci (...)". Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze hipotetyczna obawa
przed podkupieniem pracownikéw nie jest przestankg do objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Przywotanie przez
Strabag kwestii zatozen kalkulacyjnych oraz strategii ofertowania stawia pod znakiem zapytania cel ziozenia takiej listy
wraz z Zastrzezeniem Tajemnicy. Odwolujacy utajnia dokumenty zwigzane z procedurg samooczyszczenia, a nie sposob
szacowania oferty. Oznacza, to ze ziozona lista jest nieprzydatna z punkiu widzenia weryfikacji skuteczno$ci
zastrzezenia informacji dotyczgcych samooczyszczenia. Nadto Strabag nie wykazat w Zastrzezeniu Tajemnicy, jakie
Srodki zostaty podjete w celu zachowania listy os6b w tajemnicy. W zakresie os6b wskazanych na liscie, Zamawiajgcy
zwrocit uwage, ze wymienia ona m.in. osoby ujawnione w KRS Spéiki, osoby o ktérych informacje dostepne sg w
Internecie, osobe podpisujgca oferte czy petnomocnika, ktérego petnomocnictwo zostato zatgczone do oferty oraz osoby
wskazane w ofertach, jako osoby do kontaktu ze strony Strabag. Odwolujgcy nie moze zastrzegac jako tajemnicy
przedsigbiorstwa informacji, ktére sg powszechnie znane albo fatwo dostepne. Z Zastrzezenia Tajemnicy nie wynika



réwniez, ze pozostate osoby z listy zostaty skutecznie zobowigzane do nieujawniania swojego miejsca zatrudnienia i
zakresu obowigzkow.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu odwotania Zamawiajgcy m.in. stwierdzit, ze jest on bezzasadny, a postepowanie
Zamawiajacego. byto prawidtowe.

Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od zasady jawnosci postepowania. Naklada to na
zamawiajgcego obowigzek zweryfikowania, czy wykonawca dokonujgcy takiego zastrzezenia zdolat wykazac, ze
faktycznie jest ono zasadne. Bez znaczenia jest tu rodzaj zastrzeganych informacji lub charakter dokumentow.
Dokumenty zastrzezone przez Strabag nie sg podmiotowymi $rodkami dowodowymi. W ocenie Zamawiajacego, bazujac
na tresci art. 128 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp, dokumenty obejmujace samooczyszczenie wykonawcy stanowig inne
dokumenty lub oSwiadczenia skladane w postepowaniu. Stosownie do przepisu art. 128 ust. 6 ustawy Pzp rodzaje
podmiotowych $rodkéw dowodowych zostaly okreSlone w Rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w
sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy (dalej rozporzadzenie). Brak jest w rozporzadzeniu dokumentéw obejmujgcych procedure
samooczyszczenia. Informacje zastrzezone przez Odwotujgcego mialy na celu wykazanie, ze Strabag nie podlega
wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp. Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia jedynym
podmiotowym $rodkiem dowodowym na potwierdzenie tych okolicznosci jest o$wiadczenie wykonawcy o aktualnosci
informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, stosownie do pkt. 10.1
SWZ, nie wzywat i nie bedzie wzywat Odwotujgcego do ziozenia takiego podmiotowego $rodka dowodowego.
Postepowania, w ktérych ztozyt oferte Odwolujacy, prowadzone sg w trybie podstawowym. Z przepisu art. 273 ust. 2
ustawy Pzp wynika, ze wykonawca wraz z ofertg ma ztozy¢ o$wiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego. Po stronie
zamawiajgcego rodzi to obowigzek weryfikacji — na podstawie samego o$wiadczenia lub ewentualnie dodatkowo w
oparciu o podmiotowe srodki dowodowe — czy wykonawca faktycznie nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Odwolujgcy wraz z ofertg ztozyt oSwiadczenie o ktdbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazat w
nim, ze w stosunku do Strabag zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10
ustawy Pzp. Jednocze$nie oSwiadczam, ze w zwigzku z ww. okoliczno$cia, podjatem $rodki naprawcze, o ktérych mowa
w art. 110 ustawy Pzp, tj.: w zalgczeniu przedstawiamy dokument pn. ,Informacje wymagane zgodnie z art. 110 ust 2
ustawy pzp” w celu udowodniania, ze Strabag Sp. z 0.0. nie podlega wykluczeniu na podstawie art.109 ust. 1 pkt 8 i 10
ustawy pzp.

Nadto w ocenie Zamawiajgcego zarzut Odwotujgcego jest niespojny i pozostaje w sprzecznosci z dziataniami
podjetymi przez Strabag. W toku postepowania o udzielenie zaméwienia Odwolujgcy wskazuje, ze podlega wykluczeniu,
ale wdrozyt procedure samooczyszczenia, a zatem Zamawiajgcy nie powinien go wyklucza¢ z postgpowania. W
odwotaniu Strabag zarzuca Zamawiajgcemu, ze mimo zatem przedstawienia przez Odwotujgcego podmiotowych
Srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, Zamawiajgcy nie powinien byt bada¢ i poddawac
ocenie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy w pkt 10.1 Tomu 1 Rozdzialu 1 SWZ Zamawiajgcy
wyraznie okreslit, ze nie bedzie zgdat podmiotowych $srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia.
Gdyby Zamawiajgcy zaniechat oceny dokumentéw dotyczgcych samooczyszczenia, to Odwotujgcy podlegatby
wykluczeniu z postgpowania skoro sam stwierdzit, Zze zachodzg w stosunku do niego przestanki wykluczenia. Brak
weryfikacji tych dokumentéw stanowitby takze naruszenie przez Zamawiajacego art. 110 ust. 3 ustawy Pzp. Przywotany
przepis obliguje Zamawiajgcego do oceny skutecznosci samooczyszczenia Odwotujgcego. Oznacza to, ze Zamawiajgcy
miat nie tylko prawo, ale obowigzek zweryfikowania dokumentéw ztozonych przez Strabag.

Na rozprawie Strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego oraz dowody ztozone przez
Odwotujacego w postaci: o$wiadczenia CML Construction Services Sp. z 0.0. z dnia 26 lipca 2021 r. dotyczgcego
kosztow zleconej temu podmiotowi przez Strabag Sp. z 0.0. w ramach obstugi prawnej czynnosci koniecznych do
wykazania samooczyszczenia, zestawienia kosztéw pracy Biura Kontrolingu Technicznego (2 osoby) - SELF-CLEANING,
zestawienia kosztéw pracy Biura Digitalizacji - SELF-CLEANING.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie odwolania,uwzgledniajac dokumentacje
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody,
ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotania nie zawierajg brakéw formalnych. Wpisy w prawidtowej wysokosci zostaty wniesione w ustawowym
terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej Odwolujgcy wskazal, ze moze
uzyska¢ zamoéwienie w przypadku, gdy wykonawcy, ktorych oferta zostanie oceniona wyzej przez Zamawiajgcego, nie
zfozg w terminie podmiotowych srodkéw dowodowych zgodnie z art. 274 ust. 1 p.z.p. lub nie potwierdzg one spetnienia
przez nich warunkéw udzialu w postepowaniu. Zarazem, w wyniku naruszenia czynno$cig Zamawiajgcego przepisoéw
ustawy p.z.p., Odwotujgcy moze ponies¢ szkode, gdyz czynnoS¢ ta zmierza do udostepnienia konkurencyjnym
wykonawcom informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego w rozumieniu art. 11 ust. 2 z.n.k., a tym
samym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktbrym mowa w art. 11 ust. 1 z.n.k. Sktadajgc przedmiotowe odwotanie,
Odwotujacy dziata w celu ochrony swoich praw jako uprawniony do zgdania zaniechania niedozwolonych dziatan na
podstawie art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 18 ust. 1 pkt 1 z.n.k.

W ocenie Izby Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze
Srodkéw ochrony prawnej. Zostaty wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy jest
zainteresowany pozyskaniem zamowienia w tych postepowaniach oraz utrzymaniem w poufno$ci wskazanych przez
siebie dokumentéw. W przypadku potwierdzenia sie zarzutdw odwotania dokumenty te nie zostatyby przez
Zamawiajgcego ujawnione.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

W postepowaniu pn. ,Roboty w zakresie nakladek, remontéw czgstkowych i oznakowania poziomego drog
krajowych administrowanych przez GDDKIiA Oddziat w Olsztynie w podziale na 4 zadania“ (sprawa sygn. akt KIO
2018/21) oraz w postepowaniu (sprawa sygn. akt KIO 2048/21) Odwolujacy w zwigzku przewidziang w postepowaniu
podstawg wykluczenia wykonawcoéw z postepowania, opisang w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, przedstawit
dokument pn. ,Informacje wymagane zgodnie z art. 110 ust 2 ustawy pzp w celu udowodniania, ze Strabag sp. z 0.0. nie



podlega wykluczeniu na podstawie art.109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy pzp” ztozony z dwdch czeSci:

l.zawierajgcej wskazanie przypadkéw, w ktoérych Strabag Sp. z 0.0. zostat wykluczony z postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych z 29 stycznia
2004r. (tj. Dz.U nr 2019 poz. 1843 z p6zn. zm.);

I.zawierajgcej osobny dla kazdego z przypadkéw o ktérych mowa w czesci 1 opis dziatan podjetych przez Strabag Sp. z
0.0. w zwigzku z wykluczeniem a majgcych zapobiec jego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na przyszto$¢.

Jednocze$nie wykonawca Strabag sp. z 0.0. wskazat, ze informacje zawarte w ww. dokumentach w czesci 2 wraz
z wymienionymi tam zatgcznikami stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co do ktérej, zgodnie z art. 18 ust 3 ustawy Pzp
zastrzega, ze nie mogg by¢ one udostepniane podajac:

»Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dn. 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz.U. 2020 poz
1913 z pdzn. zm.) (dalej: uznk) ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub w
szczegllnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.”

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje" nalezy interpretowaé szeroko. Ustawowy katalog informacji stanowigcych
potencjalnie tajemnice przedsiebiorstwa nie jest bowiem katalogiem zamknietym. Powyzsze oznacza, ze potencjalnie
kazdy rodzaj informaciji (,lub inne”) moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa (Komentarz pod red. Szwaja 2019, wyd.
5/Softysinski/Gogulski). Potwierdza to réwniez analiza historyczna brzmienia definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak
wskazuje sie w doktrynie nowelizacja z dnia 5 lipca 2002 r. wprowadzita powazng zmiane w art. 11 ust. 4: dotychczasowy
zamkniety katalog chronionych informacji zostat zastgpiony otwartym katalogiem "informacji posiadajgcych warto$é
gospodarczg". Zatem na gruncie obecnie obowigzujgcego art. 11 uznk ochronie podlega kazda informacja bez wzgledu na
jej charakter, a wigc informacja handlowa, techniczna, technologiczna lub organizacyjna. Takg teze potwierdza réwniez
uzasadnienie nowelizacji z dnia 5 lipca 2002 r., w ktérym czytamy, ze: "W przepisach tych [tzn. komentowanej ustawy]
rozszerzono zakres ochrony intereséw przedsiebiorcy, zwigzanych z jego dziatalnoscig zawodowa. Mianowicie ochrong
tg objeto wszelkie informacje, majgce dla przedsiebiorcy wartos¢ gospodarcza, ktére przedsiebiorca uznat za poufne i
zastosowat wobec nich odpowiednie srodki w celu utrzymania tych informacji w tajemnicy”. (M. Sieradzka. M. Zdyb,
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, Komentarz wyd. Il). Przy czym w doktrynie wskazuje sie, ze nie mozna tu
przyja¢ jednolitej miary wartosci, wprowadzajgc np. jego sztywne minimum, poniewaz "pojecie warto$ci gospodarczej
nalezy interpretowac liberalnie" [zob. A. Michalak, Deliktowa i kontraktowa ochrona, s. 32]. Katalog informaciji, ktore
zawiera¢ mogg wartos¢ gospodarczg z punktu widzenia Wykonawcy jest katalogiem otwartym. Jedynie Wykonawca (jako
podmiot domagajgcy sie ochrony okreslonych informacji) jest w stanie wtasciwie oceni¢ czy istotne jest dla niego
utajnianie okreslonych dokumentéw. Wytycznych w zakresie interpretowania pojecia wartosci gospodarczej dostarcza
orzecznictwo, zgodnie z ktérym:

-,(-..) warto$¢ gospodarcza okreslonej informacji poufnej przejawia sie co do zasady w mozliwosci wykorzystania
tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi wiec o wskazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalno$ci gospodarczej
okreSlonego przedsiebiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej (...)” wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26
marca 2018r. sygn. akt KIO 458/18

-(...) Wskaza¢ nalezy, ze warto§¢ gospodarcza okre$lonej informacji poufnej przejawia sie co do zasady w
mozliwosci wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie, ze dana informacja dotyczy
dziatalno$ci gospodarczej okreslonego przedsigbiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej. W orzecznictwie
przyjmuije sie, ze informacje sktadajgce sie na tajemnice przedsigbiorstwa muszg posiada¢ pewng warto$¢ ekonomiczng
tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsigbiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wigcej zyskow (...) ”
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13 wrze$nia 2019r. sygn. akt 1692/29

-,(...) organ wskazat, ze warto$§¢ gospodarczg informacji objetej tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy ocenia¢ przez
pryzmat mozliwosci wykorzystania tej informaciji w walce konkurencyjnej. Innymi stowy informacja ma warto$¢ handlowg
w sytuacji, gdy informacja ta daje przedsigbiorcy pewng przewage nad konkurentami - jej wykorzystanie przez innego
przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkdéw lub przysparza wigkszych zyskéw, przy czym nie ma potrzeby okreslania
konkretnej wartosci — wystarczy sam fakt zaistnienia minimalnej, aktualnej lub potencjainej korzysci (...)” wyrok
Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie sygn. akt I| SA/WA 2411/13.

W realiach niniejszego postepowania wykonawca zastrzegt tajemnicg przedsiebiorstwa regulacje wewnetrzne
przedsiebiorstwa (regulaminy, rozporzadzenia, procedury), informacje o audytach przeprowadzonych celem weryfikaciji
ich stosowania, organigramy obowigzujgce w przedsigbiorstwie oraz dane na temat struktury zatrudnienia i oséb
zatrudnionych w poszczegélnych jednostkach organizacyjnych jak tez prowadzonej polityki kadrowej. Jako cato$¢ z
informacjami przedstawionymi w pkt Il stanowig one zbiér danych o dziataniach podjetych w ramach procedury self
cleaning o ktérej mowa jest w art. 10 ustawy pzp. Informacje te stanowig informacje o organizacji przedsiebiorstwa,
sposobie jego dziatania czy strukturze wewnetrznej, kiére z punktu widzenia przywotanej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa klasyfikowaé¢ nalezy jako informacje o charakterze organizacyjnym. Potwierdzeniem takiego stanowiska
sg zaréwno poglady doktryny ,Obecnie ochronie podlega wiec w szczegdlnosci informacja technologiczna (...) system
sprawdzania jakosci, informacja techniczna (np. projekty nieopatentowanych rozwigzan technicznych, modele rozwigzan
technicznych), informacja handlowa (np. lista dostawcéw, klientdw, plany wydania ksiazki przez wydawnictwo) (...)
informacja organizacyjna (np. prognozy sprzedazy, system dystrybucji, procedury wewnetrzne, zasady organizacji i
zarzgdzania, wynagrodzenia wyptacane pracownikom, szczegoty nowej oferty promocyjnej) (M.Sieradzka. M.Zdyb,
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Komentarz wyd. ll) jak i stanowisko wyrazone w orzecznictwie:

-,(...) do informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa zalicza sie "wiadomosci dotyczace sposobow
produkcii, planéw technicznych, metod kontroli jako$ci, wzoréw uzytkowych i zdobniczych, wynalazkéw nadajacych sie do
opatentowania, jak tez informacje zwigzane z dziatalno$cig marketingowg, z pozyskiwaniem surowcow, organizowaniem
rynkéw zbytu czy informacje dotyczace struktury organizacyjnej, zasad finansowania dziatalnosci, wysokos¢ wynagrodzen
pracownikow. Do tajemnicy przedsiebiorstwa zalicza sie rowniez tzw. poufne knowhow, w tym zaréwno tzw. know-how
produkcyjne, jak i know-how handlowe" (wyrok Sadu Administracyjnego w Warszawie w sprawie sygn. akt Il SA/Wa
2411/13).



-,(...) informacje o kontrahentach, dostawcach, stosowanych przez nich rabatach mogag stanowi¢ tajemnice
organizacyjng przedsigbiorstwa i sg informacjami posiadajgcymi wartoS¢ gospodarczg. Informacja ma charakter
technologiczny, techniczny jezeli dotyczy m.in. wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie
natomiast catoksztatt do$wiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym” (wyrok KIO z 28 lutego 2020r. sygn. akt KIO 322/20).

Warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informacji wyraza sie w mozliwosci ich wykorzystania w walce
konkurencyjnej, co w obecnym stanie prawnym nabiera szczegoélnego znaczenia jako ze przeprowadzenie procedury self
cleaning w zw. z zaistnieniem zdarzen opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 jest w ogdle warunkiem konkurowania przez
wykonawce w postgpowaniach, w ktérych Zamawiajacy przewidziat te przestanke. Wykorzystanie informaciji
zastrzezonych przez Strabag Sp. z 0.0. jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa przez innego wykonawce daje mu
wiedze pozwalajgca na zaoszczedzenie wydatkbw czy przysporzenie zyskéow wynikajgcych ze znajomosci
wewnetrznego sposobu organizacji firmy konkurencyjnej, co w $wiatle pogladéw orzecznictwa stanowi o ich warto$ci
gospodarczej. Jako catos¢ stanowi za$ swoiste know how jak przeprowadzac¢ procedure samooczyszczenia i jak
przedstawi¢ ja w ofercie. Informacja jest nie tylko przydatna, ale w okre$lonych sytuacjach konieczna dla prowadzenia
dziatalno$ci gospodarcze;.

W stosunku do zastrzezonych informacji spetnione sg rowniez przestanki formalne uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Strabag Sp. z 0.0. nigdzie nie ujawnia ani nie publikuje zastrzezonych informaciji. Nie jest mozliwe uzyskanie przez
podmioty prowadzgce dziatalno$¢ konkurencyjng wiedzy w tym zakresie droga zwyktg i dozwolong, zgodnie z tym, jak
wyjasnia mozliwo$¢é uzyskania dostepu do informaciji orzecznictwo SN na gruncie art. 11 ust 4 UZNK. Jako Zrédto takiej
wiedzy orzecznictwo sgdoéw podaje ogolnodostepne czasopisma branzowe (SN z 5.09.2001r. sygn. akt | CKN 1159/00),
foldery czy materiaty o spéice (wyrok SA w Poznaniu z 09.02.2012r. sygn. akt . | ACa 968/11), strone internetowg (wyrok
WSA w Warszawie, 15.03.2012r. Il SA/Wa 128/12).

Strabag sp. z 0.0.nie zamieszcza danych w zastrzezonym zakresie na stronie internetowej, ani w materiatach
spotki ani w prasie. Nie sg nam znane legalne i dozwolone kanaly informacji poprzez ktore wiedze takg posigs¢ mogtyby
firmy konkurencyjne.

W celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji do opracowywania ofert sktadanych w przetargach dostep
ma ograniczona liczba oséb. Wszystkie osoby uczestniczace w przygotowaniu oferty zobowigzane sg do zachowania w
poufnosci informacji dotyczacych zaréwno przyjetych rozwigzan, jak i tresci samej oferty. Krag tych oséb jest ograniczony
i znany Spéice. Informacje pomiedzy czionkami zespotu ofertowego przekazywane byly przy uzyciu technologii
zapewniajacych bezpieczenstwo teleinformatyczne w ramach chronionej sieci. Obowigzujacy w firmie system obiegu i
zarzadzania dokumentami uniemozliwia dostep do objetych ochrong dokumentéw i danych wykorzystywanych do
sporzgdzenia oferty, dla pracownikéw i os6b nie dedykowanych do bezposredniej pracy z tymi dokumentami.

Wykonawca podjgt dziatania w celu zachowania poufno$ci przedmiotowych informacii:

-wprowadzit w swojej organizacji obowigzkowe zachowanie w poufnosci informacji stanowigcych wartos¢ dlia
przedsiebiorstwa

Dowdd: Kodeks etyczny - Zasady postepowania STRABAG SE- klauzula 2.4 [zatgcznik nr 3]

-ograniczyt krgg pracownikdbw swojej organizacji, ktérzy majg dostep do tych informacji poprzez wydzielenie
jednostki organizacyjnej i wprowadzit zakaz ujawnienia informacji stanowigcych podstawe do sporzadzenia oferty bez
zgody zarzgdu osobom nie zwigzanym z prowadzonym projektem,

-powotat petnomocnika ds. bezpieczenstwa, zajmujgcego sie m.in. nadzorem nad przestrzeganiem Kodeksu
Etycznego, w tym zasad poufnosci,

-wprowadzit wytyczne dotyczace korzystania technologii informatycznych, ktére regulujg zasady ochrony danych w
ramach technologii informatycznych,

-wprowadzit dokument informujgcy podwykonawcéw o zobowigzaniu do przestrzegania przez pracownikéw firmy
postanowien Kodeksu Etycznego,

-udostepnit na stronie www.strabag.pl Kodeks Etyczny, zapewniajgc jednocze$nie swoich kontrahentow o
przestrzeganiu przez pracownikéw koncernu STRABAG SE zasad poufnoéci w zakresie informacji mogacych leze¢ w
interesie jego klientow.

W zatagczeniu przedktadamy liste osob, ktdre uczestniczyly w przygotowaniu oferty — jednoczesnie tez liste
zastrzegamy jako tajemnice przedsiebiorstwa, albowiem zawiera ona dane osobowe pracownikéw Spoétki, a nadto stanowi
gotowg baze danych o zespole oso6b zatrudnionych przez Wykonawce i odpowiedzialnych za przygotowanie oferty

Dowdd: lista osob uczestniczgcych w przygotowaniu oferty — [zatgcznik nr 4]

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze Wykonawca stosuje ograniczenia organizacyjne zwigzane z przeptywem danych
polegajgce m. in. na wprowadzeniu stosownych procedur wewnetrznego obiegu informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, zabezpieczeniu hastami danych zapisywanych na serwerze, itp.

Dowdd: Wytyczne koncernu dotyczace korzystania z technologii informatycznych [zatgcznik nr 5]

Rozporzgdzenie wewnetrzne RW_04_2017_6Q Polityka bezpieczenstwa i tajemnicy przedsigbiorstwa [zatgcznik
nr 5.1].

Roéwniez w odniesieniu do tego dokumentu zastrzegamy go jako tajemnice przedsiebiorstwa. Jest to dokument
stanowigcy know how Wykonawcy, ktory obejmuje wypracowany system przekazu informaciji umozliwiajgcy zachowania
bezpieczenstwa i poufnosci przekazywanych danych.

Dodatkowo pracownicy, majgcy dostep do zastrzeganych informacji, zostali zobowigzani do zachowania tychze
informacji w tajemnicy. Obowigzek zachowania poufno$ci zastrzeganych informac;ji jest takze jednym z podstawowych
obowigzkéw pracownikbw Wykonawcy, wynikajgcym z art. 100 § 2 pkt 4 Kodeksu pracy. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z 02.03.2011 r., Il PK 204/10, ,powinnosci okreslone wart. 100 § 2 pkt 4 k.p. sg ustanowieniem szczegdinej
zasady lojalnosci pracownika wzgledem pracodawcy, z ktérej przede wszystkim wynika obowigzek powstrzymania sie
pracownika od dziatan zmierzajgcych do wyrzgadzenia pracodawcy szkody, czy nawet ocenianych jako dziatania na
niekorzys¢ pracodawcy.”



Podsumowujac dziatania jakie podjat STRABAG Sp. z 0.0. obejmujg $rodki prawne i fizyczne ktére majg na celu
utrzymanie tajemnicy przedsigbiorstwa w poufno$ci. Informacije utajnione przez STRABAG sp. z o.0. stanowig okreslony
zbiér danych posiadajacych jako cato$¢ wymierng wartos¢ gospodarcza. W tym miejscu — wytacznie z ostroznosci,
nalezy podkresli¢ iz zbiér danych podlega ochronie prawnej nawet jezeli jego poszczegdine elementy podane zostaty do
publicznej wiadomosci (wyrok SN z 22.02.2007r, sygn. akt V CSK 44/2006).”

Zamawiajgcy w obydwu ww. postepowaniach pismami odpowiednio z dnia 29 czerwca 2021 r. i 2 lipca 2021 r.
powiadomit wykonawce Strabag sp. z 0.0. o odtajnieniu informacji zastrzezonych przez tego wykonawce w ofercie jako
tajemnica przedsigbiorstwa, informujgc, Zze przestanie by¢ tajna odpowiednio 6 lipca 2021 r. oraz 8 lipca 2021 r., i od tego
momentu bedzie mogta jg udostepniana wszystkim zainteresowanym. Zamawiajgcy w uzasadnieniu podat m.in.:

»(...) Po zapoznaniu sig¢ z Uzasadnieniem uznaliSmy, ze nie wykazali w nim Panstwo, ze zastrzezone informacje
faktycznie zastugujg na ochrone i uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa:

a)dwie trzecie Uzasadnienia to wywod, przywotanie przepiséw, pogladéw doktryny oraz orzecznictwa KIO i Sgdéw
w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa; sg to ogolniki, ktére w Zzaden sposéb nie przyczyniajg sie do wykazania
zasadnosci zastrzezenia informacii.

b)na str. 3 Uzasadnienia wskazujg Panstwo, ze w realiach niniejszego postgpowania wykonawca zastrzegt
tajemnicag przedsiebiorstwa regulacje wewnetrzne przedsiebiorstwa (regulaminy, rozporzadzenia, procedury), informacje
o audytach przeprowadzonych celem weryfikacji ich stosowania, organigramy obowigzujgce w przedsiebiorstwie oraz
dane na temat struktury zatrudnienia i os6b zatrudnionych w poszczegdlnych jednostkach organizacyjnych jak tez
prowadzonej polityki kadrowej. Jako catos¢ z informacjami przedstawionymi w pkt Il stanowig one zbiér danych o
dziataniach podjetych w ramach procedury self cleaning o ktérej mowa jest w art. 10 ustawy pzp. Informacje te stanowig
informacje o organizacji przedsiebiorstwa, sposobie jego dziatania czy strukturze wewnetrznej.

Z Uzasadnienia nie wynika, ktére konkretne fragmenty zastrzezonych przez Panstwa dokumentéw stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Brak jest w Uzasadnieniu odniesienia sie do poszczegélnych dwudziestu dokumentow
(plikow) wraz z wyjasnieniem, jakie elementy ich treSci uznali Panstwo za tajne i dlaczego. Nie wykazali Panstwo z jakiego
powodu niedostepne dla innych wykonawcdédw majg by¢ np. opisy stanu faktycznego poszczegdinych postepowan
przetargowych, ktére stanowig wigkszo$¢ tresci w pliku Zat. nr 2.1 sc Lublin.BES.pdf, Zat. nr 2.2 sc Jeziorany.BES.pdf,
Zat. nr 2.3 SC Andrespol - zat. 1._2021.05.10.BES.pdf.

Zastrzezenie tajemnicy jest odstepstwem od reguly jawnosci postepowania i wymaga z Panstwa strony wykazania,
ze zastrzegane dane faktycznie majg szczegolny charakter odpowiadajgcy definiciji tajemnicy przedsiebiorstwa .

c)na str. 4 Uzasadnienia wskazujg Panstwo, ze warto§¢ gospodarcza zastrzezonych informaciji wyraza sie w
mozliwosci ich wykorzystania w walce konkurencyjnej, co w obecnym stanie prawnym nabiera szczeg6lnego znaczenia
jako ze przeprowadzenie procedury self cleaning w zw. z zaistnieniem zdarzen opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 jest
w ogdle warunkiem konkurowania przez wykonawce w postepowaniach, w ktérych Zamawiajgcy przewidziat te
przestfanke.

Z Uzasadnienia nie wynika jakg konkretng warto§¢ gospodarczg majg zastrzegane informacje. Warto$¢
gospodarcza utajnianej informacii jest jednym z elementéw ustawowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

KIO réwniez stoi na stanowisku, ze wykazanie wartoSci gospodarczej informaciji jest koniecznym elementem dla
skutecznosci ich zastrzezenia . Niewatpliwe majg Panstwo tego Swiadomo$¢, gdyz na ten element wskazata réwniez Izba
w wyroku z dnia 5 marca 2021 r. (sygn. akt KIO 427/21). Nakazata wéwczas zamawiajgcemu odtajnienie zastrzezonych
przez Panstwa wyjasnien w zakresie elementéw ceny oferty. KIO stwierdzita, ze w odniesieniu do sposobu ochrony
informacji w przedsiebiorstwie Przystepujgcego, w uzasadnieniu zastrzezenia zostat przedstawiony szerszy wywod na
ten temat, przy czym nie przedstawiono Zzadnych dokumentéw, ktore uprawdopodobnityby podane w tym zakresie
informacje. Nawet jednak gdyby przyja¢, ze sa to informacje wiarygodne, zastrzezenie informaciji nie moze zosta¢ uznane
za skuteczne w zwigzku z niewykazaniem ich wartosci gospodarcze;j.

Po zapoznaniu sie z Uzasadnieniem mozna odnie$¢ wrazenie, ze celem zastrzezenia informacji jest przede
wszystkim uniemozliwienie pozostatym wykonawcom zapoznania sie z jej treScig. Objecie dokumentéw tajemnicg
przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane w obawie przed ewentualnym odwotaniem, jakie mogliby wnies¢ konkurenci .

d)na str. 4 Uzasadnienia wskazali Panstwo, ze wykorzystanie informacji zastrzezonych przez Strabag Sp. z o.0.
jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa przez innego wykonawce daje mu wiedze pozwalajgca na zaoszczedzenie
wydatkbw czy przysporzenie zyskdéw wynikajacych ze znajomosci wewnetrznego sposobu organizacji firmy
konkurencyjnej, co w $Swiatle poglagdéow orzecznictwa stanowi o ich warto$ci gospodarczej. Jako cato$¢ stanowi zas
swoiste know how jak przeprowadzac¢ procedure samooczyszczenia i jak przedstawi¢ ja w ofercie. Informacja jest nie
tylko przydatna, ale w okreslonych sytuacjach konieczna dla prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.

Z Uzasadnienia nie wynika, w jaki sposéb Panstwa konkurenci mogliby zaoszczedzi¢ wydatki lub przysporzy¢ sobie zyski
dzieki zapoznaniu si¢ z zastrzezonymi dokumentami. Tajemnica przedsigbiorstwa musi mieé charakter
obiektywny.

Warto réwniez wskaza¢, ze ustawodawca, w treSci przepisu art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, dat precyzyjne
wskazowki, co musi zawiera¢ skuteczne samooczyszczenie.

e)na str. 4 Uzasadnienia wskazujg Panstwo, ze wszystkie osoby uczestniczace w przygotowaniu oferty
zobowigzane sg do zachowania w poufnoéci informacji dotyczacych zaréwno przyjetych rozwigzan, jak i tresci samej
oferty.

W Uzasadnieniu nie wyjasnili Panstwo, ktére dokumenty / dowody pozwalajg na zweryfikowanie prawdziwosci tego
twierdzenia. Za dowdd nie mozemy zwiaszcza uznac przywotania (na str. 6 Uzasadnienia) przepisu art. 100 § 2 pkt 4
kodeksu pracy .

f)na str. 5 Uzasadnienia wskazali Panstwo, ze przedktadamy liste osob, ktére uczestniczyty w przygotowaniu oferty
— jednocze$nie tez liste zastrzegamy jako tajemnice przedsiebiorstwa, albowiem zawiera ona dane osobowe
pracownikow Spoétki, a nadto stanowi gotowg baze danych o zespole oséb zatrudnionych przez Wykonawce i
odpowiedzialnych za przygotowanie oferty

Z Uzasadnienia nie wynika, dlaczego informacja o Panstwa pracownikach powinna stanowi¢ tajemnice
przedsigbiorstwa. Nie wykazali Panstwo, ze zastrzezony dokument zawiera informacje wypetiajace ustawowa definicje



tajemnicy przedsiebiorstwa. Na liscie sg osoby, ktére podpisaly oferte (Pan M. S.) lub otrzymaty petnomocnictwo (ktére nie
zostato utajnione) do reprezentowania Panstwa w ramach tego postgpowania (Pan M. P.). Ich dane osobowe moze
poznaé kazdy, kto zapozna sie z ofertg i jawnymi zatgcznikami.

Fakt, ze lista zawiera dane osobowe nie oznacza automatycznego objecia jest tajemnicg przedsiebiorstwa .

g)na str. 6 Uzasadnienia wskazali Panstwo, ze zastrzegajg Wytyczne koncernu dotyczace korzystania z
technologii informatycznych [zalagcznik nr 5] oraz Rozporzadzenie wewnetrzne RW_04 2017 _6Q Polityka
bezpieczenstwa i tajemnicy przedsigbiorstwa [zatgcznik nr 5.1]. Jako uzasadnienie wyjasnili Panstwo, ze jest to dokument
stanowigcy know how Wykonawcy, ktory obejmuje wypracowany system przekazu informacji umozliwiajgcy zachowania
bezpieczenstwa i poufno$ci przekazywanych danych.

Z Uzasadnienia nie wynika, dlaczego zastrzezone dokumenty majg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Nie
wykazali Panstwo, ze wytyczne oraz rozporzadzenie zawierajg informacje wypetniajagce ustawowg definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa.”

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty w granicach ktérych Izba orzeka.

Ad zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 1, 2i 3 u.z.n.k.” w zw. z art. 21 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE, poprzez ich wadliwg wykiadnie i btedne zastosowanie skutkujgce uznaniem za bezskuteczne zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez Odwotujgcego w zakresie dokumentéw zatgczonych do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2§ 3 ustawy Pzp:
1. Postgpowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawe.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa wart. 222 ust. 5.

Powyzsze przepisy okreslg jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamoéwien publicznych, tj.
jest zasade jawnosci postepowania oraz wyjatek od tej zasady, ktdéry nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco.
Wykonawcy decydujac sie na udziat w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego muszg sie zatem liczy¢ z
ujawnieniem przekazywanych przez siebie informacji.

Stosownie do art. 11 ust. 2 przywotanej w ww. przepisie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (w tresci:
,U.z.n.K.”) przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catos$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z ww. przepisow wynika zatem, ze dla skuteczno$ci zastrzezenia informacji, wykonawca musi wykazac¢ tgczne
wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, {j.

1)in

2)in

3)u

Wykonawca zastrzegajgcy okreslone informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa jest zobowigzany odpowiednim
terminie wykazaé, wypemienie sie przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Wykazanie musi by¢ petne, nie
pozostawia¢ watpliwosci w tym zakresie. Zamawiajgcy ma natomiast obowigzek zbadania skuteczno$ci zastrzezenia
informacji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, na podstawie ztozonego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia, a w
razie stwierdzenia nienalezytego wykazania przez wykonawce, ze zastrzegane przez niego informacje stanowig
tajemnice jego przedsiebiorstwa, obowigzany jest do ich ujawnienia. Celem zastrzezenia informacji nie moze by¢ jedynie
uniemozliwienie pozostatym wykonawcom zapoznania sie z ich trescig. Objecie dokumentdw tajemnica przedsiebiorstwa
nie moze by¢ stosowane w celu uniknigcia ewentualnego odwotania, jakie mogliby wnies¢ konkurenci. Zasada jawnosci
postepowania stuzy bowiem transparentnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W analizowanym postepowaniu Izba uznata, ze Zamawiajacy przeprowadzit analize zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa ztozonego przez Odwolujgcego i prawidtowo je ocenit, uznajgc, ze Odwolujgcy nie wykazat, ze
zastrzezone przez niego dokumenty stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa wykonawca powinien mie¢ na



uwadze wyrazong w orzecznictwie KIO zasade minimalizacji utajnianych danych. Przyjecie rozumowania, ze wykonawca
zastrzegajgc dokumenty moze zawsze powota¢ si¢ na to, ze stanowig one cato$¢ i zbiér danych, bez wykazania, ze
rzeczywiscie wypetniajg przesfanki uznania za tajemnice przedsigbiorstwa, prowadzitoby do sytuacji, w ktorej
zastrzezeniu mogtyby podlega¢ dowolne informacje bez wzgledu na to, czy w rzeczywistosci stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, czy tez nie. Jest to nie do pogodzenia z tym, ze utajnianie informacji stanowi wyjatek od zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat, ze zastrzegane dokumenty zastugujg na ochrone i uznanie ich za
tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzeZzenia dominujg informacje dotyczgce przepiséw prawa, pogladow
doktryny i orzecznictwa w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére z oczywistych wzgledéw, nie mogg zastgpic¢
rzetelnego wykazania, ze zastrzegane informacje, w tym przypadku cate dokumenty, stanowia tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawcy.

Odwolujgcy wprawdzie np. wskazat, ze zatgczone dokumenty wewnetrzne w tym regulaminy, rozporzadzenia,
procedury, informacje o audytach przeprowadzonych celem weryfikacji ich stosowania, organigramy obowigzujgce w
przedsiebiorstwie oraz dane na temat struktury zatrudnienia i oséb zatrudnionych w poszczegdlnych jednostkach
organizacyjnych jak tez prowadzonej polityki kadrowej, jako catos¢ z informacjami przedstawionymi w pkt |l stanowig zbior
danych o dziataniach podjetych w ramach procedury self cleaning, o ktérej mowa jest w art. 10 ustawy Pzp, oraz, ze
informacje te stanowig informacje o organizacji przedsiebiorstwa, sposobie jego dziatania czy strukturze wewnetrznej,
jednak nie wykazat spetienia tgcznie przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa, nie wykazat, z czego wynika zastrzezenie
przez niego dokumentéw w catosci, nie wykazat, ze wszystkie w catlosci zawierajg informacje wypetniajgce przestanki
tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art., 11 ust. 2 u.z.n.k. a nie np. ich $cisle okreslone fragmenty. Nie wykazat,
dlaczego niedostepne dla innych wykonawcédw majg by¢ np. opisy stanu faktycznego poszczegélnych postepowan
przetargowych, ktére stanowig wigkszo$¢ tresci w pliku Zat. nr 2.1 sc Lublin.BES.pdf, Zat. nr 2.2 sc Jeziorany.BES.pdf,
Zat. nr 2.3 SC Andrespol - zat. 1._2021.05.10.BES.pdf. Nie wykazat, ze ztozone dokumenty stanowig zestawienie, ktére
tworzy nowa, wymierng warto$¢ gospodarcza.

Z przedmiotowego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wynika, jakg warto§¢ gospodarczg
majg zastrzegane dokumenty. Wprawdzie Odwotujgcy podat, ze wykorzystanie przez innego wykonawce zastrzezonych
informacji daje temu wykonawcy wiedze pozwalajgcg na zaoszczedzenie wydatkdw czy przysporzenie zyskow,
wynikajacych ze znajomosci wewnetrznego sposobu organizacji konkurencyjnego podmiotu, co stanowi o ich wartosci
gospodarczej, a jako catos¢ stanowi, swoiste know-how jak przeprowadza¢ procedure samooczyszczenia i jak
przedstawi¢ jg w ofercie. Jednakze z uzasadnienia zastrzezenia nie wynika, w jaki sposob konkurencyjni wykonawcy
mieliby zaoszczedzi¢ wydatki lub przysporzy¢ sobie zyski dzieki zapoznaniu sie z zastrzezonymi dokumentami. Tym
bardziej, ze z przepisu art. 110 ust. 2 ustawy Pzp wynikajg wskazowki, co powinno zawiera¢ skuteczne
samooczyszczenie, a Odwolujacy nie wykazat, ze sam poniést w zwigzku z tym okreslone wydatki, ktérych inni by
unikneli, nadto nie wykazat, Ze przyjety przez niego sposéb samooczyszczenia zostat np. w innym postgpowaniu uznany
za skuteczny - tre$¢ uzasadnienia wskazuje, ze mogtaby by by¢ zastosowana nie tylko w dwéch ww. postepowaniach, ale
takze w innych postepowaniach, prowadzonych przez innych zamawiajgcych.

Na rozprawie Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie CML Construction Services Sp. z 0.0. z dnia 26 lipca 2021 r.
dotyczace kosztow zleconej temu podmiotowi przez Strabag Sp. z 0.0. w ramach obstugi prawnej czynnoéci koniecznych
do wykazania self-cleaningu oraz dwa zestawienia kosztow pracy: Biura Kontrolingu Technicznego (2 osoby) i Biura
Digitalizacji, jednak zauwazenia wymaga, ze wykazanie, iz zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
powinno nastgpi¢ wraz ze sktadanymi zastrzeganymi informacjami, a nie na etapie pdzniejszym.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, w uzasadnieniu zastrzezenia Odwolujacy wskazal, ze wszystkie osoby
uczestniczgce w przygotowaniu oferty zobowigzane sg do zachowania w poufnosci informacji dotyczgcych zaréwno
przyjetych rozwigzan, jak i treSci samej oferty, jednak nie wykazatl, kiéry ze ztozonych dokumentéw potwierdza te
okoliczno$¢. Samo powotanie sie na przepis art. 100 § 2 pkt 4 Kodeksu pracy nie jest wystarczajgce.

Za prawidtowe nalezy takze uzna¢ wnioski Zamawiajacego z analizy tego fragmentu uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, ktory dotyczy utajnienia listy osdb, ktére uczestniczyty w przygotowaniu oferty, z uwagi na to,
ze zawiera ona dane osobowe pracownikéw wykonawcy, a nadio stanowi gotowg baze danych o zespole oso6b
zatrudnionych przez niego i odpowiedzialnych za przygotowanie oferty. Zamawiajgcy zasadnie bowiem uznal, ze
Odwotujacy nie wykazat w uzasadnieniu zastrzezenia, dlaczego informacja o wymienionych tam pracownikach powinna
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, ze zastrzezony dokument zawiera informacje wypetniajace ustawowg definicje
tajemnicy przedsigbiorstwa. Tym bardziej, ze na tej liScie wymienione sg osoby, ktére podpisaty oferte lub otrzymaty
petnomocnictwo, ktdre nie zostato utajnione, do reprezentowania wykonawcy w ramach tego postepowania, co oznacza,
ze dane tych oso6b sg ujawnione przez wykonawce. Nadto zwrdcenia uwagi wymaga przepis art. 18 ust. 6 ustawy Pzp, z
ktdérego wynika, ze inni wykonawcy w postepowaniu w okre$lonym terminie majg dostep do wymienionych w nim danych
osobowych w celu skorzystania ze $rodkéw ochrony prawne;.

Takze nalezy podzieli¢ stanowisko Zamawiajgcego dotyczace sposobu zastrzezenia Wytycznych koncernu
dotyczacych korzystania z technologii informatycznych oraz Rozporzadzenia wewnetrznego RW_04_2017_6Q Polityka
bezpieczenstwa i tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwolujacy wskazat, ze jest to dokument stanowigcy jego know-how, ktéry
obejmuje wypracowany system przekazu informacji umozliwiajgcy zachowania bezpieczenstwa i poufnosci
przekazywanych danych, jednak nie wykazat, ze dokumenty te zawierajg informacje wypelniajgce wszystkie przestanki
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ad zarzut naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sprawie
udzielenia zaméwienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow, a takze zasady przejrzystosci polegajgce na dokonaniu badania i oceny zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do dokumentéw stanowigcych podmiotowe Srodki dowodowe na potwierdzenie braku
podstaw wykluczenia, w sytuacji, gdy w pkt 10.1 SWZ Zamawiajgcy okreslit, ze nie bedzie zgdat podmiotowych srodkoéw
dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia.

Stosownie do art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w Sposob:

1)zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2)przejrzysty;
Zgodnie z art. 128 ust. 2 ustawy Pzp: Wykonawca sktada podmiotowe Srodki dowodowe na wezwanie, o ktorym



mowa wust. 1, aktualne na dzien ich ztoZenia.

Odwotujacy wraz z ofertg zfozyt oSwiadczenie o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac w nim, ze
w stosunku do niego zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp.
Jednoczes$nie o$wiadczyt, ze w zwigzku z ww. okolicznoscia, podjat $rodki naprawcze, o ktérych mowa w art. 110 ustawy
Pzp, i w zatgczeniu przedstawia stosowny dokument. Celem ziozenia przez Odwotujgcego z wiasnej inicjatywy
dokumentow, zastrzezonych przez tego wykonawce jako tajemnica jego przedsiebiorstwa, bylo zatem wykazanie, ze
pomimo wczesniejszego wykluczenia z postepowan na wskazanych podstawach, przeprowadzit skutecznie
samooczyszczenie i w zwigzku z tym nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp w
aktualnie prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy byt nie tylko uprawniony, ale tez zobowigzany zbadac otrzymane dokumenty
w petnym zakresie, tj. nie tylko co do skutecznoSci samooczyszczenia sie wykonawcy, ale takze co do wypetnienia
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa. Ustawa Pzp nie czyni bowiem wyjgtkdw w tym zakresie. JawnosS¢ postepowania,
ktéra pozostaje w zwigzku z pozostatymi ww. zasadami obowigzujgcymi a gruncie zamowienh publicznych, odnosi sie do
cafego postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a zatem dotyczy takze dokumentéw sktadanych przez
wykonawce w ramach samooczyszczenia dla wykazania, Ze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu.

W zwigzku z tym nie mozna uzna¢ za zasadny zarzutu naruszenia przez Zamawiajacegowskazanych przez
Odwolujgcego w tym zarzucie zasad prowadzenia postepowania udzielenie zaméwienia publicznego.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, /Izba uwzglednia odwofanie w cafosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wotyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwvalifikowania wykonawcow.

W analizowanej sprawie nie stwierdzono takiego naruszenia przepisow ustawy Pzp, co musiato skutkowaé
oddaleniem obydwu odwotan. Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp, orzeczono
jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

W analizowanych sprawach odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania w cato$ci Odwotujacy. W zwigzku z tym w
sprawach sygn. akt KIO 2018/21 i KIO 2048/21, stosownie do art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
koszty postepowania obcigzajg Odwotujgcego.

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy.........cccccveriiineninennne

Czlonkowie:



