Sygn. akt: KIO 2664/21
Sygn. akt: KIO 2665/21

WYROK

z dnia 29 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Monika Kawa-Ogorzatek
Beata Konik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie w dniu 27 wrzes$nia 2021 r. odwotan,
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrze$nia 2021 r. przez:

A, wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia jako Konsorcjum
firm: 1. MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. z siedzibg w Krakowie, 2. PORR S.A. z
siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2664/21);

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako Konsorcjum
firm: 1. MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. z siedzibg w Krakowie, 2. PORR S.A. z
siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2665/21);

w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérego
postepowania prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Katowicach z siedzibg w Katowicach

orzeka:

A. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2664/21.

B. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2665/21.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia jako Konsorcjum firm: 1. MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A.

z siedzibg w Krakowie, 2. PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 2664/21 i KIO
2665/21) i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) oraz uiszczong przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia jako
Konsorcjum firm: 1. MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. z siedzibg w
Krakowie, 2. PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 2664/21 i KIO 2665/21),

tytutem wpiséw od odwolan,



2.2 zasgdza od wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
jako Konsorcjum firm: 1. MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. z siedzibg w
Krakowie, 2. PORR S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Skarbu
Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie w imieniu kiérego postepowania prowadzi Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach z siedzibg w Katowicach kwote

7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2664/21
Sygn. akt KIO 2665/21

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie w imieniu, ktérego postepowania prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Katowicach z siedzibg w Katowicach (dalej: ,Zamawiajacy” lub
,GDDKIiA") prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 19 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) - zwanej dalej: ,ustawg” lub ,Pzp”
w trybie przetargu nieograniczonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.:

1. ,Zaprojektowanie i wykonanie drogi S1 Kosztowy Bielsko-Biata, Odcinek /A wezet

LBierun” (z weztem) - wezet Oswiecim (bez wezta) wraz z obwodnica Bierunia”

(numer postepowania: O.KA.D-3.2410.25.2021). Ogloszenie o zamoéwieniu zostato

opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 czerwca 2021 r.

pod numerem: 2021/S 107-278469. WartoS¢ zamowienia jest wigksza niz progi unijne

wskazane w art. 3 ust. 1 Pzp.

2. ,Zaprojektowanie i wykonanie drogi S1 Kosztowy Bielsko-Biata, Odcinek I/'B wezet

.Kosztowy Il (z weztem) - wezet ,Bierun” (bez wezta)” (numer postepowania: O.KA.D-

3.2410.26.2021). Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 czerwca 2021 r. pod numerem: 2021/S 115 -

301216. WartoS¢ zamowienia jest wigksza niz progi unijne wskazane w art. 3 ust. 1 Pzp.

KIO 2664/21



W dniu 9 wrzesnia 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia jako Konsorcjum firm: 1. MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. z siedzibg w
Krakowie, 2. PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Wykonawca” lub
»Konsorcjum”) wniesli odwotanie od niezgodnej z przepisami Pzp czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na:

1. odtajnieniu wyjasnien i dokumentéw przedtozonych przez jednego z wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (PORR S.A), tj.: (i) wyjasnien
dotyczacych przestanki wykluczenia z postepowania (art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp) oraz
(i) wyjasnien dotyczgcych przestanki wykluczenia z postepowania wraz z

zatgcznikami (procedury wewnetrzne) (art. 109 ust. 1 pkt 10),

2. prowadzeniu postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz z naruszeniem zasad
proporcjonalnosci i jawnosci postepowania.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcego naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 18 ust. 3 Pzp w zw. art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U.2020.1913 ze zm.; dalej: ,uznk”) przez odtajnienie
wyjasnien i dokumentéw przedtozonych przez jednego z wykonawcdw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (PORR S.A.), 1j.: (i) wyjadnieh dotyczacych
przestanki wykluczenia z postepowania (art. 109 ust. 1 pkt 7) oraz (ii) wyjasnien
dotyczgcych przestanki wykluczenia z postepowania wraz z zatgcznikami (procedury
wewnetrzne) (art. 109 ust. 1 pkt 10);

2. art. 18 ust. 3 Pzp przez naruszenie nakazu utrzymania poufno$ci informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jednego z wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (PORR S.A.) pomimo prawidiowego
zastrzezenia ich poufno$ci przez Odwotujgcego;

3. art. 16 pkt 1i pkt 3 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 ust. 3 Pzp przez prowadzenie
postepowania w sposoéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow oraz z naruszeniem zasad proporcjonalnosci i
jawnosci postepowania;

4. art. 139 ust. 1 Pzp przez odtajnienie wyjasnien i dokumentéw przediozonych przez
jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia (PORR

S.A), tj.: (i) wyjasnien dotyczacych przestanki wykluczenia z postepowania (art. 109
st. 1 pkt 7) oraz (ii) wyjasnien dotyczgcych przestanki wykluczenia z postepowania
wraz z zatgcznikami (procedury wewnetrzne) (art. 109 ust. 1 pkt 10) mimo, ze
dokumenty te dotyczg sytuacji podmiotowej Odwotujacego, a oferta Odwotujgcego
nie zostata najwyzej oceniona.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcej na odtajnieniu wyjasnien i
dokumentow przediozonych przez jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia (PORR S.A.), 1j.: (i) wyjasnien dotyczacych przestanki
wykluczenia z postepowania (art. 109 ust. 1 pkt 7) oraz (ii) wyjasnien dotyczgcych
przestanki wykluczenia z postepowania wraz z zatgcznikami (procedury wewnetrzne)
(art. 109 ust. 1 pkt 10);

2. uznania, ze (i) wyjasnienia dotyczace przestanki wykluczenia z postepowania (art.
109 ust. 1 pkt 7) oraz (ii) wyjasnienia dotyczace przestanki wykluczenia z
postepowania wraz z zatgcznikami (procedury wewnetrzne) (art. 109 ust. 1 pkt 10)
zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego;

3) zasadzenia na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazywat m. in., ze Zamawiajgcy prowadzi

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zadanie pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata, Odcinek VA



wezet Bierun” (z weztem) - wezet O$wiecim (bez wezta) wraz z obwodnica Bierunia”.
Zamawiajacy zastosowat procedure, o ktérej mowa w art. 139 ust. 1 Pzp (ij. tzw. procedure
odwrocong) (pkt 4.2 SWZ). W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy dokonana zatem badania i
oceny ofert, a nastepnie kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz ofertg oSwiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 Pzp (JEDZ). Odwotujacy przedtozyt wraz JEDZ: (i) wyjasnienia dotyczgce
przestanki wykluczenia z postepowania (art. 109 ust. 1 pkt 7) oraz (ii) wyjasnienia dotyczace
przestanki wykluczenia z postepowania wraz z zatgcznikami (procedury wewnetrzne) (art.
109 ust. 1 pkt 10). Zamawiajgcy dnia 12 sierpnia 2021 r. dokonat otwarcia ofert. W
postepowaniu ztozono 9 ofert. Oferta Odwotujgcego z ceng wysokosci: 274.811.936,00 zt
zajmuje ostatnie, dziewiate (9) miejsce w rankingu ofert i jest wyzsza od kwoty, jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia podstawowego o 35 min
zt (kwota Zamawiajgcego: 239.631.240,91 zt brutto). Zamawiajgcy dnia 31 sierpnia 2021 r.
(pismo z dnia 31 sierpnia 2021 r.; znak: O.KA.D-3.2410.25.2021.915) poinformowat
Odwolujgcego o odtajnieniu w catosci wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego wraz z
zatgcznikami (procedury wewnetrzne).

W ramach uzasadnienia faktycznego zarzutéw Odwotujgcy podniést, ze decyzja
Zamawiajgcego o odtajnieniu dokumentow i informacji zastrzezonych przez Odwotujgcego
jest nieuzasadniona i bezpodstawna. Informacje te posiadajg bowiem istotng wartos¢
gospodarczg dla Odwolujgcego. Z uwagi na ich warto§¢ poznawczg dla oso6b trzecich
(konkurentéw Odwotujgcego) ich ujawnienie na jakimkolwiek etapie postepowania naraza
Odwolujgcego na wymierng szkode finansowa. Podmioty konkurujgce na tym samym rynku
(przedsiebiorstwa budowlane uczestniczace w postepowaniach publicznych i prywatnych na
realizacje inwestycji infrastrukturalnych i kubaturowych duzych rozmiaréw) uzyskujg bowiem
tatwy i bezptatny dostep do informacji dotyczacych sposobu funkcjonowania
przedsiebiorstwa Odwolujgcego (wyjasnienia dotyczace art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp i
wyjasnienia dotyczace art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp wraz zatgcznikami) oraz jego aktualnej
sytuacji gospodarczej (wyjasnienia dotyczace art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp). Odwotujgcy wyjasnit,
ze powyzsze informacje w konfiguracjach opracowanych na potrzeby w ww. wyjasnien nie
zostaty nigdy udostepnione do wiadomosci publicznej. Ponadto zaden podmiot
konkurencyjny wobec Odwotujgcego zainteresowany ich pozyskaniem nie ma dostepu do tak
szczegotowych zestawien informacji organizacyjnych i gospodarczych dotyczacych
Odwotujgcego. Pozyskanie znacznej czesci ww. danych wymagatoby naktadu czasu i
Srodkéw ze strony podmiotéw konkurencyjnych (np. w trybie dostepu do informac;ji publicznej
czy skorzystania z odpfatnych ustug profesjonalnych podmiotéw) lub nie bytoby w ogdle
mozliwe z uwagi na $cistg ochrone tych informacji przez Odwolujgcego (procedury
wewnetrzne Odwotujgcego). Ponadto Odwotujgcy stwierdzit, ze wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, spetnit wszystkie wymagania ustalone w art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 18
ust. 3 Pzp, w celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Odwolujgcy
dokonat bowiem zastrzezenia poufnosci w dacie przekazywania informacji Zamawiajgcemu
oraz przedstawit szczegdtowe wyjasnienia.

Kolejno Odwotujacy przedstawit nastepujgce uzasadnienie prawne zarzutow. Przede
wszystkim wskazal, ze zastrzegt poufno$¢ informacji zawartych w wyjasnieniach w dacie ich
przekazywania Zamawiajgcemu i przedstawit rowniez szczegbtowe wyjasnienia, ktére
opisujg m.in. zmiany struktury organizacyjnej, stosowane procedury ochrony informacji oraz
sposéb rozwigzania i aktualny status spraw spornych, czyli ,dane wrazliwe” w przypadku
podmiotéw prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarcza. Zdaniem Odwotujacego wszelkie
informacje zawarte w wyjasnieniach oraz zatgcznikach do tych wyjasnien zastrzezone przez
Odwolujgcego:

a) prezentujg warto$¢ gospodarczg dla Odwolujgcego, a bedac informacjami
organizacyjnymi i handlowymi, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11

ust. 2 uznk,
b) nie sg i nigdy nie byty ujawniane do wiadomosci publicznej,

c) Odwotujgcy podjat i podejmuje w stosunku do tych informacji niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci,

d) jako catos¢ lub w szczegbinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji oraz nie sg tatwo dostepne
dla takich oséb; informacja te nie zostaty ujawnione do publicznej wiadomosci, w
szczegolnosci w formie kompleksowych opracowan zawartych w wyjasnieniach
zastrzezonych przez Odwotujgcego.

Wykonawca stwierdzit, ze wyjasnienia dotyczgce art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, zawierajg
bowiem szczegdtowy opis zdarzenia, ktore spowodowato koniecznos¢ wdrozenia procedury



samooczyszczenia oraz konkretne dziatania podjete przez Odwotujgcego w ramach self-
cleaningu (w szczegdélnosci zmiany struktury organizacyjnej oraz wdrozone procedury
wewnetrzne). Natomiast wyjasnienia dotyczgce art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp zawierajg
zestawienie spraw spornych, ktére miaty miejsce w trakcie realizacji poszczegdinych
projektow oraz sposob ich rozwigzania przez Odwotujgcego. Informacije te majg zatem
charakter organizacyjny i handlowy. Odwotujacy stwierdzit, wbrew zarzutom postawionym
przez Zamawiajgcego, ze w wyjasnieniach wykazat wartos¢ gospodarczg zastrzezonych
informacji majgc $wiadomos¢ cigzacego na nim obowigzku wynikajgcego z art. 18 ust. 3
Pzp.

Odwotujgcy wskazywalt, ze informacje zawarte w:

- wyjasnieniach dot. art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp umozliwiajg innym wykonawcom m.in.: (i)
poznanie skali i statusu sporéw sgdowych prowadzonych przez Odwotujgcego; (ii)
zasad prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez Odwotujgcego (struktura
organizacyjna, procedury wewnetrzne); (i) stosowanych procedurach ochrony
danych; w przypadku ich odtajnienia konkurenci Odwolujgcego uzyskajg bezptatny
dostep do wiarygodnych zestawien dotyczacych istotnych cech Odwolujgcego
majgcych bezposredni wplyw na jego sytuacje rynkowa, ktérych pozyskanie w innych
okoliczno$ciach wymagatoby znacznego naktadu czasu i Srodkéw, np. w trybie
dostepu do informac;ji publicznych lub wskutek skorzystania z ustug profesjonalnych
podmiotéw; jednoczesnie upublicznienie ww. informacji naraza Odwolujgcego na
konkretne straty finansowe (w szczegolnosci odtajnienie informacji dotyczacych
stosowanych zabezpieczen i procedur), czego potwierdzeniem byt m.in. powazny
atak hakerski na system informatyczny Odwotujgcego, ktory miat miejsce w maju
2019r,;

- wyjasnieniach dot. art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp umozliwiajg innym wykonawcom m.in.:
(i) poznanie szczegdtow zdarzenia, ktore bylo podstawg do przeprowadzenia
procedury samooczyszczenia; (i) dziatan podjetych przez Odwotujgcego w tym
zakresie, w tym dotyczacych struktury organizacyjnej (ktéra nie jest udostepniania
poza organizacje Odwolujgcego); (iii) stosowanych procedurach ochrony danych;
powyzsze informacje umozliwig konkurentom bezptatny dostep do informacji, ktérych
pozyskanie w innych okolicznosciach wymagatoby znacznego naktadu czasu i
srodkéw, np. w trybie dostepu do informaciji publicznych lub wskutek skorzystania z
ustug profesjonalnych podmiotéw; jednocze$nie upublicznienie ww. informacji naraza
Odwolujgcego na konkretne straty finansowe (w szczegolnosci informacje dotyczgce
stosowanych zabezpieczen i procedur), czego potwierdzeniem byt m.in. powazny
atak hakerski na system informatyczny Odwotujgcego, ktory miat miejsce w maju
2019r.;

- procedury wewnetrzne stanowigce zatgczniki do wyjasnien dot. art. 109 ust. 1 pkt 10

Pzp procedury stanowig kompletne wzorce postepowania, ktére kazdy podmiot
dziatajgcy na rynku bez podnoszenia jakichkolwiek nakladow kosztowych i
czasowych, moze wdrozy¢ lub skopiowaé w dziatalno$ci swojego przedsigbiorstwa.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze przyktady jednoznacznie potwierdzajg rynkowy
charakter zastrzezonych danych i przeczg tezie Zamawiajgcego o jedynie subiektywnym
przekonaniu Odwotujacego o ich wartosci gospodarczej i negatywnych konsekwencjach ich
odtajnienia przez Zamawiajgcego. Przyjete rozwigzania organizacyjne, sposoéb organizacji
procesu akwizycji, stosowane systemy zabezpieczajgce dane czy polityka rozwigzywania
kwestii spornych i aktualny status spraw spornych, dotyczg istotnych cech Odwotujacego,
ktéra wptywajg na jego konkurencyjnos¢ na rynku.

W zakresie wymagania dotyczgce formy i treSci zastrzezenia tajemnicy, odnoszac sie
natomiast do zarzutu niewykazania przez Odwotujgcego pozostatych wymagan wynikajgcych
z art. 11 ust. 2 uznk, Wykonawca zauwazat, ze Zamawiajgcy nie wskazat wprost, ktérych
przestanek zastrzezenia tajemnicy Odwolujgcy nie wykazat. Zarzuty Zamawiajgcego
ograniczajg sie do gotostownych twierdzen o ogolnikowosci wyjasnien, brakéw uzasadnienia
nieprzedtozenia dowoddw. Zamawiajgcy wprost stwierdzit bowiem, ze , Tajemnica
przedsiebiorstwa musi mie¢ charakter obiektywny, a brak przedstawienia w tym zakresie
dowoddéw podwaza wiarygodnos¢ samych o$wiadczen Wykonawcy” (str. 7 pisma z dnia
31.08.2021 r.). Ponadto Zamawiajgcy w pi$mie z dnia 31 sierpnia 2021 r. sformutowat
zadanie, zgodnie z ktorym ,Spétka w swoich wyjasnieniach powinna odnies¢ sie nie tylko do
kazdego z dokumentéw osobno, ale przede wszystkim dla kazdego z tych dokumentéw
wskazaé, ktore z informacji zawartych w danym dokumencie ma charakter tajemnicy i
dlaczego”. Odwotujgcy w kontekscie powyzszych zarzutdw Zamawiajgcego stwierdzit, ze
,2aden przepis nie wymaga od wykonawcy przedstawienia konkretnej wartosci gospodarczej
zastrzeganych informaciji. Odwotujacy stat na stanowisku, ze zgdania przedstawione przez



Zamawiajgcego w pismie z dnia 31 sierpnia 2021 r. co do tresci i formy wyjasnien, w
szczeg6lnoSci czesci zawierajgcej zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa, nie znajdujg
zatem podstaw w obowigzujgcych przepisach prawnych oraz orzecznictwie Krajowej lzby
Odwolawczej. Natomiast Odwolujacy w celu wypetnienia wszystkich oczekiwan
Zamawiajgcego co do formy i treSci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
wyartykutowanych w pismie z dnia 31 sierpnia 2021 r., powinien byt prawdopodobnie
przedstawi¢ dokument bardziej szczegotowy i obszerniejszy niz pozostate dokumenty
ztozone na tym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a z duzym
prawdopodobienstwem w trakcie catego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W ocenie Odwolujgcego zgdania Zamawiajgcego w tym zakresie sg
nadmierne, a dokonana przez Zamawiajgcego w oparciu o taki standard ocena dokumentow
przedtozonych przez Odwotujgcego, nieprawidtowa i naruszajgca m.in. zasade
proporcjonalnosci postepowania. Odwotujgcy stwierdzit, ze uzasadnione jest twierdzenie, ze
Zamawiajgcy w rzeczywistosci nie dokonat oceny wyjasnien ziozonych przez Odwotujgcego
w oparciu o zasady wynikajgce z ww. przepiséw, a apriorycznie je zdeklasyfikowat z uwagi
na wtasny subiektywny standard zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy wskazywat, ze nie znajduje potwierdzenia w okolicznosciach faktycznych
sprawy zarzut Zamawiajgcego dotyczgcy niewykazania ,w jaki sposéb Spétka kontroluje
liczbe i krag pracownikow majgcych dostep do zastrzezonych informac;ji”. Szczegotowe
informacje w tym zakresie zawierajg zastrzezone wyjasnienia oraz Odwotujgcy przediozyt
procedure dotyczaca procesu akwizyciji stosowang w organizaciji, ktéra szczego6towo opisuje
kragg oséb majgcych dostep do informaciji przetwarzanych w trakcie procesu akwizyciji (z
nazwami i skrétami nazw stanowisk osob i komérek organizacyjnych zaangazowanych w ten
proces). W ocenie Wykonawcy nieuzasadniony jest rowniez zarzut Zamawiajgcego, iz ,nie
wykazano réwniez, ktore z przediozonych dokumentéw (dowodéw) pozwalajg na
zweryfikowanie prawdziwosci twierdzen dotyczgcych srodkéw (dziatan), ktérymi postuguje
sie Spotka w celu zachowania tajemnicy”. Odwolujgcy podjgt celowe dziatania zapobiegajace
rozpowszechnianiu zastrzezonych informacji, ktore zostaty szczegdtowo opisane w ww.
wyjasnieniach. Odwotujgcy opisat bowiem stosowane w jego organizacji systemowe
rozwigzania zabezpieczajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa przed ich
ujawnieniem, polegajgce m.in. na odpowiedniej organizacji pracy zespotéw projekiowych,
ograniczeniu ilosci os6b majacych dostep do danych oraz stosowanych zabezpieczeniach
fizycznych dostepu do informacji. Odwolujacy uwazat, ze w zastrzezonych wyjasnieniach
wykazat zatem, ze informacje zawarte w wyjasnianiach i zatgcznikach do wyjasnien nie sg
znane ogdlowi zainteresowanych oséb oraz nie mogg zosta¢ uzyskane przez podmiot
zainteresowany w zwyktej, dozwolonej prawem drodze, a w szczegdblnosci osobom i
podmiotom, ktére ze wzgledu na wykonywang dziatalno$¢ gospodarczg sg zainteresowane
ich posiadaniem.

Dla Odwotujgcego rownie niezrozumiata jest motywacja Zamawiajgcego odtajnienia
wyjasnien dot. art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Zamawiajgcy ograniczyt sie bowiem do ogélnego
stwierdzenia dotyczgcego szczegdlnego znaczenia odtajnienia zastrzezonych informaciji z
uwagi na fakt, ze wyjasnienia dotyczg fakultatywnych przestanek wykluczenia z
postepowania okreslonych w art. 109 Pzp i procedura self-cleaningu jest warunkiem
konkurowania przez Odwolujgcego w postepowaniach, w ktérych Zamawiajacy przewidziat
te przestanke wykluczenia. Zamawiajgcy w odniesieniu do informacji zawartych w ww.
wyjasnieniach wskazat na brak ich warto$ci gospodarczej, co jest niezrozumiate z uwagi na
fakt, ze Odwotujacy szczegdtowo opisat zdarzenie, podjete dziatania i ich wptyw na strukture
organizacyjng organizacji oraz zatgczyt w celu poparcia swoich twierdzen szereg
dokumentéw wewnetrznych. Wykonawca podkreslat przy tym, Ze w okoliczno$ciach
faktycznych niniejszej sprawy brak jest podstaw do zadania od Odwotujgcego upublicznienia
szczegotowego opisu zdarzenia bedgcego postawg wystgpienia wobec Odwotujgcego
fakultatywnej przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp i
przeprowadzenia procedury self-cleaningu. Informacje o tego typu zdarzeniach nie sg
bowiem powszechnie dostepne i tatwo identyfikowalne m.in. z uwagi na fakt anonimizaciji
danych w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej.

Ponadto Odwolujgcy zauwazat, ze dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego
powinny by¢ adekwatne i uzasadnione z uwagi na etap postepowania oraz zasady
postepowania ustalone w SWZ. Zamawiajgcy w niniejszym przypadku prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego z zastosowaniem tzw. procedury
odwroconej (art. 139 Pzp). W tamach procedury odwréconej badaniu pod katem wykluczenia
Z udziatu w postepowaniu oraz spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu podlega wiec
jedynie ten wykonawca, ktéry ztozyt oferte odpowiadajacg wymaganiom oraz najwyzej
oceniong wedtug ustalonych dla danego postepowania kryteriow oceny ofert. Zamawiajgcy
znajduje sie obecnie na etapie oceny ztozonych ofert. Po zakonczeniu tej fazy postepowania
na podstawie sporzgdzonego rankingu ofert, Zamawiajagcy wskaze oferte najkorzystniejszg i
dopiero wobec wykonawcy, ktdrego oferta zostata uznana za oferte najkorzystniejszg
podejmie dziatania polegajace na weryfikacji m.in. fakultatywnych przestanek wykluczenia z
postepowania okreslonych w art. 109 Pzp. Z uwagi na fakt, ze oferta Odwotujgcego znajduje



sie na dziewigtym (ostatnim) miejscu w rankingu ofert oraz o 35 min ztotych przekracza
budzet Zamawiajgcego, nie ma zadnych racjonalnych podstaw do przyjecia, ze oferta
Odwolujgcego zostata najwyzej oceniona i w konsekwencji wystapita lub wystagpi
konieczno$¢ oceny podmiotowej Odwotujgcego, w tym wystgpienia przestanek wykluczenia z
postepowania okreslonych w art. 109 ust. 1 Pzp. Skoro zatem Zamawiajgcy prowadzi
niniejsze postepowanie formule procedury odwréconej odtajnienie przez Zamawiajgcego
wyjasnien wraz z zatgcznikami na tym etapie postepowania jest co najmniej przedwczesne i
bezprzedmiotowe. Informacje w nich zawarte nie majg bowiem zadnego wptywu na przebieg
tego etapu.

KIO 2665/21

W dniu 9 wrzesnia 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia jako Konsorcjum firm: 1. MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. z siedzibg w
Krakowie, 2. PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,,Odwotujgcy” lub ,Wykonawca” lub
~Konsorcjum”) wniesli odwotanie od niezgodnej z przepisami Pzp czynno$ci Zamawiajgcego

polegajgcej na:

1. odtajnienie wyjasnien i dokumentéw przediozonych przez jednego z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (PORR S.A.), 1j.: (i) wyjasnien
dotyczgcych przestanki wykluczenia z postepowania (art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp) oraz
(i) wyjasnien dotyczgcych przestanki wykluczenia z postepowania wraz z
zatgcznikami (procedury wewnetrzne) (art. 109 ust. 1 pkt 10)

2. prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow oraz z naruszeniem zasad
proporcjonalnosci i jawnosci postepowania/

Zaskarzonym czynnosci Zamawiajgcego Wykonawca zarzucat naruszenie:

1. art. 18 ust. 3 Pzp w zw. art. 1 1 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U.2020.1913 ze zm.; dalej: ,uznk”) przez odtajnienie
wyjasnien i dokumentéw przedtozonych przez jednego z wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (PORR S.A.), 1j.: (i) wyjasnien dotyczacych
przestanki wykluczenia z postepowania (art. 109 ust. 1 pkt 7) oraz (i) wyjasnien
dotyczacych przestanki wykluczenia z postepowania wraz z zatgcznikami (procedury
wewnetrzne) (art. 109 ust. 1 pkt 10);

2. art. 18 ust. 3 Pzp przez naruszenie nakazu utrzymania poufno$ci informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jednego z wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (PORR S.A.) pomimo prawidiowego
zastrzezenia ich poufnosci przez Odwotujgcego;

3. art. 16 pkt 1i pkt 3 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1i ust. 3 Pzp przez prowadzenie
postepowania w sposoéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow oraz z naruszeniem zasad proporcjonalnosci i
jawnosci postepowania;

4. art. 139 ust. 1 Pzp przez odtajnienie wyjasnien i dokumentéw przediozonych przez
jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (PORR

S.A), tj.: (i) wyjasnien dotyczacych przestanki wykluczenia z postepowania (art. 109
ust. 1 pkt 7) oraz (ii) wyjasnien dotyczgcych przestanki wykluczenia z postepowania
wraz z zatgcznikami (procedury wewnetrzne) (art. 109 ust. 1 pkt 10) mimo, ze
dokumenty te dotyczg sytuacji podmiotowej Odwotujgcego, a oferta Odwotujgcego
nie zostata najwyzej oceniona.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcej na odtajnieniu wyjasnien i
dokumentéw przediozonych przez jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia (PORR S.A.), {j.: (i) wyjasnien dotyczacych przestanki
wykluczenia z postepowania (art. 109 ust. 1 pkt 7) oraz (ii) wyjasnien dotyczgcych
przestanki wykluczenia z postepowania wraz z zatgcznikami (procedury wewnetrzne)



(art. 109 ust. 1 pkt 10);

2. uznania, ze (i) wyjasnienia dotyczgce przestfanki wykluczenia z postgpowania (art.
109 ust. 1 pkt 7) oraz (ii) wyjasnienia dotyczgce przestanki wykluczenia z
postepowania wraz z zatgcznikami (procedury wewnetrzne) (art. 109 ust. 1 pkt 10)
zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa Odwotujgcego;

3. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazywat m. in., ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w: trybie przetargu nieograniczonego na
zadanie pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata, Odcinek I/'B
wezel ,Kosztowy Il (z weztem) - wezet ,Bierun” (bez wezta)”, w ramach kiérego zastosowat
procedure, o ktérej mowa w art. 139 ust. 1 Pzp (tj. tzw. procedure odwrdcong) (pkt 4.2 SWZ).
W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy dokonana zatem badania i oceny ofert, a nastepnie
kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie
braku podstaw wykluczenia oraz spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz ofertg oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1
Pzp (JEDZ). Odwolujgcy przedtozyt wraz JEDZ: (i) wyjasnienia dotyczace przesiadki
wykluczenia z postepowania (art. 109 ust. 1 pkt 7) oraz (ii) wyjasnienia dotyczace przestanki
wykluczenia z postepowania wraz z zatgcznikami (procedury wewnetrzne) (art. 109 ust. 1 pkt
10). Zamawiajacy dnia 20 sierpnia 2021 r. dokonat otwarcia ofert. W postepowaniu ztozono
10 ofert. Oferta Odwotujgcego z ceng wysokosci: 546.955.912,55 zt zajmuje siodme (7)
miejsce w rankingu ofert i jest wyzsza od kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia podstawowego o 25 min zt (kwota Zamawiajgcego:
521.587.419,04 zt brutto). Zamawiajacy dnia 31 sierpnia 2021 r. (pismo z dnia 31 sierpnia
2021 r.; znak: O.KA.D-3.2410.25.2021.915) poinformowat Odwotujgcego o odtajnieniu w
catosci wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego wraz z zatgcznikami (procedury
wewnetrzne).

W ramach uzasadnienie faktycznego zarzutow Odwotujgcy podnidst, ze decyzja
Zamawiajgcego o odtajnieniu dokumentéw i informacji zastrzezonych przez Odwotujgcego
jest jego zdaniem nieuzasadniona i bezpodstawna. Informacje te posiadajg bowiem istotng
warto$¢ gospodarczg dla Odwotujgcego. Z uwagi na ich wartos¢ poznawczg dla oséb
trzecich (konkurentow Odwotujgcego) ich ujawnienie na jakimkolwiek etapie postepowania
naraza Odwolujgcego na wymierng szkode finansowg. Podmioty konkurujgce na tym samym
rynku (przedsiebiorstwa budowlane uczestniczgce w postepowaniach publicznych i
prywatnych na realizacje inwestyciji infrastrukturalnych i kubaturowych duzych rozmiaréw)
uzyskujg bowiem tatwy i bezptatny dostep do informaciji dotyczacych sposobu
funkcjonowania przedsiebiorstwa Odwotujgcego (wyjasnienia dotyczgce art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp i wyjasnienia dotyczgce art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp wraz zatgcznikami) oraz jego
aktualnej sytuacji gospodarczej (wyjasnienia dotyczgce art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp). Powyzsze
informacje w konfiguracjach opracowanych na potrzeby w ww. wyjasnien nie zostaty nigdy
udostepnione do wiadomosci publicznej. Ponadto Zaden podmiot konkurencyjny wobec
Odwolujgcego zainteresowany ich pozyskaniem nie ma dostepu do tak szczeg6towych
zestawien informaciji organizacyjnych i gospodarczych dotyczgcych Odwotujgcego.
Pozyskanie znacznej czeSci ww. danych wymagatoby nakfadu czasu i $Srodkéw ze strony
podmiotéw konkurencyjnych (np. w trybie dostepu do informacji publicznej czy skorzystania z
odptatnych ustug profesjonalnych podmiotéw) lub nie bytoby w ogéle mozliwe z uwagi na
Scistg ochrone tych informacji przez Odwotujacego (procedury wewnetrzne Odwotujgcego).
Ponadto Odwolujacy, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, spetnit wszystkie wymagania
ustalone w art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 18 ust. 3 Pzp, w celu skutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujacy dokonat bowiem zastrzezenia poufnosci w dacie
przekazywania informacji Zamawiajgcemu oraz przedstawit szczegbtowe wyjasnienia.
Jednoczes$nie podkreslat, ze dgzenie Odwotujgcego utrzymania w poufno$ci catosci
wyjasnieh wraz z zatgcznikami wynika z faktu, ze wyjasnienia wraz ze ztozonymi dowodami
stanowig cato$¢. Informacije zawarte w tresci wyjasnien odnoszg sie bezposrednio do
przedstawionych zatgcznikéw i w duzej mierze majg swoje zrodto w tre$ci ztozonych
procedur.

Jesli zas chodzi i uzasadnienie prawne zarzutéw to Odwolujgcy stwierdzit, ze
zastrzegt poufno$¢ informacji zawartych w wyjasnieniach w dacie ich przekazywania
Zamawiajgcemu. Odwotujgcy przedstawit rowniez szczegbtowe wyjasnienia, ktdre opisujg
m.in. zmiany struktury organizacyjnej, stosowane procedury ochrony informacji oraz sposéb
rozwigzania i aktualny status spraw spornych, czyli ,dane wrazliwe” w przypadku podmiotéw
prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg. Wykonawca stat na stanowisku, ze wszelkie
informacje zawarte w wyjasnieniach oraz zatgcznikach do tych wyja$nien zastrzezone przez
Odwolujgcego:



a) prezentujg wartos¢ gospodarczg dla Odwotujacego, a bedac informacjami
organizacyjnymi i handlowymi, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11

ust. 2 uznk,
b) nie sgi nigdy nie byty ujawniane do wiadomosci publiczne;j,

c) Odwotujgcy podjat i podejmuje w stosunku do tych informaciji niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci,

d) jako catos¢ lub w szczeg6lnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji ora nie sg tatwo dostepne dla
takich os6b; informacja te nie zostaty ujawnione do publicznej wiadomosci, w szczegdlnosci
w formie cato$ciowych i kompleksowych opracowan zawartych w wyjasnieniach
zastrzezonych przez Odwotujgcego.

Wyjasnienia dotyczgce art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, zawierajg bowiem szczegdtowy
opis zdarzenia, ktére spowodowato koniecznos¢ wdrozenia procedury samooczyszczenia
oraz konkretne dziatania podjete przez Odwotujgcego w ramach self-cleaningu (w
szczegolnosci zmiany struktury organizacyjnej oraz wdrozone procedury wewnetrzne).
Natomiast wyjasnienia dotyczace art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp zawierajg zestawienie spraw
spornych, ktére miaty miejsce w trakcie realizacji poszczegolnych projektdw oraz sposéb ich
rozwigzania przez Odwotujgcego. Informacje te majg zatem charakter organizacyjny i
handlowy.

Kolejno Odwolujgcy wskazat, ze wbrew zarzutom postawionym przez
Zamawiajgcego, w wyjasnieniach wykazat warto$¢ gospodarczg zastrzezonych informaciji
majgc Swiadomos¢ cigzgcego na nim obowigzku wynikajgcego z art. 18 ust. 3 Pzp.
Odwolujgcy wyjasniat, ze informacje zawarte w:

- wyjasnieniach dot. art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp umozliwiajg innym wykonawcom m.in.: (i)
poznanie skali i statusu sporéw sgdowych prowadzonych przez Odwolujgcego; (ii)
zasad prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez Odwotujgcego (struktura
organizacyjna, procedury wewnetrzne); (i) stosowanych procedurach ochrony
danych; w przypadku ich odtajnienia konkurenci Odwotujgcego uzyskajg bezptatny
dostep do wiarygodnych zestawien dotyczacych istotnych cech Odwolujgcego
majgcych bezposredni wplyw na jego sytuacje rynkowa, ktérych pozyskanie w innych
okoliczno$ciach wymagatoby znacznego naktadu czasu i srodkéw, np. w trybie
dostepu do informac;ji publicznych lub wskutek skorzystania z ustug profesjonalnych
podmiotéw; jednoczes$nie upublicznienie ww. informacji naraza Odwotujgcego na
konkretne straty finansowe (w szczegolnosci odtajnienie informacji dotyczacych
stosowanych zabezpieczen i procedur), czego potwierdzeniem byt m.in. powazny
atak hakerski na system informatyczny Odwotujgcego, ktory miat miejsce w maju
2019r.

- wyjasnieniach dot. art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp umozliwiajg innym wykonawcom m.in.:
(i) poznanie szczegotéw zdarzenia, ktore byto podstawg do przeprowadzenia
procedury samooczyszczenia; (ii) dziatan podjetych przez Odwotujgcego w tym
zakresie, w tym dotyczacych struktury organizacyjnej (ktora nie jest udostepniania
poza organizacje Odwotujgcego); (iii) stosowanych procedurach ochrony danych;
odtajnienie tych danych umozliwi konkurentom bezptatny dostep do informaciji,

ktérych pozyskanie w innych okolicznosciach wymagatoby znacznego naklfadu czasu
i Srodkow, np. w trybie dostepu do informacji publicznych lub wskutek skorzystania z
ustug profesjonalnych podmiotéw; jednoczesnie upublicznienie ww. informacji naraza
Odwolujgcego na konkretne straty finansowe (w szczegolnosci informacje dotyczace
stosowanych zabezpieczen i procedur), czego potwierdzeniem byt m.in. powazny
atak hakerski na system informatyczny Odwotujgcego, ktéry miat miejsce w maju
2019r.;

- procedury wewnetrzne stanowigce zatgczniki do wyjasnien dot. art. 109 ust. 1 pkt 10

Pzp procedury stanowig kompletne wzorce postepowania, ktore kazdy podmiot
dziatajgcy na rynku bez podnoszenia jakichkolwiek naktadéw kosztowych i
czasowych, moze wdrozy¢ lub skopiowa¢ w dziatalno$ci swojego przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze przyktady jednoznacznie potwierdzajg rynkowy
charakter zastrzezonych danych i przeczg tezie Zamawiajgcego o jedynie subiektywnym
przekonaniu Odwotujgcego o ich wartosci gospodarczej i negatywnych konsekwencjach ich
odtajnienia przez Zamawiajgcego. Przyjete rozwigzania organizacyjne, sposéb organizacji



procesu akwizycji, stosowane systemy zabezpieczajgce dane czy polityka rozwigzywania
kwestii spornych i aktualny status spraw spornych, dotyczg istotnych cech Odwotujgcego,
ktéra wptywajg na jego konkurencyjnos¢ na rynku.

Kolejno Odwotujacy odnidst sie do wymagania dotyczgce formy i treSci zastrzezenia
tajemnicy. W zakresie zarzutu niewykazania przez Odwotujgcego pozostatych wymagan
wynikajgcych z art. 11 ust. 2 uznk, jego zdaniem nalezato zauwazy¢, ze Zamawiajgcy nie
wskazat wprost, ktérych przestanek zastrzezenia tajemnicy Odwotujgcy nie wykazat. Zarzuty
Zamawiajgcego ograniczajg sie do gotostownych twierdzen o ogoélnikowosci wyjasnien,
brakéw uzasadnienia i nieprzedtozenia dowoddw. Ponadto Zamawiajagcy w pi$mie z dnia 31
sierpnia 2021 r. sformutowat zgdanie, zgodnie z ktérym ,Spoétka w swoich wyjasnieniach
powinna odnies¢ sie nie tylko do kazdego z dokumentdw osobno, ale przede wszystkim dla
kazdego z tych dokumentéw wskazac, ktére z informacji zawartych w danym dokumencie
ma charakter tajemnicy i dlaczego”. W kontek$cie powyzszych zarzutow Zamawiajgcego
Wykonawca zauwazat, ze ,zaden przepis nie wymaga od wykonawcy przedstawienia
konkretnej wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Zdaniem Odwotujgcego zadania
przedstawione przez Zamawiajgcego w pi$mie z dnia 31 sierpnia 2021 r. co do tresci i formy
wyjasnien, w szczegodlnosci czesci zawierajgcej zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nie
znajdujg zatem podstaw w obowigzujgcych przepisach prawnych oraz orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej. Ponadto sg sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci wynikajacg z
art. 16 pkt 3 Pzp. Zdaniem Odwolujgcego zadania Zamawiajgcego w tym zakresie sg
nadmierne, a dokonana przez Zamawiajgcego w oparciu o taki standard ocena dokumentéw
przedtozonych nieprawidiowa i naruszajgca m.in. zasade proporcjonalnosci postepowania.
Odwolujgcy stwierdzit, ze dokonujac oceny ztozonych przez niego wyjasnien i dokumentéw
w oparciu o sformutowane wymaganie, Zamawiajgcy naruszyt zasade proporcjonalnosci oraz
standardy wynikajace z art. 18 ust. 1iust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk. Z uwagi na
powyzsze w jego opinii uzasadnione jest twierdzenie, ze Zamawiajacy w rzeczywistosci nie
dokonat oceny wyjasnien ztozonych przez Odwolujgcego w oparciu o zasady wynikajgce z
ww. przepisdw, a apriorycznie je zdysklasyfikowat z uwagi na wtasny subiektywny standard
zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazywalt, ze ustawodawca nie natozyt na wykonawce zastrzegajgcego
okreslone tresci tajemnicg przedsiebiorstwa, przedstawienia dowodéw potwierdzajgcych
zasadnos¢ takiego zastrzezenia. Powyzsze oznacza, ze ustawodawca pozostawit
wykonawcy swobode w ksztattowaniu swojego stanowiska, ktadgc nacisk na obowigzek
wykazania skutecznos$ci takiego zastrzezenia. Twierdzenie to pozwala na przyjecie, iz to
wykonawca, jezeli uzna to za konieczne, powota sie lub zatgczy okre$lone dowody,
potwierdzajgce zasadnos¢ zastrzezenia tajemnica przedsigbiorstwa okreslonych informaciji
przedstawionych w ofercie. Zdaniem Izby, nie ma mozliwo$ci naktadania na wykonawcow
obowigzku sktadania dowoddw, na potwierdzenie okolicznosci powotlywanych w tresci
zastrzezenia. Pozostawiono w tym wzgledzie peing swobode wykonawcy, oczywiscie z petng
odpowiedzialnoscig wykonawcy, w zakresie skutkow takiego dziatania.

Odwotujgcy zauwazat, ze nie znajduje potwierdzenia w okoliczno$ciach faktycznych
niniejszej sprawy zarzut Zamawiajgcego dotyczacy nie wykazania ,w jaki sposéb Spotka
kontroluje liczbe i krag pracownikow majgcych dostep do zastrzezonych informac;ji”.
Szczegodtowe informacje w tym zakresie zawierajg zastrzezone wyjasnienia oraz Odwotujgcy
przediozyt procedure dotyczacg procesu akwizycji stosowang w organizacji, ktéra
szczeg6towo opisuje krag osob majgcych dostep do informaciji przetwarzanych w trakcie
procesu akwizycji (z nazwami i skrétami nazw stanowisk osob i komérek organizacyjnych
zaangazowanych w ten proces). Nieuzasadniony jest rowniez zarzut Zamawiajgcego, iz ,hie
wykazano réwniez, ktére z przediozonych dokumentéw (dowodéw) pozwalajg na
zweryfikowanie prawdziwosci twierdzen dotyczgcych srodkow (dziatan), ktorymi postuguje
sie Spotka w celu zachowania tajemnicy”. Odwotujgcy podjgt celowe dziatania zapobiegajace
rozpowszechnianiu zastrzezonych informacji, ktore zostaty szczegdtowo opisane w ww.
wyjasnieniach. Odwotujgcy opisat bowiem stosowane w jego organizacji systemowe
rozwigzania zabezpieczajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa przed ich
ujawnieniem, polegajgce m.in. na odpowiedniej organizacji pracy zespotdw projektowych,
ograniczeniu ilosci oséb majacych dostep do danych oraz stosowanych zabezpieczeniach
fizycznych dostepu do informacji. Odwotujacy w zastrzezonych wyjasnieniach wykazat
zatem, ze informacje zawarte w wyjasnianiach i zatagcznikach do wyjasnien nie sg znane
ogodtowi zainteresowanych oséb oraz nie mogg zostaé uzyskane przez podmiot
zainteresowany w zwyktej, dozwolonej prawem drodze, a w szczegolnosci osobom i
podmiotom, ktére ze wzgledu na wykonywang dziatalno$¢ gospodarczg sg zainteresowane
ich posiadaniem.

W ocenie Odwotujgcego réwnie niezrozumiata jest motywacja Zamawiajgcego
odtajnienia wyjasnien dot. art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Zamawiajacy ograniczyt sie bowiem do
ogolnego stwierdzenia dotyczgcego szczegdlnego znaczenia odtajnienia zastrzezonych
informacji z uwagi na fakt, ze wyjasnienia dotyczg fakultatywnych przestanek wykluczenia z
postepowania okreslonych w art. 109 Pzp i procedura self-cleaningu jest warunkiem



konkurowania przez Odwolujgcego w postepowaniach, w ktérych Zamawiajacy przewidziat
te przestanke wykluczenia. Ponadto Zamawiajgcy w odniesieniu do informacji zawartych w
ww. wyjasnieniach wskazat na brak ich wartosci gospodarczej, co jest niezrozumiate z uwagi
na fakt, ze Odwolujgcy szczegdtowo opisat zdarzenie, podjete dziatania i ich wplyw na
strukture organizacyjng organizacji oraz zatgczyt w celu poparcia swoich twierdzen szereg
dokumentéw wewnetrznych. Podkres$lat przy tym, ze w okoliczno$ciach faktycznych
niniejszej sprawy brak jest podstaw do zgdania od Odwotujgcego upublicznienia
szczegotowego opisu zdarzenia bedgcego postawg wystgpienia wobec Odwotujgcego
fakultatywnej przestanki wykluczenia, o kidérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp i
przeprowadzenia procedury self-cleaningu. Informacje o tego typu zdarzeniach nie sg
bowiem powszechnie dostepne i tatwo identyfikowalne m.in. z uwagi na fakt anonimizaciji
danych w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej.

Ponadto Wykonawca zauwazat, ze dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego
powinny by¢ adekwatne i uzasadnione z uwagi na etap postepowania oraz zasady
postepowania ustalone w SWZ. Zamawiajgcy w niniejszym przypadku prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego z zastosowaniem tzw. procedury
odwroconej (art. 139 Pzp). W ramach procedury odwréconej badaniu pod kagtem wykluczenia
z udziatu w postepowaniu oraz spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu podlega wiec
jedynie ten wykonawca, ktéry ztozyt oferte odpowiadajacg wymaganiom oraz najwyzej
oceniong wedtug ustalonych dla danego postepowania kryteriow oceny ofert. Zamawiajgcy
znajduje sie obecnie na etapie oceny ztozonych ofert. Po zakonczeniu tej fazy postepowania
na podstawie sporzgdzonego rankingu ofert, Zamawiajacy wskaze oferte najkorzystniejszg i
dopiero wobec wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana za oferte najkorzystniejszg
podejmie dziatania polegajace na weryfikacji m.in. fakultatywnych przestanek wykluczenia z
postepowania okreslonych w art. 109 Pzp. Z uwagi na fakt, ze oferta Odwotujgcego znajduje
sie na siodmym miejscu w rankingu ofert oraz o 25 min ztotych przekracza budzet
Zamawiajgcego, nie ma zadnych racjonalnych podstaw do przyjecia, ze oferta Odwotujgcego
zostata najwyzej oceniona i w konsekwencji wystgpita lub wystapi koniecznos¢ oceny
podmiotowej Odwolujacego, w tym wystgpienia przestanek wykluczenia z postepowania
okreslonych w art. 109 ust. 1 Pzp. Skoro zatem Zamawiajgcy prowadzi niniejsze
postepowanie w formule procedury odwroconej odtajnienie przez Zamawiajgcego wyjasnien
wraz z zatgcznikami na tym etapie postepowania jest co najmniej przedwczesne i
bezprzedmiotowe. Informacje w nich zawarte nie majg bowiem zadnego wptywu na przebieg
tego etapu postepowania i ocene ofert.

Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy odpowiedziat na oba odwotania w pisemnej ,Odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotania” z dnia 24 wrze$nia 2021 r. wnoszac o ich oddalenie w
catosci. W uzasadnieniu ww. stanowiska Zamawiajacy podniost nastepujgce argumenty.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcym podniést, ze ciezar dowodu, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywat na Odwotujgcym, kiéry takiego
zastrzezenia dokonat. Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp to Odwotujgcy zobowigzany byt wykazac,
iz podjat przewidziane ustawg odpowiednie dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci
zastrzezonych informacji. Zatem aby wykazaé skuteczno$¢ zastrzezenia danych informacji
Odwolujgcy zobowigzany byt wykazac¢ tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Czynnos¢ badania skuteczno$ci zastrzezenia przez Odwotujgcego dokumentow i
informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostata przeprowadzona przez Zamawiajgcego
ze szczegolng starannoscig w oparciu o ztozone przez Odwolujgcego w tym zakresie
wyjasnienia, a takze w odniesieniu do zastrzeganych dokumentéw i informaciji. Zamawiajgcy
dokonat weryfikacji czy przedstawione przez wykonawce informacje zastugujg na zgdang
ochrone. W wyniku badania i oceny skutecznos$ci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informaciji i dokumentéw Odwotujgcego Zamawiajgcy postanowit odtajni¢ w
catosci przedmiotowe dokumenty i informacje. Dokumenty i informacje w zakresie w jakim
podlegajg odtajnieniu przez Zamawiajgcego stanowity zatgczniki do pisma Zamawiajgcego z
dnia 31 sierpnia 2021 r.

Zamawiajgcy zaznaczat, ze Odwotujgcy zastrzegajac tajemnice przedmiotowych
informacji i dokumentow nie przedtozyt jakichkolwiek dowoddw na potwierdzenie swoich
wyjasnien w zakresie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (spetniania
przestanek ustawowych). W szczegolnosci Odwotujgcy nie przedtozyt jakichkolwiek
dowodéw pozwalajgcych na zweryfikowanie jego twierdzen dotyczacych srodkéw (dziatan)
ktérymi postuguje sie Odwolujacy w celu zachowania w tajemnicy poszczegblnych
dokumentow i informacji. Nadmieni¢ mozna, ze dowoddw takich nie zatagczono takze do



odwotania. Ciezar wykazania konieczno$ci udzielenia takiej ochrony przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych w sposob wyrazny natozyly na wykonawce, ktory w odpowiednim
momencie postepowania powinien udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$¢ poczynionego
zastrzezenia. W ocenie Zamawiajgcego Odwolujacy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze
wszystkie zastrzegane informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto§¢ gospodarczg, ktére jako catosS¢ lub w
szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, oraz ze
korzystajgc z tych informaciji lub rozporzadzajgc nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zamawiajacy podtrzymat takze stanowisko, ze informacja podlegajgca ochronie na
gruncie art. 11 uznk musi mie¢ warto$¢ gospodarcza. Samo przekonanie Odwotujgcego o
warto$ci posiadanej przez niego informacji nie jest wystarczajgce. Za btedne nalezy uznac
przyjecie, iz z samego faktu uznania przez Odwolujacego danej informaciji za organizacyjng
czy handlowg wynika jej warto§¢ gospodarcza. Samo zakwalifikowanie okre$lonej informacii
do kategorii informaciji organizacyjnych nie przesgdza o jej warto$ci gospodarczej. Zdaniem
Zamawiajgcego Odwotujgcy dokonujgc pismem z dnia 10 sierpnia 2021 r. zastrzezenia
dokumentow i informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie wykazat konkretnych
okolicznosci faktycznych, ktérych wystapienie uzasadniatoby uznanie zastrzeganych
dokumentow i informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera szereg ogoélnikdw, ktére nie moga stanowic¢ ,wykazania”
zasadnosci zastrzezenia, ktérego wymaga ustawodawca od wykonawcy w art. 18 ust. 3 Pzp.
W uzasadnieniu wskazano miedzy innymi, Ze:

-,(...) zastrzezone informacje organizacyjne posiadajg istotng wartos¢ gospodarcza.
Przedstawiajg bowiem w sposob jednoznaczny procesy i metody prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez Spétke, w szczegolnosci procesu akwizycyjnego bedgcego

podstawowym sposobem pozyskiwania kontraktow przez Spotke (...)";

(...) wyjasnienia przedkladane zamawiajgcemu majg dla Spotki wartos¢ gospodarcza, ktora
przektada sie na potrzebe ich ochrony tajemnicg przedsiebiorstwa

Zamawiajacy podat, ze samo stwierdzenie, ze dane informacje majg wartos¢ nie
wystarczy, aby uznac, ze wykonawca dokonat skutecznego zastrzezenia tych informaciji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa. Z przedstawionej przez Odwotujgcego argumentaciji nie wynika
jaka konkretnie wartos¢ gospodarczg majg zastrzezone dokumenty/informacije i jak ta
okoliczno$¢ przektada sie na funkcjonowanie firmy Odwotujgcego na rynku. Wartos¢
gospodarcza danej informaciji nie moze sprowadzac¢ sie do samego subiektywnego
przekonania przedsiebiorcy o warto$ci posiadanej przez niego informacji. Odwotujgcy nie
wskazat, ktére konkretnie elementy zastrzezonych informacji/ldokumentow oraz w jaki
sposob ich pozyskanie pozwolitby innym wykonawcom na uzyskanie przewagi
konkurencyjnej lub jaki realny skutek moze to wywrze¢ na sytuacje rynkowg przedsiebiorcy.
Odwolujgcy nie wykazat z jakiego doktadnie powodu niedostepne majg by¢ dla innych
wykonawcéw zatgczniki do jego wyjasnien. W uzasadnieniu nie wykazano istnienia zwigzku
przyczynowo skutkowego miedzy ujawnieniem zastrzezonych dokumentow/informaciji a
szkoda, jakg moze ponies¢ Odwotujgcy. Ograniczono sie w tym zakresie jedynie do
ogolnych o$wiadczen. W przedstawionych wyjasnieniach brakuje konkretéw obrazujgcych na
przykiad to w jaki negatywny sposob wykorzystanie przez inne podmioty konkurencyjne
przyjetych rozwigzan dotyczgcych wiedzy na temat kompletowania i weryfikowania informaciji
przedstawianych w ofertach, procedur w zakresie weryfikacji przestanek wykluczenia,
procedury self-cleaningu czy przyjetej przez Odwotujgcego strategii w tym postepowaniu
moze wplyngé ujemnie na przyszig jego dziatalno$¢ w taki sposéb, Zze skutkiem moze byc
utrudnienie lub nawet uniemozliwienie udziatu w kolejnych postepowaniach. W ocenie
Zamawiajacego Odwotujgcy nie odnidst sie w swoich wyjasnieniach do kazdego z
zastrzeganych dokumentéw oraz nie wykazat ktore z informacji zawartych w danym
dokumencie majg spetnia¢ przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa i dlaczego. Samo
powolanie sie na orzeczenia wydane w sprawach dotyczacych tajemnicy przedsigbiorstwa
nie moze zosta¢ uznane za rzetelne wykazanie, ze zastrzegane w przedmiotowej sprawie
cate tresci dokumentow stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujgcego.

Zamawiajgcy zaznacza, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej badajgc zasadno$¢ dokonanego zastrzezenia zamawiajgcy nie moze tej oceny
dokona¢ w oderwaniu od argumentéw i dowodow przedstawionych przez wykonawce.
Zamawiajgcy zwracat uwage, ze Odwolujgcy zastrzegt jako tajemnice swojego
przedsiebiorstwa takze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zdaniem Zamawiajgcego takie uzasadnienie niewatpliwie powinno by¢ elementem jawnym i
powinno stuzy¢ weryfikacji prawidtowo$ci wykazania przez wykonawcow objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa wskazywanych przez nich informacji. Dodawat, ze w tresci tego
uzasadnienia nie wykazano konkretnych okolicznosci faktycznych, ktérych wystgpienie



uzasadniatoby uznanie zastrzeganej informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Zamawiajgcego zasadnosci podjetej przez niego czynnosci w zadnej mierze
nie zmienia to, ze postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem tzw. procedury
odwrocone;.

Uwzgledniajgc dokumentacije postepowania o udzielenie zamowienia
przedstawiong przez Zamawiajgcego, dowody oraz oSwiadczenia i stanowiska Stron
wyrazone w pismach procesowych oraz na rozprawie Izba ustalita i zwazyta co
nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony
w tresci odwotan (zreferowanej powyzej) i jest wiasciwie pomiedzy stronami bezsporny.
Strony ro6znig sie jedynie w jego interpretacji oraz co do wnioskdéw wycigganych z zastanych
okolicznosciach faktycznych, szczegodlnie ich ocenie prawne;.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy w obu sprawach legitymuija sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 505
ust. 1 Pzp, wedlug ktorego $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Izba za konieczne uznata przytoczenie przepisoéw Pzp, ktorych naruszenie
Zamawiajgcemu zarzucat Odwotujacy (ten sam podmiot wystepujacy w obu odwotaniach),
ktére zostaly powotane ponizej. Z uwagi na tozsamos$¢ zarzutéw postawionych w obu
odwotaniach oraz podobienstwo zaprezentowanej argumentacji Izba przedstawia
argumentacje, ktérg w tym samym zakresie nalezy odnie$¢ do obu odwotan.

Zgodnie z art. 16 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Wedtug z art. 18 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Za$
ust. 3 powotanego przepisu stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera art. 11 ust. 2 uznk, zgodnie, z
ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore
jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw 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 informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Natomiast zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy moze najpierw dokonaé
badania i oceny ofert, a nastepnie dokona¢ kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetiania
warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w SWZ lub w



ogtoszeniu 0 zamowieniu.

Po dokonaniu wszechstronnej analizy zgloszonych zarzutéw w Swietle
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego lzba doszta do przekonania, ze zarzuty

zawarte w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

Przedstawiajgc w pierwszej kolejnosci rozwazania natury ogolnej nalezy wskazac, iz
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych jest zasada
jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okre$lonych ustawa.
Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wytaczenie udostepniania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3 Pzp. W Swietle
powotanego przepisu nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informacji, zastrzegt, Ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na intencje ustawodawcy zawartg w
uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych (Sejm RP VIl kadenciji, Nr druku: 1653), ktéry wprowadzit obowigzek wykazania
przez wykonawce podstaw zastrzezenia, w ktorym wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie

obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcéw (zmiana art. 8
ust. 3). Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsigbiorstwa
wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia. Mimo zasady jawnosci
postepowania, informacje dotyczace przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej
wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajac informacje bedace podstawg do ich
ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencii, tj. wytgcznie w celu
uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich wymagan
zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawno$ci wyboru
wykonawcy. Stad te dane, ktore sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w
postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez
negatywnego skutku dla przedsigbiorcéw dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom
ochrony wiasciwym dla tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede
wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych™.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze przepis art. 8 ust. 3 uprzednio
obowigzujgcej ustawy a obecnie art. 18 ust. 3 Pzp jakkolwiek umozliwia przedsigbiorcy
ochrone informacji wrazliwych, stanowigc wytom od zasady jawnos$ci postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, tym niemniej warunkuje skorzystanie z tego przywileju
wykazaniem, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W
konsekwenciji stwierdzi¢ nalezy, ze brzmienie przepisu art. 18 ust. 3 Pzp nie pozostawia, w
opinii sktadu orzekajgcego, watpliwosci, ze inicjatywa w zakresie wykazania zasadno$ci
zastrzezenia nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie
postepowania powinien, bez wezwania, udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$¢
poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogodlnikowych,
réwnoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢
traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co
aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych
informacji. Innymi stowy to nie jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez wykonawce stanowig
podstawe do uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie,
ktérymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek, ktére warunkujg skutecznos¢ takiego
zastrzezenia.

Izba stoi na stanowisku, ze sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza cos$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnica przedsiebiorstwa. W zakresie wzajemnej korelacji pojec
wykazania i udowodnienia Izby wskazuje, ze prezentuje stanowisko tozsame z tym wyrazony
w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 14 listopada 2017 r. o sygn. akt KIO 2267/17, KIO
2290/17, w ktorym stwierdzono m. in.: ,(...) Bez watpienia sformutowanie ,wykazat" ma



silniejszy walor informacyjny co do zgodnosci przedstawianej informacji z rzeczywisto$cig niz
wskazanie prawdopodobienstwa wystgpienia okreslonej okoliczno$ci. Jakkolwiek pojecie
~wykazal’ nie jest tozsame z pojeciem ,udowodnit’, to jednak jest blizsze temu ostatniemu
niz pojecie ,uprawdopodobnit”. Izba za zasadne uznaje rowniez powotanie wyroku Izby
zapadtego w dniu 30 marca 2017 r. o sygn. akt KIO 464/17, w ktérym stwierdzono m. in.: |
choé¢ ustawodawca natozyt na wykonawce obowigzek ,jedynie” wykazania (nie zas
obowigzek udowodnienia), ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
W rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to obowigzek ten nie moze
sprowadzac sie do ztozenia przez wykonawce oswiadczen, czy zapewnien, a to ze wzgledu
na rozumienia wyrazu ,wykazac” w jezyku polskim, tj. jako przedstawienia czegos w sposéb
przekonujgcy. Wykonawcy wolno wiec zrobi¢ wiecej, tj. udowodni¢, ze zastrzegane

informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji, jednak nie wolno mu - o ile informacje majg pozostac niedostepne
dla innych wykonawcédw uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego - zrobi¢ mniej niz wykazac, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa”.

W omawianej kwestii, pomimo zmiany przepiséw, wcigz aktualne pozostajg
rozwazania Izby zawarte w uzasadnieniu wyroku z dnia z dnia 10 pazdziernika 2017 r.
zapadlym w sprawie o sygn. akt KIO 2087/17, w ktorym stwierdzono m. in.: ,pod pojeciem
~Wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko zfozenie
oswiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez,
w okreslonych okolicznosciach, przedstawienie stosownych dowoddw na jego potwierdzenie.
Oczywiscie nie mozna w tym upatrywa¢ bezwzglednego obowigzku potwierdzania dowodami
zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 Znk. Trudno bowiem
wyobrazi¢ sobie, przyktadowo, wykazanie w powyzszy sposo6b technologicznego charakteru
zastrzezonych informaciji, wobec czego w tym zakresie zasadniczo wystarczajgce jest
zlozenie przez wykonawce o$wiadczenia (z zastrzezeniem, ze moze ono podlegac
weryfikacji zamawiajgcego). Takze poszukiwanie dowodéw potwierdzajgcych okolicznos¢
negatywna, tj. nieujawnienia informacji do publicznej wiadomosci, wydaje sie
problematyczne. Inaczej ocenia¢ nalezy jednak chociazby kwestie wykazania, ze podjete
zostaly niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, ktére przybierajg najczesciej
materialng posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie
odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami lub kontrahentami wykonawcy, etc.)”.

Aby wykazac skuteczno$¢ zastrzezenia informaciji, Odwotujgcy zobowigzany byt
wykazac tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajacy warto$¢ gospodarcza,

2) jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest
tatwo dostepna dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Biorac powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze aby okreslone informacje mogty
zostac uznane za tajemnice przedsigbiorstwa, muszg w stosunku do nich zosta¢ spetnione
tacznie wszystkie przestanki wskazane ww. przepisie. W tym miejscu podkre$lenia wymaga,
ze w sytuacji, gdy okaze sie, ze jedna z tych przestanek nie zostanie spetniona, to okreslona
informacja nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i kazdy moze z niej korzystac bez
ograniczen.

Wobec tego wykonawca, ktory chce skutecznie utajni¢ informacje przedstawiane
Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zobowigzany jest wykazac
kumulatywne spetnienie przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartej de lege lata w art. 11 ust. 2 uznk, czyli ze zastrzegane informacije:
po pierwsze - majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarczg, po drugie - jako cato$¢ lub w szczegolnym



zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb. Po trzecie - ze uprawniony
do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Natomiast rolg Zamawiajgcego w
toku badania ofert jest ustalenie czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajac,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W mysl regulacji zacytowanych powyzej niezaprzeczalnym jest, ze Odwotujacy
opatrujgc sktadane wyjasnienia klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa” nie mégt ograniczyé
sie jedynie do stwierdzenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
bowiem sg informacjami organizacyjnymi i handlowymi przedsigbiorstwa posiadajgcymi
warto$¢ gospodarczg, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej a wykonawca podjat
niezbedne dziatania, aby zachowac¢ poufno$é danych informacii, ale réwniez wykazaé, ze
zastrzezone informacje majg wtasnie taki charakter jak réwniez okoliczno$ci zwigzane z ich
zabezpieczeniem i zachowaniem w poufnosci. Powyzszy obowigzek wprost wynika z tresci
przepisu art. 18 ust. 3 Pzp, kidry jednoznacznie stanowi, ze to wtasnie wykonawca powinien
wykazaé, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy
czym uzyte przez ustawodawce sformutowanie, w ktorym akcentuje sie obowigzek
~Wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodow objecia
tajemnica przedsiebiorstwa. Izba staneta na stanowisku, ze Odwotujgcy nie sprostat temu
zadaniu i nie wykazat, ze wzgledem zastrzeganych informacji zostaty spetnione wszystkie
wymagania wynikajgce z art. 11 ust. 2 uznk, za czym przemawiajg nastepujgce argumenty.

Przedmiotem oceny Izby byto stwierdzenie, czy Zamawiajacy na podstawie ztozonych
mu przez Konsorcjum wyjasnien i dokumentéw prawidtowo ustalit, ze Wykonawca wykazat,
iz rzeczywiscie tajemnice jego przedsiebiorstwa stanowig kwestionowane w odwotaniach
wyjasnienia i dokumenty zfozone przez jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia (PORR S.A), t.:

1. wyjasnienia dotyczgce przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 7 Pzp oraz

2. wyja$nienia dotyczgce przestanki wykluczenia z postepowania wraz z zatgcznikami
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Izba stoi na stanowisku, ze kazdy stan faktyczny i kazdy z zastrzezonych
dokumentéw wymaga indywidulanego podej$cia, badania i decyzji ze strony Zamawiajgcego.
Niemniej jednak zauwazy¢ nalezy, ze uzasadnienie zachowania w poufno$ci okreslonego
katalogu informaciji jest dokumentem szczego6lnie waznym z perspektywy wykonawcow,
bowiem jest Zrédtem informacji o powodach takiego zastrzezenia, co oznacza, ze jest
podstawg stuzgca weryfikacji zasadnos$ci zastrzezenia poszczegolnych informacji. Tym
samym nalezy dazy¢ do tego, aby tego rodzaju dokumenty jako szczegdlnie wazne z uwagi
na ich charakter, pozostawaty jawne. Zas w uzasadnionych przypadkach wytgczenie
jawnosci odnosito sie jednie do wybranych informaciji a nie zastrzezenia catego dokumentu,
co w tym stanie faktycznym nie miato miejsca.

Na wstepie wszechstronnej i wyczerpujgcej analizy treSci wyjasnien dotyczacych
przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie zaréwno na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp jak i na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy w obu
tych dokumentach zacytowat przepisy Pzp i uznk jak rowniez zawart w nich argumentacje
odnoszgaca sie do interpretacii tychze przepiséw a takze zaprezentowat wiasne stanowisko w
tym wzgledzie jak a takze powotat sie na poglady doktryny i orzecznictwa. Ponadto w pismie
dotyczacym podstaw wykluczenia wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp przedstawit opis
stanu faktycznego, ktory jest zwigzany ze wskazang przestankg. Tego rodzaju informacje
bez watpienia nie stanowig informaciji poufnych. Izba bez trudu odnalazta w ceber
przestrzeni orzeczenie wydane przez sktad orzekajgcy Izby, ktére byto przyczynkiem do
zfozenia przez Konsorcjum wyjasniern Zamawiajgcemu. Orzeczenie to nie jest
zanonimizowane i zawiera peten opis okolicznosci, ktore legly u podstaw wydania wyroku
przez Izbe. Nastepnie przechodzgc do pogtebionej analizy ztozonych wyjasnien pod katem
wystepowania w nich informacji noszgcych znamiona tajemnicy przedsiebiorstwa Izba
prezentuje nastepujaca argumentacje.

Ad. 1 Wyjasnienia dotyczace przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.



Izba dokonujac dalszej analizy informacji wskazanych wyjasnieniach stwierdzita, ze
Odwolujgcy nie wykazat w sposéb dostateczny wystgpienia okoliczno$ci uzasadniajgcych
uznanie zastrzezonych informaciji za takie, ktére zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa.

Przede wszystkim pokreslenia wymaga, ze Odwolujgcy objat klauzulg ,tajemnica
przedsigbiorstwa nie wybrane informacje a calo$¢ wyjasnien, ktore zawieraty nie tylko
informacje dotyczgce przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp, ale réwniez uzasadnienie objecia tajemnica przedsigbiorstwa tych informaciji.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy podzielit ztozone wyjasnienia na sekcje. W pierwszej
z nich Odwotujgcy zacytowat okreslone przepisy Pzp, zawart argumentacje odnoszaca sie do
interpretacji tychze przepiséw, a takze zaprezentowat wiasne stanowisko w tym wzgledzie
(str. 1-2 wyjasnien). W kolejnej sekcji Wykonawca podat swoje stanowisko uwzgledniajgce
zastosowanie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz zawart zestawienie tabelaryczne
kontraktéw, w ktorych naliczono kary umowne, kiére w cato$ci zostaty pozyskane z rynku
zamoéwien publicznych (okolicznos$¢ przyznana przez Odwotujgcego w toku rozprawy) (str. 2-
4 wyjasnien). Ponadto w sporzgdzone przez Odwotujgcego zestawieniu nie podano zadnych
konkretnych danych liczbowych a jedynie informacje o tym, czy w danej sprawie toczy sie
spor, ewentualnie czy zostata zawarta ugoda. W nastepnej sekcji Odwotujacy zamiescit
informacje o charakterze oswiadczen (str. 4 wyjasnien). Natomiast w ostatniej sekcji znalazto
sie ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa”. W tej czesci wyjasnien
wykonawca zacytowat m.in. obowigzujgce przepisy, poglady doktryny oraz orzecznictwo (str.
4-7 wyjasnien).

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat warto$ci gospodarczej zastrzezonych
informacji dotyczacych przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp.

W zakresie zagadnienia dotyczgcego ,wartosci gospodarczej“ zastrzeganych
informacji Izba w pemi popiera stanowisko lzby, uznajgc je za wtasne, wyrazone w wyroku
z dnia 1 kwietnia 2021 r. zapadlym w sprawie o sygn. akt KIO 500/21, ktory podlegat kontroli
instancyjnej (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 1.10.2021 r., sygn. akt XXlll Zs
53/21) w ktérym stwierdzono m. in.: ,WW doktrynie wskazuije sig, ze ochronie na gruncie uznk
podlegaja wytgcznie informacje, ktdére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S.
Soltysinski w: Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaiji,
Warszawa 2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji
Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). W konsekwencji wymaog posiadania
przez informacje wartosci gospodarczej postrzegaé nalezy jako dodatkowy element
konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-Gluszko, Tajemnica
przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepiséw prawa nieuczciwej
konkurenciji, Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7, za
posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez uzasadnienie w tresci
art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektow wiasnoéci intelektualnej z 15
kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej
Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majgce wartosé
handlowa dlatego, ze sg poufne. Przepis ten zas byt podstawg do sformutowania przepisu
art. 11 ust. 2 uznk. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, Zze nie wystarcza
stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale
musi takze ona przedstawia¢ pewng wartoS¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodlem jakich$
zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okres$lonych kosztéw. Warto$¢ te nalezy
omoéwi¢ i wykazac w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie
zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada”. (wyrok z dnia 1 kwietnia 2021 r.
w sprawi o sygn. akt KIO 500/21).

Na kanwie powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy powinien sprecyzowac
i wykazac¢ juz w ramach uzasadnienia wyjasnien, w jaki sposéb ujawnienie konkretnych
informacji w nich zawartych ostabitaby jego pozycje rynkowg, czemu w ocenie Izby nie



sprostat. W tej sytuacji podkre$lenia wymagato, ze Odwotujgcy nie tylko nie udzwignat
ciezaru wykazania, ale nawet wyjasnienia w czym upatruje warto$ci gospodarczej wskazanej
kategorii informaciji zastrzeganych w czesci opisowej wyjasnien. Zamawiajacy stusznie
podniést w odpowiedzi na odwotanie, Ze Wykonawca w tym zakresie ograniczyt sie do
0golnikow o istotnej wartosci gospodarczej bez ich szczegdlowego omowienia. lzba
wskazuje na nietrafnosci i niedostatecznos¢ argumentacji Wykonawcy zawartej w pkt 3,419
zlozonych wyjasnien. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze wskazywana przez
Odwolujgcego warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informaciji w aspekcie strategii
rozwigzywania sporow sgdowych nie zastuguje na uznanie. Stusznie stwierdzit Zamawiajgcy,
ze w wyjasnieniach nie podano zadnych szczegdlowych i szczegolnych informacji
zwigzanych z unikatowym sposobem rozwigzywania sporéw przez Wykonawce. Chybiona
jest réwniez ta argumentacja prezentowana podczas rozprawy, ktéra zasadzata sie na tym,
ze informacja o sporach prowadzonych przez jednego z wspotkonsorcjantdw spowoduje
pozyskanie przez konkurentdéw informacji na temat danych finansowych tego podmiotu oraz
informacji o umiejetnosci prowadzenia kontraktu przez tego wykonawce. W ocenie Izby ww.
argumentacja jest btedna poniewaz z tabeli, ktéra nie zawiera jakichkolwiek informaciji
liczbowych nie sposob wywies¢ informacji na temat danych finansowych formy. Podobnie
nalezy stwierdzi¢ w odniesieniu do argumentacji opartej o umiejetnos¢ prowadzenia
kontraktéw. Ponadto Odwotujgcy w ziozonych wyjasnieniach poza powotaniem stosownych
przepisdw prawa, pogladéw doktryny i orzecznictwa postuzyt jedynie ogdinikami, ktore nie
moga by¢ uznane za takie ktére wykazujg konkretng warto$¢ gospodarczg zastrzeganych
informacii.

Izba dokonujac dalszej pogtebionej analizy informacji wskazanych wyjasnieniach
stwierdzita, ze Odwolujacy nie wykazat takze w sposob dostateczny wystgpienia kolejnej
przestanki art. 11 ust. 2 uznk zwigzanej z tym, ze informacje objete tajemnicg
przedsiebiorstwa nie sg powszechnie znane lub takie, o ktorych tresci kazdy nimi
zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie€.

Odwotujgcy podkreslat, ze zestawienie tabelaryczne znajdujgce sie w tresci
wyjasnien stanowi jego autorskiego opracowanie, ktére nie byto nigdy udostepnione. Co
istotne, w toku rozprawy Odwotujgcy przyznat, ze wszystkie wymienione w tabeli kontrakty
zawarte w tabeli zostaty pozyskane z rynku zamowien publicznych. Ponadto w
sporzgdzonym przez Odwotujgcego zestawieniu nie podano zadnych konkretnych danych
liczbowych a jedynie informacije o tym, czy w danej sprawie toczy sie spor, zostata zawarta
ugoda. Zostato rowniez przyznane, ze rzeczone informacje majg charakter informacji
publicznej. Izba nie podziela zapatrywania Odwotujgcego, ze informacje te co prawda majg
charakter informaciji publicznej, ale nie prostej a przetworzonej, a konkurenci nie bedg w
stanie wykaza¢ interesu, zeby informacje takg pozyska¢. Izba stoi na stanowisku, ze
omawianej kwestii najistotniejsze jest, ze zastrzezone informacje sg informacjami
publicznymi, co oznacza, ze sg dostgpne w trybie dostepu do informacji publicznej a tym
samym, kazdy moze mie¢ do nich dostep po ziozeniu wniosku. Odpowiadajgc zas na zarzut
Odwolujgcego, ze konkurenci nie bedg w stanie wykaza¢ interesu, aby uzyska¢ ww.
informacje jako takie, ktore sg przetworzone to Izba wskazuje, ze tego rodzaju stwierdzenie
stanowi jedynie wiasne subiektywne przeswiadczenie lub tez przypuszczenie Wykonawcy,
ktére nie zostato poparte zadnym dowodem, a to na Odwotujgcym zgodnie z art. 6 k.c.
spoczywat ciezar dowodu jako na stronie, ktdra z powyzszego zdarzenia wywodzi skutki
prawne.

W kontek$cie powyzszego Izba uznata, ze rébwniez ww. przestanka w aspekcie
zastrzezonych informaciji nie zostata wypetniona, co oznacza, ze brak jest podstaw uznania,
ze informacje zastrzezone przez Odwotujgcego zastugujg na objecie ich klauzulg ,tajemnica
przedsiebiorstwa.

Analizujgc ostatnig z przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 uznk dotyczacg podjecia
przez podmiot zastrzegajgcy przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania zastrzezonej informaciji w poufnosci lzba stwierdzita, ze rowniez ta przestanka nie
zostata przez Odwolujgcego wykazana. Dostrzezenia wymaga, ze w tresci wyjasnien
Odwotujgcy jedynie opisat jakie dziatania podjgt celem zachowania zastrzezonych informac;ji
w poufnosci nie przedstawiajgc w tym zakresie zadnego wiarygodnego dowodu, pomimo ze
w tresci Wykonawca powotat szereg dokumentow, ktore sg w tym zakresie stosowane w
przedsiebiorstwie. Powyzsze sprowadza wyjasnienia Odwotujgcego do niepotwierdzonych
stwierdzen, co w ocenie Izby jest niewystarczajgce do wykazania omawianej przestanki
wskazanej w art. 11 ust. 2 uznk.

W zlozonym odwotaniu oraz podczas rozprawy jako przyczyne braku zatgczenia do
wyjasnien opisanych w nich dokumentéw Odwolujgcy podawat zdarzenie w postaci ataku



hakerskiego, ktory sparalizowat na pewien czas prace w spoétce wspodtkonsorcjanta.
Odnoszac sie do argumentacji Odwotujacego zasadzajgcej sie na wystapieniu tego rodzaju
okolicznosci Izba w petni podziela stanowisko Zamawiajgcego, ktéry podnosit, ze nie
oczekiwat od Wykonawcy dowoddw dotykajgcych zapewnienia cyber bezpieczenstwa w
spotce ani tez podania informacji o szczegdtach rozwigzan technicznych charakteryzujgcych
systemy informatyczne posiadane przez wykonawce a takich, ktére potwierdzatyby
wprowadzenie w przedsiebiorstwie zasad gwarantujgcych zabezpieczenie informacii
zastrzezonych. Bez watpienia dokumenty opisane przez Odwotujgcego mozna byto
przekaza¢ Zamawiajgcemu w formie wyciggu czy tez w taki sposob, ze informacje wrazliwe
mozna byto zastoni¢ czy tez wyczernic.

Odwolujgcy wskazywat réwniez na ograniczony krag osob do zastrzezonych
informacji wyjasniajac, ze osoby te podpisujg zobowigzania o poufnosci. Jednak na
potwierdzenie ww. okoliczno$ci Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu. W aspekcie
powyzszego lzba doszta do przekonania, ze Odwotujgcy nie sprostat rowniez wykazaniu ww.
przestanki. Z tych wzgledoéw Izba stwierdzita, ze informacje zawarte w wyjasnieniach
dotyczgcych przestanki wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nie zastugujg na ochrone i jako
takie podlegajg ujawnieniu.

Ad. 2 Wyjasnienia dotyczace przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

W wyja$nieniach dotyczace przestanki wykluczenia z postgpowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 10 Pzp podobnie jak w wyjasnieniach dotyczacych przestanki wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp przyjeto sposéb podziatu wyjasnien na
sekcje. W pierwszej z nich Odwolujacy zacytowat okres$lone przepisy Pzp zawart
argumentacje odnoszaca sie do interpretacii tychze przepiséw a takze zaprezentowat wiasne
stanowisko w tym wzgledzie (str. 1-2 wyjasnien). W kolejnej sekcji Wykonawca podat
okolicznosci i przyczyny wykluczenia stwierdzone wyrokiem Izby (str. 2-3 wyja$nien). W
nastepnej sekcji Odwolujacy zamiescit informacje o podjetych dziataniach (str. 3-6
wyjasnien). Kolejno zawarto tre§¢ majgcg postac oswiadczen Spoiki (str. 6 wyjasnien).
Natomiast w ostatniej sekcji znalazto sie ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa” (str. 7-11 wyjasnien). Ww. wyjasnienia zostaly opatrzone klauzulg
»rajemnica przedsiebiorstwa”. Natomiast zatgczniki przekazane wraz z ww. wyjasnieniami
nie zawierajg tego rodzaju oznaczenia. Izba nie ustalita, aby w ich tresci znajdowaty sie tego
rodzaju informacje. Ponadto w toku rozprawy petnomocnik Odwotujgcego, po okazaniu w
toku rozprawy o$wiadczyt, ze dokumenty posiadajgce informacje zastrzezone posiadajg
znak wodny , Tajemnica przedsiebiorstwa” lub sg opatrzone klauzulg , Tajemnica
przedsiebiorstwa”.

Jedynie celem przypomnienia wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy zastrzezeniem objat
catos¢ wyjasnien dotyczacych przestanki wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10
Pzp, w tym uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz tres¢
wszystkich zatgcznikow.

W zakresie ww. wyjasnien |zba staneta na stanowisku, Ze nie zostata wykazana
przestanka wskazana w art. 11 ust. 2 uznk dotyczgca podjecia przez podmiot zastrzegajgcy
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania zastrzezonej informaciji
w poufnosci. W tym zakresie argumentacja Izby jest zbiezna z tg podang w A. 1) przy okazji
analizy wyjasnien dotyczgcych wystgpienia okolicznosci z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Z tych
wzgledow Izba odstepuje od jej powielania.

Izba odniesie sie jedynie do nowych argumentéw, ktére zostaty zindywidualizowane
wzgledem wyjasnien dotyczgcych okolicznosci z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Za takie nalezy
uzna¢ zatgczone przez Odwotujgcego dowody w postaci procedur, czy tez instrukciji, ktore
nie zostaly przez Odwotujgcego oznaczone jako takie ktdre zawierajg tajemnice
przedsiebiorstwa. Ponadto w swojej treSci nie zawierajg zadnych informaciji o tym, Zze sg
dokumentami o takim charakterze. Odwotujgcy jedynie oSwiadczyt, ze ww. dokumenty taki
charakter posiadajg i z reguly sg opatrzone takg informacja, Jednak te przekazane w tym
postepowaniu tego rodzaju oznaczenia nie posiadaty. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze w
sytuaciji, gdy osoba nieuprawniona wesztaby w ich posiadanie to nie miataby Swiadomosci,
ze ma do czynienia z dokumentem, w ktérym znajdujg sie informacje majgce charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba odniosta sie réwniez do argumentéw Odwotujgcego o tym, ze ww. procedury
zawierajg informacje newralgiczne z punktu widzenia interesu Odwotujgcego, poniewaz fakt
utworzenia nowego dziatu w strukturze organizacyjnej Spotki mogiby spowodowac
mozliwos¢ podejmowania dalszych krokéw przez konkurentow celem uzyskania



szczeg6towych informaciji o pracownikach tego dziatu a w nastepstwie ich ,podkupienie”.
Izba uznaje tego rodzaju argumentacje za chybiong, poniewaz jak zostato ustalone w toku
rozprawy pracownicy Odwotujgcego majg nieograniczong mozliwos¢ postugiwania sie
informacjami o tym na jakim stanowisku pracujg i w jakiej organizacji (np. na portalach
spotecznosciowych typu Linkedin).

W tym miejscu zasadnym jest odwotanie sie do stanowiska Izby zawartego w uzasadnieniu
wyroku z dnia 1 kwietnia 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 500/21 w ktérym |zba stwierdzita,
ze: ,Niezaleznie od powyzszego |zba stwierdzita, Ze rotacja kadr nie jest niczym
nadzwyczajnym. Oczywistym jest, ze pracownicy moga przejawia¢ che¢ zmiany pracodawcy
w sytuacji, gdy dotychczasowe warunki zatrudnienia im nie odpowiadaja (np. z powodu
stawek wynagrodzenia nizszych od rynkowych). W tej sytuacji konieczne jest zapewnienie
przez pracodawce odpowiedniego wynagrodzenia dla pracownikow, a takze zawarcie
odpowiednich umoéw o zakazie konkurencji. Na uwage zastugiwat fakt, ze przystepujacy
Comarch, pomimo spoczywajgcego na nim ustawowego obowigzku, w uzasadnieniu
zastrzezenia nie probowat nawet wykazywac, ze oferuje swym specjalistom z wykazu
nierynkowe stawki uzasadniajgce przypuszczenie, Zze mogg oni przejawia¢ che¢ rozwigzania
umowy o prace. Nie argumentowat tez, ze nie przyjeta sie u niego praktyka zawierania umow
0 zakazie konkurenc;ji”.

Na koncu Izba odniosta sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 139 ust.
1 Pzp na kanwie okolicznosci zwigzanych z tym, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie z
wykorzystaniem procedury odwréconej a oferta Odwotujgcego w obu postepowaniach
zostaty sklasyfikowana na odlegtych pozycjach. Izba w tym zakresie w pemni podziela
stanowisko Zamawiajgcego, ktéry wskazywat, Zze kwestia ta nie ma znaczenia z punktu

widzenia zasadnosci zastrzezenia przez Odwotujgcego okreslonego katalogu informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Jedynie dodatkowo |zba dodaje, ze przepisy dotyczace
mozliwosci zastrzegania informaciji nie sg nawet w najmniejszym stopniu zwigzane z
miejscem wykonawcy w rankingu ofert czy tez typem procedury, co powoduje, ze tego
rodzaju okolicznosci nie mogg warunkowac przeprowadzania lub nie przeprowadzania
badania informaciji zastrzeganych przez wykonawcéw pod katem klasyfikowania ich jako
takich, ktére zawierajg tajemnice przedsigbiorstwa.

Podsumowujac Izba stwierdzita, ze Odwotujacy nie sprostat ciezarowi wykazania
zasadnosci zastrzezenia jako tajemnica przedsigbiorstwa informacji zwartych w
wyjasnieniach z dnia 10 sierpnia 2021 r. zaréwno tych dotyczgcych przestanek z art. 109 ust.
1 pkt Pzp jak i tych dotyczacych art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Konsekwencjg powyzszego jest
uznanie przez Izbe, ze zgloszone zarzuty nie potwierdzity sie, co skutkowato oddaleniem
odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w $wietle art.
575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg
koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. W zwigzku z tym Izba
kosztami postepowan odwotawczych w sprawie o sygn. akt KIO 2664/21 i KIO 2665/21
zgodnie z art. 575 Pzporaz § 2 ust. 1 pkt2w zw. z § S ust. 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) obcigzyta Odwotujgcych. Izba
wskazuje, ze na koszty postepowan odwotawczych w kwocie 47 200 zi, na ktdrg skltadat sie
koszt wpisu od odwotan uiszczony przez Odwotujgcych (40.000 zt) oraz koszt
wynagrodzenia peinomocnika Zamawiajgcego w obu sprawach (7 200 z}).

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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