Sygn. akt: KIO 1288/22

WYROK

z dnia 31 maja 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 maja 2022 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 maja 2022 r. przez: wykonawcow wspol-
nie ubiegajgcych sie o zamdwienie Torpol Oil&Gas spdtka z ograniczong odpowie-
dzialnoscig z siedzibg w Wysogotowie, ul. Diuga 5 oraz TORPOL spotka akcyjna z sie-
dzibg w Poznaniu, ul. Swietego Michata 43 w postepowaniu prowadzonym przez zama-
wiajgcego Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo spodtka akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Marcina Kasprzaka 25

przy udziale wykonawcy Control Process spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul.
Obroncéw Modlina 16 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1288/22
po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o za-
mowienie Torpol Oil&Gas spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Wysogotowie, ul. Dluga 5 oraz TORPOL spotka akcyjna z siedzibg w Pozna-
niu, ul. Swietego Michata 43 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wyko-
nawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie Torpol Oil&Gas spdtka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Wysogotowie, ul. Diuga

5 oraz TORPOL spétka akcyjna z siedzibg w Poznaniu, ul. Swietego Mi-

chata 43 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 1288/22

Uzasadnienie



Postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieogra-
niczonego pod nazwg ,Rozbudowa KRNiGZ Lubiatéw w celu zwigkszenia mozliwosci pro-
dukcyjnych ze ztoza Miedzychod”, nr postepowania ZP/PGNG/21/0275/GE/DIG2 cz. | - roz-
budowa Osrodka Centralnego Lubiatéw (OC Lubiatéw) o zespdt budynkoéw i obiektéw bu-
dowlanych wraz z infrastrukturg techniczng; rozbudowa Os$rodka Grupowego Miedzychéd
(OG Miedzychoéd) zwigzana z wigczeniem do eksploatacji odwiertu Miedzychéd-8H” zostato
wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: DZ.U./S S207 25/10/2021
542787-2021-PL.

Pismem z dnia 6 maja 2022 r., znak DZ.ZB.10-5.2022 zamawiajgcy poinformowat odwotujg-
cego - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie Torpol Oil&Gas spotka z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wysogotowie, ul. Diuga 5 oraz TORPOL spdtka
akcyjna z siedzibg w Poznaniu, ul. Swigtego Michata 43, o udostepnieniu czesci wnioskowa-
nych przez niego dokumentow, w tym

(1) wyjasnien ztozonych przez Control Process S.A. w zakresie, w ktérym zamawiajgcy uznat
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w pkt 1-3 ww. pisma za
niezasadne tj. pismo z dnia 26 kwietnia 2022 r. , znak: AK/0170/MW/22,

(2) pismo zamawiajgcego z dnia 4 maja 2022 do Control Process S.A. z informacjg o uzna-
niu za nieskuteczne zastrzezenie informacji i dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa w
zakresie pkt 1-3 wyjasnien z dnia 26 kwietnia 2022 r., znak: AK/0170/MW/22 oraz

(3) wykaz os6b ztozony przez Control Process S.A.

Z udostepnionego przez zamawiajgcego pisma Control Process S.A., o kiérym mowa powy-
zej w pkt (1) wynika, Zze zamawiajgcy uznat, za skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacje stanowigce wykaz zamowien wykonanych wraz z dowodami
potwierdzajgcymi, ze zamdwienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie, zto-
zone w toku postepowania przez Control Process S.A.

Zamawiajgcy pomingt bowiem w odpowiedzi na wniosek odwotujgcego z dnia 5 maja 2022 r.
kwestie udostepnienia wykazu zamowien wykonanych wraz z dowodami potwierdzajacymi,
ze zambwienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie, ztozone w toku poste-
powania przez Control Process S.A., o ktore wnioskowat odwolujgcy, a ktore to dokumenty
zostaty objete przez Control Process S.A. tajemnicg przedsiebiorstwa.

W dniu 13 maja 2022 r. odwotujgcy wniost odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictw z dnia 12 maja 2022 r. udzielonych
za Torpol Oil&Gas przez prokurenta samoistnego, a za TORPOL przez dwoch wiceprezeséw
zarzgdu, zgodnie z zasadami reprezentacji wynikajgcymi z KRS. Odwotanie zostato przeka-
zana zamawiajgcemu w dniu 13 maja 2022 r.

Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec:

(1) nieprawidlowej oceny przez zamawiajgcego skuteczno$ci zastrzezenia przez Control
Process S.A. wykazu zamowien wykonanych oraz dowodoéw, potwierdzajgcych, ze zamo-
wienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie - jako informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa, a w konsekwencji zaniechania przez zamawiajgcego odtajnienia
tych dokumentéw;

(2) niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania zamawiajacego polegajgcego na od-
mowie udostepnienia odwotujgcemu wykazu zamowien wykonanych oraz dowoddw, po-
twierdzajgcych, ze zamdwienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie ztozo-
nych w toku postepowania przez Control Process S.A., jako rzekomo stanowigcych tajemni-
ce przedsiebiorstwa; majgcych miejsce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publiczne-
go prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Rozbudowa KRNiGZ
Lubiatéw w celu zwiekszenia mozliwosci produkcyjnych ze ztoza Miedzychod”, nr postepo-
wania ZP/PGNG/21/0275/GE/DIG2 cz. | - rozbudowa Osrodka Centralnego Lubiatéw (OC
Lubiatéw) o zespdt budynkow i obiektéw budowlanych wraz z infrastrukturg techniczng; roz-
budowa Osrodka Grupowego Miedzychdd (OG Miedzychdd) zwigzana z wigczeniem do
eksploatacji odwiertu Miedzychédd-8H (dalej jako ,postepowanie”) i zarzucajgc zamawiajg-
cemu naruszenie:

(1) art. 18 ust.1i 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn.: Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 z pézn. zm ,UZNK”)
przez niewtasciwe jego zastosowanie polegajgce na przyjeciu, iz informacje zawarte w zto-
zonym przez Control Process S.A. wykazie zamoéwien wykonanych wraz z dowodami po-
twierdzajgcymi, ze zamoéwienia wymienione w wykazie zostaly wykonane nalezycie stano-
wig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informa-



cje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, a przez to majg zdolnos¢ do uznania ich za tajemnice
przedsigbiorstwa, a Control Process S.A. wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsigbior-
stwa;

(2) art. 18 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK przez niewtasciwe jego zastosowa-
nie polegajace na przyjeciu, ze informacje zawarte w ztozonym przez Control Process S.A.
wykazie zamoéwien wykonanych oraz dowodach potwierdzajagcych, ze zamowienia wymie-
nione w wykazie zostaty wykonane nalezycie nie sg powszechnie znane lub dostepne, jak
rowniez poprzez uznanie, ze Control Process S.A. wykazat, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa;

(3) art. 74 ust. 112 ustawy (w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy) przez niewtasciwe jego zasto-
sowanie polegajgce na zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu ztozonego przez Control
Process S.A. wykazu zaméwien wykonanych wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze zamo-
wienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie.

Whniost o:
- uwzglednienie odwotania w catosci,

- nakazanie zamawiajgcemu udostepnienia wykonawcom biorgcym udziat w postepo-
waniu wykazu zamowien wykonanych wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze zamowienia
wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie ztozonych przez Control Process S.A;;

atakze

- zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwo-
tawczego zgodnie ze spisem kosztow, ktory zostanie przedstawiony na rozprawie przed Kra-
jowg Izbg Odwotawczg ( ,KIO”)

oraz

- przeprowadzenie dowoddw wskazanych w uzasadnieniu odwotania, na okoliczno$ci
wskazane w uzasadnieniu odwotania.

Odwolujgcy wskazal, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte w po-
stepowaniu sklasyfikowang na drugim miejscu.

W interesie odwotujgcego, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu, jest bowiem zweryfikowanie
czy oferta Control Process S.A. jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreSlonymi w
specyfikacji warunkow zamdwienia czy tez, powinna zosta¢ odrzucona. Celowe dla przepro-
wadzenia takiej oceny jest zapoznanie sie przez odwolujgcego z informacjami zawartymi we
wszystkich podmiotowych srodkach dowodowych, ktérych poufno$é Control Process S.A.
bezzasadnie zastrzegta, a zamawiajgcy, powielajgc btedng kwalifikacje Control Process
S.A., decyzja z dnia 6 maja 2022 r., odmowit ujawnienia. Nieuwzglednienie odwotania unie-
mozliwi odwotujgcemu weryfikacje zgodnosci oferty Control Process S.A,, a to z kolei spo-
woduje poniesienie przez odwolujgcego szkody w postaci utraty korzysci, jakie osiggnatby
uzyskujgc zamowienie.

W postepowaniu, w odniesieniu do czesci | oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy: Control
Process S.A., odwolujgcy oraz PGNIG Technologie S.A.

W ramach obowigzujgcej w postepowaniu zasady jawnosci odwotujgcy zawnioskowat do
zamawiajgcego o udostepnienie dokumentow zfozonych w postepowaniu, a przede wszyst-
kim dokumentow ztozonych przez Control Process S.A., ktdrego oferta po otwarciu ofert
znajduje sie na pierwszym miejscu.

W dniu 6 maja 2022 r. zamawiajacy przekazat odwotujgcemu dokument stanowigcy odpo-
wiedZ na wniosek odwotujgcego z dnia 5 maja 2022 r. i wcze$niejszy wniosek z dnia 22
kwietnia 2022 r. dotyczacy udostepnienia dokumentow skladanych w toku postepowania
przez Control Process S.A. na wezwanie zamawiajgcego tj. pismo z dnia 6 maja 2022 r.,
znak DZ.ZB.10-5.2022, przekazujgc tym samym odwotujgcemu informacje o dokonanej
przez zamawiajgcego anonimizacji w zakresie wykazu wykonanych robét budowlanych.
Dowdd:

- Whniosek odwolujacego z dnia 22 kwietnia 2022 r. (w aktach postepowania u zamawiajgce-
go);

- Whniosek odwotujgcego z dnia 5 maja 2022 r. (w aktach postepowania u zamawiajgcego);



- Pismo zamawiajgcego z dnia 6 maja 2022 r., znak DZ.ZB.10-5.2022 (w aktach postepowa-
nia u zamawiajgcego);

Z treSci ww. pisma zamawiajgcego wynika jednoznaczny wniosek, iz zamawiajgcy nie ujaw-
nit wykazu zamowien wykonanych wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze zamowienia wy-
mienione w wykazie zostaly wykonane nalezycie ztozonych w toku postepowania przez
Control Process S.A. na wezwanie zamawiajgcego z uwagi na tajemnice przedsigbiorstwa,
ktéra zostata zastrzezona przez tego wykonawce. Takie dziatanie zamawiajgcego odwolujg-
cy uznat za wadliwe.

Z przekazanej przez zamawiajgcego informacji zawartej w piSmie z dnia 6 maja 2022 r. wy-
nika réwniez, ze Control Process S.A. zlozyt uzasadnienie zastrzezenia informaciji jako ta-
jemnicy przedsiebiorstwa jedynie wraz z ofertg i w nastepstwie kolejnych czynnosci w poste-
powaniu kolejnych uzasadnien juz nie skfadat.

Wobec powyzszego odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy uznat zastrzezenie przez Control
Process S.A. wykazu zaméwien wykonanych wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze zamo-
wienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie jako informacji stanowigcych ta-
jemnice przedsiebiorstwa na podstawie uzasadnienia ztozonego wraz z oferta tj. pisma z
dnia 27 stycznia 2022 r., pozornie odnoszgcego sie wytgcznie do dokumentdéw wskazanych
w lit. a-f wyszczegdlnionych na wstepie pisma.

Dowdd:

- Pismo Control Process S.A. z dnia 27 stycznia 2022 r. (w aktach postepowania u zamawia-
jacego);

Zamawiajgcy dokonat petnego utajnienia wykazu zamoéwien wykonanych wraz z dowodami
potwierdzajgcymi, ze zamdowienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie tj. do-
kumentdw ztozonych w toku postepowania przez Control Process S.A. na wezwanie zama-
wiajgcego wystosowane w trybie art. 126 ust. 2 ustawy w dniu 9 marca 2022 r. W ocenie
odwotujgcego odmowa udostepnienia rzeczonych dokumentoéw nie znajduje oparcia w prze-
pisach prawa.

Przytoczyt tres¢ art. 11 ust. 2 UZNK.Powotat zasade jawnosci z art. 18 ust. 1 ustawy i wska-
zat, ze zasade te eksponuje rowniez art. 74 ust. 1 i 2 ustawy stanowigcy, iz protokét poste-
powania jest jawny, a zatgczniki do niego udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzyst-
niejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty wraz z zatgcznikami udo-
stepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pozniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia

otwarcia ofert.

Wszelkie wyjatki od tej generalnej zasady muszg mie¢ swe zrodio w normie rangi ustawowej,
i by¢ interpretowane w sposéb $cisty, zgodnie z zakazem rozszerzajgcej wyktadni wyjgtkow

(exceptiones non sunt extendendae). Na gruncie ustawy jedynym takim wyjatkiem jest prze-
pis art. 18 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym zamawiajgcy nie moze ujawnia¢ informacji stano-
wigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji.

Przytoczyt tre$¢ tego artykutu.

Odnoszac sie do pisma z dnia 27 stycznia 2022 r. zawierajgcego uzasadnienie Control Pro-
cess S.A. zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa wykazu zamowien wykonanych wraz
z dowodami potwierdzajgcymi, ze zamowienia wymienione w wykazie zostaty wykonane na-
lezycie, na ktére przystat zamawiajgcy nalezy zwroci¢ uwage na dwa aspekty sprawy.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy zwrocit uwage na czas oraz forme zastrzezenia ww. wy-
kazu i dowodow jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez Control Process S.A. Tres¢ pisma
ww. wykonawcy z dnia 27 stycznia 2022 r. na wstepie sugeruje bowiem, ze zastrzezeniu
jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg dokumenty:

a) Czesc formularza ofertowego, pkt 9 (Podwykonawcy),

b) Zobowigzanie podmiotu trzeciego,

c¢) JEDZ podmiotu trzeciego,

d) Tabela pozycji do harmonogramu szczegdlowego (Zat. 6a),

e) Petnomocnictwo,



f) Zalgczniki do pisma

jednakze dopiero analiza tresci pisma wskazuje, ze w istocie Control Process S.A. uzasadnia
zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa ,wykazu os6b” (strona 5) oraz w czesci pisma
zatytutowanej ,Podmioty trzecie” - ,wykazu realizowanych zadan” (strona 8), a zupetnie po-
mija uzasadnienie zastrzezenia dokumentow wskazanych w lit. a-f wskazujac jedynie na
ogolne twierdzenia i wybrane orzecznictwo w temacie tajemnicy przedsigbiorstwa.
Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy zaznaczyt, ze Control Process S.A. w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego do zfozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych z dnia 9 marca
2022 r. znak DZ.ZB.41-3.2022 réwniez w przewazajacej wiekszosci zastrzegta jako tajemni-
ce przedsiebiorstwa ztozone dokumenty, jednak zamawiajgcy na podstawie pisma z dnia 8
kwietnia 2022 r. uznat dokonane przez ww. wykonawce zastrzezenie informacji i dokumen-
téw jako tajemnicy przedsiebiorstwa za nieskuteczne w zakresie dokumentéw wskazanych w
treSci tego pisma z dnia 8 kwietnia 2022 r., znak DZ.ZB.28-4.2022.

Dowdéd:
- Pismo zamawiajagcego z dnia 9 marca 2022 r. znak DZ.ZB.41-3.2022 (w aktach postepo-
wania u zamawiajgcego);

- Pismo Control Process S.A. z dnia 27 marca 2022 r. znak AK/0137/MW/22 (w aktach po-
stepowania u zamawiajgcego);

- Pismo zamawiajgcego z dnia 8 kwietnia 2022 r. znak DZ.ZB.28-4.2022 (w aktach poste-
powania u zamawiajgcego);

Wobec faktu, ze zamawiajgcy uznat za nieskutecznie zastrzezenie przez Control Process
S.A. jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w cze$ci formularza ofertowego
pkt 9 (podwykonawcy), zobowigzania podmiotu trzeciego, JEDZ podmiotu trzeciego, petno-
mocnictwa do reprezentowania podwykonawcdw (pismo z dnia 7 lutego 2022 r., znak
DZ.7B.18-2.2022), a takze dokumentéw podmiotowych podmiotu trzeciego oraz Wykazu
0s0b (wskazane w piSmie z dnia 8 kwietnia 2022 r.), niezrozumiate i nie do przyjecia jest
stanowisko zamawiajgcego w odniesieniu do wykazu zamowien wykonanych wraz z dowo-
dami potwierdzajgcymi, ze zamdwienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie,
ktére jako jedyne dokumenty w postepowaniu ztozone przez Control Process S.A. nie zostaty
ujawnione i udostepnione przez zamawiajgcego, a ochrona informacji zawartych w tych do-
kumentach opiera sie na og6lnych twierdzeniach wykonawcy o ich rzekomej warto$ci gospo-
darczej, ktore to argumenty zostaly podniesione w stosunku do pozostatych zastrzezonych
dokumentéw, a jednak nie przekonaty zamawiajgcego do udzielenia im ochrony.

Dowdd:

- Pismo zamawiajgcego z dnia 7 lutego 2022 r., znak DZ.ZB.18-2.2022 (w aktach postepo-
wania u zamawiajgcego);

Odnoszac sie zatem wytgcznie do wykazu zamowien wykonanych wraz z dowodami po-
twierdzajgcymi, ze zamdwienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie, ktérych
zamawiajgcy zaniechat przekaza¢ odwoltujgcemu odwotujgcy wskazat, ze obowigzkiem Con-
trol Process S.A., w celu skutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa ztozo-
nego wykazu i dowoddw, byto wykazanie (rozumiane jako udowodnienie), dlaczego akurat ta
konkretna informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Nie mozna uzna¢ za skuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w sytuacji, gdy wykonawca tylko ogélnie odnosi sie
do informacji zawartych w wykazie i dowodach. Uzasadnienie zastrzezenia zawarte w pisSmie
z dnia 27 stycznia 2022 r. zawiera za$ tylko i wylacznie og6ine sformutowania uzywane
przez wiekszo$¢ wykonawcow w postepowaniach o udzielenie zamaowienia publicznego. Zo-
staly tam bowiem przywolane fragmenty orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, ktdre jednak
wskazujg tylko ogdlnie na to, co moze by¢ uznane w okreslonych sytuacjach za tajemnice
przedsigbiorstwa. Control Process S.A. nie odnosi sie szczegétowo do kazdej informacji za-
wartej w wykazie i dowodach. Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, ze Control Process S.A.
tylko ogdlnie wskazuje na ,wykaz zrealizowanych zadah” co nie moze sugerowac, ze uza-
sadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczy konkretnie wskazanego przez
zamawiajgcego wykazu i dowodow, o ktérych mowa w pkt 10 i 11 Wezwania do ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych z dnia 9 marca 2022 r.

Gtéwnym argumentem Control Process S.A. zawartym w pi$mie z dnia 27 stycznia 2022 r.
uzasadniajgcym zastrzezenie ,wykazu zrealizowanych zadan” byta okolicznos¢ zastrzezenia
we wszystkich dokumentach ww. wykonawcy informacji na temat podmiotéw trzecich, z kt6-
rymi Control Process S.A. wspolpracuje. Control Process S.A. przyjat, ze wtasnie z wykazu
zrealizowanych zadan mozna wywies¢ jaki jest przedmiot dziatalno$ci podmiotow trzecich
oraz ich specjalizacja, a takze jakie inwestycje te podmioty zrealizowaty, a dla ww. wyko-
nawcy sg to informacje majgce znaczenie i wartos¢ gospodarczg, gdyz ich ujawnienie moze
powodowaé utrate partneréw i koniecznos¢ poszukiwania nowych partneréw do realizaciji



wspolnych inwestycji. Argument ten staje sie jednak bezprzedmiotowy w sytuaciji, gdy za-
mawiajgcy w toku postepowania najpierw pismem z dnia 7 lutego 2022 r., znak DZ.ZB.18-
2.2022 r., a nastepnie pismem z dnia 8 kwietnia 2022 r. znak DZ.ZB.28-4.2022 ujawnit in-
formacje dotyczace podmiotu trzeciego. Tym samym w takim zachowanie zamawiajacego
nie mozna dostrzec jakiejkolwiek logiki. Skoro bowiem Control Process S.A. chce ujawni¢
wszelkie dane dot. podmiotu udostepniajgcego zasoby, po to zeby nikt poza zamawiajgcym
nie dowiedziat sie czym sie ten podmiot zajmuje, to w sytuacji ujawnienia danych dotycza-
cych tego podmiotu, cata ta argumentacja nie znajduje racji bytu.

Dodatkowym argumentem Control Process S.A. zawartym w pi$mie z dnia 27 stycznia 2022
r. uzasadniajgcym zastrzezenie ,wykazu zrealizowanych zadan” byta okolicznos¢, ze wiedza
i doswiadczenie podmiotow trzecich, na ktdre powotuje sie wykonawca w celu spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu byly zdobyte w ramach inwestycji przy ktérych podmioty
trzecie nie byly zobligowane do stosowania ustawy, ,a zatem informacja o zaméwieniach
realizowanych przez podmioty trzecie, ich zakres rzeczowy oraz warto$¢ mogg stanowi¢ ta-
jemnice przedsiebiorstwa tych podmiotéw. Wykonawca zobowigzat sie do zastrzezenia wy-
kazu zaméwien na mocy ustalen z podmiotami trzecimi. (..)fakt zawarcia umowy o wspotpra-
cy pomiedzy dwoma kontrahentami moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, a takg wia-
$nie jest umowa zawarta pomiedzy Wykonawcg a podmiotami udostepniajgcymi zasoby. W
celu unikniecia mozliwosci powziecia informacji o zawarciu porozumienia pomiedzy podmio-
tem udostepniajgcym zasoby a Wykonawca, Wykonawca musiat utajni¢ Wykaz rob6t budow-
lanych, dokumenty potwierdzajace, ze roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie oraz
dokumenty dotyczace spodtki bedacej podmiotem trzecim”.

W odniesieniu do tego argumentu odwolujgcy wskazat, Ze zgodnie z obowigzujgcym orzecz-
nictwem, KIO stoi w tego typu sytuacjach na stanowisku, ze samo powotywanie sie na klau-
zule poufnosci, bez jakiegokolwiek podania ku temu realnych i obiektywnych powodéw, nie
moze uzasadnia¢ uznania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa za skuteczne, a jedynie
stwarza wrazenie, ze hastowe podanie ogélnikowych stwierdzen ma za zadanie uniemozli-
wienie konkurencji weryfikacje oferty wykonawcy (wyrok KIO 1933/19 z 15 pazdziernika

2019 r.). Wykonawca, ktoéry powotuje sie na ,ustalenia z podmiotami trzecimi” w tym zakresie
powinien, przedstawi¢ zobowigzanie do zachowania poufnoéci. Bytaby to okoliczno$¢, ktdra
w prosty sposéb moze (i w zwigzku z tym powinna) by¢ wykazana za pomocg dowodu. Nie-
przedstawienie takiego dowodu, w sytuacji gdy jego zatgczenie do uzasadnienia zastrzeze-
nia wymaga jedynie dokonania tzw. anonimizacji obcigza wykonawce i czyni wyjasnienia w
tym zakresie mato wiarygodnymi.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy uznat, ze Control Process S.A. nie tylko nie uzasad-
nit nalezycie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wykazu zamoéwien
wykonanych i dowoddw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, ale takze w ogole nie za-
strzegt informacji zawartych w dokumentach wskazanych w pkt 10 i 11 Wezwania do zioze-
nia podmiotowych srodkéw dowodowych z dnia 9 marca 2022 r. jako stanowigcych tajemni-
ce przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Control Pro-
cess S.A. odni6st sie bowiem do ré6znych dokumentéw stanowigcych wykazy zamo-
wien/robot/zadan, ale nie mozna uznac, ze zastrzezenie to odnosito sie do dokumentoéw, o
ktérych mowa w pkt 10 i 11 Wezwania do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych z
dnia 9 marca 2022 r. Zastrzezenie informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa mozna uznac
za skuteczne o ile wykonawca wykaze, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przed-
siebiorstwa, a takze zastrzeze te informacje jako tajemnica przedsigbiorstwa nie pdzniej niz
wraz z ich przekazaniem zamawiajgcemu. Wobec tego, ze Control Process S.A. zlozyt uza-
sadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie wraz z oferta tj. w piSmie z dnia 27 stycznia
2022 r. i na pdzniejszym etapie postepowania nie byly sktadane jakikolwiek inne uzasadnie-
nia to nalezy uzna¢, ze dokumenty, o ktérych mowa w pkt 10 i 11 Wezwania do zfozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych z dnia 9 marca 2022 r. nie zostaty zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez Control Process S.A., a zamawiajgcy nie stusznie odma-
wia ich udostepnienia.

Powotat wyrok KIO z dnia 27 stycznia 2022 r. sygn. KIO 22/22.

Jednocze$nie stwierdzit, ze ogdlne wrazenie po zapoznaniu si¢ z pismem z dnia 27 stycznia
2022 r. uzasadniajgcym zastrzezenie ,wykazu zrealizowanych zadan” daje podstawe do
stwierdzenia, ze ww. uzasadnienie zostato przygotowane w oderwaniu od realiéw postepo-
wania, w taki sposéb jakby miato stuzy¢ jako ogdlny wzoér na cele roznych postepowan,
Swiadczy o tym chociazby wysoki stopien ogdlnosci twierdzen i odniesien do postepowania,
ktéra przede wszystkim wyraza sie w zmianie nazw dokumentéw, ktére majg podlegac
ochronie np. ,wykaz realizowanych zadan”, ,wykaz zamdéwien”, ,wykaz robo6t budowlanych”,
uzywanie liczby mnogiej w stosunku do podmiotu trzeciego, uzywanie trybu przypuszczaja-
cego. Z uzasadnienia nie wynikajg zatem zadne konkretne informacje, ktére sugerowatyby,
ze informacje podlegajgce utajnieniu jako tajemnica przedsiebiorstwa spetniajg przestanki, o
ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK. Ztozenie ogdlnikowego, niekompletnego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ za$ podstawg do ograniczenia jawno-



$ci przedstawianych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego informacii.

Nie ma watpliwosci, iz dokumenty zastrzezone przez Control Process S.A., powinny zostaé
poddane szczegdtowej weryfikacji pod katem prawidtowosci zastrzezenia w nich tajemnicy

przedsiebiorstwa. Powotat wyrok z dnia 21 listopada 2019 r. (sygn. akt KIO 2263/19), wyrok

z dnia 5 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2395/18)

Zamawiajacy w tej sprawie w odniesieniu do wykazu zamowiet wykonanych i dowodow, ze
zamoOwienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie, dokonat bezkrytycznej ak-
ceptacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez Control Process S.A.
Majac na uwadze generalng zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia pu-
blicznego, zamawiajgcy powinien kazdorazowo dokona¢ oceny czy w stosunku do informaciji,
ktérych poufnos¢ wykonawca zastrzegt nastapito kumulatywne ziszczenie sie przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 2 UZNK oraz 18 ust. 3 ustawy. Na zamawiajgcym spoczywa bo-
wiem obowigzek nalezytego badania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a nastepnie
podjecia decyzji o odtajnieniu badz nie informacji zawartych w ofercie wykonawcy. Zamawia-
jacy obligatoryjnie w kazdym przypadku powinien zbada¢, czy faktycznie zaistniaty przestan-
ki objecia danych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy nie moze zatem bezkrytycznie akceptowaé zastrzezenia tajemnicy przedsie-
biorstwa poczynionego przez wykonawce, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania za-
strzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob uprawniony (wyrok KIO z dnia 31 marca

2009 r., sygn. akt: KIO/UZP/338/09). W tym przypadku koniecznym jest ustalenie czy za-
strzezona informacja ma charakter technologiczny, techniczny lub organizacyjny, czy tez
inny.

W nastepnej kolejno$ci zamawiajgcy powinien ustali¢, czy informacje zastrzezone jako ta-
jemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg nieznane ogdtowi oséb, ktére ze
wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy
przedsiebiorca ma wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcéw i
jakie niezbedne czynnosci podjgt w celu zachowania poufnosci informacji. W przypadku
stwierdzenia, ze tajemnicg objete zostaly informacije niespemiajgce przestanek uznania, iz
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa zamawiajgcy ma obowigzek odtajnienia tresci doku-
mentow, stosownie do wskazanh poczynionych przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21
pazdziernika 2005 r., sygn. akt; lll CZP 74/05, zgodnie z ktérymi w postepowaniu o udziele-
nie zamowienia publicznego zamawiajacy bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta
zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wy-
magan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia. Nastepstwem stwier-
dzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych in-
formacji.

W orzecznictwie KIO wskazuje sie, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku za-
mowien publicznych powinni mie¢ Swiadomo$¢ konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem
sie procedurom okreslonym przepisami o zamowieniach publicznych. Jawno$¢ takich poste-
powan pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci.
Fakt, ze mogag to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okre$long polityke go-
spodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z
takich informacji stanowi tajemnice przedsigbiorstwa (tak KIO w wyroku z dnia 7 czerwca
2011 r., sygn. akt KIO 1072/11).

Bezpodstawne utrudnienie powszechnego dostepu do informacji w prowadzonym postepo-
waniu nie pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurenciji i rownosci traktowania

wykonawcow a tym samym naruszac art. 18 ust 1 - 3 oraz art. 11 pkt 2 UZNK.

Moze réwniez skutkowac¢ udzieleniem zamdwienia wykonawcy, ktérego oferta powinna zo-
sta¢ odrzucona, z uwagi na fakt, ze jej tes¢ nie odpowiada tre$ci specyfikacji warunkow za-
moéwienia, na ktore to okolicznosci, uwage zamawiajgcego mogli zwrécic wykonawcy, ktorzy
ztozyli oferty konkurencyjne, a zatem specjalisci z danej branzy posiadajgcy nadto rozezna-
nie w aktualnosciach obowigzujgcych na rynku.

Wydaje sie odwotujgcemu, ze takiego szczegdtowego badania zasadnosci zastrzezenia po-
ufnosci informacji, opartego na indywidualnym badaniu ich tresci w konteksScie ziszczenia sie
warunkow okreslonych w art.11 ust. 2 UZNK oraz 18 ust. 3 ustawy, zamawiajgcy zaniechat.
Tymczasem w sytuacji faktycznej bedacej kanwg tego odwotania brak jest jakichkolwiek
podstaw prawnych dla odstgpienia od zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowie-
nia publicznego i nieudostepnienia informaciji, o ktére wnioskowat odwotujgcy.

Zamawiajgcy zobowigzany byt odtajni¢ i udostepni¢ odwotujgcemu zadane dokumenty w
postaci wykazu zaméwien wykonanych i dowoddw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie,
zas$ zaniechanie ich odtajnienia i udostepnienia stanowi naruszenie norm wywiedzionych z



art. 18 ust. 113 ustawy w zw. z art. 74 ust. 1 i ustawy.
W doktrynie podkresla sie, ze ochronie na gruncie UZNK podlegajg wytgcznie informacje,

ktére odznaczajg sie "warto$cig gospodarczg” (tak: S. Sottysinski w: Komentarz do art. 11
ZNKU, w: Komentarz UZNK pod red. J. Szwaiji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus,
Komentarz do art. 11 UZNK. System Informaciji Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres
pojecia tajemnica przedsigbiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
s. 5). W konsekwencji wymadg posiadania przez informacje wartoSci gospodarczej postrzegac
nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsigbiorstwa (tak: E. Wojciesz-
ko- Gluszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepi-
s6w prawa nieuczciwej konkurenciji, Prace Instytutu Prawa Wiasnosci Intelektualnej UJ,

2005/86, str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5).

Prawidtowo$¢ powyzszej interpretaciji znajduje przy tym potwierdzenie w art. 39 Porozumie-
nia w sprawie handlowych aspektow wiasnoéci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry sta-
nowi zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizaciji Handlu,
przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majgce wartos¢ handlowg dlatego, ze sg
poufne, ktory to przepis byt przyczynkiem do sformutowania art. 11 ust. 2 UZNK. Konse-
kwencjg takiego stanu prawnego jest zatem to, iz nie wystarcza samo stwierdzenie, ze dana
informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny ale musi takze ona przed-
stawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie
poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakich$ zyskéw lub pozwala¢ mu
na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

Podkreslit, ze odnoszac sie do konkretnych realiow postepowania, informacje, ktorych ujaw-
nienia domaga sie odwotujgcy nie mogg w ogole stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie
sg to bowiem informacje o charakterze technicznym, technologicznym organizacyjnym, ktére
chociazby potencjalnie mogtyby posiada¢ warto$¢ gospodarczg dla Control Process S.A.

Informacje zastrzezone przez Control Process S.A. nie mogg mie¢ charakteru technicznego,
technologicznego organizacyjnego, a takze, in genere, nie posiadajg wartosci gospodarczej
dla Control Process S.A. sg to bowiem informacje dotyczace jedynie wskazania wykonanych
zamowien wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania, podmiotéw na rzecz
ktérych zamdwienia zostaty wykonane oraz dowodéw, ze zamowienia wymienione w wyka-
zie zostaty wykonane nalezycie.

Zastrzezenie wykazu i dowoddw, o ktdrych mowa powyzej oraz ich nie odtajnienie przez za-
mawiajgcego prowadzi do uznania za stuszng zasade niejawnosci. Zastrzezenie ww. doku-
mentow nie posiada ani podstaw prawnych ani merytorycznych i w ocenie odwotujgcego
zostato dokonane wytgcznie w celu utrudnienia konkurowania w przedmiotowym postepowa-
niu z innym wykonawca.

Ocena zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa dokonanego przez Control Process S.A., a
w konsekwencji uznanie przez zamawiajgcego, ze informacje zastrzezone wykazie zamo-
wien wykonanych wraz z dowodami mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa jest niesku-
teczne takze z innego powodu.

Powolywana juz definicja tajemnicy przedsiebiorstwa wyrazona w art. 11 ust. 2 UZNK wy-
maga takze, aby informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa jako cato$¢ lub w szcze-
gbinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie byly powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie byly tatwo dostepne dla takich oséb. Z ko-
lei art. 18 ust. 3 ustawy wymaga, aby wykonawca wykazat, iz zastrzezone informacje stano-
wig tajemnice przedsiebiorstwa. Zestawienie postanowien art. 18 ust. 3 ustawy z art. 11 ust.
2 UZNK prowadzi do jednoznacznego wniosku, iz wykonawca zastrzegajgc tajemnice przed-
siebiorstwa w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego musi wykaza¢ zamawia-
jacemu, ze informacje podlegajace zastrzezeniu majg charakter poufny.

Brak wykazania tej okolicznosci powoduje, iz zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa nie
spetnia standardu z art. 18 ust. 3 ustawy, a w konsekwenc;ji jest nieskuteczne.

W odniesieniu do powyzszego odwolujacy stwierdzit, ze wykonawca tajemnica przedsiebior-
stwa nie moze obja¢ informaciji czy ofert ad incertas personas, w szczegoélnosci opublikowa-
nych w Internecie, jak tez informacji czy ofert, ktdre nie sg skierowane do niego indywidual-
nie na szczegolnych warunkach, tzn. ofert, ktére sg kierowane do og6tu zainteresowanych,
nawet jesli otrzymat je w odpowiedzi na wtasne zapytanie - oczywiste jest bowiem, ze przed-
siebiorca odpowie na takowe zapytanie zainteresowanego klienta, co nie zmienia faktu, ze
odpowiedziatby w taki sposob kazdemu zainteresowanemu klientowi, tj. co moze mu zapro-



ponowac ze swojej oferty (potwierdza to réwniez wyrok KIO z dnia 13 maja 2021 r., sygn.
KIO 807/21).

Podmiot trzeci uzyczajgcy Control Process S.A., wiedze i doswiadczenie w celu wykazania
spetnienia warunkéw postepowania tj. Siirtec Nigi S.p.A. na swojej stronie internetowej pod
adresem: nie tylko udostepnia szereg informacji o zreali-

zowanych przez siebie projektach ale takze zacheca do kontaktu w przypadku checi uzyska-
nia dodatkowych informaciji. Ponadto zadania wyszczegdlnione na wskazanej stronie interne-
towej, uwzgledniajgce w nazwie zadania uklad ,Gas Sweetening” (odsiarczanie gazu) mo-
gltyby by¢ instalacjami spetniajgcymi wymog zamawiajgcego, w zwigzku z tym, ze do proce-
su odsiarczania gazu wymagany jest ukfad regeneraciji aminy, czyli uktad wymagany przez
zamawiajgcego jako spetnienie zdolnosci technicznej lub zawodowej . Ponadto w informa-
cjach dotyczgcych poszczegblnych projektow zawarto réwniez dane podmiotow, kitdre byty
takze zaangazowane w realizacje tych projektow.

Informacje, ktére Control Process S.A., chciatby zastrzec jako poufne sg zatem z duzym
prawdopodobienstwem publicznie dostepne (odwotujgcy cho¢ nie zna tresci wykazu wyko-
nanych zaméwien i dowodoéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, to z uwagi na zna-
jomos¢ branzy i specjalistycznych zagadnien jest w stanie wskaza¢, ktore ze wskazanych na
stronie internetowej podmiotu trzeciego inwestycji mogtyby ewentualnie spetnia¢ wymogi
zamawiajgcego bez okreslania zakresu tych realizacji), dlatego wobec nie spetnienia prze-
stanek definicji tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych w art. 11 ust. 2 UZNK zastrzezenie
informacji zawartych w wykazie zamoéwien wykonanych i dowodach nie mozna uzna¢ za sku-
teczne.

W zaistniatych zatem okoliczno$ciach nie istniejg zadne podstawy do tego, aby zamawiajgcy
nie mogt odtajni¢ tresci wykazu zamowien wykonanych wraz dowodami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie.

W konsekwenciji wadliwie dokonanej oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsie-
biorstwa w pi§mie Control Process z dnia 27 stycznia 2022 r. w odniesieniu do wykazu za-
mowien wykonanych i dowoddw potwierdzajgcych, ze zamdwienia wymienione w wykazie
zostaly wykonane nalezycie, zamawiajgcy bezpodstawnie odméwit przekazania odwolujg-
cemu informacji zawartych w tych dokumentach.

Z uwagi na to, ze ten zarzut ma charakter wynikowy w stosunku do zarzutéw przedstawio-
nych powyzej, to uznanie ich zasadnosci, z koniecznosci logicznej powoduje uznanie zasad-
nosci tego zarzutu.

W dniu 16 maja 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 19 maja 2022 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Control Process Spoétka akcyjna z siedziba w Krakowie, ul. Obron-
cbdw Modlina 16 i wnidst o oddalenie odwotania.

Przystepujacy podniost, ze prawidtowo, skutecznie i zgodnie z przepisami prawa dokonat
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Przystepujacy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawia-
jacego, gdyz zarzuty podniesione w odwotaniu sg bezzasadne, a uwzglednienie odwotania
spowodowatoby ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego i poniesienie szko-
dy. Do zgtoszenia dotgczyt dowody przekazania kopii przystgpienia stronom. Zgtoszenie zo-
stato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 8
listopada 2021 r. udzielonego przez prezesa zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego
do samodzielnej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS.

W dniu 26 maja 2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwofanie wnoszgc o jego odda-
lenie i zasgdzenie kosztéw postepowania od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego.

W ocenie zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 18 ust. 1i 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2
UZNK”) i art. 74 ust. 1i 2 ustawy (w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy), oceni¢ trzeba jako nieza-
sadny.

W istocie wszystkie zarzuty odwotujgcego sprowadzajg sie do zakwestionowania skutecz-
nosci zastrzezenia informaciji przez przystepujacego. Zamawiajgcy wskazat, ze ustawodaw-
ca dnia 5 lipca 2018 r. — ustawg o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
implementujgcg Dyrektywe UE Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8
czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji handlo-
wych (tajemnica przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywa-



niem i ujawnianiem wprowadzit definicje tajemnicy przedsigbiorstwa (obecnie art. 11 ust 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dalej jako ,UZNK”),
zgodnie z ktérg ,,Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, tech-
nologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospo-
darczg, ktore jako catos$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg po-
wszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sig tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo
dostepne dla takich os6b, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania
nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w pouf-
nosci”.

Jednakze na gruncie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego spetnienie powyz-
szych wymagan nie jest wystarczajgce, aby zastrzezenie informaciji jako tajemnicy przedsie-
biorstwa mogto zosta¢ uznane za skuteczne. Zgodnie z brzmieniem art. 18 ust. 3 ustawy, po
stronie wykonawcy lezy zaréwno obowigzek zastrzezenia, nie pdzniej niz wraz z przekaza-
niem takich informaciji, ze stosowne informacje nie mogg by¢ udostepniane, ale réwniez ob-
owigzek wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, przy
czym Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 Ustawy.
Zatem dopiero tgczne spetnienie wymagan wynikajacych z art. 11 ust. 2 UZNK oraz art. 18
ust. 3 Ustawy pozwala zamawiajgcemu uznaé, poczynione przez wykonawce zastrzezenie
informacji zawartych w ofercie lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu za
skuteczne. Natomiast niewykazanie przez wykonawce zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek
zawartych www. przepisach implikuje po stronie zamawiajgcego obowigzek uznania poczy-
nionego zastrzezenia za nieskuteczne.

Zestawiajgc powyzszy wywadd z tre$cig uzasadnienia zastrzezenia informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zamawiajgcy uznat, ze przystepujgcy skutecznie zastrzegt informacje znaj-
dujgce sie w tresci wykazu wykonanych zaméwien oraz dowodow potwierdzajgcych, ze za-
mowienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie. W pierwszej kolejnosci zau-
wazyt, ze brzmienie art. 18 ust. 3 ustawy obliguje wykonawcéw do zastrzezenia informaciji
oraz wykazania, iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa najpdzniej z chwilg ich przeka-
zania, przy czym przepis nie ustanawia zakazu ztozenia zamawiajgcemu wraz z ofertg uza-
sadnienia zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw sktadanych na kolej-
nych etapach postepowania, a jedynie odwleka obowigzek oceny poczynionego przez przy-
stepujgcego uzasadnienia w czasie. Wtasnie z takim stanem faktycznym do czynienia mamy
na gruncie prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania.

Wskazat, ze skoro ustawodawca wymaga zastrzezenia przez wykonawce, ktore informacje
nie mogg by¢ udostepniane oraz wykazania, ze informacje te stanowig tajemnice przedsie-
biorstwa nie p6zniej niz w terminie przekazania takich informacji — jak podnosi odwotujgcy w
pkt 13 odwotania — to zastrzezenie informacji i uzasadnienie objecia ich tajemnicg moze by¢
tez skutecznie zfozone wczesniej. Zatem zamawiajgcy musiat wzigé pod uwage stanowisko
Control Process S.A. w tych kwestiach zgtoszone przy sktadaniu oferty, rowniez przy sklada-
niu informacji w toku dalszej czeSci postepowania o udzielenie zamowienia. Innymi stowy w
skutek ztozenia stosownego uzasadnienia wraz z ofertg, przystepujacy zwyczajnie mogt
obejmowac tres¢ sktadanych pozniej dokumentdéw jedynie klauzulg ,tajemnica przedsigbior-
stwa” — co tez czynit. To, Ze zamawiajacy nie uznat za skuteczne zastrzezZenia tajemnicy w
stosunku do dokumentéw ztozonych wraz z ofertg, nie moglo przesgdzi¢ o bezrefleksyjnym
powieleniu oceny zamawiajgcego w stosunku do kolejnych dokumentdw ztozonych w poste-
powaniu i opatrzonych przez Control Process S.A. klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”.

Wskazat réwniez, ze wbrew twierdzeniu odwotujgcego wykaz wykonanych zaméwieh oraz
dowody zostaty skutecznie zastrzezone przez przystepujgcego, pomimo niewymienienia ich
na wstepie uzasadnienia, gdyz — w ocenie zamawiajgcego — to treS¢ dokumentu jako ca-
to$¢, a nie jego wybrane fragmenty przesadzaja, ze wolg przystepujgcego byto objecie ta-
jemnicg przedsiebiorstwa informacji zawartych wtasnie w tych dokumentach. Réwniez powo-
tanie sie przez przystepujgcego na nieobowigzujacy przepisy art. 8 ust 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 Prawo zamowien publicznych nie moze stanowi¢ automatycznej podstawy do
uznania, ze poczynione przez przystepujacego uzasadnienie byto nieskuteczne, bowiem jak
opisano powyzej, réznica w stosunku do obowigzujgcego przepisu art. 18 ust 3 ustawy
sprowadza sie jedynie do momentu, w ktérym wykonawcy winni dokona¢ zastrzezenia prze-
kazywanych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia informacji, przy czym obowigzu-
jacy przepis jest wzgledniejszy dla wykonawcow.

Zauwazyt, ze przystepujgcy prawidtowo wskazat podstawe prawng zawierajacg w swej tresci
definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. art. 11 ust 2 UZNK i wedtug tej wiasnie defi-
nicji zamawiajgcy dokonat oceny zasadno$ci poczynionego przez przystepujgcego zastrze-
Zenia.

W mys| powyzszej definicji, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli
spetnia tgcznie trzy przestanki:



- stanowi informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg,

- jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg one powszech-
nie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostep-
ne dla takich os6b,

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

Jak wskazat SN w wyroku z 3.10.2000 r. (I CKN 304/00, Legalis), informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najog6lniej rozumianych sposoboéw wytwarzania, formut che-
micznych, wzoréw i metod dziatania. Informacje techniczne mogg dotyczy¢ cech lub parame-
tréw technicznych okreslonego produktu. Za informacje organizacyjna przyjmuje sie cato-
ksztalt doSwiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigza-
nych bezposrednio z cyklem produkcyjnym (zob. wyr. SO w Warszawie z 5.06.2006 r., V Ca
440/06, niepubl., oraz wyr. KIO z 8.06.2018 r., KIO 1006/18, Legalis). Niezaleznie od charak-
teru informaciji (technicznego, technologicznego czy organizacyjnego) muszg one posiadac
warto$¢ gospodarczg. Poza informacjami kwalifikowanymi jako techniczne, technologiczne
czy organizacyjne mogg by¢ zastrzegane tajemnicg przedsiebiorstwa inne informacje, pod
warunkiem ze obiektywnie posiadajg warto$¢ gospodarcza, np. dane dotyczgce prowadzonej
dziatalnosci handlowej, w tym zawarte przez wykonawce z innymi przedsiebiorcami lub klien-
tami umowy oraz porozumienia, listy klientéw, zasady wspotpracy, stanowigce jego plany,
strategie wspdtpracy oraz sposéb wspédtpracowania podmiotu. Informacije posiadajg wartos¢
gospodarcza, jezeli wptywajg na warto$¢ przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub majg
znaczenie w dziatalno$ci gospodarczej osoby uprawnionej lub osoby trzeciej (tak KIO w wyr.
Z 6.10.2020 r., KIO 2331/20, Legalis). Takie informacje powinny by¢ dla wykonawcy przy-
najmniej potencjalnie zrédtem jakich$ zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslo-
nych kosztéw (zob. wyr. KIO z 31.1.2020 r., KIO 9/20, niepubl., oraz z 8.6.2018 r., KIO
1006/18, Legalis).

W opinii zamawiajgcego informacje zastrzezone w wykazie zamowien i zatgczonych dowo-
dach potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie posiadajg wartos¢ gospodarcza, majg zna-
czenie dla prowadzonej dziatalnosci gospodarczej podmiotéw trzecich — obrazujg m.in. za-
kres przedmiotu wykonanych zamoéwien, terminy ich realizacji, a takze odbiorcow — a co za
tym idzie, majg znaczenie dla prowadzonej przez podmiot trzeci dziatalnosci.

Wskazat rébwniez, ze zamdwienia wykazane w wykazie zaméwien wykonane zostaty na
rzecz podmiotéw prywatnych, ktérych siedziby znajdujg sie poza granicami Rzeczypospolitej
Polskiej, tym samym nie sposoéb stwierdzi¢, ze informacje te podlegajg udostepnieniu na za-
sadach okreslonych w ustawie z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do informaciji publicznej
(tekst. jedn. Dz. U. z 2022 r. poz. 902).

Zamawiajacy podniost rowniez, ze informacje o zamdwieniach wykazanych przez przystepu-
jacego w wykazie, nie zostaty podane do wiadomosci publicznej oraz nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji. Wynika to m.in. z analizy
powszechnie dostepnych zrodet takich jak strona internetowa podmiotu trzeciego SIRTEC
spa tj. — na ktdrej nie zamieszczono informacji o zamowieniach

wykazanych przez przystepujgcego, w celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego
posiadanej wiedzy i doSwiadczenia.

Podkreslit, Zze analogicznej analizy dokonat odwotujgcy, o czym wspomina w pkt 47 odwota-
nia (str. 15), a takze inny wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu, tj. PGNIiG Technologie
S.A ul. Naftowa 8, 38-400 Krosno. W wyniku wspomnianych analiz ww. nie udowodnili, ze
informacje o wykonaniu przez SIIRTEC SPA zamoéwien wykazanych w wykazie, zostaty po-
dane do wiadomosci publicznej. Odwotujgcy nie wykazat rowniez, Ze zastrzezone przez
przystepujacego informacje sg powszechnie znane. Na dowod powyzszego Zamawiajacy
zatgcza do przedmiotowej odpowiedzi:

Zatgcznik nr 1 do pisma PGNiG Technologie z dnia 27.04.2022 r. znak: L.dz.
BOZ/2022/354/MM;

Zamawiajacy podniost takze, ze wbrew twierdzeniom odwolujgcego, Control Process S.A.

w pismie z dnia 27.01.2022 r. w punkcie ,Podmioty trzecie” — szczegbtowo wyjasnit i uza-
sadnit, dlaczego dokumenty zawierajgce informacje dotyczace osob trzecich z ktérym wspot-
pracuje, w tym informacje umozliwiajgce ich identyfikacje, stanowig dla niego warto$¢ go-
spodarcza. Przystepujacy w tresci uzasadnienia zastrzezenia informacji zawartych w wyka-
zie oraz dowodach dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa dowiddt, ze podjat dziatania ma-
jac na celu ochrone powierzonych mu przez podmiot trzeci informacji, m.in zobowigzat sie
wobec tego podmiotu do zastrzezenia wykazu jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Przedstawit
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzajgce stuszno$¢ toku rozumowania o



mozliwosci zastrzezenia wykazu oraz dowoddw jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a takze
opisat dziatania w celu zachowania poufnosci informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, m.in. podkreslit, ze wyraza wole zachowania zastrzezonych informaciji jako
tajemnica przedsiebiorstwa, opisat procedury wdrozone w jego organizacji majgce na celu
zachowanie w tajemnicy powierzonych informaciji, podkreslit jakie systemy zostaty wdrozone
W jego organizacji ochrony powierzonych informacji oraz przedstawit dowody na poparcie
swoich twierdzen m.in. wycigg z umowy o prace, czy wzor zobowigzania do zachowania po-
ufnosci. Tym samym przystepujacy wykazat nalezycie zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, a zamawiajgcy nie podjat decyzji o uznaniu zastrzezenia za skuteczne w
sposob bezkrytyczny.

W Swietle powyzszego nie zgodzit sie z podniesionymi przez odwotujgcego zarzutami:

- nieprawidiowej oceny przez zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia przez Control Pro-
cess S.A. wykazu zamoéwien wykonanych oraz dowoddw, potwierdzajgcych, ze zamdwienia
wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie — jako informaciji stanowigcych tajemni-
ce przedsiebiorstwa, a w konsekwencji zaniechania przez zamawiajgcego odtajnienia tych
dokumentow;

- niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania zamawiajgcego polegajacego na odmowie
udostepnienia odwotujgcemu wykazu zamdwien wykonanych oraz dowoddw potwierdzaja-
cych, ze zamowienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie ziozonych w toku
postepowania przez Control Process S.A., jako rzekomo stanowigcych tajemnice przedsie-
biorstwa.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z oferty Control Process, w tym z uzasadnienia zastrzezenia tajemni-
cy przedsiebiorstwa z dnia 27 stycznia 2022 r., informacji o odtajnieniu dokumentéw dotg-
czonych do oferty, odpowiedzi na wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodo-
wych, informacji o odtajnieniu podmiotowych srodkéw dowodowych, informaciji o odtajnieniu
wyjasnien dotyczgcych dokumentéw zatgczonych do oferty, udostepnienia dokumentéw od-
tajnionych odwotujgcemu.

Na podstawie tych dowodoéw Izba ustalita, co nastepuje:

Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 27 stycznia 2022 r. Control
Process SA:

Wykonawca zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa nastepujace dokumenty:
a) Czesc¢ formularza ofertowego, pkt 9 (Podwykonawcy),

b) Zobowigzanie podmiotu trzeciego,

c) JEDZ podmiotu trzeciego,

d) Tabela pozycji do harmonogramu szczegdlowego (Zat. 6a),

e) TAJEMNICA Petnomocnictwo,

f) Zalgczniki do niniejszego pisma (dowody)

Wykonawca nie wyrazit zgody na odtajnienie w catosci jak i w cze$ci wyzej wymienionych
dokumentow, jednoczesnie zatgczajgc stosowne wyjasnienia, iz zastrzezone informacje sta-
nowig tajemnice przedsiebiorstwa:

l. Informacje ogolne

1. Informacje zawarte w dokumentach Wykonawcy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i zgodnie z treScig art. 8 ust. 3
ustawy Prawo Zamowien Publicznych (dalej ustawy), wykonawca zastrzega ich nieujawnia-
nie. Zgodnie z trescig wskazanego przepisu: ,Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajem-
nice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane.”

2. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji: ,Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sig informacje technicz-
ne, 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 informaciji albo nie sg



tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporza-
dzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.”

3. Wobec powyzszego, jak rowniez w Swietle konsekwentnej linii orzeczniczej Krajowej Izby
Odwotawczej oraz Sgdu Najwyzszego (np. KIO 1747/19, | CKN 304/00) dla zastrzezenia
informaciji objetych jako tajemnica przedsigbiorstwa, konieczne jest aby zostaty spetnione

trzy przestanki:

a) informacja musi by¢ informacjg techniczna, technologiczng, organizacyjng przedsiebior-
stwa lub inng informacjg i posiada¢ warto$¢ gospodarczg;

b) informacje jako cato$¢ lub w szczegoinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie moga
by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb;

c¢) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi musi podjg¢, przy zacho-
waniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

4. Wskazane wyzej przestanki sg w pelni spetnione dla informaciji zastrzezonych przez Wy-
konawce w niniejszym postepowaniu.

Il. Uzasadnienie potwierdzajgce spetnienie przestanek ustawowych

1. Zastrzezone informacje sg informacjg techniczng, technologiczng, organizacyjna przed-
siebiorstwa lub inng informacjg i posiadajg wartos¢ gospodarcza

a. majg charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa,
lub posiadajg warto$¢ gospodarczg

b. informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publiczne;j,

c. w stosunku do informacji tych podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnos$ci.
1.a. Informacje te majg charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiadajg wartos¢ gospodarcza.

OPIS ROZWIAZAN TECHNICZNYCH

Zastrzezone informacje powstaty w wyniku kontaktéw handlowych, negocjacji oraz uzgod-
nien technicznych z potencjalnymi dostawcami/podwykonawcami. Zaproponowane rozwig-
zania techniczne/technologiczne sg wynikiem autorskiej pracy tych podmiotéw we wspotpra-
cy z Wykonawcg. Tym samym majg one niewatpliwie charakter techniczny i technologiczny
(dotyczg bowiem sfery inzynierskiej przedmiotu zaméwienia) jak réowniez maja charakter
handlowy, gdyz dzigki tym kontaktom i wspdtpracy z podmiotami trzecimi Wykonawca naby-
wa przewage konkurencyjng, ktéra winna umozliwi¢ mu pozyskanie zaréwno przedmiotowe-
go zaméwienia, jak i innych zamoéwien w branzy. Rozwigzania opracowane w ramach tej
wspoipracy, w tym dobér poszczegolnych komponentéw, mogg takze stuzy¢ Wykonawcy w
innych postepowaniach. W ramach innych projekiéw wiedza taka moze by¢ wykorzystana, w
celu zwiekszenia wiasnej konkurencyjnosci, podniesienia efektywno$¢ wiasnych rozwigzan,
zmiany pewnych elementow we wiasnej metodologii. Tym samym ujawnienie informacji mo-
ze stanowi¢ wymierng korzy$¢ niematerialng dla pozostatych wykonawcow na przyszios¢
(tak tez KIO w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2019 r. KIO 1692/19). Odtajnienie informaciji pro-
wadzacych do ujawnienia danych nt. dostawcow oraz podmiotéw, z ktérymi wspdipracuje
Wykonawca, bedzie stanowi¢ wazng informacje dla konkurencji w zakresie zawartych umow
wstepnych z dostawcami, oferujgcymi urzgdzenia niezbedne do prawidtowego funkcjonowa-
nia oferowanego jako catosci uktadu, w celu osiggniecia oczekiwanego efektu przez Zama-
wiajgcego. Dziatania konkurencji oparte na tej wiedzy mogg zniweczy¢ konsekwentnie bu-
dowang przez Wykonawce strategie przewagi konkurencyjnej opartej na wspotpracy z pod-
wykonawcami i dostawcami. W tym miejscu zwracamy uwage, iz ,ocena czy dana informacja
techniczna stanowi tajemnice przedsiebiorstwa powinna by¢ dokonywana kazdorazowo, bio-
rgc pod uwage konkretne okolicznosci faktyczne”. Ochrona informaciji lezy wytgcznie w gestii
przedsiebiorcy. Tego samego rodzaju informacje techniczne moga by¢ ujawnione przez jed-
nego przedsiebiorce, a jednoczesnie inny przedsiebiorca moze zachowywac je w poufnosci.
Podobnie, w gestii przedsiebiorcy lezy decyzja co do czasu, w przeciggu ktérego dane in-
formacje podlegajg ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa” (wyrok KIO z dnia 5 stycznia
2012 r. sygn. KIO 2741/11). Nawet jesli poszczegdine informacje, wyrwane z kontekstu cate-
go dokumentu zawierajg informacje jawne, o tyle caly zbiér informacji, ktéry obrazuje sposéb
realizacji zamowienia przyjety przez wykonawce, ktory warunkuje zaoferowanie konkuren-
cyjnej ceny, stanowi takze prace koncepcyjng, tworczg, posiadajgcg walor wartosciowej in-
formacji o charakterze technicznym, technologicznym (tak réwniez KIO 1692/19). Wykonaw-
ca w peini popiera cytowane stanowisko Izby, ktore znajduje zastosowanie do informaciji za-
strzezonych przez Wykonawce w przedmiotowym postepowaniu. Powyzej wskazane oko-



licznosci potwierdzajg takze posiadanie przez zastrzezone informacije istotne dla Wykonawcy
wartosci. Jak bowiem stwierdza KIO w wyroku z dnia 26 pazdziernika 2018 r. KIO 2132/18 -
»informacje utajnione muszg wigec posiadac¢ okreslong warto$¢ dla przedsigbiorcy, przy czym
wartos¢ ta nie musi to jednak by¢ wytgcznie wartoscig gospodarcza, lecz moze to by¢ sze-
rzej rozumiana wartosc¢, okreslona w kazdej wymiernej postaci.” Wykonawca wskazuje, ze
jego poglady w tym zakresie wywodzg sie z konsekwentnej linii orzeczniczej - tak sgdéw:

- postanowienie Sgdu Antymonopolowego z dnia 15.05.1996 r. XVIl Amz 1/96: (...) za ta-
jemnice przedsigbiorstwa nalezy uzna¢ np. dane obrazujgce wielkoS¢ produkciji i sprzedazy,
a takze zrodta zaopatrzenia i zbytu.

- Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego - wyrok WSA Opole z dnia 22-02-2018 Il SA/Op
4/18 ,Na tajemnice przedsigbiorstwa sktadajg sie nalezgce do tego podmiotu takie informa-
cje, ktérych przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie albo nabycie od osoby nieuprawnio-
nej zagraza lub narusza interes przedsiebiorcy. Warunkiem respektowania tej tajemnicy jest
uprzednie ztozenie w odniesieniu do konkretnych informaciji zastrzezenia, ze nie moga by¢
one udostepnione.”

- wyrok WSA Warszawa z dnia 29-11-2017 Il SA/\Wa 932/17: ,Tajemnice przedsiebiorcy sta-
nowig takie informacje, ktérych ujawnienie godzitoby w interes przedsiebiorcy w wymiarze
technicznym, technologicznym, organizacyjnym lub innym, majgcym warto$¢ gospodarczg,
co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, a
wiec o kwestie wynalazcze, zwigzane z dziatalno$cig marketingowa, tzw. know-how produk-
cyjne, ewentualnie know-how handlowe badz inne.”

- wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Pracy z dnia 03-12-2014, 1l SO 8/14: ,Informacje zawarte
w pracy konkursowej niewatpliwie moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, skoro na
informacje sktadajg sie opracowane przez wykonawce na potrzeby zamdwienia elementy
takie jak opis funkcjonalny systemu, opis techniczny, zastosowana metodologia, zawierajgce
~know-how” wykonawcy, jak i wykaz sprzetu i licencji zastosowanych do budowy systemu w
ramach oferowanego rozwigzania oraz sposob kalkulacji ceny oferty, uwzgledniajacy szcze-
gbtowe elementy kosztowe.”

- wyrok SN - Izba Cywilna z dnia 28-02-2007 V CSK 444/06: ,Tajemnicg przedsiebiorstwa sg

nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyj-
ne lub inne posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbed-
ne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Fakt, ze informacje dotyczace poszczegolnych elementéw urzadzenia sa jawne nie decyduje
0 odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci.” jak i Krajowej Izby
Odwotawczej, na potwierdzenie czego wskaza¢ mozna przykladowo nastepujace orzecze-
nia:

- wyrok KIO 756/16 z dn. 24.05.2016 r. Wyja$nienia zawierajgce informacje na temat metod
wyceny danego zakresu zamowienia oraz wtasnej metodologii wykonywania ustug przyjetej
przez wykonawce jako takie stanowig informacje organizacyjne przedsiebiorstwa posiadaja-
ce dlan znaczenie gospodarcze.

- wyrok KIO 149/16 z dn. 17.02.2016 r. Zrédta dostaw, ceny materiatéw, ustug podwykonaw-
czych, jakie sg oferowane wykonawcy wysoko$¢ rabatow i zasady otrzymywania tych raba-
téw sg réwniez elementem organizacji przedsiebiorstwa, elementem prowadzonej dziatalno-
$ci, wypracowanych kontaktow i posiadajg wartos¢ gospodarczg, jako informacje handlowe.
Gdyby konkurenci mieli sSwiadomo$¢ tego, od jakich podmiotéw, za jakie ceny i na jakich wa-
runkach dany wykonawca kupuje materiaty i uzyskuje ustugi, mogliby podejmowac préby
nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami i uzyskania podobnych cen, co mogtoby
wptyna¢ negatywnie na konkurencyjno$¢ skarzonego konsorcjum. Niewatpliwie wyszukanie i
nawigzanie korzystnych kontaktow handlowych, wypracowanie wiasnych procedur w toku
realizacji zamowienia - wymagato zaangazowania czasowego i poniesienia naktadéw po
stronie wykonawcy, ktére jako warto$ci gospodarcze ma prawo chroni¢.

POTENCJAL KADROWY

W zakresie Wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, w szcze-
gdinosci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami
budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, dodwiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nie czynnosci, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia posiadajg wyma-
gane kwalifikacje, podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz wskazujg dane
0s0b, petnione funkcje oraz ich kwalifikacje i doSwiadczenie, ktdre ze wzgledu na wysoko
wyspecjalizowany rynek i waskie grono oséb o wymaganym do$wiadczeniu posiadajg nie-
watpliwg wartos¢ gospodarczg. Wskazane dane zastugujg na ochrone choéby z tego powo-



du, ze inne firmy, funkcjonujgce na tym samym rynku mogg podja¢ dziatania majgce na celu
przejecie pracownikow i wspdtpracownikow Wykonawcy. Dysponowanie osobg jaka zostata
wskazana w zestawieniu, a wiec lokalizacja potencjalnego pracownika na rynku poprzez fir-
me rekrutacyjng, zatrudnienie wskazanej osoby, zwiekszenie jego kwalifikacji poprzez szko-
lenia oraz kursy, jest skutkiem dziatalnosci rynkowej Wykonawcy i jest to informacja o cha-
rakterze organizacyjnym Wykonawcy. Dodatkowo trzeba podkres$li¢, ze dziatania te wigzaty
sie z poniesieniem znacznych kosztéw przez Wykonawce, informacja zatem stanowi przez to
warto$¢ gospodarczg (ujawnienie informacji moze grozi¢ prébg przejecia pracownika przez
konkurencje). W niniejszym zakresie pragniemy zwréci¢ szczegodlng uwage na ugruntowane
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:

- wyrok KIO 245/14 z dnia 28 lutego 2014 r. ,(,..)lzba uznata, ze informacje zawarte w wyka-
zie osbb, ktore bedg uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia maja dla wykonawcy istotne zna-
czenie gospodarcze. Ujawnienie takich informacji jak dane osobowe, wyksztatcenie, do-
Swiadczenie czy zdobyte uprawnienia, a takze forma wspédtpracy z wykonawca, mogag utatwic¢
dotarcie konkurencji do poszczegolnych oséb, a w konsekwencji nawet wptyng¢ na pozycje
wykonawcy na rynku.(...)".

- wyrok KIO 2874/12 z dnia 10 stycznia 2013 r. ,Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego utaj-
nienia wykazu osoéb, Izba stwierdzita, Zze dokumenty te zostaty zasadnie opatrzone klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa. Czterech sposréd siedmiu wykonawcow ztozylo takie zastrzeze-
nia i w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego ztfozylo wyjasnienia przyczyn dokonanego
zastrzezenia. Specyfika rynku przedmiotowych ustug wymagajgcych dysponowania wysoko-
kwalifikowanym personelem wymaga, jak wskazuje dodwiadczenie wykonawcow, w tym od-
wotujgcego, ochrony informacji o osobach majgcych wykonywac¢ zamowienie. Wykazy za-
wieraty dane osobowe, w tym imie i nazwisko, kwalifikacje i doswiadczenie okreslonych

0sob. tacznie w ocenie sktadu orzekajacego sg to tzw. dane wrazliwe, a skonkretyzowanie
posiadanego do$wiadczenia i uprawnien, w gronie 0sob posiadajacych wysokie i rzadkie
kwalifikacje moze umozliwi¢ ich identyfikacje takze bez ujawniania imion i nazwisk, o co
wnosit odwotujgcy alternatywnie w czesci koncowej odwotania. Izba uznata, ze zastrzezenie,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa bylo uzasadnione, a wiec Zamawiajgcy stusznie nie ujawniat
wykazu. Dane oséb posiadajgcych bardzo wysokie kwalifikacje zastugujg na ochrone chocby
z tego powodu, ze inni wykonawcy, funkcjonujgcy na rynku wiasciwym, mogg dane te wyko-
rzysta¢ do pozyskania pracownikéw dla siebie. Zatem opatrzenie wykazu os6b klauzulg ta-
jemnicy przedsiebiorstwa jest zasadne.”

- wyrok KIO 2040/10 z dnia 6 pazdziernika 2010 r. ,W zakresie odtajnienia wykazu os6b,

ktére bedg wykonywac¢ zaméwienia, Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego i przystepu-
jacego uznajac, iz dane osob, jak tez ich kwalifikacje i doSwiadczenie, majac na wzgledzie
wysoko wyspecjalizowany rynek w tym zakresie jak tez wgskie grono os6b o wymaganym
do$wiadczeniu, posiadajg wartoS¢ gospodarczg i mogg stanowic¢ tajemnice przedsigbiorstwa.
Izba na marginesie zauwaza, iz nie jest wyjgtkiem na rynku przejmowanie pracownikdw kon-
kurentow w szczegolnosci, gdy sg to osoby o szczegdlnych uprawnieniach czy tez posiada-
jace mato spotykane na rynku do$wiadczenie lub uprawnienia.”

- wyrok KIO 1615/11 z dnia 16 sierpnia 2011 r. ,lzba uznata, ze zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa danych zawartych w kolumnie czwartej i pigtej tabeli byto uzasadnione, a
wiec Zamawiajgcy stusznie nie ujawniat catego wykazu (ujawnienie pierwszych trzech ko-
lumn nie bytoby celowe). Dane oséb posiadajgcych bardzo wysokie kwalifikacje zastugujg na
ochrone choc¢by z tego powodu, ze inni wykonawcy, funkcjonujgcy na rynku relewantnym,
mogg dane te wykorzysta¢ do pozyskania pracownikéw dla siebie. Zatem opatrzenie wykazu
0s6b klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa jest zasadne, co zresztg potwierdza analogiczna
czynno$¢ Odwotujgcego w stosunku do danych zawartych we wiasnej ofercie (tak samo, jak
w co do wykazu sprzetu i licencji).”

- wyrok KIO 290/13 z dnia 20 lutego 2013 r. ,(...)Niewatpliwy w sprawie, wg, ustalen Izby jest
fakt, ze odwotujacy dokonat niezbednych czynnosci w celu zachowania ich poufnosci, tak

aby dane tych ww. os6b i firm nie byty poznawalne dla oséb trzecich. (...) Odnoszac sie do
oceny stanu faktycznego sprawy oraz argumentéw odwolujgcego i zamawiajgcego co do
zasadnosci utajnienia tych informacii przed dostepem do wiadomosci publicznej stwierdzic¢
nalezy, ze w zakresie nieujawnienia danych osoby wskazanej na stanowisko Kierownika bu-
dowy, podzieli¢ nalezy poglad zaréwno przystepujacego jak i zamawiajgcego, iz informacije o
konkretnych osobach mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Powszechnie wiadomym
jest, ze wykonanie specjalistycznych robét wymaga okreslonej wiedzy, ktérg dysponujg oso-
by posiadajgce odpowiednie wyksztalcenie i doSwiadczenie umozliwiajgce wykonanie takiej
pracy, a takze legitymujg sie okreslonymi uprawnieniami. Informacja o tych osobach ma
okreslong wartos¢ gospodarczg - ich ujawnienie zagrozi¢ moze interesom majgtkowym wy-
konawcy, z uwagi chociazby na mozliwos¢ podejmowania przez podmioty konkurencyjne
dziatan, zmierzajgcych do przejecia takich oséb dla drugiego wykonawcy(.)” Wykonawca
jednoczes$nie oswiadcza, ze w jego przedsiebiorstwie wdrozone sg procedury majgce na



celu nieujawnianie informacji poufnych badz stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Pra-
cownicy i wspotpracownicy majg zawarte w umowach klauzule poufno$ci, do okreslonych
informacji dostep majg imiennie wskazani pracownicy/wspoipracownicy, opracowane sg tez
procedury majgce na celu uregulowanie sposobu postepowania z takimi informacjami. Po-
wyzsze wyjasnienia dotyczgce wykazu oséb oraz zastrzezenie nazw projektéw wynika z
mozliwosci pozyskania informacji ogélnodostepnych o osobach petnigcych funkcje w trakcie
realizacji poszczegolnych zadan. Ponadto ponownie wskazujemy, iz ujawnienie informacji
moze nas pozbawi¢ przewagi konkurencyjnej, gdyz informacje te wskazujg na dane oséb,
petnione funkcje oraz ich kwalifikacje i doswiadczenie, ktore ze wzgledu na wysoko wyspe-
cjalizowany rynek i waskie grono oséb o wymaganym doswiadczeniu posiadajg warto$¢ go-
spodarcza.

PODMIOTY TRZECIE

Wykonawca zastrzegt wszystkie dokumenty we fragmentach zawierajgcych informacje dot.
Podmiotow trzecich, z ktérym wspoétpracuje Wykonawca, jak i fragmenty zawierajgce dane
umozliwiajgce ich identyfikacje. Z wykazu realizowanych zadan mozna wywies¢ jaki jest
przedmiot dziatalno$ci Podmiotéw trzecich oraz ich specjalizacja, a takze jakie inwestycje te
podmioty realizowaty. Dla Wykonawcy sg to niewatpliwie informacje majace znaczenie i war-
to$¢ gospodarcza, gdyz ich ujawnienie oraz utrata partneréw (np. poprzez podkupienie przez
konkurencje) moze oznacza¢ koniecznos¢ poszukiwania innych partneréw do realizacji okre-
Slonego typu projektow, a w konsekwencji pozyskanie drozszego partnera biznesowego, lub
pozyskanie go w pdzniejszym czasie, a zaréwno czas jak i pienigdz to warto$ci gospodarcze.
Ponadto Wykonawca pragnie zauwazy¢, iz w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepo-
waniu powotat sie na wiedze i dosSwiadczenie Podmiotow trzecich. Podmioty trzecie nie byty
zobligowane przy realizacji zamowien do stosowania ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych,
a wiec takze do stosowania fundamentalnej zasady postepowania - zasady jawnosci, a za-
tem informacja o zaméwieniach realizowanych przez Podmioty trzecie, ich zakres rzeczowy
oraz wartos¢ moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa tych podmiotéw. Wykonawca zo-
bowigzat sie do zastrzezenia wykazu zamoéwien na mocy ustaleh z Podmiotami trzecimi. Da-
lej nalezy wskazaé, ze nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze fakt zawarcia umowy o wspdipra-
cy pomiedzy dwoma kontrahentami moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, a takg wia-
$nie umowag jest umowa zawarta pomiedzy Wykonawcg, a Podmiotami udostepniajgcymi
zasoby. W celu unikniecia mozliwosci powziecia informacji o zawarciu porozumienia pomie-
dzy Podmiotem udostepniajgcym zasoby, a Wykonawcg, Wykonawca musiat utajnic Wykaz
robé6t budowlanych, dokumenty potwierdzajgce, ze roboty budowlane zostaty wykonane na-
lezycie oraz dokumenty dotyczgce spotki bedgcej Podmiotem trzecim, tym bardziej, ze pod-
jecie odpowiednich dziatan stanowi przestanke do uznania danej informaciji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze dodwiadczenie zawodowe, ktérym legi-
tymuje sie Wykonawca (a odnosi sie ono zaréwno do doswiadczenia Podmiotéw trzecich
udostepniajgcych zasoby) zastuguja na ochrone, poniewaz sg to informacje odnoszace sie
do kontaktoéw handlowych, jak réwniez biznesowych wykonawcy i Podmiotéw trzecich.

Na poparcie powyzszej wyktadni Wykonawca wskazuje na wyrok KIO z dnia 1 marca 2010
r., sygn. akt: KIO/UZP 6/10, w ktérym stwierdza sie nastepujaco: ,w ofercie Konsorcjum
BULL Polska wykaz wykonanych dostaw zostat zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa
czesciowo . w zakresie pozycji 3 i 4 wykazu, dotyczgcych zamowien zrealizowanych na
rzecz podmiotéw prywatnych, ktére to dane nie podlegajg udostepnieniu jako informacja pu-
bliczna. Jak wskazato w przystgpieniu do postepowania odwotawczego Konsorcjum BULL
Polska, informacje zawarte w wykazie zawierajg dane dotyczace kontrahentow i wielkosci
obrotéw wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie, ktore posia-
dajg warto$¢ gospodarczg w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i sg
chronione przez tych wykonawcow. Jak stwierdzit Sgd Antymonopolowy w postanowieniu z
dnia 30 pazdziernika 1996 r. sygn. akt XVIl Amz 3/96 stanowig w szczegdlnosci tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji dane obrazujgce wielko$¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrédta zao-
patrzenia i zbytu [...]. Takie dane sg zawarte w omawianym wykazie wykonanych dostaw.
Izba nie przychylita sie do twierdzenia odwotujgcego, iz informacje zawarte w wykazie mozna
uzyskac w zwyktej i dozwolonej drodze. Powyzszych okolicznosci odwotujgcy w zadnym
stopniu nie wykazat w toku postepowania. Dokumenty referencji z zasady sg wystawiane w
celu ich ujawnienia, jednak nastepuje to wytgcznie wedtug woli danego podmiotu.” Do iden-
tycznych wnioskéw doszedt Sktad Orzekajacy KIO w wyroku z dnia 19 lipca 2010 r., sygn.
akt: KIO 1400/10 ,,Zdaniem Izby nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje o kontra-
hentach przedsiebiorcy, dane dotyczgce podpisanych umoéw i kwot z nich wynikajagcych - a
takie informacje zawiera wykaz wykonanych dostaw zatgczony do wnioskow na wstepie wy-
mienionych wykonawcow (warto$¢, nazwa odbiorcy, przedmiot zaméwienia, termin realizaciji)
wraz z referencjami mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Dane te niewatpliwie stano-
wig inne informacje majgce warto$¢ gospodarcza, do ktérych odnosi sie art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji definiujacy pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa i mogg
mie¢ znaczenie dla prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, w tym dla pozycji podmiotu na
rynku konkurencyjnym. Izba wyraza opinie, iz dane te podlegajg ochronie i nie moga by¢, w



przypadku ich zastrzezenia przez wykonawce, udostepnione do wiadomosci publicznej. Ana-
liza zatgczonych do wnioskow wykazéw zrealizowanych zamoéwien oraz referencji potwier-
dzita, ze objete tajemnicg przedsiebiorstwa pozycje dotyczg zamowien zrealizowanych na
rzecz podmiotow prywatnych, ktére to dane nie stanowig informaciji publicznej, a zatem nie
podlegaja udostepnianiu na zasadach przewidzianych dla takich informacji okreslonych w
ustawie z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. z 2001 r. Nr
112, poz. 1198 ze zm.).” Ponadto, Wykonawca zauwaza, ze zgodnie wyrokiem Izby z dnia
21.06.2011 r. sygn. akt KIO 1195/11, ,Nie ulega réwniez watpliwosci, iz zastrzezone przez
wykonawce GTS Poland Spoétka z o.0. informacje majg warto$¢ handlowg i znaczenie go-
spodarcze. Jak stusznie wskazat Przystepujacy GTS Poland Spétka z 0.0. umozliwiajg one,
dzieki okreslonej kooperacji, skuteczne konkurowanie tego wykonawcy na rynku ustug tele-
komunikacyjnych. Ponadto wskazat, iz umozliwity one wykonawcy spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu i zaoferowanie realizacji przedmiotu zamowienia za najnizszg cene.
Oznacza to, ze informacje te majg warto$¢ handlowa, co jednoczes$nie powoduije, iz wypet-
niona zostat kolejna z przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji. Biorgc pod uwage powyzsze charakter zastrzezonych przez wykonawce
GTS Poland Spétka z o.0. informacji (nazwy kontrahentéw i kooperantéw, jak rowniez wszel-
kich informacji umozliwiajgcych w sposéb posredni powzigcie wiadomosci przez osoby trze-
cie o tychze informacjach) powoduje, iz zostata wypetniona przestanka przedmiotowa okre-
Slona w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nawet jezeli nie sposéb
uzna¢, iz informacje te sg informacjami organizacyjnymi to z pewnoscig s3 to inne informacje
posiadajgce wartos¢ handlowg w rozumieniu powyzszego przepisu. W toku rozprawy Odwo-
tujgcy podniost, iz dokumenty zastrzezone przez wykonawce GTS Poland Spétka z o.0. za-
wierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa oraz informacje nie majgce takie-
go charakteru - zatem pozostate informacje winny zosta¢ ujawnione. Zdaniem Izby nie spo-
sbb zgodzi¢ sie z powyzszg tezg. W tym zakresie nalezy podzieli¢ argumentacje wykonawcy
GTS Poland Spétka z 0.0. zaprezentowang w pismie procesowym z dnia 20.06.2011 r. oraz
zbiezna z nig argumentacje Zamawiajgcego zaprezentowang w toku rozprawy, ze ujawnienie
nawet czesci informaciji (wykazu wykonanych ustug) moze stanowi¢ podstawe do skutecznej
dedukciji na temat catosci informaciji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa i poszczegdéinych
elementdw oferty. Ponadto, w odniesieniu do argumentu Odwotujacego, ktory wskazat, iz
dane podmiotu udostepniajacego swoje zasoby w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia
beda podlegaty ujawnieniu, stusznie w tym zakresie wskazat w toku rozprawy Przystepujgcy
GTS Poland Spétka z 0.0. na art. 139 ust. 3 ustawy Pzp wskazujgc, iz umowy sg jawne i
podlegajg udostepnieniu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do informaciji
publicznej. Jak wynika bowiem z art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do
informacji publicznej (Dz. U. z 2001 r. Nr 112, poz. 1198 z p6zn. zm.) prawo do informacji
publicznej podlega ograniczeniu w zakresie i na zasadach okreslonych w przepisach o
ochronie informacji niejawnych oraz o ochronie innych tajemnic ustawowo chronionych. Tym
samym l|zba uznata, iz charakter zastrzezonych przez wykonawce GTS Poland Spédtka z o.0.
informacji pozwala uznaé, iz informacje te sg informacjami, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. 3. (.) Jak zostato to juz podniesione w niniej-
szym uzasadnieniu, w odniesieniu do twierdzern Odwolujgcego oraz podniesionej w toku roz-
prawy argumentaciji wykonawcy GTS Poland Spoétka z 0.0., zastrzezone w ofercie tego wy-
konawcy informacje zawarte w wykazie ustug, listach referencyjnych oraz zobowigzaniu zto-
zonym w oparciu o art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie podlegaja ujawnieniu w oparciu o ustawe z
dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej. Jak wynika z analizy dokumen-
tacji postepowania wykonawca GTS Poland Spédtka z 0.0. zastrzegt w ofercie na str. 3 formu-
larza ofertowego, ktére informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie podlegajg
ujawnieniu, dokumenty zawierajgce powyzsze informacje zostaty ztozone w sposoéb unie-
mozliwiajgcy zapoznanie sig z ich trescig (zatgczone jako odrebna cze$¢ oferty zabezpie-
czona kopertg).”). Dokumenty i informacje dot. Podmiotéw trzecich (m.in. zobowigzania, pet-
nomochictwa, odpisy z rejestrow handlowych, zaswiadczenia z urzedow, a takze o$wiadcze-
nia np. JEDZ podmiotéw trzecich, itd.) bezposrednio odnoszg sie do ww. dokumentdéw ktore
zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Dokumenty zawierajg nazwe Podmiotu trzeciego
oraz szczegdlowe informacje jego dotyczace. Nalezy wskazac rowniez, ze strony nie zawie-
rajgce informacji w formie nadruku nazwy podmiotu posiadajg inne oznaczenia np. pieczatki
firmowe, pieczatki imienne umozliwiajgce identyfikacje podmiotow. Wykonawca podnosi, ze
w cato$ci podziela stanowisko sktadu orzekajgcego Izby wyrazone w wyroku Izby z dnia 7
czerwca 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1162/13, KIO 1170/13, zgodnie z ktérym "Doku-
menty, ktére odnoszg sie bezposrednio do chronionej tajemnicy (chronionej informaciji) po-
winny pozostawac utajnione, w przeciwnym bowiem razie ochrona tajemnicy przedsiebior-
stwa miataby jedynie charakter iluzoryczny". Wykonawca podnosi, ze informacje w zastrze-
zonych dokumentach nie sg jawne i nie mogg by¢ uzyskane w sposéb legalny przez kazda
zainteresowang osobe. Zatem powotujgc sie na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia
2001 r., o sygn. akt | CKN 1159/00 informacje te zawierajg tajemnice przedsigbiorstwa.
ROZBICIE CENY / WYKAZ CEN

Wykonawca wskazuje, ze wykaz cen jednostkowych stanowi istotng informacje o metodach
budowania oferty, kosztach Wykonawcy oraz pozyskanych oszczednosciach oraz rabatach.
Mozliwos¢ zaoferowania konkurencyjnej ceny jest zasadniczg i kluczowg wartoscig umozli-



wiajgcg pozyskiwanie zamowien, w szczegolnosci zamodwien publicznych gdzie cena jest
kryterium obligatoryjnym. Analiza wykazu cen jednostkowych pozwolitaby konkurencji na
odkrycie przewag Wykonawcy. Wykonawca wskazuje takze, ze jednym z elementow pozy-
skiwania wysokich rabatéw od dostawcow jest utrzymanie w tajemnicy ich poziomow. Ujaw-
nienie wysokosci rabatow (ktore w przypadku ujawnienia wykazu cen jednostkowych jest dla
podmiotéw dziatajgcych na tym samym rynku prostg czynnoscig) bedzie skutkowac pozba-
wieniem Wykonawce tych rabatéw - w przypadku ujawnienia tych pozioméw dostawcy bedg
podlegaé presji innych wykonawcdw majgcej na celu udzielenie im rabatéw na analogicznym
poziomie. Proces budowania konkurencyjnej ceny (ceny bedacej ceng niska, jednak pokry-
wajaca peten zakres zamowienia wynikajacy z SIWZ i gwarantujgcej Wykonawcy zysk) jest
wynikiem wieloletniego doswiadczenia Wykonawcy na rynku publicznym. Ujawnienie wykazu
cen jednostkowych prowadzi do ujawnienia tego procesu innym Wykonawcom, co stanowi
naruszenie know-how. Krajowa lzba Odwolawcza potwierdzita dopuszczalno$¢ zastrzezenia
wykazu cen - w wyroku KIO 1618/18 z 31 sierpnia 2018 r. ,Nie budzi za$ watpliwosci Izby, iz
za tajemnice przedsiebiorstwa mozna uzna¢ przedstawiong szczeg6towg kalkulacje kosztow
i przyjeta przez wykonawce metodologie wyliczenia ceny stanowigcg w praktyce o konkuren-
cyjnosci firmy na danym rynku.”

1.b. Informacije te nie zostaty ujawnione do wiadomo$ci publicznej, Wykonawca oswiadcza,
ze zadna z zastrzezonych informaciji nie jest podana do wiadomosci publicznej. Ponadto, w
stosunku do wszystkich tych informacji Wykonawca podjat wszelkie niezbedne dziatania do
zachowania tych informaciji w tajemnicy. Wykonawca w tym zakresie podziela poglady dok-
tryny definiujgce przyktady informacji podanych do wiadomosci publicznej: Za tajemnice
przedsiebiorstwa nie mogg by¢ uznane informacje powszechnie znane lub informacije, o kté-
rych treSci kazdy nimi zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie¢ drogg zwykig i dozwolo-
ng (np. gdy z informacji przedstawionej w wydawnictwie fachowym inny przedsigbiorca zain-
teresowany jej posiadaniem pozna¢ moze technologie produkcji okreslonego wyrobu, infor-
macje zawarte w ziozonych przez wykonawcéw dokumentach powszechnie dostepnych (bi-
lans, aktualny odpis z wtasciwego rejestru, certyfikaty, Swiadectwa rejestraciji, Swiadectwa
dopuszczenia produktu do obrotu) oraz informacje podane przez zamawiajgcego podczas
otwarcia ofert, o ktérych mowa wart. 86 ust. 4 p.z.p. Zakaz ten [art. 8 ust. 3 Prawa zamédwien
publicznych] nie obejmuie [...] informacji podawanych podczas otwarcia ofert (tj. nazw (firm)
oraz adres6w wykonawcéw, a takze informacji dotyczacych ceny, terminu wykonania zamé-
wienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych w ofertach). Za tajemnice przed-
siebiorstwa nie mogg by¢ uznane réowniez informacje powszechnie znane, np. informacje w
wydawnictwie fachowym o surowcach uzywanych do produkcji, informacje zawarte w ztozo-
nych przez wykonawcow dokumentach powszechnie dostepnych (np. bilans, odpis z Krajo-
wego Rejestru Sgdowego, certyfikaty). (tak: Jozef Edmund Nowicki w Jawno$¢ - zasada
podstawowa i jej ograniczenia - art. publ. Zam.Pub.Dor.2004.12.46). Informacja podpada

pod pojecie ,tajemnicy”, kiedy przedsigbiorca ma wolg, aby pozostata ona tajemnicg dla
pewnych kot odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla innych os6b musi by¢ rozpoznawalna.
Bez takiej woli, choéby tylko dorozumianej, moze ona by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemni-
ca. Informacja nieujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy
przedsigbiorca (konkurent) moze sie o niej dowiedzie¢ zwyktg, dozwolong droga, a wiec np.
gdy pewna wiadomos¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towaru wystawio-
nego na widok publiczny kazdy fachowiec moze pozna¢, jakg metode produkcji zastosowa-
no. ,Tajemnica” nie traci za$ swego charakteru przez to, ze wie o0 niej pewne ograniczone
koto os6b, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy przedsiebiorstwa lub
inne osoby ktore przedsiebiorca wtajemnicza w proponowany im interes. Z kolei Damian
Szczepanski (,Drogowskazy” w zamoéwieniach publicznych (publ. Zam.Pub.Dor.
Zam.Pub.Dor.2007.9.4) stwierdza: Dopdki sam wykonawca, a cze$ciej osoba przez niego
wyznaczona, hie podejma dziatan bezposrednio zmierzajgcych do zachowania danych in-
formacji w poufnosci, nie mozna moéwic o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Uzycie w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji stowa ,niezbednych” wskazuje, ze nie chodzi o jakiekolwiek dziatania przedsie-
biorcy, ale o takie, ktére dajg gwarancje nieuzyskania tajemnicy przez osoby nieuprawnione.
Przedsiebiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem
zapewnig ochrong informaciji przed rozpowszechnianiem czy ujawnieniem. Za tajemnice
przedsiebiorstwa mozna uzna¢ informacje znane wiecej niz jednemu przedsiebiorcy, np. w
wyniku gromadzenia podobnych danych, jednakze w kazdym przypadku przedsigbiorca po-
winien wykaza¢ wole, aby okreSlona wiadomo$¢ pozostata tajemnica dla okreslonych kregow
odbiorcéw (i aby wola ta byta dla owych odbiorcéw rozpoznawalna). Przedsiebiorca musi
podjg¢, w stosunku do okreslonych informaciji, majgcych stanowi¢ tajemnice przedsiebior-
stwa, niezbedne zachowania w celu zapobiezenia ich ujawnienia. Musi zatem doprowadzi¢
do tego, aby osoba postronna (a zainteresowana) nie mogta dotrze¢ do tych wiadomosci bez
podjecia w tym kierunku szczegoélnych staran. Poglady te znajdujg poparcie Sgdu Najwyz-
szego - wyrok SN - Izba Cywilna z dnia 06-06- 2003 IV CKN 211/01: ,Informacja staje sie
"tajemnicg", kiedy przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla
0sob trzecich. Nie traci natomiast swojego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograni-
czone grono 0sOb zobowigzanych do dyskrecji (np. pracownicy przedsiebiorstwa). Pozosta-
nie okreslonych informaciji tajemnica przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjat



dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do os6b trzecich w normal-
nym toku zdarzen, bez konieczno$ci podejmowania szczegolnych staran.”

1.c. W stosunku do informacji tych podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci
Wykonawca o$wiadcza, iz podjat dziatania majgce na celu zachowania jako nieujawnione w
stosunku do przedmiotowych informaciji. Informacje sg znane jedynie osobom zaangazowa-
nym w projekt - osoby te zostaty zobowigzane do utrzymania ich w tajemnicy, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wykonawca nigdy nie ujawnit informacji osobom trzecim, czy tez w prasie
fachowej lub innym, powszechnie dostepnym zrédle wiedzy. Z swojej natury, informacje te
nie figurujg w zadnym publicznie dostepnym rejestrze. Zasadny jest zatem wniosek, iz brak
jest legalnej mozliwosci dla osoby postronnej powzigcia wiedzy nt. tych informacji. Wyko-
nawca wyrazit wyraznie wole zachowania przedmiotowych informaciji jako tajemnicy przed-
siebiorstwa, takze w sposéb oznaczony w art. 8 Ustawy Prawo Zaméwieh Publicznych - po-
przez stosowne o$wiadczenie. Wykonawca jednoczesnie - w celu udowodnienia okoliczno-
$ci zachowania jako nieujawnione przedmiotowych informacji - oswiadcza, ze w jego przed-
siebiorstwie wdrozone sg procedury majgce na celu nieujawnianie informacji poufnych badz
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca o$wiadcza réwniez, ze w grupie kapi-
tatowej zostat wdrozony oraz funkcjonuje Zintegrowany System Zarzgdzania oraz dodatkowo

Wykonawca posiada koncesje uprawniajgcg do dziatalnosci w zakresie ochrony oséb i mie-
nia, a takze posiada petng zdolnos¢ do przetwarzania informaciji niejawnych o klauzuli ,,.Za-
strzezone”. Pracownicy i wspoipracownicy majg zawarte w umowach klauzule poufnosci. Do
okreslonych informacji dostep majg imiennie wskazani pracownicy/wspotpracownicy, opra-
cowane sg tez procedury majgce na celu uregulowanie sposobu postepowania z takimi in-
formacjami. Wspomniane informacje dotyczg m.in. zawieranych uméw i porozumien, dziatal-
nosci handlowej, produkcji, wzoréw, technologii, plandw handlowych, finanséw, organizacji,
spraw pracowniczych oraz innych informacji. Wszelkie informacje przetwarzane w zasobach
informatycznych Wykonawcy sg chronione dzigki wdrozonym i funkcjonujgcym instrukcjom i
regulaminom korzystania ze sprzetu komputerowego oraz ochrony zasobéw zgromadzonych
w systemach informatycznych.

Wykonawca podnosi réwniez, ze podejmujgc dziatania zmierzajace do zachowania poufno-
Sci ww. dokumentow stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, zapewnit liczne $rodki tech-
niczne oraz organizacyjne, w szczegolnosci:

KONTROLA DOSTEPU

1. system kontroli dostepow do pomieszczen (ograniczanie dostepu, $ciezka przejsc¢, historia
czytnika),

2. system monitoringu (telewizja przemystowa),

3. catodobowa ochrona fizyczna,

4. system alarmowy

5. wszyscy uzytkownicy komputeréw pracujg w srodowisku domenowym Windows,

6. petna identyfikacja i rozliczalnos¢ (unikatowe loginy, uwierzytelnianie na podstawie bez-
piecznego hasta, historia logowan),

7. kontrola zainstalowanego oprogramowania,

RUCH W SIECI

1. zapory sieciowe, firewalle (filtrowanie ruchu),
system antywirusowy

serwer proxy (filtrowanie i monitorowanie ruchu),

2
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4. transmisja do wewnetrznych systemow jest szyfrowana (hasta sg szyfrowane),

5. wdrozona zasada wiedzy niezbednej - do zasobdw majg dostep tylko osoby ktére potrze-
buja ich wykonywania obowigzkéw stuzbowych,

BEZPIECZENSTWO FIRMY

1. Wykonawca posiada wdrozong Polityke Bezpieczenstwa z Instrukcjg zarzadzania syste-
mem informatycznym stuzgcym do przetwarzania danych osobowych,

2. Wykonawca posiada Instrukcje postepowania w sytuacji naruszenia ochrony danych oso-



bowych,

SZYFROWANIE POCZTY

1. transmisja (klient-serwer),

2. przechowywanie (wiadomos$ci na serwerze sg zaszyfrowane),

3. mozliwos¢ szyfrowania tresci catej wiadomosci (podpisy cyfrowe),
BEZPIECZENSTWO KOMPUTEROW

Wszystkie serwery spoétki sg umieszczone w bezpiecznych pomieszczeniach.
BEZPIECZENSTWO APLIKACJI

Uprawnienia uzytkownikéw do dostepu do konkretnego oprogramowania sg dostosowywane
na podstawie stanowiska uzytkownika. Wszystkie komputery u Wykonawcy sg objete ochro-
ng antywirusowa.

. Dowody

Wykonawca - w zatgcznikach - przedstawia dokumenty stanowigce dowody na wyzej wska-
zane okolicznosci. Z oczywistych powoddw nie jest mozliwe udowodnienie okoliczno$ci ne-
gatywnych, zatem dowody odnosz3 sie do okoliczno$ci mozliwych do udowodnienia. Doku-
menty te réwniez sg Scisle poufne, gdyz ich ujawnienie prowadzi nie tylko do ujawnienia in-
formacji, ktore Wykonawca zastrzegt, jak rowniez do ujawnienia sposobu ochrony informacji
o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa w przedsiebiorstwie Wykonawcy.

Wykonawca zatgcza:
- o$wiadczenie Petnomocnika zarzadu ds. Systemdw Zarzgdzania (Zatgcznik nr 1)
- o$wiadczenie Administratora Systeméw Informatycznych (Zatgcznik nr 2)

- wzdr zobowigzania do zachowania poufno$ci, zawieranego pomiedzy Wykonawcg a pod-
wykonawcami (Zatgcznik nr 3),

- zanonimizowang umowe o prace (fragment dotyczacy ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa)
(Zatgcznik nr 4),

IV. Konkluzja

Konkludujac nalezy wskazac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebior-
stwa. Informacje te spetniajg bowiem fgcznie nastepujgce warunki:

- majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarcza,

- nie zostaty ujawnione do wiadomo$ci publicznej,
- podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Wykonawca wskazuje, ze zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r., o sygn.. akt | CKN 304/00 zgodnie z ktérym ,Powszechnie przyjmuje sie zdaniem
SN, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogélniej rozumianych spo-
sobéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa
obejmuije, najogdliniej uimujac, catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowa-
dzenia przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
(wiadomos¢) "nieujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
Taka informacja staje sie "tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by
pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcow, konkurentdw i wola ta dla innych oséb
musi by¢ rozpoznawalna.

Bez takiej woli, cho¢by tylko dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie
tajemnica. Informacja nieujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawna, gdy inny
przedsiebiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwyktg i dozwolong, a wiec np.
gdy pewna wiadomos$¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towaru wystawio-
nego na widok publiczny kazdy fachowiec pozna¢ moze, jakg metode produkcji zastosowa-
no. Jednoczes$nie "tajemnica" nie traci zas swego charakteru przez to, ze wie o niej pewne
ograniczone grono oso6b, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy przed-



siebiorstwa lub inne osoby, ktérym przedsiebiorca powierza informacje. Podjecie niezbed-
nych dziatah w celu zachowania poufnosci informacji powinno prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci os6b trzecich w normalnym toku zda-
rzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony. Biorgc pod uwage orzecznictwo sgdéw,
tre$¢ przepisdw szczegodlnych, a w szczegolnosci definicje legalng tajemnicy przedsigbior-
stwa, za tajemnice takg nalezy uzna¢ np. dane obrazujgce wielkoS¢ produkcji i sprzedazy, a
takze zrodta zaopatrzenia i zbytu (postanowienie Sadu Antymonopolowego z dnia 15 maja
1996 r. - XVIl Amz 1/96, Wokanda 1997/10/55)."

Poglad ten potwierdza stanowisko doktryny, prof. Elzbieta Wojcieszko-Gluszko wskazuje
wprost: ,\W literaturze zagranicznej pod pojeciem "tajemnica przedsiebiorstwa" (Unte-
renhmensgeheimnis), rozumie sie wszystkie niejawne fakty odnoszace sie do spraw rele-
wantnych dla funkcjonowania przedsiebiorstwa: w zakres tego pojecia wchodzg zaréwno
"tajemnica produkcyjna” (Fabrikationsgeheimnis), jak i "tajemnica handlowa" (Geschaftsge-
heimnis). Tajemnica produkcyjna dotyczy zastosowania okreslonej metody produkciji, nato-
miast przedmiotem tajemnicy handlowej (zwanej tez "tajemnicg kupieckg" jest wiedza i do-
Swiadczenia natury administracyjno handlowej (wewnetrzna struktura organizacyjna, relacje
z klientami). Tajemnica handlowa dotyczy, zatem tego rodzaju faktéw, jak zawarte przez
przedsiebiorstwo umowy i porozumienia, postanowienia dotyczgce majatku przedsiebior-
stwa, listy klientow, zrodta pozyskiwania surowcow i towaréw, szczegoélne dane dotyczgce
organizacji zakladu, jego planéw gospodarczych i strategii, sytuacji finansowej, a takze pro-
wadzonych eksperymentéw i prac naukowo - badawczych” - tak w: ,Ochrona prawna know-
how w prawie polskim na tle prawnoporéwnawczym” (Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego; Prace z wynalazczo$ci i ochrony wiasno$ci intelektualnej; Zeszyt 81; wyd. Kantor
Wydawniczy Zakamycze Krakow 2002r.; str. 62-63).

Powyzszy poglad koresponduje z poglgdami prof. S. Soltysinskiego. W komentarzu do usta-
wy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Komentarz. Redaktor prof. Janusz Szwaja; wyd. C.H. Beck Warszawa. 2000r., komentarz do
art. 11 ustawy, str. 309 i nast.) prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym ustawa o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji chroni (ij. uznaje za tajemnice przedsigbiorstwa) m.in. listy
klientéw (op. cit. str. 311). Ponadto, Wykonawca. podnosi, ze zgodnie wyrokiem KIO z 21
czerwca 2011, o sygn. akt KIO 1195/11 ,informacje podlegajg utajnieniu w catosci, nawet
gdyby niektére z ich elementdw nie spetniaty przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, jezeli
ujawnienie tej czesci informacji moze stanowi¢ podstawe do skutecznej dedukcji na temat
catosci informaciji objetych tajemnica przedsigbiorstwa”. Wykonawca wskazuje takze, ze
spetnione sg wszelkie przestanki okreslone w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejaw-
nych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwa-
niem, wykorzystywaniem i ujawnianiem - zawarte w art. 2 Dyrektywy - zastrzezone informa-
cje spetniajg wszystkie nastepujgce wymogi:

a) sgpoufne w tym sensie, ze jako cato$¢ lub w szczegblnym zestawie i zbiorze ich elemen-
tow nie sg ogolnie znane lub fatwo dostepne dla os6b z kregow, ktore zwykle zajmujg sie tym
rodzajem informacijj;

b) majg warto$¢ handlowg dlatego, Ze sg objete tajemnica;

c) poddane zostaly przez osobe, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, roz-
sadnym, w danych okoliczno$ciach, dziataniom dla utrzymania ich w tajemnicy;

Reasumujac, Wykonawca podtrzymuje o$wiadczenie o objeciu ochrong informac;ji i doku-
mentéw zastrzezonych w ztozonej ofercie, gdyz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa i

pozwalajg na utrzymanie przewagi nad konkurencyjnymi przedsiebiorstwami, a tym samym
majg dla Wykonawcy istotng warto$¢ gospodarcza.

Pismo zamawiajgcego z 11 lutego 2022 r. do Control Process SA o odtajnieniu informaciji:
Zamawiajacy uznat za nieskuteczne dokonane na podstawie art. 18 ust 3 ustawy Pzp za-
strzezenie informaciji i dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie:

Czes¢ formularza ofertowego, pkt 9 (Podwykonawcy);

Zobowigzanie podmiotu trzeciego;

JEDZ podmiotu trzeciego;

Tabela pozycji o harmonogramu szczegdlowego (Zat. 6a),

Petnomocnictwa do reprezentowania podwykonawcow.



Dopiero tgczne spetienie wymagan wynikajgcych z art. 11 ust. 2 UZNK oraz art. 18 ust. 3
Ustawy pozwala Zamawiajgcemu uznaé, poczynione przez \WWykonawce zastrzezenie infor-
macji zawartych w ofercie lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu za sku-
teczne. Natomiast niewykazanie przez Wykonawce zaistnienia ktérejkolwiek z przestanek
zawartych w ww. przepisach implikuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek uznania poczy-
nionego zastrzezenia za nieskuteczne. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze treS¢ zatgczonej
do oferty tabeli pozycji do harmonogramu zostata przygotowana przez Zamawiajgcego i sta-
nowita zatgcznik do SWZ. Obowigzkiem Wykonawcy bylo jedynie uzupetnienie pozyciji har-
monogramu o ceny jednostkowe. Brak jest w tym dokumencie informacji, na ktére powotuje
sie Wykonawca w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy, tj. istotnych informacji o metodach
budowania oferty, kosztach Wykonawcy oraz pozyskanych oszczedno$ciach oraz rabatach.
Biorgc pod uwage tre$¢ ztozonej oferty nie istnieje zagrozenie, aby na podstawie uzupetnio-
nych danych - cen jednostkowych - mozliwe bylo odtworzenie strategii biznesowej i pozna-
nie elementéw kosztotworczych przyjetych przez Wykonawce, co - poprzez analize wykazu
cen jednostkowych - pozwolitoby konkurencji na odkrycie przewag Wykonawcy. Ujawnienie
Tabeli pozyciji do harmonogramu nie generuje negatywnych konsekwenciji dla Wykonawcy.
Taki rodzaj dokumentu nie zastuguje na ochrone, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz nie spetnia przestanek
ustawowych tajemnicy przedsiebiorstwa - w szczegdlnosci nie zawiera informacji technicz-
nych, technologicznych, organizacyjnych przedsigbiorstwa lub innych posiadajgcych warto$¢
gospodarczg (por.: uchwata KIO z dnia 21 czerwca 2018 r., sygn. KIO/KU 26/18). Poszcze-
gblne ceny ofert w poszczegolnych postepowaniach majg wymiar jednostkowy (realizujacy
sie tylko w danym, konkretnym przetargu) i pomimo ich znajomosci przez konkurentéw, w
nastepstwie ich poznania (nawet jesli poznajg caty kosztorys 3 szczegbtowy), konkurenci ci
nie s3 - tylko na tej podstawie - w stanie wygra¢ kolejnego przetargu (por.: wyrok KIO z dnia
24 |utego 2017 r., sygn. KIO 242/17). W zwigzku z powyzszym Wykonawca nie zastrzegt
skutecznie uzupetnionej Tabeli pozyciji do harmonogramu jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zatem tabela jest dokumentem jawnym i podlega udostepnieniu jako zatgcznik do protokotu

z postepowania na zasadach przyjetych w Ustawie. W ocenie Zamawiajgcego roéwniez in-
formacje zawarte w czesci formularza ofertowego, pkt 9 (Podwykonawcy) nie zastugujg na
ochrone jakg ustawodawca wigze z zastrzezeniem informaciji jako tajemnicy przedsigbior-
stwa. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze informacja, jakie kompetencje i dosSwiadczenie posiada
podmiot trzeci, bedgcy przedsiebiorcg znanym na rynku, moze by¢ faktem powszechnie wia-
domym - szczegolnie przez inne podmioty z jego branzy lub branz powigzanych. Jest zresz-
tg oczywiste, ze podmiot trzeci moze by¢ zainteresowany rozpowszechnianiem takich infor-
macji, bo poprawia to jego pozycje na rynku. Wobec tego twierdzenie Wykonawcy, ze zobo-
wigzat sie on wzgledem podwykonawcédw do utajnienia ich doSwiadczenia brzmi niewiary-
godnie. Wykonawca nie udowodnit tez w zaden sposodb, ze takie zobowigzanie na nim cigzy,
bo nie sposéb uznaé za dowdd wzoru o$wiadczenia stosowanego przez Wykonawce zobo-
wigzujgcego do zachowania tajemnicy handlowej przez kontrahentéw Wykonawcy. Stanowi-
sko przyjete przez Zamawiajgcego podzielita Krajowa Izba Odwotawcza (dalej jako ,KIO” lub
»lzba”) m.in. w wyroku z dnia 28.08.2018 r., KIO 1591/18, w uzasadnieniu ktérego wskazata,
iz ,nalezy zauwazy¢, ze zakres zastrzezonych przez przystepujgcego informacji dotyczy
wskazania zakresu prac powierzonych podwykonawcy, nazwy podwykonawcy oraz zakresu
udostepnionych przez podmiot trzeci zasobdw do wykonania przedmiotowego zamowienia.
W ocenie Izby nie sposéb uznac, ze informacja taka posiada jakgkolwiek wartos¢ gospodar-
cza. W tym zakresie przystepujgcy argumentowat, Ze ujawnienie nazwy podwykonawcy
spowoduje, ze inne podmioty dziatajgce w tej branzy moga "podkupi¢” podwykonawce, ki6-
rego ten wskazat w swojej ofercie, co w rezultacie spowoduje pozbawienie go zyskéw z ope-
racji. Tu jednak podnie$¢ nalezy, ze juz samo uzasadnienie majagce wskazywac na wartos¢
gospodarczg zastrzeganych informacji byto bardzo ogélnikowe, nie sposéb wywies¢ z niego,
ze zastrzezenie samej nazwy podwykonawcy czy tez podmiotu na zasoby ktérego powotuje
sie wykonawca przedstawia warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy z tego powodu, ze pozo-
stanie poufna. Co wiecej nalezy zauwazy¢, ze do momentu skfadania ofert wszyscy wyko-
nawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia musieli podjaé juz decyzje co do tego jaki
podmiot i w jakim zakresie realizowat bedzie cze$¢ prac, jako podwykonawca. Nie ma zatem
mozliwosci, jak to wywodzit przystepujacy, "podkupienia” podwykonawcy czy tez podejmo-
wania innych dziatan majgcych na celu uniemozliwienie (w jaki$, niesprecyzowany przez
przystepujacego sposdb) tym podmiotom podjecie wspdtpracy, skoro ta juz zostata uzgod-
niona. Ponadto przystepujacy, jako podmiot profesjonalny, dziatajgcy w danej branzy, ma
mozliwos¢ zabezpieczenia sie przed takimi dziataniami. Powszechng praktykg na rynku jest,
Zze wykonawcy zawierajg stosowne umowy, gwarantujgce im realizacje przez podwykonawce
zamoéwienia na zasadach wczes$niej uzgodnionych i wprowadzajgc do nich odpowiednie za-
bezpieczenia, majgce na celu gwarancje trwatosci takiej wspotpracy. Przystepujgcy nie
wskazat rowniez jakg wartos¢ gospodarczg ma fakt wspdétpracy z tym konkretnym podwyko-
nawca, przy realizacji tego wtasnie zamoéwienia i dlaczego pozyskanie go dla tego kontraktu
byto szczegdlnie korzystne. Ponadto nalezy zauwazyc¢, ze informacja o podwykonawcy prze-
staje by¢ informacjg nieujawniong do wiadomosci publicznej w trakcie wykonywania zamé-
wienia publicznego”. Podnie$¢ w tym miejscu nalezy rowniez, ze fakt uznania za nieskutecz-
ne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa nazw podwykonawcéw, pocigga za sobg
konieczno$ci uznania za nieskuteczne utajnienia dokumentéw tych podmiotéw dotyczacych.



Dokument taki jak JEDZ nie zawiera oprocz nazwy podmiotow zadnych informacji moggcych
zostac¢ uznanymi za tajemnice przedsiebiorstwa, bowiem dokument ten stanowi jedynie zbidr
oswiadczen o powszechnie znanej wszystkim wykonawcom tresci, a co za tym idzie nie za-
stuguje na ochrone. W zaistniatym stanie faktycznym réwniez tre§¢ zobowigzania podmiotu
trzeciego, w skutek odtajnienia nazw podwykonawcdw przez Zamawiajgcego utracita walor
tajemnicy przedsigbiorstwa, albowiem nie zawiera ono Zadnych danych szczegdinych, ktére
za moglyby zostac za tajemnice uznane. Opisany w tresci zobowigzania zakres udostepnia-
nych zasobow stanowi jedynie literalne powtorzenie tre$ci warunku udziatu w postepowaniu,
okresInego przez Zamawiajgcego w SWZ, a okres iz uzyczenia czy tez stosunek jaki bedzie
taczyt Wykonawce z podmiotem trzecim wynika z przepisow oraz praktyki zamowien publicz-
nych, co za tym idzie nie sposéb uznac, ze inni Wykonawcy mogliby w skutek zapoznania
sie z tre$cig zobowigzania powzig¢ informacje, ktére sprawitby, ze uzyskajg przewage kon-
kurencyjng nad Wykonawca. Réwniez tres¢ petnomocnictwa poza nazwami podwykonaw-
cow nie zawiera zadnych informaciji innych anizeli dokumenty ktorych Wykonawca tajemnicg
przedsiebiorstwa nie objat. Z powyzszych powodéw Wykonawca nie zastrzegt skutecznie
czesci formularza ofertowego pkt 9 (Podwykonawcy), zobowigzania podmiotu trzeciego,
JEDZ-a podmiotu trzeciego, petnomocnictwa do reprezentowania podwykonawcow. Zatem
sg to dokumenty jawne i podlegajg udostepnieniu jako zatgczniki do protokotu z postepowa-
nia na zasadach przyjetych w Ustawie. Zamawiajgcy wskazuje takze, ze termin na zastrze-
zenie zatgczonych do oferty informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jak réwniez
na wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, uptynat wraz
z uptywem terminu sktadania ofert w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu.
Wobec powyzszego wszelkie nowe okolicznosci oraz dowody podnoszone w ewentualnym
odwotaniu bedg spdznione i nie mogg by¢ uwzglednione. Zamawiajgcy informuje, ze termin
zastrzezenia oraz wykazania, ze informacje zawarte w ofercie stanowig tajemnice przedsie-
biorstwa, jest terminem zawitym (niepodlegajacym przywréceniu). Ewentualne postepowanie
odwotawcze prowadzone przed Krajowg lzbg Odwotawczg nie moze doprowadzi¢ do konwa-
lidacji czynnosci wadliwie przeprowadzonych przez Wykonawce w toku postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego.

Pismem z dnia 27 marca 2022 r. Control Process przedtozyt podmiotowe $rodki dowodowe
w tym:

10. Wykaz zamowieh wykonanych (odpowiednio dla czesci zamdwienia) przed uptywem
terminu skifadania ofert, nie wczes$niej niz w okresie okreslonym przez Zamawiajgcego w pkt
6.1.2.4 lit. a) SWZ.

11. Dowody potwierdzajgce, ze zamdwienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nale-
zycie.

Oznaczyt m. in. te dokumenty jako jego tajemnice przedsiebiorstwa nie dotgczyt dodatkowe-
go uzasadnienia skuteczno$ci zastrzezenia tej tajemnicy.

W dniu 8 marca 2022 r. zamawiajacy uznat za nieskuteczne zastrzezenie tajemnicy przed-
siebiorstwa w dokumentach:

- 1b_TAJEMNICA_KRK Podmiotu trzeciego

- 2b_TAJEMNICA Grupa kapitatowa Podmiotu trzeciego

- 3b_TAJEMNICA _US Podmiotu trzeciego

- 4b TAJEMNICA ZUS Podmiotu trzeciego

- 5b_TAJEMNICA KRS Podmiotu trzeciego

- 6b_TAJEMNICA Oswiadczenia JEDZ Podmiotu trzeciego

- 7b_TAJEMNICA Rejestr Beneficjentow Rzeczywistych Podmiotu trzeciego

- 9 TAJEMNICA Wykaz os6b

Dopiero tgczne spetienie wymagan wynikajgcych z art. 11 ust. 2 UZNK oraz art. 18 ust. 3
Ustawy, pozwala Zamawiajgcemu uzna¢ poczynione przez \Wykonawce zastrzezenie infor-
macji zawartych w ofercie lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu za sku-
teczne. Natomiast niewykazanie przez Wykonawce zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek
zawartych w ww. przepisach implikuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek uznania poczy-

nionego zastrzezenia za nieskuteczne.

W tym miejscu podnieS¢ nalezy, ze Zamawiajacy pismem z dnia 07.02.2022 r. znak:



DZ.7B.18-2.2022, poinformowat Wykonawce, iz uznaje za nieskuteczne zastrzezenie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych: czesci formularza ofertowego pkt 9 (Pod-
wykonawcy), zobowigzania podmiotu trzeciego, JEDZ-a podmiotu trzeciego, peinomocnictwa
do reprezentowania podwykonawcéw. Tym samym sg to dokumenty jawne i podlegajg udo-
stepnieniu jako zatgczniki do protokotu z postepowania na zasadach przyjetych w Ustawie.

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze pocigga za sobg réwniez obowigzek uznania za niesku-
teczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentdéw dotyczacych podmiotu
trzeciego. W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze od dnia przekazania Wykonawcy pi-
sma znak: DZ.ZB.18-2.2022 tozsamo$¢ podmiotu trzeciego jest jawna i kazdy z Wykonaw-
cbw biorgcych udziat w postepowaniu moze zapoznac sig z tre$cig uprzednio ujawnionych
przez Zamawiajgcego dokumentdw. Ponadto ztozone przez Wykonawce dokumenty urze-
dowe stanowig jedynie potwierdzenie okolicznosci uprzednio oSwiadczonych w tresci JEDZ
podmiotu trzeciego, ktéry rowniez jest dokumentem jawnym. Trudno, takze uzna¢, ze doku-
menty urzedowe majgce stuzy¢ potwierdzeniu brak podstaw do wykluczenia majg charakter
techniczny, technologiczny lub organizacyjny przedsiebiorstwa, bowiem informacje w nich
zawarte stuzg jedynie wykazaniu, ze podmiot trzeci realizuje obowigzki wynikajace z przepi-
séw prawa powszechnie obowigzujgcego, w zwigzku z czym nie sposob rowniez uznac, ze
informacje w nich zawarte majg duze znaczenie dla interes6w majgtkowych podmiotu trze-
ciego, a ich ujawnienie moze mie¢ na nie negatywny wplyw.

Podkreslit, ze w ztozonym wraz ofertg uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawca
podnosi jedynie, ze przedmiotowe dokumenty objete zostaty tajemnica przedsiebiorstwa, z
uwagi na zastrzezenie tozsamosci podmiotu trzeciego, a jak powyzej wskazat Zamawiajgcy
tozsamos¢ podmiotu trzeciego zostata ujawniona na wczesniejszym etapie postepowania.
Co za tym idzie, zastrzezone informacje w chwili obecnej nie zastugujg na ochrone.

Zwro6ci¢ nalezy uwage rowniez na brzmienie przepisu art. 18 ust 3 Pzp, zgodnie z ktérym
Wykonawca nie pdzniej niz na dzien ztozenia informacji winien wykazac, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa, w tym miejscu podnies¢ nalezy, ze treS¢ pisma przewodniego
Wykonawcy z dnia 27.03.2022 r. znak: AK/0137/MW/22, nie zawiera uzasadnienia zastrze-
zenia przekazanych Zamawiajgcemu informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem
Zamawiajacy nie powzigt wiedzy o jakichkolwiek nowych okoliczno$ciach przemawiajgcych
za zastrzezeniem wskazanych na wstepie pisma dokumentoéw jako tajemnicy przedsiebior-
stwa Wykonawcy.

Z powyzszych powodéw Wykonawca nie zastrzegt skutecznie wskazanych na wstepie do-
kumentdw i informacji w nich zawartych jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Zatem sg to doku-
menty jawne i podlegajg udostepnieniu jako zatgczniki do protokotu z postepowania na za-
sadach przyjetych w Ustawie.

Zamawiajacy informuje, ze termin zastrzezenia oraz wykazania, ze informacje zawarte w
ofercie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jest terminem zawitym (niepodlegajgcym przy-
wroéceniu). Ewentualne postepowanie odwotawcze prowadzone przed Krajowg lzbg Odwo-
tawczg nie moze doprowadzi¢ do konwalidacji czynno$ci wadliwie przeprowadzonych przez
Wykonawce w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W dniu 4 maja 2022 r. zamawiajgcy uznat za nieskuteczne zastrzezenie informac;ji i doku-
mentdéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie pkt. 1 -3 wyjasnien ztozonych pismem z
dnia 26.04.2022 roku, znak AK/0170/MW/22

Zamawiajgcy pismem z dnia 07.02.2022 r. znak: DZ.ZB.18-2.2022, poinformowat Wykonaw-
ce, iz uznaje za nieskuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji zawar-
tych: czesci formularza ofertowego pkt 9 (Podwykonawcy), zobowigzania podmiotu trzecie-
go, JEDZ-a podmiotu trzeciego, petnomocnictwa do reprezentowania podwykonawcow.
Ponadto Zamawiajacy pismem z dnia 08.04.2022 roku znak DZ.ZB.28-4.2022 poinformowat
Panstwa o odtajnieniu podmiotowych srodkéw dowodowych zamieszczonych w folderach
1b,2b,3b,4b,5b,6b,7b,9 ktdre stanowity zatgczniki do pisma przewodniego z dnia 27.03.2022
roku. znak AK/0137/MW/22.

W ocenie Zamawiajacego tres¢ pkt. 1-3 wyjadnieh ztozonych pismem z dnia 26.04.2022 ro-
ku, znak AK/0170/MW/22 odnosi sie do podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktérych za-
strzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostato uprzednio uznane za nieskuteczne, co
prawda przepis art. 18 ust 3 Pzp dopuszcza zastrzezenie informaciji jako tajemnicy przedsie-
biorstwa na dzien ich ziozenia, jednakze ztozone przez Panstwa wyjasnienia nie zostaty po-
parte uzasadnieniem, a jedynie opatrzone klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Tym sa-
mym informacje zawarte pkt. 1-3 wyjasnien sg jawne i podlegaja udostepnieniu jako zatgcz-
niki do protokotu z postepowania na zasadach przyjetych w Ustawie.

Zamawiajacy informuje, ze termin zastrzezenia oraz wykazania, ze ztozone informacje sta-
nowig tajemnice przedsiebiorstwa, jest terminem zawitym (niepodlegajacym przywroceniu).



Ewentualne postepowanie odwotawcze prowadzone przed Krajowg Izbg Odwotawczg nie
moze doprowadzi¢ do konwalidacji czynno$ci wadliwie przeprowadzonych przez Wykonawce
w toku postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy nie odtajnit wykazu zamowien i ztozonych wraz z nimi referen-
cji. Izba ustalita, ze zamawiajgcy odtajnit zakresy podwykonawstwa w pkt. 9 formularza ofer-
towego oraz informacje i dokumenty zwigzane z podmiotem udostepniajgcym zasoby.

Z pkt. 9 formularza ofertowego wynika, ze Control Process powierzy cze$¢ prac branzy kon-
strukcyjno-budowlanej Control Process EPC 1, czeS¢ branzy elektrycznej - Intester sp. z 0.0.
systemy sterowania i teletechniczne - Control Process [T, branze technologiczng, w tym
instalacje uzdatniania gazu H2S - SIIRTEC NIGI S. p. A.

Z zobowigzania SIIRTEC NIGI S.P.A. wynika, ze udostepnia ona wiedze i doswiadczenie w
zakresie co najmniej 1 pracy polegajacej na wykonaniu instalacji uzdatniania gazu z zasto-
sowanie H2S.

Zamawiajacy nie udostepnit informacji na temat ilosci pozycji w wykazie zaméwien, dat wy-
konania zamowien, podmiotéw na rzecz, ktérych wykonano zaméwienia, miejsc wykonania,
zakresow rzeczowych robo6t i ich wartosci. Nie podat takze informacji, czy z przedstawionych
referencji wynika nalezyte wykonanie zamowienia, ani ktére pozycje z wykazu uznat za spel-
niajgcego jego wymagania.

Z zatgcznika nr 1 do odpowiedzi na odwotanie w postaci wydruku informaciji ze strony inter-
netowej SIRTEC NIGI Spa wraz z ttumaczeniem Izba ustalita, Ze podmiot ten nie podaje
wszystkich realizowanych przez siebie projektow na stronie internetowej, na tej stronie nie
wystepujg projekty wskazane w wykazie przystepujgcego i dotgczonych referencjach, nawet
przy podawaniu danych o projektach na stronie internetowej SIRTEC dokonuje selekcji po-
dawanych informacji np. zastrzegajg inwestora dla modutowej obrébki gazéw w Kazachsta-
nie o pojemnosci 7TMMSCMD.

Z umowy o wzajemnym zachowaniu poufnosci i niejawnosci pomiedzy przystepujgcym, a
SIRTEC Nigi SpA z dnia 24 czerwca 2021 r. wynika, ze strony rozwazyly podjecie wspbtpra-
cy w zakresie ewentualnej umowy w ramach projektu rozbudowy KRNIGZ Lubiatow w celu
zwiekszenia mozliwosci produkcyjnych ze ztoza Miedzychéd dla PGNIG w rejonie UE. Stro-
ny moga ujawnia¢ sobie nawzajem zastrzezone i/lub poufne dane biznesowe i techniczne,
know-how w tym informacje dotyczace klientdw, warunki umowy, informacje finansowe.
Strony chcg zachowaé poufnosc i ograniczy¢ wykorzystywanie takich poufnych informacji o
przez siebie nawzajem i swoich przedstawicieli. W pkt. 1 zakreslono, ze poufno$¢ bedzie
obowigzywata 5 lat, w pkt 2 okreslono jakich danych nie uwaza sie za poufne. Z pkt., 4 wyni-
ka, ze strona otrzymujgca informacje poufng ma jg chroni¢ z zachowaniem tego samego
stopnia starannosci, jak chroni wiasne informacje. Z pkt. 7 wynika obowigzek wzajemnego
informowania o wniosku o ujawnienie cato$ci lub czesci informacji poufnych. Z pkt 8 zd. 2
wynika, ze umowa ma zastosowanie takze do informacji poufnych wymienianych pomiedzy
stronami w zwigzku z przysztymi umowami. Z pkt 9 wynika, Ze za naruszenie tej umowy na-
ruszajgcy ma nie tylko naprawi¢ szkode przez wyptate odszkodowania, ale takze pomiesc¢
koszty wszelkich srodkéw podjetych w celu uzyskania nakazu sgdowego w celu zapobieze-
nia naruszeniom tej umowy i nakazu wykonania tej umowy/

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgloszone przystapienie spetnia wymogi formalne, o ktérych mowa w art.
525 ust 1- 3 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwolujacy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwota-
nia, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 18 ust.1i 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn.: Dz. U. z 2020 r.

poz. 1913 z p6zn. zm ,UZNK”)

przez niewtasciwe jego zastosowanie polegajace na przyjeciu, iz informacje zawarte w zto-
zonym przez Control Process S.A. wykazie zamoéwien wykonanych wraz z dowodami po-



twierdzajgcymi, ze zamdwienia wymienione w wykazie zostaly wykonane nalezycie stano-
wig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informa-
cje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, a przez to majg zdolnos¢ do uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa, a Control Process S.A. wykazal, Zze stanowig one tajemnice przedsiebior-
stwa oraz

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 18 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK
przez niewtasciwe jego zastosowanie polegajgce na przyjeciu, ze informacje zawarte w zto-
zonym przez Control Process S.A. wykazie zamoéwien wykonanych oraz dowodach potwier-
dzajacych, ze zamowienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie nie sg po-
wszechnie znane lub dostepne, jak réwniez poprzez uznanie, ze Control Process S.A. wyka-
zal, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa

Izba rozpoznata zarzuty tacznie, gdyz w istocie sformutowanie dwéch zarzutéw opartych o te
sama podstawe prawng wynika jedynie z wyodrebnienia przez odwotujgcego przestanek
wymaganych dla wykazania faktu, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. Racje nalezy przyznac przystepujacego, ze w uza-
sadnieniu skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie ograniczyt si¢ jedynie
do informacji zastrzeganych na etapie skladania ofert, ale uzasadnit potrzebe ochrony infor-
macji takze w odniesieniu do dokumentow, ktore byé moze zostang przez niego ztozone na
pozniejszym etapie postepowania. O takim podej$ciu przystepujgcego $wiadczy bowiem, to,
ze wymienit w literach a do f dokumenty, do ktérych chce ograniczy¢ dostep innym wyko-
nawcom, natomiast w uzasadnieniu odnosit sie rowniez do dokumentéw nie znajdujgcych sie
pod literami a- f jak np. wykazu osdb, wykazu zamowien, czy rozbicia cen. Tym samym Izba
uznata, ze zlozone uzasadnienie miato takze zastosowanie do wykazu zamowien i dotgczo-
nych do niego dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie. Przepis art. 18 ust. 3 sta-
nowi, ze wykonawca wraz z przekazaniem informacji musi zastrzec, ze nie moga by¢ one
udostepniane. Natomiast wykazanie skuteczno$ci zastrzezenia musi nastapi¢ fgcznie z za-
strzeganiem informaciji, ale w ocenie Izby interpretacja tego przepisu prezentowana przez
zamawiajgcego na rozprawie jest prawidtowa. Przepis art. 18 ust. 3 ustawy nalezy, w odnie-
sieniu do momentu wykazania skuteczno$ci zastrzezenia, odczytywac w ten sposéb, ze
chwila przekazania informaciji stanowi koncowy termin dla wykazania skutecznosci zastrze-
zenia. Po tym terminie uzasadnienie nie bedzie uznane za skuteczne. Natomiast nie ma
przeszkod w ocenie Izby do przyjecia, ze mozliwe jest wczesSniejsze niz moment przekazania
informacji utajnianej, przekazanie uzasadnienia. Wykonawcy juz w chwili sktadania ofert zna-
ja wymagania zamawiajagcego, co do kompletu dokumentéw niezbednych do badania i oceny
ich ofert, natomiast przy procedurze odwréconej nie wiedzg, jakie miejsce ich oferta zajmie w
rankingu ofert ocenianych, nie wiedzg czy zaistniejg po stronie zamawiajacego watpliwosci,
co do zaoferowanej ceny, ale wiedza, ze jesli ich oferta zostanie oceniona jako najkorzyst-
niejsza, to bedg sktadali konkretny komplet informacii, a jesli ich cena wzbudzi watpliwosci,
wiedzgc jak jg kalkulowali rowniez sg w stanie przewidzie¢, w jaki sposdb bedg wykazywaé
realnos¢ ceny. Tym samym w ocenie |zby nie ma przeszkod, aby wykonawca przekazat za-
mawiajgcemu liste, jakie informacje beda stanowi¢ jego tajemnice przedsiebiorstwa i uza-
sadni¢ potrzebe ich ochrony, jeszcze przed faktycznym momentem ztozenia tych informacji.
Przepis nie przewiduje sankcji za przedwczesne przedstawienie informaciji, przeciwnie okre-
$la moment graniczny, po ktérym ztozenie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy informaciji
nie bedzie chronito informacji wykonawcy. Natomiast interpretacja art. 18 ust. 3 ustawy w ten
sposob, ze tylko jednoczesne zastrzezenie informacji i uzasadnienie tego zastrzezenia rodzi
skuteczno$¢ zastrzezenia, jest w ocenie Izby podejsciem nadmiernie formalnym i nie stuza-
cym realizacji celu ustawowego. Stusznie wskazywat na rozprawie przystepujacy, ze nowe
brzmienie art. 18 ust. 3 ustawy miato stanowi¢ odpowiedz na problemy, jakie rodzity sie na
gruncie art. 8 ust. 3 ustawy z 2004 r., z ktérej wynikat nakaz wykazania skutecznosci za-
strzezenia tajemnicy na dzien skifadania ofert, nawet jesli potrzeba udzielenia zamawiajgce-
mu informacji objetej tajemnicg powstata po ztozeniu ofert. Z tego tez wzgledu wyktadania
art. 18 ust. 3 ustawy nie moze by¢ w ocenie Izby dokonywana w oderwaniu od celu ustawo-
dawcy.

Co do zarzutu ogdlnikowosci uzasadnienia oraz braku wykazania wartosci gospodarczej, a
takze przez wykaz zaméwien i referencje utraty waloru tajemnicy przedsigbiorstwa z uwagi
na odtajnienie danych podmiotu trzeciego, to te zarzuty rébwniez nie zastugujg na uwzgled-
nienie.

Izba wzieta pod uwage, ze przystepujacy poinformowat zamawiajgcego, ze zastrzezone in-
formacje powstaty w wyniku kontaktow handlowych, negocjacji oraz uzgodnien technicznych
z potencjalnymi dostawcami/podwykonawcami. Zaproponowane rozwigzania technicz-
ne/technologiczne sg wynikiem autorskiej pracy tych podmiotow we wspotpracy z wykonaw-
ca. Przystepujacy podat, ze majg charakter handlowy, gdyz dzigki tym kontaktom i wspétpra-
cy z podmiotami trzecimi wykonawca nabywa przewage konkurencyjna, ktéra winna umozli-
wi¢ mu pozyskanie zarowno przedmiotowego zamowienia, jak i innych zamdwien w branzy.
Rozwigzania opracowane w ramach tej wspdtpracy, w tym dobor poszczegolnych kompo-



nentow, mogg takze stuzy¢ wykonawcy w innych postepowaniach. W ramach innych projek-
tow wiedza taka moze by¢ wykorzystana, w celu zwigkszenia wiasnej konkurencyjnosci,
podniesienia efektywno$¢ wtasnych rozwigzan, zmiany pewnych elementéw we wtasnej me-
todologii. Tym samym ujawnienie informacji moze stanowi¢ wymierng korzy$¢ niematerialng
dla pozostatych wykonawcow na przyszto$¢. Dziatania konkurencji oparte na tej wiedzy mo-
ga zniweczy¢ konsekwentnie budowang przez wykonawce strategie przewagi konkurencyj-
nej opartej na wspolpracy z podwykonawcami i dostawcami. Podmiot udostepniajgcy zasoby
przystepujgcemu jest takze podwykonawca, dlatego powotane powyzej uzasadnienie w oce-
nie Izby réwniez jego dotyczy. Nadto informacje zawarte w wykazie zamoéwien odnoszg sie
do tego na czyjg rzecz byty realizowane referencyjne zamowienia, gdzie, o jakiej wartosci i w
jakiej technologii, a takze informacja o datach realizacji zamoéwienia pozwala oceni¢ aktual-
no$¢ nabytego doSwiadczenia, ktore bedzie wykorzystywane na potrzeby realizacji tego za-
moéwienia. Przystepujacy rzeczywiscie rozdzielit uzasadnienie dotyczgce podmiotow trzecich
w zaleznosci od zastrzeganej informacji i wskazat, ze zastrzega informacje dot. podmiotéw
trzecich, z ktorym wspotpracuje Wykonawca, jak i fragmenty zawierajgce dane umozliwiajgce
ich identyfikacje, ale takze osobno wskazat, ze z wykazu realizowanych zadan mozna wy-
wiesc jaki jest przedmiot dziatalnosci podmiotéw trzecich oraz ich specjalizacja, a takze jakie
inwestycje te podmioty realizowaty.

W odniesieniu do warto$ci gospodarczej przystepujgcy podnidst, ze dla niego sg to niewat-
pliwie informacje majgce znaczenie i warto$¢ gospodarcza, gdyz ich ujawnienie oraz utrata
partnerow (np. poprzez podkupienie przez konkurencje) moze oznaczaé koniecznos$¢ poszu-
kiwania innych partneréw do realizacji okreslonego typu projektéw, a w konsekwenc;ji pozy-
skanie drozszego partnera biznesowego, lub pozyskanie go w pdzniejszym czasie, a zaréw-
no czas jak i pienigdz to warto$ci gospodarcze. Ponadto przystepujgcy zauwazyt, iz w celu
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu powotat sie na wiedze i doswiadczenie Pod-
miotéw trzecich. W ocenie Izby zostato zatem wskazane, ze warto$¢ gospodarcza tych in-
formacji polega na zaoszczedzeniu wydatkow.

Przystepujgcy podat nadto, ze podmioty trzecie nie byly zobligowane przy realizacji zamo-
wien do stosowania ustawy Prawo Zaméwien Publicznych, a wiec takze do stosowania fun-
damentalnej zasady postepowania - zasady jawnosci, a zatem informacja o zamoéwieniach
realizowanych przez podmioty trzecie, ich zakres rzeczowy oraz wartos¢ mogg stanowic ta-
jemnice przedsiebiorstwa tych podmiotéw. Wykonawca zobowigzat sie do zastrzezenia wy-
kazu zamédwieh na mocy ustalen z podmiotami trzecimi. Dalej przystepujgcy wskazat, ze nie
powinno budzi¢ watpliwosci, ze fakt zawarcia umowy o wspdtpracy pomiedzy dwoma kontra-
hentami moze stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, a takg wtadnie umowag jest umowa za-
warta pomiedzy wykonawca, a podmiotami udostepniajgcymi zasoby. W celu uniknigcia
mozliwosci powziecia informacji o zawarciu porozumienia pomiedzy podmiotem udostepnia-
jacym zasoby, a wykonawcg, wykonawca musiat utajni¢ wykaz robét budowlanych, doku-
menty potwierdzajgce, ze roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie oraz dokumenty
dotyczace spdtki bedacej podmiotem trzecim, tym bardziej, ze podjecie odpowiednich dzia-
tan stanowi przestanke do uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
Dodatkowo Izba dostrzegta, ze przystepujacy potwierdzit prawdziwos$¢ powyzszych twier-
dzen skiadajgc na rozprawie zawarte z podmiotem trzecim porozumienie, z ktérego wynikat
fakt tak zawarcia wspotpracy, jak i to, ze strony ustality, ze informacja wzajemnie sobie prze-
kazywane w ramach tej wspdipracy miaty pozosta¢ poufne. Réwniez to porozumienie po-
twierdza wartos¢ gospodarczg informaciji, gdyz przystepujacy przez nieuprawnione ujawnie-
nie informacji mégtby zostac pociaggnigty do odpowiedzialnosci odszkodowawczej przez kon-
trahenta, tym samym ochrona informacji pozwala mu zaoszczedzi¢ wydatkow.

Izba ocenita réwniez, ze zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze przystepujgcy podjat czynnosci
zmierzajace do zachowania poufnosci informacji i ten fakt wykazat. Izba wzieta pod uwage,
ze przystepujacy opisat czynno$ci zwigzane z przygotowanie i ztozeniem dokumentdw, co
mozna byto dostrzec na podstawie dokumentacji postepowania, gdyz sktadane zamawiajg-
cemu informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa byly przez przystepujgcego wydzie-
lane do osobnych folderéw i wyraznie oznaczane. Nadto wykonawca opisat wdrozone roz-
wigzania i przedstawit dowody w postaci :

- o$wiadczenia Petnomocnika zarzgdu ds. Systemow Zarzgdzania (Zatgcznik nr 1)
- o$wiadczenia Administratora Systemdw Informatycznych (Zatgcznik nr 2)

- wzor zobowigzania do zachowania poufno$ci, zawieranego pomiedzy Wykonawcg a pod-
wy-konawcami (Zatgcznik nr 3),

- zanonimizowang umowe o prace (fragment dotyczacy ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa)
(Zatgcznik nr 4).

Ze wszystkich tych dokumentéw wynika jakie $rodki wykonawca podjat w celu ochrony in-
formacji. W ocenie Izby niedotaczenie do nich porozumienia z podmiotem trzecim nie powo-



duje, ze Srodki te nalezy oceni¢ jako nieskuteczne, czy niewystarczajgce. Przeciwnie po-
twierdzajg one, Ze przystepujgcy realizuje zawarte porozumienie nie tylko zobowigzujgc sie
do zachowania poufnosci wobec kontrahenta, ale takze stosujgc okreslone techniczne $rodki
ochrony i zawierajgc ze swoimi pracownikami umowy obligujgce ich do utrzymania tajemni-
cy. Zawarte porozumienie $wiadczy jedynie o tym, ze przystepujacy chronit nie swojg tajem-
nice przedsigbiorstwa, ale tajemnice podmiotu trzeciego. Dodatkowo zamawiajgcy wykazat
za pomoca wydrukow ze strony internetowej podmiotu trzeciego, ze informacje o doswiad-
czeniu ktére udostepnit przystepujgcemu nie majg charakteru powszechnie znanego. W
ocenie lzby nalezato zatem uznac, ze przystepujacy skutecznie zastrzegt tajemnice przed-
siebiorstwa i uzasadnienie tego zastrzezenia byto prawidtowe i udowodnione. W konsekwen-
cji zgodnie z ustawg zamawiajgcy ograniczyt pozostatym wykonawcom dostep do tych infor-
maciji. Izba wzigta pod uwage takze to, ze zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze dane identyfi-
kujgce podmiotu trzeciego odtajnit, bo z chwilg ztozenia oferty odpadta potrzeba ich ochrony,
a nadto po zawarciu umowy wykaz podwykonawcédw stanie sie jawny. Zamawiajgcy nato-
miast nie utozsamiat jawnosci danych identyfikujgcych podmiot trzeci z jawno$cig posiada-
nego przez ten podmiot doswiadczenia, przeciwnie zweryfikowat informacje podane mu
przez przystepujacego, zbadat czy nabyte doswiadczenie dotyczy doswiadczenia nabytego u
podmiotéw publicznych i ustalit, ze byty to podmioty prywatne nie podlegajgce polskiemu
rezimowi prawnemu, ktore nie podlegaty pod ustawe o dostepnie do informaciji publiczne i
prawu zaméwien publicznych. Zamawiajgcy zweryfikowat rbwniez, czy wykazane mu do-
Swiadczenie nie jest doSwiadczeniem powszechnie znanym, tym samym nie przyjat bezkry-
tycznie uzasadnienia przystepujagcego. W ocenie Izby Swiadczy to o prawidtowym dokonaniu
weryfikacji skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Z tego wzgledu zarzuty
nalezato oddalic¢.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 74 ust. 1i 2 ustawy (w zw. z art. 18 ust. 3 usta-
wy) przez niewlasciwe jego zastosowanie polegajgce na zaniechaniu udostepnienia odwotu-
jacemu ziozonego przez Control Process S.A. wykazu zamowien wykonanych wraz z dowo-
dami potwierdzajgcymi, ze zamdwienia wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie

Zarzut nie potwierdzit sie. Zarzut byt zarzutem wynikowym zaleznym od uznania czy prawi-
diowa byla czynno$¢ zamawiajgcego zwigzana z oceng skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Izba ocenita, Ze zamawiajgcy prawidtowo zbadat uzasadnienie skuteczno-
Sci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego i prawidtowo przyjat, ze przy-
stepujgcy skutecznie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu do wykazu zamo-
wien i dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie. W konsekwenciji tej oceny, nale-
zato uznac, ze zamawiajgcy prawidtowo nie udostepnit odwotujgcemu tych dokumentow, tym
samym nie dopuscit sie naruszenia art. 74 ust. 12 w zwigzku z art. 18 ust. 3 ustawy.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 ust. 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj.
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 8 ust. 2 pkt 1 cyt.

rozporzadzenia obcigzajgc kosztami uiszczonego wpisu odwotujgcego.
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