Sygn. akt: KIO 1810/22

WYROK

z dnia 28 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2022 r. przez wykonawce: KOLIN

in§aat, Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim §irketi z siedzibg w Ankarze (Turcja)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drog

Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie

przy udziale wykonawcy: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢set ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony,

poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze 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.



PrzewodniczaCy : ....ccoovevvieenienieee

Sygn. akt: KIO 1810/22

UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie (dalej:

,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .

- Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) - zwanej dalej "ustawa
Pzp", postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci szacunkowej powyzej
progéw unijnych pn. Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski-Hrebenne, Odcinek nr 7:
wezel ,Zamos¢ Potudnie” bez wezta - wezet ,Tomaszdéw Lubelski Potnoc” bez wezta;

dt. ok. 18,498 km; numer referencyjny: O.LU.D-3.2410.5.2021.af (dalej ,postepowanie”

lub ,zamowienie”).

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane 22 grudnia 2021 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 248-655240.

W dniu 8 lipca 2022 r. przez wykonawce: KOLIN in§aat, Turizm Sanayi ve Ticaret

Anonim §irketi z siedzibg w Ankarze (Turcja) - dalej ,odwolujacy”, do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp
czynno$ci zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia, polegajgce;j
na odtajnieniu pisma wykonawcy z dnia 30 maja 2022 r. wraz z zatgcznikiem nr 2

do wskazanego pisma.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 16 pkt 2 ustawy Pzp poprzez skonstruowanie uzasadnienia decyzji w sposéb
blankietowy, ktory uniemozliwia weryfikacje ustalen faktycznych oraz podstaw prawnych,
jakimi kierowat sie zamawiajgcy podejmujgc decyzje o odtajnieniu pisma z dnia 30 maja
2022 r. wraz z zatgcznikiem nr 2, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia zasady
przejrzystosci poprzez brak mozliwosci weryfikacji w czym zamawiajgcy upatruje brak
wykazania przestanek niezbednych celem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa;

2. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow wobec uznania za nieskuteczne zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez odwotujgcego w odniesieniu do pisma

z dnia 30 maja 2022 r. ztozonego wraz z zatgcznikiem nr 2, ktére dotyczyto odpowiedzi
na pytania: 5, 13, 18, 25 (w tym Aneks A25 Wstepny plan mobilizacji zasobdw ludzkich
wykonawcy), 27 (w tym Aneks nr A27 Wstepny plan mobilizacji sprzetu i personelu
wykonawcy dla osobistego wykonania kluczowych czesci zaméwienia), 32 (w tym Aneks
nr A32 Oswiadczenie laboratorium drogowego), 38, 39, 45 (w tym Aneks nr A45
szacunkowe koszty odwodnienia placu budowy), 55 (w tym Aneks nr A55 koszty
uszlachetniania) 58 (w tym Aneks nr 58A koszty wykonania ekranéw akustycznych), 61,
62 (w tym Aneks nr 62A Zestawienie pompowni) oraz dokumentéw Polityka tajemnicy
przedsiebiorstwa, Srodki bezpieczenstwa danych i Powotanie Zespotu Przetargowego,
podczas gdy informacje zawarte w rzeczonych dokumentach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, za$ ich ujawnienie umozliwitoby wejscie w posiadanie wskazanych
danych innym podmiotom prowadzgcym dziatalno$¢ konkurencyjng wzgledem
wykonawcy, co w konsekwencji doprowadzitoby do szkody po stronie odwotujgcego

w zakresie straty finansowej oraz know-how jak rowniez utracie konkurencyjnosci ofert
sktadanych przez niego w kolejnych przetargach, co wprost stanowi o warto$ci
gospodarczej rzeczonych danych;

3. art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz. 1913) - dalej ,UZNK”, przez
uznanie za nieskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez
odwotujgcego z uwagi na brak wykazania wszystkich przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji



i podjecie nieuzasadnionej decyzji o odtajnieniu pisma z dnia 30 maja 2022 r. wraz

z zatgcznikiem nr 2, ktére obejmowato odpowiedzi na pytania 5, 13, 18, 25 (w tym Aneks
A25 Wstepny plan mobilizacji zasobow ludzkich wykonawcy), 27 (w tym Aneks nr A27
Wstepny plan mobilizacji sprzetu i personelu wykonawcy dla osobistego wykonania
kluczowych czesci zamowienia), 32 (w tym Aneks nr A32 Oswiadczenie laboratorium
drogowego), 38, 39, 45 (w tym Aneks nr A45 szacunkowe koszty odwodnienia placu
budowy), 55 (w tym Aneks nr A55 koszty uszlachetniania) 58 (w tym Aneks nr 58A
koszty wykonania ekranéw akustycznych), 61, 62 (w tym Aneks nr 62A Zestawienie
pompowni), podczas gdy wszystkie przestanki zostaty wykazane, jak rowniez zostato
wskazane w czym wykonawca upatruje wartosci gospodarczej zastrzeganych informacijj;

4. art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK, przez uznanie za nieskuteczne
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez odwotujgcego z uwagi

na brak wykazania wszystkich przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wskazania,

iz ,informacje organizacyjne przedsigbiorstwa” nie sg rownoznaczne z wykazaniem
wszystkich przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa i podjecie nieuzasadnionej decyzji

o odtajnieniu dokumentéw Polityka tajemnicy przedsiebiorstwa, Srodki bezpieczenstwa
danych i Powotanie Zespotu Przetargowego, podczas gdy przestanki zostaty przez
wykonawce wykazane w pismie z dnia 30 maja 2022 r., za$ informacje organizacyjne
przedsiebiorstwa zgodnie z orzecznictwem stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zarzucajac powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci odtajnienia pisma z 30 maja 2022 r. wraz
z zatgcznikiem nr 2; uznanie zastrzezenia tresci pisma z 30 maja 2022 r. wraz
z zatgcznikiem nr 2 jako tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne; zasgdzenie kosztéw
postepowania odwotawczego na rzecz odwotujgcego, w tym kosztéw zastepstwa
procesowegdo.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca: Budimex S.A. z siedzibg
w Warszawie.

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w cato$ci, jako niezasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przekazang
przez zamawiajgcego w wers;ji elektronicznej, po zapoznaniu si¢ z odwotaniem,
odpowiedzig na nie, a takze po wystuchaniu o$wiadczen, jak tez stanowisk stron,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymaciji
do wniesienia odwotania uznajgc, ze interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposéb. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie
0 udzielenie zamoéwienia. Odwotujgcy, ktory zostat wezwany do udzielenia wyjasnien tresci
oferty, w piSmie z 30 maja 2022 r. zastrzegt, jako tajemnice swojego przedsigbiorstwa,
odpowiedzi na 13 pytan, wraz z odnoszacymi sie do nich aneksami. W dniu 28 czerwca
2022 r. zamawiajacy podjat decyzje o odtajnieniu pisma wykonawcy. W wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp i UZNK; interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia moze dozna¢ zatem uszczerbku, gdyz dokumenty, ktére w jego ocenie
zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa, mogg zosta¢ ujawnione podmiotom trzecim,
co wplynie negatywnie na jego pozycje rynkowa. Gdyby zarzuty odwotania potwierdzity sie,
wadliwie podjete przez zamawiajgcego czynnosci zostatyby uniewaznione, a postepowanie
kontynuowane z poszanowaniem tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje



Izba ustalita, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie pn. Projekt i budowa drogi
ekspresowej S17 Piaski-Hrebenne, Odcinek nr 7: wezet ,Zamo$¢ Potudnie” bez wezta
- wezel ,Tomaszow Lubelski Pétnoc” bez wezta; dt. ok. 18,498 km. Zgodnie z opisem,
zawartym w Rozdziale 6 specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej ,SWZ’) przedmiotowe
zamowienie polega na wykonaniu prac projektowych, wykonaniu robét budowlanych
w zakresie: drogi ekspresowej, przebudowy drog kolidujgcych z planowang drogg
ekspresowa, budowie dodatkowych jezdni, miejsc obstugi podréznych, rozbudowie Obwodu
Utrzymania Drogi (OUD), wykonaniu paséw utwardzen terenu na potrzeby utrzymania drogi
ekspresowej, dobudowie drugiej jezdni drogi ekspresowej (jako dowigzanie sie do istniejgcej
S17 - Budowa Obwodnicy Tomaszowa Lubelskiego Etap |) wraz z infrastruktura, obiektow
inzynierskich, przepustéw, chodnikéw, sciezek rowerowych, systemu odwodnienia korpusu
drogowego, istniejgcych ciekow, istniejacych rzek i rowdw, urzgdzen ochrony srodowiska,
ekrandw akustycznych, ekranéw przeciwol$nieniowych, infrastruktury zwigzanej
i niezwigzanej z droga, urzadzen bezpieczehstwa ruchu, systemu zarzgdzania ruchem,
oswietlenia drogowego, ogrodzenia drogi, robot rozbiorkowych, wycinki drzew, nasadzen
zieleni oraz przygotowaniu dokumentacji i uzyskaniu wymaganych decyzji pozwalajgcych
na prawidiowe uzytkowanie drogi.

W dniu 16 maja 2022 r. odwotujacy zostat wezwany, w trybie art. 233 ust. 1 ustawy
Pzp, do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej przez niego oferty. Zamawiajacy
sprecyzowat 70 pytan, odnoszgcych sie miedzy innymi do kwestii ryzyk i zagrozen, jakie
zostaly zatozone w ofercie, sposobu realizacji przedmiotowego zamowienia, kalkulacji ceny
oferty, przyjetej technologii, przewidywanych zasobéw kadrowych i sprzetowych, ktére
zamierza uzy¢ wykonawca do realizacji zamowienia.

W pi$mie z 30 maja 2022 r. odwotujacy, wraz z odpowiedziami na pytania, ztozyt
dodatkowo pismo wraz z Zatgcznikiem nr 2, ktére zawieralo odpowiedzi na 13 pytan wraz
z dokumentami oraz wniosek o zastrzezenie powyzszych informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zastrzezenie dotyczyto pytan: 5, 13, 18, 25 (w tym Aneks A25 Wstepny
plan mobilizacji zasobdw ludzkich wykonawcy), 27 (w tym Aneks nr A27 Wstepny plan

mobilizacji sprzetu i personelu wykonawcy dla osobistego wykonania kluczowych czesci
zamowienia), 32 (w tym Aneks nr A32 Oswiadczenie laboratorium drogowego), 38, 39, 45
(w tym Aneks nr A45 szacunkowe koszty odwodnienia placu budowy), 55 (w tym Aneks
nr A55 koszty uszlachetniania) 58 (w tym Aneks nr 58A koszty wykonania ekrandw
akustycznych), 61, 62 (w tym Aneks nr 62A Zestawienie pompowni) oraz dokumentow:
Polityka tajemnicy przedsiebiorstwa, Srodki bezpieczenstwa danych i Powotanie Zespotu
Przetargowego.

Pismem z 28 czerwca 2022 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odtajnieniu
tre$ci pisma z 30 maja 2022 r. wraz z Zatgcznikiem nr 2, z czym odwolujgcy nie zgodzit sie
i w konsekwenciji wniost odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba uznata, ze w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 16 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
skonstruowanie przez zamawiajgcego uzasadnienia decyzji o odtajnieniu pisma
odwotujacego z 30 maja 2022 r. wraz z zatgcznikiem nr 2 w sposéb blankietowy, ktory
uniemozliwia weryfikacje ustalen faktycznych oraz podstaw prawnych, jakimi kierowat sie
zamawiajgcy podejmujgc taka decyzje.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze jednym z podstawowych wyjatkéw od zasady
jawnosci jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, wraz
z przekazaniem takich informacji zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze jedng
z przesfanek skutecznego zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa jest
wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w rzeczywistosci takg tajemnice



przedsiebiorstwa stanowig.

Ustawodawca przesgdzit takze, Ze ciezar wykazania koniecznos$ci udzielenia takiej
ochrony spoczywa na wykonawcy, co jest rownoznaczne z tym, ze informacje przediozone
przez wykonawce mogg pozostac niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca

wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Z kolei rola zamawiajacego

w tym procesie sprowadza sie do koniecznoéci zbadania, czy wykonawca sprostat ciezarowi
wykazania, ze zastrzegane przez niego informacje takg tajemnice stanowig. Jesli proces
badania doprowadzi zamawiajgcego do wniosku, ze wykonawca nie wykazat, ze dane
informacje takg tajemnice wykonawcy stanowig, to jego obowigzkiem jest ich ujawnienie.

W ocenie Izby zamawiajgcy, prowadzgc przedmiotowe postepowanie, sprostat
cigzacym na nim obowigzkom. Ocenit ziozone przez odwotujgcego zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa jako nieskuteczne i poinformowat o tym wykonawce. Wbrew stanowisku
odwotujgcego nie sposéb stwierdzic, ze z treSci pisma z 28 czerwca 2022 r. nie mozna
wywies¢ z jakich powodoéw zamawiajgcy uznat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
za nieskuteczne. Zamawiajgcy zdefiniowat pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, opisat jakie
przestanki muszg zosta¢ spetnione, aby dana informacja za takg tajemnice mogta by¢
uznana. W koncu wskazat takze w czym upatruje brak wykazania przestanek, niezbednych
celem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wskazujgc na brak wykazania wartosci
gospodarczej zastrzeganych informac;ji.

Odwotujgcy domaga sie szerszego uzasadnienia, zapominajgc o wyzej opisanej
zasadzie, ze to rolg wykonawcy, ktory zastrzega dane informacje jako tajemnice swojego
przedsiebiorstwa, jest wykazanie, ze w istocie takg tajemnice stanowig. Ponownie nalezy
zaznaczyc¢, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
jedng z podstawowych zasad w systemie zaméwienh publicznych, a co za tym idzie
ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia,
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg Pzp. Przypadki te nie mogg
by¢ interpretowane rozszerzajgco, zgodnie z zasadg wyktadni prawa exceptiones non sunt
extentandae. Zasada jawnosci jest bowiem jednym z podstawowych narzedzi
do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia, z poszanowaniem jego
przejrzystosci, jak i wymogami uczciwej konkurencji, a wiec podstawowych zatozen instytuciji
zamoéwien publicznych, wskazanych w art. 16 ustawy Pzp.

Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie z wywodami odwotujgcego, ze zamawiajgcy dokonujac
czynnosci odtajnienia ztozonych wyjasnien winien w szerszy sposéb uzasadni¢ swoje
dziatania, albowiem dokonujgc czynnosci o ,charakterze sankcyjnym” powinien odpowiednio
a wiec w sposéb szczegotowy przedstawi¢ motywy podjetej decyzji. Nalezy zaznaczyc,
ze w okolicznosciach niniejszej sprawy nie mozna mowi¢ o stosowaniu jakichkolwiek sankciji
wobec wykonawcy, ale o nalezytym zbadaniu przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa
i odtajnieniu tresci tych dokumentéw, ktére takiej tajemnicy nie zawierajg. Nietrafione
sg zatem wywody odwotujgcego, ktory przywoluje tre§¢ orzeczenia Krajowej Izby

Odwolawczej z dnia 6 marca 2017 r., sygn. akt KIO 351/17, w ktérym to Izba zwracata
uwage na koniecznos¢ wyczerpujgcego uzasadnienia decyzji zamawiajgcego w przypadku
odrzucenia oferty wykonawcy. W orzeczeniu tym w istocie mamy do czynienia z dokonaniem
czynnosci o charakterze sankcyjnym (odrzucenie oferty, skutkiem czego byto
wyeliminowanie wykonawcy z postepowania), co jednak nie przektada sie w zaden sposéb
na okoliczno$ci rozpoznawanej sprawy.

Nalezy zauwazyc¢, ze przepisy ustawy Pzp w zakresie, w jakim odnoszg sie
do czynno$ci odtajnienia dokumentow, nie okreslajg w jaki sposéb takg informacje nalezy
wykonawcy przekazac¢. W szczegolnosci nie precyzuja, jak szczegbtowe winno by¢
uzasadnienie, jeSli zamawiajgcy takg decyzje podejmie. Podkreslenia jednak wymaga,
ze uzasadnienie zamawiajgcego w tym przypadku, przekazane w piSmie z 28 czerwca
2022 r., informujacym o odtajnieniu dokumentdw, zawiera dostateczne uzasadnienie dla
podjetej decyzji, jest merytoryczne i odnosi sie do zastrzezonych danych na tyle
szczegbtowo, na ile merytorycznie przedstawit swojg argumentacje odwotujgcy, w ramach
sktadanych przez siebie wyjasnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba nie stwierdzita takze naruszenia przepiséw art. 16 pkt 1 i art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK stwierdzajac, ze zamawiajgcy poprawnie ocenit,
ze dokonane przez odwotujgcego zastrzezenie informacji zawartych w pismie z 30 maja



2022 r., ztozonym wraz z zatgcznikiem nr 2, jest nieskuteczne. Trafnie zamawiajgcy
dostrzegt, Ze odwotujgcy nie wykazat wszystkich przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa,
w szczegolnosci nie wykazat jakg to wartoS¢ gospodarczg majg zastrzegane informacije.
W konsekwencji decyzja o odtajnieniu pisma z 30 maja 2022 r. byta, w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy, uzasadniona.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze aby mozna bylo uzna¢ zasadnos¢
zastrzezenia danych informac;ji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, wykonawca jest
zobowigzany wykazac tgcznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych
mowa w przepisach UZNK. Krajowa lzba Odwotawcza, w swoich orzeczeniach, wielokrotnie
podkreslata, ze obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oSwiadczenie co do
przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Izba podziela stanowisko w tym
zakresie, zaprezentowane migdzy innymi w wyroku KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt:
KIO 2284/19 oraz KIO 2288/19 zapadtym w poprzednim stanie prawnym, ale zachowujgcym
aktualno$¢ na gruncie obecnie obowigzujgcych przepisow, iz uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (obecnie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp)
przez ustawodawce sformutowanie ,wykazania”, nie oznacza wylgcznie ,05wiadczenia”, czy
~deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymog ,udowodnienia”. Pod pojeciem
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~Wykazania” nalezy rozumie¢ zatem nie tylko ztozenie oSwiadczenia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych
dowoddw na jego potwierdzenie.

Sama definicja ,tajemnicy przedsigbiorstwa” zostata zawarta w art. 11 ust. 4 UZNK
i zgodnie z nig przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym, w mys| przywotanej definicji,
za takg tajemnice moze by¢ uznana okre$lona informacja (wiadomos¢), jezeli spetnia tacznie
trzy warunki: (i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa; (ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej; (iii) podjeto
w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnos$nie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wylgcza
mozliwos$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktére mozna uzyska¢ w zwyklej
drodze, w szczegdlno$ci w sytuacii, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnos$nie warunku drugiego (1j. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomo$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana og6towi, innym przedsigbiorcom lub osobom, ktore ze wzgledu na swoj zawdd
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej droga zwykla i dozwolona.

Odnos$nie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufno$ci informaciji ma prowadzi¢ do sytuaciji, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Co istotne spetnienie powyzszych trzech przestanek uznania danej informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa, musi wynika¢ z tre$ci uzasadnienia, ktére przedktada
wykonawca wraz z dokumentami, ktore zastrzega jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa.
Nie ma przy tym znaczenia, czy tre§¢ uzasadnienia zastrzezenia jest obszerna, ale czy jest
przekonujaca, jak tez - naile jej obszerno$¢ przektada sie na wartos¢ merytoryczna.

Majgc na uwadze powyzsze, biorgc pod uwage tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia

informacji przekazanych przez odwotujgcego jako tajemnica jego przedsiebiorstwa, sktad
orzekajgcy doszedt do przekonania, ze wykonawca nie podotat obowigzkowi wykazania,

ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odnoszac sie
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do tresci uzasadnienia zastrzezenia dokonanego przez odwolujgcego stwierdzi¢ nalezato,
ze wykonawca ten nie sprostat ciezarowi fgcznego wykazania przestanek okreslonych art. 11
ust. 2 UZNK. Zamawiajacy przy tym trafnie stwierdzit, ze odwolujgcy nie wykazat

w szczegolnosci, iz zastrzezone przez niego informacje majg warto$¢ gospodarcza.

W ocenie Izby przedstawione przez odwotujgcego uzasadnienie, w ktérym zastrzega
jako tajemnice przedsiebiorstwa cze$¢ wyjasnien ztozonych w pismie z 30 maja 2022 r., jest
w znacznej mierze ogolnikowe i zawiera wytgcznie gotostowne deklaracje wykonawcy.



Odwolujgcy, odnoszgc sie do przestanki dotyczgcej charakteru przekazywanych informacii,
cytuje jedynie szereg orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, z ktérych wynika jakiego rodzaju
informacje moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy zapominajac jednak, ze
sam charakter przekazywanych informacji nie $wiadczy jeszcze o mozliwosci dokonania
takiego zastrzezenia.

Dalej odwolujgcy wskazuje, ze przekazywane informacje majg charakter
ekonomiczny, organizacyjny oraz techniczny i technologiczny, gdyz sktadajg sie na nie
informacje dotyczace: (i) wycen niektorych czesci skladowych zaméwienia; (i) zarysow
przyjetych przez wykonawce koncepcji i zatozen technicznych i technologicznych; (iii)
sposobu przygotowania sie wykonawcy do realizacji zaméwienia; (iv) ilosci i rodzaju
zasobow rezerwowanych przez wykonawce do realizacji tego typu zamowien w tym zasobow
sprzetowych i kadrowych; (v) 5. sposobu uwzgledniania ryzyk zwigzanych z zamoéwieniem
oraz stosowanych metod zaradczych; (vi) nazw potencjalnych podwykonawcow, dostawcow,
ustugodawcoéw z ktérymi wspdipracuje wykonawca, warunki na jakich wspotpracuje
wykonawca z podwykonawcami i formy oraz czasokres tej wspotpracy. O ile zgodzic sie
nalezy z odwolujgcym, ze kazda z tych informacji moze stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa
to juz o tym, czy jest nig w istocie nie decyduje sam charakter przekazywanych danych. Taka
informacja musi dodatkowo mie¢ warto$¢ gospodarczg z tego powodu, ze jest poufna.

W wyjasnieniach, sktadanych przez odwotujgcego, tego elementu zabrakto. Oprécz ogélnych
twierdzen, wykonawca nie przedstawit zadnych dowoddw, ani tez nawet nie wyjadnit w czym
miataby przejawia¢ sie owa wartos¢ gospodarcza przekazywanych danych. Nie sposéb
bowiem uzna¢ za wystarczajgce samo stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter
techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi ona takze przedstawia¢ pewng
warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka
warto$¢ gospodarcza moze wyrazac sie w sposob pozytywny poprzez wycene okreslonego
dobra, jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa
autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate
zastosowanie i kreujgcego pewng wartos¢), posiadajgcg okreslong wartos¢, dajaca sie ujaé
w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona
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jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny
wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako wartos¢
niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuaciji takze
potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Istnienie owej szkody musi mie¢ jednak
wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie wykonawcy o wartosci
przekazywanych przez niego informaciji - jest niewystarczajgce. Odwolujgcy tymczasem,
oprécz wywodow na temat tego jakie szkody przyniesie wykonawcy odtajnienie
zastrzezonych informaciji, nie sprecyzowat w czym owa szkoda miataby sie przejawiac. Nie
wyjasnit nawet w jaki sposéb dane pozyskane o tym zamowieniu przez innych wykonawcow,
przetozg sie na utrate jego przewagi konkurencyjne;.

Nie sposéb tez przypisac takiej wartosci gospodarczej przekazywanym informacjom,
jak to odwotujgcy uzasadniat, tylko z tego powodu, Zze przekazane w okre$lonym zestawieniu
- stanowig zbidr danych istotnych dla wykonawcy. Odwolujacy wprawdzie w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa twierdzit, ze wszystkie te informacje stanowig wynik
jego doswiadczenia w realizacji kontraktéw drogowych, jego know-how co do procesu
pozyskiwania i wykonywania zamoéwien oraz takiego zorganizowania tego procesu, aby
0siggnac¢ konkurencyjng cene przy zmaksymalizowaniu zyskéw, zachowaniu wymogow
jakosciowych oraz zminimalizowaniu potencjalnych ryzyk, co pozwala mu na zaoferowanie
ceny nizszej od konkurentdéw, a wiec informacje te majg co najmniej takg warto$¢
gospodarczg. Twierdzenia te nalezy jednak uzna¢ za gotostowne o tyle, ze mozna byloby je
odnie$¢ do kazdego podmiotu, kidry na rynku zamowien publicznych funkcjonuje, a ktory
chce skutecznie konkurowac¢ z innymi podmiotami. Kazdy wykonawca, nie tylko odwotujacy
musi mie¢ swoje, wypracowane metody minimalizacji kosztow wykonania zamowienia, aby
mogt pozyskiwac kontrakty w postepowaniach, w ktorych bierze udziat. Samo w sobie
jeszcze nie stanowi to dostatecznego uzasadnienia dla objecia takich informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Roéwnie lakoniczna i mato przekonujac jest argumentacja odwotujgcego,
zamieszczona w dalszej czesci uzasadnienia, gdzie odnosi sie do zasadnoSci zastrzezenia
informacji, zawartych w okre$lonych odpowiedziach i dokumentach.

Jako przyktad mozna wskazaé uzasadnienie zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, odpowiedzi na pytania nr 5, nr 38 i 39, ktore odnosity sie do kwestii
zidentyfikowanych przez wykonawce ryzyk i zagrozen zwigzanych ze wzrostem cen, a takze
w zakresie waloryzacji wynagrodzenia. Odwotujgcy zwracat uwage, ze w sytuaciji
bezprecedensowego przemodelowania sytuacji gospodarczej, spotecznej oraz pandemicznej
na Swiecie, wdrozenie metod identyfikacji ryzyk oraz zagrozen, jak réwniez stosowanie
12



wobec nich srodkéw zaradczych niewatpliwie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa

o charakterze organizacyjnym, ktéra posiada wartos¢ gospodarczg. Argumentowat,

ze w udzielonej odpowiedzi wskazat na szereg zidentyfikowanych przez niego ryzyk,
opracowujgc do kazdego z nich czynnosci, ktére winny zostac¢ podjete w sytuaciji

ich wystgpienia - celem minimalizacji ich skutkow. Stwierdzat, ze stosuje przy tym swojg
wewnetrzng polityke, jak réwniez doswiadczenie zdobyte zardwno na terytorium Polski jak

i poza granicami kraju. Omawiana umiejetnos¢ z kolei przektada sie na jego przewage
rynkowg, albowiem wskazana informacja jest istotna z uwagi na jej przetozenie na cene
oferty. Na podstawie swoich informacji i zatozen - w tym co do ryzyka - sporzgdzit oferte,
ktéra miata z jednej strony najnizszg cene, a z drugiej byta bardzo zblizona do kalkulacji
zamawiajgcego. Wszystkie te czynniki wraz z opracowanymi procedurami stanowig know-
how wykonawcy. Tym samym ujawnienie ich szerszemu kregowi odbiorcéw, spowodowatoby
w konsekwencji, ze inni wykonawcy mogliby wykorzysta¢ wskazane dane bez ponoszenia
jakichkolwiek kosztow. Przy tym przyznat, Zze same pojedyncze ryzyka m.in. wzrost cen
surowcow sg informacjami powszechnie znanymi, juz jednak ich zebranie wraz

z przypisaniem konkretnych rozwigzan, w celu minimalizacji ich skutkéw, stanowi informacije
organizacyjng, ktéra posiada warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy. zba uznata, ze nie
sposéb, na podstawie ztozonych wyjasnien, stwierdzi¢ z jakich to powodéw opisane w ich
treSci rozwigzania i przyjete procedury, ktoére przekiadajg sie na sposéb kalkulacji ceny
ofertowej, zastuguja na szczegdlng ochrone. Wykonawca nie wykazat, a nawet nie wyjasnit
szczegotowo, jakie to specyficzne i jemu tylko znane metody stosuje, dajgce mu przewage
nad innymi podmiotami, ktére pomimo znanych powszechnie czynnikdw ryzyka - decydujg
o tym, ze wykonawca lepiej radzi sobie w tej trudnej sytuacji rynkowej. Jak trafnie zresztg
zauwazyt zamawiajgcy, analiza tresci udzielonych odpowiedzi na wymienione wyzej pytania
pozwala raczej na uznanie, ze stosowane metody i rozwigzania nie tyle sg wynikiem wielkiej
wiedzy lub do$wiadczenia, ale co najwyzej logicznego myslenia i umiejetnosci wyciaga
wnioskow. Nie sg to ani tworcze, ani odkrywcze rozwigzania i informacje, dlatego tez nie
mozna przypisa¢ im jakiekolwiek wartosci gospodarcze;j.

Podobnie, w odniesieniu do informaciji na temat angazowanych przez wykonawce
zasobow ludzkich i sprzetowych do realizacji kontraktu, odwotujacy ograniczyt sie
do ogdinych i golostownych deklaracji dotyczacych tego, ze dokumenty zawierajgce
rozwigzania przyjete przez niego, stanowig jego know-how, majacy bezposrednie
przetozenie z kolei na konstrukcje oferty. Zawarte w nich informacje dotyczg kadry fizycznej,
operatorow sprzetu i kadry inzynieryjno - kierowniczej (dla rob6t drogowych, mostowych,
branzowych), jak i samego sprzetu. Zostaty one opracowane na podstawie wtasnego
do$wiadczenia wykonawcy, zgromadzonego podczas realizacji innych poza granicami
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Polski, co umozliwia przyjecia optymalnych rozwigzan w celu terminowej realizacji kontraktu.
Przy tym wskazat, ze tajemnicy przedsiebiorstwa upatruje nie w tylko samym zestawieniu,
ale takze w mozliwosci odczytania czesci planu zatozonych robét. Po analizie dokumentacii
widac¢ jakie prace i w jakim natezeniu planuje, i w jaki sposob okresla iloS¢ oséb potrzebnych
do wykonania danego etapu prac jak i rodzaj niezbednego sprzetu. Izba stwierdzita, ze takie
wyjasnienie nie moze by¢ uznane za wystarczajgce z powodow, ktdére wczesniej wskazano.
Uzasadnienie ogranicza sie bowiem do ogdlnych twierdzen, ktdre sg charakterystyczne dla
kazdego podmiotu, realizujgcego przedmiotowe zaméwienie. Kazdy wykonawca, ubiegajacy
sie 0 nie i spetiajgcy warunki udziatu w postepowaniu, ma stosowne do$wiadczenie

i wiedze, na ktérym sie opiera, a ktére to pozwala mu w sposo6b optymalny i odpowiedni

do rodzaju robét - prace te zaplanowac i skalkulowa¢. Ponadto zaréwno rozwigzania, jak tez
zwigzana z tym kalkulacja ceny zaprezentowana przez wykonawce, stanowi jedynie
odzwierciedlenie wymagan zamawiajgcego, ktory szczegotowo opisat przedmiot niniejszego
zamoéwienia w SWZ. Tym samym okolicznos¢ jakim zasobem ludzkim i sprzetowym
dysponuje odwolujacy, i jaki zamierza wykorzysta¢ do realizacji zadania, wynika nie tyle

z przyjetej przez niego technologii i zatozenh, co stanowi odpowiedz na wymagania
zamawiajgcego. Zasob ten musi by¢ bowiem adekwatny do potrzeb, zidentyfikowanych

na danym etapie realizacji zamowienia.

Za gotostowng i pozbawiong jakichkolwiek konkretéw nalezy tez uzna¢ argumentacje
w zakresie, w jakim odwotujgcy uzasadniat, Ze informacje przekazywane w odpowiedzi
na pytania nr 45, nr 55 i nr 58, a odnoszgce sie do sposobu oraz technologii odwadniania
placu budowy, wykonania nasypdw oraz ochrony akustycznej sg informacjami stanowigcymi
tajemnice jego przedsiebiorstwa. Odwotujgcy ograniczyt sie do gotostownego twierdzenia,
ze jako, ze stanowig one kalkulacje ceny to, zgodnie z orzecznictwem, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Btedne sg w tym zakresie spostrzezenia odwotujgcego, albowiem Krajowa
Izba Odwotawcza wielokrotnie zwracata uwage, ze nalezy umozliwi¢ innym wykonawcom
dostep do danych na temat sposobu kalkulacji ceny ofertowej, gdyz tylko to umozliwia
weryfikacje prawidtowos$ci jej wyliczenia. Tym samym takie dane nie mogg same w sobie
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy.

W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w sposéb prawidiowy uznat,



ze informacje zawarte w odpowiedziach na pytania nr 13, 18, 25, 27, 32, 38, 39, 45, 55, 58,
61, 62 oraz dokumentach zatgczonych do tych odpowiedzi, nie majg wartosci gospodarczej,
gdyz wykonawca nie wykazat aby takg warto$¢ posiadaty. Tym samym podjeta decyzja

o odtajnieniu tre$ci wyzej opisanych wyjasnien - byfa prawidtowa.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania

odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokoSci wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniczaCy : ....cccoevvviieniieieeee
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