Sygn. akt: KIO 463/23
KIO 464/23

WYROK

z dnia 7 marca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koziowski
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 3 marca 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 20 lutego 2023 r.

przez wykonawce: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie [,Odwotujacy’]
w postepowaniach pn.:

A.  Rozbudowa Nabrzeza Bytomskiego na odcinku ok. 204 mb w Porcie Gdansk (nr NPR/NS/2022/002) — sygn.
akt KIO 463/23

B. Rozbudowa Nabrzeza Rudowego lll w Porcie Gdansk (nr NPR/NS/2022/009) — sygn. akt KIO 464/23
prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku [,Zamawiajgcy”]
przy udziale wykonawcow zglaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:

A. ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie — sygn. akt KIO 463/23

B. STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie — sygn. akt: KIO 463/23, KIO 464/23

C. Korporacja Budowlana DORACO sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku — sygn. akt: KIO 463/23, KIO 464/23
orzeka:

1. Uwzglednia odwotania w taki sposdb, ze nakazuje Zamawiajgcemu odtajnienie wezwan i wyjasnien

dotyczacych ceny lub zgodno$ci z warunkami zamowienia ofert ponizszych wykonawcow, z wyjgtkiem informaciji

identyfikujgcych osoby fizyczne, podwykonawcédw lub dostawcow oraz zatgcznikow obejmujacych oferty

podwykonawcdw lub dostawcdw lub zawarte z tymi podmiotami umowy:

1) STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie — wyjasnienia z 24 i 25 listopada oraz 22 i 23 grudnia 2022 r.
oraz wezwania z 16 i 20 grudnia 2022 r.;

2) Korporacja Budowlana DORACO sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku — wyjasnienia z 24 i 25 listopada i 22
grudnia 2022 r. [co do kwoty podanej w AD 1)] oraz wezwanie z 20 grudnia 2022 r.;

3) BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie — wyjasnienia z 24 listopada 2022 r. oraz wezwania z 20 grudnia 2022
r;

4) ERBUD S.A z siedzibg w Warszawie — wyjasnienia z 10 stycznia 2023 r;

5) AARSLEFF sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — wyjasnienia z 24 listopada i 22 grudnia 2022 r. oraz
wezwanie z 20 grudnia 2022 r.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotania.
3. Kosztami postepowania odwotawczego w obu sprawach obcigza Odwotujgcego i Zamawiajgcego po potowie i:

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 40000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpiséw od odwotan,

2) zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.,j. Dz. U. z U. z 2022 r.

poz. 1710 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.

Uzasadnienie



Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku {dalej: ,Zamawiajgcy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa
pzp’, ,ustawa Pzp”, ,pzp”, ,Pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego dwa postepowania o udzielenie zaméwien
sektorowych na roboty budowlane: pierwsze pn. Rozbudowa Nabrzeza Bytomskiego na odcinku ok. 204 mb w Porcie
Gdansk (nr NPR/NS/2022/002), drugie pn. Rozbudowa Nabrzeza Rudowego lll w Porcie Gdansk (nr NPR/NS/2022/009).

Ogtoszenia o tych zamowieniach 8 czerwca 2022 r. zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2022/S_109 pod poz. odpowiednio 309212 i 309211.

Wartos¢ kazdego z tych zaméwien przekracza progi unijne.

9 lutego 2023 r. Zamawiajgcy w ramach obu prowadzonych postepowan zawiadomit o zakresie, w jakim uznaje za
skutecznie zastrzezone dokumenty zwigzane z badaniem cen ofert ztozonych w prowadzonych postepowaniach.

20 lutego 2023 r. PORR S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,Porr” lub ,Odwolujgcy”} wnidst odwotania od
powyzszych czynno$ci Zamawiajgcego.

Odwolujgc zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenie art. 18 ust. 1i 3 ustawy pzp oraz art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm) {dalej rowniez:
,uznk’} w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy pzp, polegajgce na:

1. Zaniechaniu odtajnienia pism i zatgcznikdw obejmujgcych wyjasnienia dotyczgce ceny oferty i treSci oferty
ztozonych przez a) STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie {dalej: ,Strabag” lub ,Przystepujacy’}, b)
Korporacje Budowlang Doraco sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku {dalej: ,Doraco” lub ,Przystepujacy’}, ¢) Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Budimex”}, d) ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Erbud” lub
.Przystepujacy”’, e) AARSLEFF sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Aarsleff’} [lit. ¢)-d) tylko w sprawie KIO
464/23).

2. Bezpodstawnym uznaniu, ze informacje zawarte w tych pismach i zatgcznikach zostaty prawidlowo i
skutecznie zastrzezone.

3. Bezpodstawnym uznaniu, ze informacje zawarte w tych pismach i zatgcznikach stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w tym ze poniewaz ich wartos¢
handlowa wykracza poza niniejsze

zamo&wienie, ujawnienie ich mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym tych wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotan i nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia (ujawnienia) oraz udostepnienia w
nastepujgcym zakresie treSci wezwan i wyjadnien dotyczgcych ponizej wymienionych wykonawcéw:

1. Strabag — pismo z 24.11.2022 r. wraz z zatgcznikami (w catosci), pismo z 23.12.2022 r. (str. 1-4) wraz z
zalgcznikami nr 1, 2 i 4, wezwanie Zamawiajgcego z 20.12.2022 r. (pismo nr NPR/755/2022) [KIO 463/23] oraz
pismo z 25.11.2022 r. (Czes¢ ll. Szczegotowe wyjasnienia wykonawcy wraz z zatgcznikami), pismo z 22.12.2022
r. (od str. 13) wraz z zatgcznikami nr 1 i 3, wezwanie Zamawiajgcego z 16.12.2022 r. (nr pisma NRP/733/2022)
[KIO 464/23].

2. Doraco — pismo z 24.11.2022 r. wraz z zatgcznikami nr 1-5, oferty podwykonawcy zatgczonej do pisma z
22.12.2022 r., wezwanie Zamawiajgcego z 20.12.2022 r. (pismo nr NPR/754/2022) [KIO 463/23] oraz pisma z
25.11.2022 r. wraz z zatgcznikami, pisma z 22.12.2022 r. — w zakresie kwoty podanej w AD 1), w zakresie nazwy
podwykonawcy podanej w AD 5) oraz zatgcznika nr 1 [KIO 464/23].

3. Budimex — pismo z 24.11.2022 r. wraz z zatgcznikami nr 4-8, wezwanie Zamawiajgcego z 20.12.2023 r. (nr
NPR/753/2022) [KIO 463/23].

4. Erbud — odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 17.11.2022 r. (pismo
nr NPR/626/2022) (w catosci) wraz z kolejnymi wyjasnieniami (o ile miaty miejsce) [KIO 463/23].

5. Aarsleff — pismo z 24.11.2022 r. wraz z zatgcznikami nr 1-13, pismo z 22.12.2022 r. (w catosci), wezwanie
Zamawiajgcego z 20.12.2022 r. (pismo nr NPR/752/2022) [KIO 463/23].

Powyzsze zarzuty i zadania znalazty nastepujgce rozwiniecie w uzasadnieniu odwotan.
{okolicznosci faktyczne}

Z uzasadnienia odwotfania wynika, ze w toku badania ofert Zamawiajgcy trzykrotnie (Erbud — dwukrotnie) w pierwszym (t].
17 i 20 listopada 2023 r. oraz 4 stycznia 2023 r.) i dwukrotnie (Doraco) lub trzykrotnie (Strabag) w drugim (tj.18 listopada i
16 grudnia 2023 r. oraz 3 stycznia 2023 r.) postepowaniu wzywat wykonawcow do wyjasnien. Przy czym z wyjgtkiem
ostatnich wezwan, ktore dotyczyly wylgcznie tresci oferty, pozostate wezwania dotyczyly zaréwno ceny oferty, jak i tresci
oferty (w przypadku Doraco wszystkie odpowiednio trzy i dwa wezwania miaty taki kompleksowy charakter). Poniewaz
sktadane wyjasnienia byty zastrzegane w catosci lub w czesci jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa,



Zamawiajacy dokonat w tym zakresie badania, ktérego wynikiem byty ,Zawiadomienia o czesciowym uznaniu
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa”.

Z uzasadnienia odwotfania wynika nastepujgcy stan rzeczy co do zakresu nieodtajnionych i nieudostepnionych przez
Zamawiajgcego dokumentow:

1. Strabag — oprécz ztozonej jako jawna czesci | wyjasnien odpowiednio z 24 i 25 listopada 2022 r., Zamawiajgcy
odtajnit czes¢ Il tych wyjasnien, odpowiednio w zakresie str. 14-20 i 13-19 oraz w zakresie zatgcznikéw nr 3
(specyfikaciji sprzetowych) i zatgcznikow nr 12 (listy oséb przygotowujgcych oferte) do tych wyjasnien;
Zamawiajgcy utajnit szczegbtowe dane objete pytaniami zawartymi w drugich wezwaniach odpowiednio z 20 i 16
grudnia 2023 r. oraz czesciowo odtajnit drugie wyjasnienia z odpowiednio 23 i 22 grudnia 2022 r., tj. nie udostepnit
ich w zakresie odpowiednio str. 1-4 i zatgcznikdw nr 1, 2i 4 oraz str. 1-3 i zatgcznikéw nr 1 i 3; trzecie wyjasnienia
z odpowiednio 9 i 3 stycznia 2023 r. byly jawne.

2. Doraco — Zamawiajgcy odtajnit pierwsze wyjasnienia z odpowiednio 24 i 25 listopada 2022 r. w zakresie
uzasadnienia poczynionego zastrzezenia; Zamawiajgcy utajnit szczegdtowe dane objete pytaniem zawartym w
wezwaniu z 20 grudnia 2023 r. oraz odtajnit wyjasnienia z 22 grudnia 2022 r., z wyjatkiem zatgczonej do nich oferty

podwykonawcy; Zamawiajgcy odtajnit wyjasnienia z 22 grudnia 2022 r. (w drugim postepowaniu), z wyjgtkiem kwoty z AD
1) (str. 1) i nazwy podwykonawcy z AD 5) (str. 2); Zamawiajacy odtajnit w cato$ci trzecie wyjasnienia z 10 stycznia 2023
r.

3. Budimex — Zamawiajgcy odtajnit zatgczniki nr 1 (lista osdb), 2 (polityka bezpieczenstwa informac;ji) i 3
(deklaracja stosowania Bl) do wyjasnien z 24 listopada 2022 r.; Zamawiajacy utajnit szczeg6towe dane objete
pytaniem zawartym w wezwaniu z 20 grudnia 2023 r. oraz udostepnit wyjasnienia z 20 grudnia 2022 r.; trzecie
wyjasnienia z 9 stycznia 2023 r. byly jawne.

4. Aarsleff — Zamawiajgcy odtajnit zatgczniki nr 14 i 15 do wyjasnien z 24 listopada 2022 r.; Zamawiajgcy utajnit
szczegotowe dane objete pytaniami zawartym w wezwaniu z 20 grudnia 2023 r. oraz nie udostepnit wyjasnien z 22
grudnia 2022 r., przy braku wyrazenia stanowiska odno$nie prawidtowo$ci ich utajnienia; trzecie wyjasnienia z 9
stycznia 2023 r. byty jawne.

5. Erbud — Zamawiajgcy nie udostepnit wyjasnien zfozonych w odpowiedzi na pierwsze wezwanie z 17 listopada
2022 r. w jakimkolwiek zakresie; drugie wyjasnienia z 9 stycznia 2023 r. w odpowiedzi na drugie wezwanie byty
jawne.

Odwolujgcy podsumowat, ze w powyzej wskazanym zakresie Zamawiajgcy nie odtajnit i nie udostepnit informaciji
dotyczacych: po pierwsze — kalkulacji ceny oferty, po drugie — zgodnoéci ofert z warunkami zamaowienia,, po trzecie —
ofert podwykonawcow

i dostawcow.

Wedtug relacji Odwotujgcego uzasadnienia przedstawione przez wykonawcow sprowadzajg sie z do ogdinikowych
stwierdzen i zapewnien, ze informacje objete klauzulg poufnosci posiadajg wartos¢ gospodarczg (ktdra nie zostata blizej
skwantyfikowana) oraz sg prawidlowo zastrzezone, czemu towarzyszy szerokie przywotywanie orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej oraz sagddéw powszechnych lub administracyjnych. W przypadku Aarsleff jest to tylko kilkuzdaniowe
oswiadczenie o zastrzezeniu poufno$ci przedtozonych informacii.

W uzasadnieniach tych brak jakichkolwiek informacji czy argumentacji w odniesieniu do powoddw utajnienia doboru
okreslonych rozwigzan technologicznych czy materiatow, ktorych dotyczyty pytania Zamawiajgcego w ramach badania
zgodnosci ofert z warunkami zaméwienia.

{okolicznosci prawne}

Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest jedng z podstawowych zasad Prawa
zamowien publicznych, gdyz umozliwia przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia z poszanowaniem jego
przejrzystosci i zgodnie z wymogami uczciwej konkurencji. Stad ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem jest dopuszczalne jedynie w przypadkach Scisle okreslonych przepisami ustawy pzp. Jeden z takich
wyjatkéw przewiduje art. 18 ust. 3 pzp, zgodnie z ktdrym w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz
wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W konsekwencji skuteczne zastrzezenie
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga od wykonawcy tgcznego wykazania przestanek, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, tj.: 1) wartosci gospodarczej tych informacji; 2) ich poufnosci
(nieujawnienia do wiadomosci publicznej, w tym wykazania, ze jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji oraz nie sg tatwo
dostepne dla takich oso6b); 3) dziatan podjetych w celu zachowania ich poufnosci.

Ciezar wykazania koniecznosci utrzymania poufno$ci informacji przekazywanych zamawiajgcemu w celu potwierdzenia
prawidtowosci kalkulacji ceny oraz zgodnosci oferty z warunkami zamowienia obcigza wykonawce. Niewywigzanie sie z
tego obowigzku jest jednoznaczne z obowigzkiem ujawnienia zastrzezonych informacji przez zamawiajgcego. Z kolei
nieprzedstawienie zadnego uzasadnienia i dowodow potwierdzajgcych zasadnos¢ utrzymania tych informacji w



tajemnicy, w Swietle literalnego brzmienia art. 18 ust. 3 pzp oraz orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oznacza
rezygnacje z utrzymania poufnosci tych

danych. Informacje przedtozone przez wykonawce mogg bowiem pozostaé niejawne tylko w takim zakresie, w jakim
wywigzat sie on z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru.

ZtreSci art. 18 ust. 3 pzp wynika, ze jesli wykonawca zamierza zastrzec okreslone informacje jako tajemnica
przedsiebiorstwa, to cigzg na nim wszystkie obowigzki wynikajgce z wykazania zasadnosci tego zastrzezenia. Rolg
zamawiajgcego jest w tej sytuacji wylacznie ocena sposobu i zasadnosci tego zastrzezenia — zamawiajgcy nie jest
uprawniony czy obowigzany do oceny tego, ktére informacje stanowig rzeczywistg tajemnice wykonawcy i obiektywnie
spetniajg przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 uznk. Skoro Odwotujgcy w niedostateczny sposéb wykazat zasadnos¢
zastrzezenia informacji oznaczonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, to obowigzkiem Zamawiajgcego bylo odtajnienie
tych informaciji, a nie ich ocena [z uzasadnienia wyroku Izby z 7.04.2022 r. sygn. akt KIO 764/22, KIO 804/22].

Wykonawca winien nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie poszczegdlnych przestanek, warunkujgcych
uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. ,Wykazanie”, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp,
oznacza udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie oSwiadczenia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowodoéw na jego
potwierdzenie [z uzasadnienia uchwaty Izby z 12.02.2020 r. sygn. akt KIO/KU 5/20].

W celu wykazania wystgpienia przestanek z art. 11 ust. 2 uznk nie wystarczy przedtozenie samych o$wiadczen i
deklaracji. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ ogolnikowe. Wykonawca ma wykazac
ziszczenie sie przestanek zawartych w art. 11 ust. 2 uznk, a nie tylko szeroko opisywac rézne okolicznosci faktyczne z
zakresu dziatalnosSci przedsiebiorstwa bez wskazywania ich konkretnego zwigzku i wptywu np. na ich warto$¢é
gospodarczg [z uzasadnienia wyroku Izby z 3.02.2022 r. sygn. akt: KIO 131/22].

Jak wielokrotnie podkreslata Krajowa Izba Odwotawcza wartoS¢ gospodarczg moze stanowic jedynie taki zbior danych
dotyczacych wykonawcy, ktéry moze by¢ przez niego wykorzystany w przysztosci, nie zas wytgcznie raz.

Poszczegolne pozycje, ktdre sktadajg sie na cene w postepowaniu i stanowig jedynie wyjasnienie ceny co do zasady nie
moga zostaé utajnione. Cena w postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okre$lonego zamoéwienia. Skoro
jest to cena w postepowaniu, nie mozna moéwic, ze jest ona tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi
wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem tylko tego postepowania. Majgc na wzgledzie, ze cena stanowi
zasadnicze narzedzie wzajemnej konkurenciji przedsiebiorcéw, nie wydaje sie zasadne przyjmowanie zawezajgcego
rozumienia ww. pojecia i ograniczanie

jego zakresu jedynie do ceny oferty. Nie sprzyja to bowiem transparentno$ci postepowania ani zapewnieniu zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow [z uzasadnienia wyroku Izby z 17.01.2021 r. sygn. akt KIO
3162/21].

W orzecznictwie Izby dostrzezono zjawisko naduzywania przez wykonawcéw uprawnienia do zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa. ...wykonawca zastrzegajgc okreslone informacje, jako tajemnice przedsigbiorstwa, powinien mie¢ na
uwadze zasady obowigzujgce na gruncie zamdwien publicznych i nie naduzywac przepisu przewidujgcego takie
uprawnienie, w szczegodlnosci nie narusza¢ zasady uczciwej konkurencji, poprzez zastrzeganie informacji gtéwnie po to,
aby uniemozliwi¢ weryfikacje przez konkurentéw zgodno$ci jego oferty z wymogami zamawiajgcego i przepisami prawa.
Zastrzeganie tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze by¢ naduzywane przez wykonawcow w celu uniemozliwienia kontroli
dziatan i zaniechan zamawiajgcego w trybie srodkéw ochrony prawnej [z uzasadnienia wyroku z 8.02.2022 r. sygn. akt
KIO 197/22]. ...ograniczenie jawnosci postepowania jest wyjatkiem od zasady i nalezy go interpretowac $cisle. Praktyka
zamowien publicznych pokazuje, ze zastrzeganie szerokiego zakresu informacji przez wykonawcéw nie stuzy de facto
ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa, ale wykorzystywane jest jako narzedzie do nieujawnienia wyjasnien wykonawcy w
obawie przed utratg mozliwo$ci uzyskania zamédwienia. Takie rozumienie szkody ekonomicznej czy utraty pozycii
rynkowej przez wykonawcow jest niewtasciwe i nie zastuguje na ochrone [z uzasadnienia wyroku z 17.01.2021 r. sygn.
akt KIO 3762/21].

Niezaleznie od powyzszego, jak wskazuje Trybunat Sprawiedliwosci w swoim najnowszym orzecznictwie dotyczacym
zastrzegania tajemnicy przedsigbiorstwa [por. wyrok z 17.11.2022 r. sygn. akt C-54/22, wyrok z 7.09.2021 r. sygn. akt C-
927/19], nawet jezeli zastrzegane informacje stanowig rzeczywiscie tajemnice przedsiebiorstwa, zamawiajacy jest
zobowigzany do udzielenia pozostatym oferentom dostepu do zasadniczej tresci tych informaciji, tak aby zapewni¢
poszanowanie prawa do wniesienia skutecznego $rodka ochrony prawnej.

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw, jak na wstepie odwotan, a ponadto
wywiodt, co nastepuje.

Po pierwsze, ze uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty sporzgdzone w takiej formie i na takim
poziomie ogolnosci, ze mozliwe bytoby ich wykorzystanie w zasadzie w kazdym postepowaniu. Przede wszystkim
wykonawcy nie wykazali w nich, ze zbior zastrzeganych w niniejszych postepowaniach ma wartos¢ uniwersalng, a w
szczegoblnosci bedzie mégt zostaé wykorzystany w przyszitosci. Na podstawie tych uzasadnien nie jest mozliwa
identyfikacja warto$ci gospodarczej

zastrzezonych informac;ji oraz rodzaju i rozmiaru ewentualnej szkody, ktérg mieliby ponies¢ w przypadku ujawnienia tych



danych.

Po drugie, ze objecia tajemnica przedsiebiorstwa nie uzasadnia rowniez zakres przekazywanych informacji. Po
pierwsze, nic nie wskazuje na to, aby poziom szczegdtowosci przedtozonych kalkulacji to uzasadniat. Analogicznie nie
wydaje sie uzasadnione zastrzeganie w tak szerokim zakresie ofert podwykonawcéw. O ile bowiem poszczegdine
elementy tych wyjasnien moga/mogtyby zastugiwaé na ochrone, o tyle zastrzeganie ich praktycznie w catosci jest
nieuzasadnione (w tym przypadku wszystkie kalkulacje i informacje dotyczgce cen oraz ich czesci sktadowych, oferty
podwykonawcow).

Po trzecie, ze w uzasadnieniach brak jakichkolwiek informacji czy argumentaciji, ktéra uzasadniataby utrzymanie
poufnosci danych objetych wyjasnieniami tresci oferty. W przekonaniu Odwotujgcego stanowig one czes¢ sktadowg
oferty, ktéra w ogole nie podlega utajnieniu.

Zamawiajagcy w odpowiedziach na odwotania z 1 marca 2023 r. wniost o ich oddalenie, podnoszac w szczegoélnosci
okolicznosci, z ktorych wywiodt nastepujgce wnioski. {okolicznosci faktyczne}

Zamawiajacy poinformowat, ze w odpowiedzi na jego wezwanie Erbud nie ztozyt wyjasnien dotyczacych ceny oferty.

Wedtug relacji Zamawiajgcego nieodtajnione przez niego pisma i dokumenty wykonawcow zawierajg m.in. takie
informacije, jak: po pierwsze — szczegotowy i obszerny opis sposobu kalkulacji ceny przez nich i ich podwykonawcow (w
tym poziomy cen wynikte z fgczgcych ich relacji handlowych, zaktadany poziom naktadow i zysku), po drugie — dane
identyfikujgce podwykonawcow oraz osoby kontaktowe ze strony podwykonawcow (imie, nazwisko, stanowisko
stuzbowe, nr telefonu, adres email).

Zamawiajacy zacytowal brzmienie zastrzezenia poczynionego przez Porr w wyjasnieniach z 24 listopada 2023 r.:
Wykonawca, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zastrzega niniejsze wyjasnienia jako informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa Wykonawcy i wnosi o nieujawnianie tychze wyjasnien podmiotom trzecim, w tym w szczegdlnosci
pozostatym uczestnikom niniejszego postepowania, w zakresie: a) nazw podwykonawcéw, dostawcédw i ustugodawcow,
b) poszczegdinych fragmentow tekstu (oznaczonych w tresci wyjasnien jako tajemnica przedsiebiorstwa) obrazujgcych
sposob kalkulowania cen/kosztow robot, naktady, wydajno$¢ (robocizna, sprzet, materialy), c) karty sprzetowe i
technologiczne obrazujgce parametry sprzetu planowanego do realizacji robét, d) oferty Podwykonawcow, Dostawcow i
Ustugodawcéw w zakresie, w jakim utajnienie

pozostaje zgodne z wytycznymi.

Zamawiajgcy dodat, ze pismem z 20 stycznia 2023 r. czeSciowo uwzglednit zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
przez Porr, podobnie jak zrobit to wzgledem pozostatych wykonawcéw.

Wedtug Zamawiajgcego sposoéb i uzasadnienie zastrzezenia przez Porr tajemnicy jego przedsiebiorstwa jest — jak to
okreslit — ,praktycznie analogiczny” do czynnosci podjetych w tym celu przez pozostatych wykonawcow.

{okolicznosci prawne}

Fakt pozostawania przez podmioty prywatne w relacjach handlowych oraz informacje ujawniajgce elementy ich
wspoipracy majg charakter handlowy i organizacyjny przedsigbiorstwa oraz mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ujawnienie takich informaciji, ktére pozornie mogg
wydawac sie malo istotne, moze potencjalnie wptyng¢ na zaburzenie konkurenciji, zwtaszcza na rynkach o waskiej
specjalizacji, w ktérych o przewadze konkurencyjnej danego podmiotu moga decydowac konkretne relacje biznesowe.
Fakt ujawnienia takich relacji moze stanowi¢ cenng informacje dla konkurentéw, ktdrzy podejmujac dziatania zmierzajgce
do zmiany, czy tez zaburzenia tych relacji, mogg wptyna¢ na aktualng pozycje rynkowa danego podmiotu, ktory
wczesniej informacije te utrzymywat w poufnosci [z uzasadnienia wyroku Izby z 9 maja 2022 r. sygn. akt KIO 991/22].

Jak trafnie wywiodta Izba w uzasadnieniu wyroku z 17 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 149/16: ...informacje zawarte w
wyjasnieniach majg warto$¢ gospodarczg dla konsorcjum S. S.A., w szczegolnosci dotyczy to takich zagadnien jak:
organizacja pracy, logistyka, koszty wykonywania ustug, wysoko$¢ zysku, kontakty z kontrahentami, ceny uzyskane za
podwykonawstwo, ceny materiatéw, wielkoS¢ rabatéw, zrodta dostaw. Ponadto sposob kalkulaciji ceny zapewniajacy
wykonawcy optymalizacje zyskow stanowi zbidr wypracowanych w praktyce metod prowadzenia wiasnej dziatalnosci
gospodarczej, wptywajgcy na sposob budowania ceny oferty. Ten wypracowany sposob wyceny stanowi istotng dla
wykonawcy warto$¢ gospodarczg, albowiem pozwala mu na utrzymywanie jego przewagi konkurencyjnej nad innymi
podmiotami, dziatajgcymi w tej samej branzy. Kalkulacja ceny ofertowej obrazuje sposéb dziatania wykonawcy,
organizacje pracy i stosowane metody oraz sposob kalkulaciji, ktéry po pierwsze pozwalat na zaoferowanie ceny
najkorzystniejszej, a po drugie pozwala na prawidtowe zrealizowanie zamdwienia za zaoferowane wynagrodzenie i
osiggniecie zysku, stanowigc podstawy rentownosci przedsiebiorstwa. Sposoby kalkulacji ceny wypracowywane przez
kilka lat, w oparciu o doswiadczenie zatrudnianych pracownikéw i wspoipracy ze sprawdzonymi podwykonawcami
posiadajg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg, majg wptyw na utrzymanie jego konkurencyjnosci

na rynku.
Zrédta dostaw, ceny materiatéw, ustug podwykonawczych, jakie sg oferowane wykonawcy wysoko$é rabatéw i zasady

otrzymywania tych rabatéw sg rowniez elementem organizacji przedsiebiorstwa, elementem prowadzonej dziatalnosci,
wypracowanych kontaktow i posiadajg warto$¢ gospodarczg, jako informacje handlowe. Gdyby konkurenci mieli



Swiadomos$¢ tego, od jakich podmiotow, za jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca kupuje materiaty i uzyskuje
ustugi, mogliby podejmowac préby nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami i uzyskania podobnych cen, co
mogtoby wptyng¢ negatywnie na konkurencyjnos¢ skarzonego konsorcjum. Niewatpliwie wyszukanie i nawigzanie
korzystnych kontaktéw handlowych, wypracowanie wtasnych procedur w toku realizacji zamdwienia — wymagato
zaangazowania czasowego i poniesienia naktaddéw po stronie wykonawcy, ktére jako wartosci gospodarcze ma prawo
chronié.

Utajnienie omawianego wyzej zakresu informaciji nalezy uzna¢ za zgodne z prawem, bowiem zgodnie z postanowieniem
Sadu Antymonopolowego z dnia 30 pazdziernika 1996 r. sygn. akt XVIl Amz 3/96: , Tajemnice przedsigbiorstwa stanowag
dane obrazujgce wielko$¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrodta zaopatrzenia zbytu". W ten sam sposéb wypowiedziata
sie rowniez Krajowa lzby Odwotawcza w wyroku z dnia 17 pazdziernika 2008 r. ,Informacje nieujawnione do wiadomosci
publicznej o kontrahentach przedsiebiorcy, wielkoSci produkcii, czy tez podpisanych umowach i kwotach z nich
wynikajgcych wypetniajg przestanke okreslong w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji".

Co charakterystyczne odwotujgcy przedktadajgc dla poréwnania — kalkulacje wtasnej ceny oferty rowniez objat jg klauzulg
tajemnicy jego przedsiebiorstwa, co dowodzi braku konsekwenciji zgtaszanych zarzutéw i przedstawianej argumentaciji.

Na odwotujgcym, ktory faktycznie nie ma mozliwosci zapoznania sie z treScig zastrzezonych przez konsorcjum
dokumentow, spoczywatby obowigzek dowodowy na okoliczno$¢ bezskutecznosci zastrzezen przynajmniej w zakresie
wykazania, ze informacje tego typu jak zawarte w wyjasnieniach, zostaty podane do ogé6lnej wiadomosci i sg publicznie
dostepne, a podmioty trzecie mogg legalnie wejs¢ w ich posiadanie, np. przez zapoznanie sie z zawarto$cig stron
internetowych konsorcjum S. S.A. Odwolujacy takiego dowodu nie ztozyt, co Swiadczy, ze skarzone konsorcjum podjeto
odpowiednie dziatania organizacyjne w celu utrzymania ww. informacji w tajemnicy. Elementem takich dziatan jest samo
skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w trybie art. 8 ust. 3 ZamPublU”.

Podobnie orzekia Izba w uzasadnieniu wyroku z 1 wrze$nia 2021 r. sygn. akt KIO 2089/21: Réwniez skuteczne
podniesienie zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego udostepnienia informaciji nieskutecznie zastrzezonych przez
innego wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa wymaga odniesienia sie przez odwotujgcego do tresci

przedstawionego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Wykonawca wnoszgcy odwotanie powinien
wykazac¢ dlaczego w jego ocenie uzasadnienie w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione
przez innego wykonawce nalezy uzna¢ za niewystarczajgce.

Badaniu przez Izbe podlega czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na ocenie przedstawionego przez wykonawce
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, Izba nie docieka natomiast, czy zastrzezone informacje
obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie. Rozstrzygniecie sporu przez Izbe polega na
odpowiedzi na pytanie, czy zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wykonawca w ustawowym terminie uzasadnit w sposéb
wystarczajgcy dokonane przez siebie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie jest tez rolg zamawiajgcego ocena,
czy okreslone informacje mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Zadaniem zamawiajgcego jest
natomiast zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informaciji, gdyz to jako$¢ tego uzasadnienia
decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego okreslone informacje moga pozostaé
niejawne [z uzasadnienia wyroku Izby z 11 lutego 2022 r. dotyczgcego zastrzezenia i uzasadnienia Porr].

{wnioski}

W powyzszych okoliczno$ciach Zamawiajgcy wywiédt, ze Odwolujacy bezpodstawnie domaga sie wybiorczego
zastosowania art. 18 ust. 3 ustawy pzp {j. odtajnienia danych i ofert podwykonawcéw oraz szczegdtowych kalkulacji
(ceny, zysku itd.) pozostatych wykonawcow, ktére sam analogicznie utajnit.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wskazat przy tym na zadne konkretne braki lub btedy w sposobie, mechanizmie
i uzasadnieniu zastrzezenia przez innych wykonawcdw tajemnicy ich przedsigbiorstw w kontek$cie art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, gdyz uzasadnienie faktyczne nie prezentuje zadnych okolicznosci na poparcie
zarzutow i wnioskéw odwotan. Natomiast uzasadnienie prawne w znakomitej wiekszosci sprowadza sie do przywotania
treSci przepiséw, wynikajgcych z nich obowigzkow uczestnikow postepowania przetargowego oraz orzecznictwa.

Zamawiajgcy podsumowat, ze wbrew odmiennemu stanowisku Odwolujgcego brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych
i faktycznych, ktére pozwalatby na dokonanie odmiennej oceny skutecznosci zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa
poczynionych przez innych wykonawcow i Porr.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwolujacy i Zamawiajacy podtrzymali dotychczasowe
stanowiska i argumentacje,

a Przystepujacy Strabag popart Zamawiajgcego (w imieniu Przystepujacych Erbud i Doraco nikt sie nie stawit).

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.



W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowych zaméwien, w ktdrych ztozyt oferty.
Jednocze$nie moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp,
gdyz nieuprawnione utajnienie przez Zamawiajgcego informaciji niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa objetych
wyjasnieniami innych wykonawcéw moze naraza¢ Odwolujgcego na szkode, chociazby z powodu niemoznosci
skutecznego zaskarzenia czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego dotyczacych innych wykonawcow.

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne:

Stan rzeczy co do zakresu wezwan Zamawiajgcego i wyjasnien wykonawcow, ktory zostat powyzej zwiezle
zrelacjonowany w ramach okolicznosci faktycznych wynikajacych z odwotania, nie byt sporny, wiec nie ma potrzeby
powtarzania tych okolicznosci in extenso.

Podkreslic nalezy, ze w toku rozprawy wytonit sie nastepujgcy konsensus: co do zasady utajnienie informacji w tych
przetargach przez wykonawcow powinno ograniczac sie do niezbednego minimum, tj. tozsamos$ci podwykonawcow,
tresci ich ofert oraz pojedynczych werséw wyliczen. Natomiast dane liczbowe i informacje, ktére umozliwiajg
przesledzenie, na jakie kwoty dany wykonawca wycenit poszczegolne zakresy robot objetych formularzem cenowym, w
tym réwniez w odniesieniu do zakresow, ktdre bedg zlecane podwykonawcy, nie podlegajg utajnieniu. Z jednej strony
Odwolujgcy trafnie tak podsumowat zakres, w jakim sam utajnit wyjasnienia. Z drugiej strony Zamawiajgcy jednoznacznie
wyrazit wole potraktowania w taki sam sposob wszystkich wykonawcéw objetych sporem.

Umkneto jednak uwadze Zamawiajgcego, ktory ograniczyt sie do przytoczenia treSci zastrzezenia poczynionego przez
Porr, ze w odréznieniu od Odwolujacego pozostali wykonawcy utajnili de facto catoS¢ wyjasnien opisujgcych sposéb
kalkulacji ceny oferty.

Z kolei Odwotujgcy oswiadczyt na rozprawie, ze nie jest zainteresowany wysoko$cig

marzy, ujawnieniem powiazan z innymi podmiotami ani ofertami przedstawionymi przez podwykonawcéw konkurentow,
a chodzi mu o mozliwo$¢ zweryfikowania kosztoéw bezposrednich. Natomiast z uwagi na brak w jego ocenie
przekonujgcego, szczegdlowego uzasadnienia poczynionych zastrzezen, wniost o odtajnienie wyjasnien konkurentow i
zatgczonych do nich dokumentéw w catosci.

Poza wszelkim sporem jest, ze postepowania dotyczg wykonania robét budowlanych wedlug dokumentaciji projektowej
inwestora, SWZ przewiduje wynagrodzenie ryczattowe w wysokosci odpowiadajgcej cenie oferty, ktdra jednak stanowi
sume kilkudziesieciu pozycji wyszczegodlnionych w formularzu cenowym, z ktorych kazda agreguje okreslony zakres
przedmiarow o charakterze pomocniczym, tj. udostepnionych w celu utatwienia wyceny poszczegoéinych generalnych
zakresow robot.

Przede wszystkim Izba ustalita, ze zadne z wyjasnien objetych zarzutami odwotania nie zawiera — ani w ramach opisu
stownego, ani w ramach wyliczen (w tym zawartych w zatgczonych do gibwnego dokumentu tabelach) — danych
kalkulacyjnych czy opisu sposobu wykonania robét na takim poziomie szczegdlowosci, ktéry pozwolitby na stwierdzenie
do czego konkretnie referujg obszerne (z wyj. Aarsleff), ale ogélnikowe wywody uzasadnien poczynionych zastrzezen,
wediug ktoérych wyjasnienia te miatyby obrazowac unikalne know-how danego wykonawcy. Uzasadnienia w tym zakresie
sprowadzajg sie do btednego kota — warto$¢ gospodarcza miataby wynika¢ z tego, ze metodologia kalkulacji cen
odzwierciedla blizej niesprecyzowane know-how, ktére przez samo powotanie sie na jego istnienie miatoby mie¢ wartosc
gospodarczg. Nie zostato sprecyzowane, na czym polega w tym konkretnym przypadku hastowo wskazane know-how.
Tym bardziej z tak ogdlnie sformutowanych uzasadnien nie wynika, w czym dany wykonawca upatruje warto$ci
gospodarczej poszczegdlnych kategorii informaciji zawartych w wyjasnieniach dotyczacych ceny, chocby przez
odestanie do konkretnych jego fragmentow.

Natomiast odwotanie nie zawiera zadnych konkretnych okolicznosci (a tym bardziej dowodéw) wskazujgcych na to, ze
oferty podwykonawcow i dostawcow, na ktdrych oparte sg kalkulacje poszczegdinych wykonawcow, sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo sg tatwo dostepne dla takich oso6b, wzglednie
ktérykolwiek z tych wykonawcdw nie podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan w celu utrzymania tych
informacji w poufnosci.

Jednoczes$nie — jak juz powyzej wspomniano — de facto niesporna byta sama warto$¢ gospodarcza informaciji
identyfikujgcych podwykonawcow lub dostawcédw oraz ich oferty czy zawarte z tymi podmiotami umowy.

Poniewaz Erbud nie ztozyt wyjasnien dotyczacych ceny w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, pismo procesowe Przystepujgcego z 3 marca 2023 r. nalezato uzna¢ za bezprzedmiotowe.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach odwolania sg cze$ciowo zasadne.

Jawnos¢ postepowania o udzielenie zamdéwienia jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamowien publicznych, wyrazong w art. 18 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z
art. 18 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest art. 18 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.



Nalezy zaznaczy¢, ze w poprzednio obowigzujacej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,poprzednio obowigzujgca ustawa pzp lub ,popzp”} analogiczne
uregulowania zostaty wprowadzone dopiero ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1153 ze zm.), gdyz pierwotnie ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W uzasadnieniu do poselskiego projektu powyzszej ustawy (Sejm RP VIl kadenciji, nr druku 1653) trafnie zidentyfikowano
potrzebe skorygowania dotychczasowego stanu prawnego: Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone
tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady jawno$ci postepowania,
informacje dotyczgce przedsigbiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym
zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktdrzy zastrzegajac informacje bedace
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj.wytgcznie w celu
uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢é w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez
negatywnego skutku dla przedsigbiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji
zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 popzp na wykonawce natozono obowigzek

wykazania zamawiajgcemu ad casu speinienia przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwenciji rola zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskéw zostata sprowadzona do stwierdzenia, czy
wykonawca temu sprostat, udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Innymi stowy
jednoznacznie przesgdzono, ze to po stronie wykonawcy lezy dotozenie nalezytej starannosci zaréwno w zastrzeganiu,
jak i w uzasadnianiu tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do konkretnych informacji przedstawianych przez niego w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Przy czym wspomnie¢ wypada, ze juz w uchwale z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05 Sadu Najwyzszy
wskazywat, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajagcy bada skutecznos¢ dokonanego przez
oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informaciji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych
ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia jest
wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

De lege lata przepis art. 18 ust. 3 pzp naklada zatem na wykonawce obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Natomiast zamawiajgcy w toku prowadzonego przez siebie
postepowania ma ocenic, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli samo wyjasnienie
(uzasadnienie) powoddw objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig za owo ,wykazanie” nie moze by¢ uznane
ogodine uzasadnienie, sprowadzajgce sig de facto do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikajgcej aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.).

Jak to ujat Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 1 pazdziernika 2021 r. sygn. akt XXIll Zs 53/21,
przewidziany przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku
»udowodnienia” w rozumieniu Kodeksu postepowania cywilnego. Natomiast sam fakt traktowania przez przedsigbiorce
okreslonych informaciji jako poufnych nie jest wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej, gdyz
oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajacej z art. 11
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 popzp [aktualnie
art. 18 ust. 3 pzp].

Wykonawca, ktéry chce skutecznie utajni¢ przed innymi wykonawcami i osobami trzecimi informacje przedstawiane
zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zobowigzany jest wykazac tgczne wystapienie przestanek
wynikajacych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji, czyli ze te informacje: po pierwsze — majg dla przedsiebiorstwa charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny lub jeszcze inny cechujgcy sie warto$cig gospodarczg, po drugie — jako catosS¢ lub w
szczegolnym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, po trzecie — ze uprawniony do korzystania z nich lub rozporzgadzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Przede wszystkim nie budzi w doktrynie i orzecznictwie watpliwosci, ze warunkiem sine qua non w ramach pierwszej
przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o
charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa moze by¢
przedmiotem tajemnicy, ale wylgcznie taka, kiéra ma pewng warto$¢ gospodarczg. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze
informacje sktadajace sie na tajemnice przedsiebiorstwa muszg posiada¢ pewng wartos¢ ekonomiczng, to znaczy — ich
wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wiecej zyskdéw. Podkresla sie
réwniez, ze wartos¢ gospodarcza informacji musi mie¢ walor obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o
warto$ci posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajace [tak Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 11
wrzesnia 2014 r. sygn. akt Il PK 49/14].



Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanych spraw, zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze wykonawcy, ktorych
wyjasnien dotyczg zarzuty odwotan, nie dokonali skutecznego zastrzezenia informacji dotyczacych kalkulacji ceny
ofertowej czy zgodnosci jej tresci z opisem przedmiotu zamdwienia jako tajemnicy przedsigbiorstwa, a ocena
skuteczno$ci zastrzezen dokonana przez Zamawiajgcego byta w tym zakresie powierzchowna.

Parafrazujac wypowiedz Sadu Okregowego w Warszawie z uzasadnienia wskazanego powyzej wyroku, tak
profesjonalne i znaczace na rynku zamowien publicznych na roboty budowlane podmioty, jak Strabag, Budimex, Erbud,
Doraco czy Aarsleff z pewnoscig majg wystarczajgca wiedze, umiejetnosci i doswiadczenie, aby pod wzgledem
metodologicznym sformutowac wyjasnienia dotyczace ceny taki w sposob, ze przy zachowaniu prymatu zasady
jawnosci skutecznie zastrzec wylgcznie informacije, kitére rzeczywiscie powinny pozosta¢ poufne z uwagi na ich wartos¢
gospodarczg. Wydaje sie, ze w sensie technicznym zawsze jest to mozliwe, choéby dzieki zachowaniu petnej jawnosci
zasadniczego wywodu w danym pismie, przy jednoczesnym utajnieniu jedynie wyjgtkowo wrazliwych danych
powotywanych np. jako zatgczniki do konkretnego pisma. Takie spostrzezenie o tyle nie jest niczym odkrywczym, o ile
Porr w jeszcze prostszy spos6b zdotat

ukry¢ wybrane informacje w tresci gtbwnego dokumentu, dzigki sporzgdzeniu go w dwoch wersjach.

Odmiennie przedstawia sie sytuacja w odniesieniu do danych identyfikujgcych podwykonawcow czy dostawcow oraz
tresci ich ofert, na ktorych opart sie dany wykonawca. W ustalonych powyzej okoliczno$ciach za wystarczajgce nalezy
uzna¢ samo powotanie sie przez wykonawce na to, ze dobdr tych podmiotéw i uzyskane od nich oferty majg wartos¢
gospodarcza.

Jak przypomniat Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w uzasadnieniu wyroku z 17 listopada 2022 r. w sprawie C-
54/2 odpowiadajgc na pytanie siodme, celem art. 1 dyrektywy 89/665 (odwotawczej) jest ochrona wykonawcéw przed
arbitralno$cig zamawiajgcych dzieki zapewnieniu istnienia srodkow prawnych gwarantujgcych skuteczne stosowanie
prawa unijnego w dziedzinie zamowien publicznych, w szczegdlnosci na etapie, na ktdbrym naruszenia mozna jeszcze
skorygowac. Aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego $rodka prawnego sad krajowy rozpatrujgcy odwotanie
musi zweryfikowac czy zamawiajgcy stusznie uznat, ze informacje, ktérych przekazania odméwit, byty poufne.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1i 3 oraz art. 16 pkt 1
ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze miec¢ istotny wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia. Zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy pzp
zaniechat bowiem odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu wskazanych w sentenciji wyroku pism i dokumentow w
zakresie informacji warunkujgcych mozliwo$¢ sformutowania skutecznych zarzutow dotyczacych ofert, ktére wedtug
kryteribw oceny zostang wyzej ocenione. Stad Izba — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b
ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentencji. Jednocze$nie w pozostatym zakresie naruszenie tych przepiséw nie
potwierdzito sie, stad Izba — dziatajac na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 2. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyly sie wpisy od odwotan uiszczone przez
Odwolujgcego, orzeczono — jak w pkt 3. sentencji — stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzpw zw. z §
5 pkt 1 oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegGtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajac nimi Odwolujacego i Zamawiajgcego po potowie.
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