Sygn. akt: KIO 1013/23

WYROK

z dnia 26 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Justyna Tomkowska

Ryszard Tetzlaff Protokolant:  Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 24 kwietnia 2023 r. odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2023 r. przez: wykonawce Multiconsult Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,

ul. Bonifraterska 17 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centralny Port Komunikacyjny Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 142A

orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Multiconsult Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Warszawie, ul. Bonifraterska 17 i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Multiconsult Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Bonifraterska 17 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Multiconsult Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Bonifraterska 17 na rzecz zamawiajgcego Centralny Port Komunikacyjny Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 142A kwote 3 680 zt. 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$c¢set osiemdziesiat ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wydatkdéw petnomocnika i kosztow dojazdu.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 698/23
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na opracowanie dokumentaciji
projektowej budowy kolektora sciekowego na czas budowy Centralnego Portu Komunikacyjnego wraz z mozliwoscig
wykorzystania na etapie eksploatacji lotniska zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nr 2023/S 028-081902

W dniu 30 marca 2023 r. zamawiajgcy poinformowat Multiconsult Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z
siedzibg w Warszawie o zamiarze odtajnienia wyjasniet ztozonych przez tego wykonawce, co do razgco niskiej ceny
jego oferty.

W dniu 11 kwietnia 2023 r. odwotanie wnidst Multiconsult Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie. Odwotanie zostato wniesione przez czionka zarzgdu odwotujgcego ujawnionego w KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS. Do odwotania dotgczono dowéd przekazana odwotania
zamawiajgcemu w dniu 11 kwietnia 2023 r.

Odwotujgcy wnidst odwotanie na:
a. zaniechanie uznania skutecznosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w
ramach ztozonych przez wykonawce wyjasnien razaco niskiej ceny i w konsekwencji podjecie przez

zamawiajgcego decyzji o odtajnieniu, pomimo ze:

(i) Wykonawca wykazat, ze oznaczone przez wykonawce informacje, przekazane zamawiajgcemu, stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. podat konkretne okolicznosci potwierdzajgce spetnienie przestanek wymaganych



dla uznania przekazanych informacji, oznaczonych jako tajemnica przedsiebiorstwa za tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 1 1 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (,Znku”);

(i) Wykonawca réwnoczesnie z przekazaniem informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa oznaczyt
jednoznacznie, ktére z grupy ztozonych informacji nie moga by¢ ujawnione, gdyz stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 Znku;

(i)  Wykonawca wykazat dziatania podjete dla potrzeb wylgczenia jawnosci informacii przekazanych
zamawiajgcemu stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa;

(iv) Wykonawca nie objat tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji, ktére zamawiajgcy okreslit w SWZ jako
informacje, ktére nie moga by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

b. zaniechanie prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy: a. art. 18 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 16 pkt. 1-3
ustawy przez: (i) nieuzasadnione uznanie za nieskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wobec
przekazanych informacji, stanowigce rezultat btednej oceny przekazanego przez wykonawce materiatu dowodowego
potwierdzajgcego skuteczno$¢ zastrzezenia poufnosci informacii, (ii) prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
przejrzystosci, rbwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji, w sposéb wpltywajgcy na wynik postepowania;
Whniost o:

a. uwzglednienie odwotania w catosci;

b. nakazanie zamawiajgcemu nieujawniania informacji zawartych w dokumentach ztozonych w postepowaniu
przez wykonawce w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny.

Ponadto o:
c. dopuszczenie oraz przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw oraz innych srodkéw dowodowych
zalgczonych do pisma lub wskazanych w treSci uzasadnienia, na fakty i okoliczno$ci zawarte w odwotaniu, jak

réwniez z dokumentéw przedstawionych na rozprawie na fakty i okolicznosci zgloszone w toku postepowania;

d. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego i zasgdzenie na rzecz odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotlujgcy wskazat, ze uprawniony jest do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy jako wykonawca, ktory
ma interes w uzyskaniu zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Interes odwoltujgcego przejawia sie w tym, ze w informacji z otwarcia ofert z dnia 06 marca 2023 roku
odwotujacy ztozyt oferte przewidujgcg cene brutto 3.419.031,00 zt brutto (stownie; trzy miliony czterysta dziewietnascie
tysiecy trzydziesci jeden zfotych), podczas gdy z informacji o kwocie jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia wynika, ze zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote
3.972.393,33 zt brutto (stownie: trzy miliony dziewieéset siedemdziesigt dwa tysigce trzysta dziewieédziesiat trzy ziote
33/100). Majgc powyzsze na uwadze oraz uwzgledniajgc ceny ofert przedtozone przez innych oferentéw to, odwotujgcy
ma interes w uzyskaniu zamowienia i przedtozyt oferte w wysokosci najblizszej kwocie, jakg zamawiajacy zamierz
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Informacja z otwarcia ofert — zamawiajgcy poinformowat, ze zostaty ztozone nastepujgce oferty:

1 Biuro Projektow Gospodarki Wodnej i Sciekowej "Biprowod Warszawa" Sp. z 0.0.
Wiadystawa Broniewskiego 3, 01-785 Warszawa netto 8 050 000,00 brutto 9 901 500,00

2 TRACKNET sp. z 0.0. ul. Minska 22, kod 03-808 Warszawa netto 5 973 000,00 brutto
7 346 790,00

3 ANTEA POLSKA S.A ul. Duleby 5, 40-833 Katowice netto 1 728 000,00 brutto 2 125
440,00

4 TRANSPROJEKT GDANSKI sp. z 0.0 ul. Zabytkowa 2, 80 - 253 GDANSK netto 5
190 000,00 brutto 6 383 700,00

5 . Multiconsult Polska Sp.zo.o. ul. Bonifraterska 17, 00-203 miasto Warszawa netto 2 779
700,00 brutto 3 419 031,00

Za interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy rozumie sie mozliwo$¢ uzyskania takiego



zamowienia (Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Prawo zamowien publicznych,
Komentarz. WKP/el, 2018.). Legitymowanie sie przez wykonawce wnoszacego odwotanie interesem w uzyskaniu
zamoOwienia oznacza tym samym stan, w ktérym ma on lub miat realng szanse na uzyskanie zamoéwienia,
zaprzepaszczong niezgodnymi z przepisami czynno$ciami zamawiajgcego lub zaniechaniem czynno$ci, do ktérych
zamawiajacy jest zobowigzany (Jaworska Marzena, Grze$kowiak-Stojek Dorota, Jarnicka Julia, Matusiak Agnieszka,
prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Art, 505 - komentarz, wyd. 2022). Odwotujacy podkreslit, ze zaréwno w
doktrynie prawniczej jak i judykaturze interes w uzyskaniu zamdéwienia traktuje sie szeroko, Niezbednym do wykazania
interesu w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu analizowanego przepisu jest zatem chociazby potencjalna szansa
uzyskania przez odwolujgcego zamowienia (tak m.in. wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 11 lipca 2011 roku, sygn.
akt: KIO 1389/11, LEX nr 602808). Wskazat takze, ze zgodnie z trescig art. 505 ust. 1 ustawy istotny jest interes w
uzyskaniu zamowienia a nie danego zamowienia, jak miato to miejsce na gruncie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z roku 2004.

Bezspornym jest zatem to, ze na etapie skladania tego odwotania odwotujgcy ma realng szanse na uzyskania
zamoOwienia w postepowaniu.

Szkoda odwotujgcego z kolei przejawia sie w konsekwencjach odtajnienia przez zamawiajgcego dokumentdw i informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego. Odtajnienie przez zamawiajacego dokumentéw i informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego moze implikowac istotng zmiane warunkéw dotychczasowe;j
wspotpracy z podwykonawcami, w tym m.in. w zakresie zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, jakie odwotujgcy bedzie
zobowigzany ptaci¢ podwykonawcom, koniecznos¢ wprowadzenia do uméw z podwykonawcami kar umownych, jakimi
bedzie mogt by¢ obcigzany odwotujgcy w zwigzku z ujawnieniem informacii dot. podwykonawcy w ramach udziatu w
postepowaniach o udzielnie zaméwienia publicznego, wypowiedzenie lub rozwigzanie dotychczasowych umow
wspotpracy z podwykonawcami, a w konsekwenciji takze koniecznos¢ zmiany dla potrzeb

zamowien publicznych wysokosci ofert skladanych przez odwotujacego lub ewentualnie brak mozliwosci do
przystepowania do postepowan o udzielenie zamodwien publicznych. Wszystkie wskazane powyzej okolicznosSci wigzg
sie z wystgpieniem po stronie odwotujgcego szkody.

Podobnie ma sie sytuacja w doniesieniu do sposobow i metod kalkulacji stosowanych przez odwotujgcego. Odtajnienie
przez zamawiajgcego dokumentow i informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego moze prowadzi¢
do koniecznosci wprowadzenia nowych metod i sposobow kalkulacji. W szczegolnosci jednak odtajnienie tychze
informacji bedzie prowadzi¢ do powstania szkody wyrazajacej sie w przekazaniu konkurencji odwotujgcego
newralgicznych danych odwotujgcego w zakresie kalkulacji wptywajgc tym samym zaréwno na mozliwos¢ stosowania
przez konkurencje utajnionych metod kalkulacji odwotujacego jak rowniez na mozliwo$¢ uzyskiwania przyszitych
zamowien publicznych w przypadku odtajnienia a tym samym stworzenia przewidywalnosci ofert odwotujgcego wobec
konkurenciji.

Powyzsze w oczywisty sposéb prowadzi do powstania szkody po stronie odwoltujgcego.
Szkoda odwolujgcego przejawia sie takze w braku uzyskania zaméwienia - korzysci finansowych, zysku, jakie zamierzat
0siggnac z realizacji zamowienia. Poniesione, rzeczywiste szkody to koszty (pracochtonno$¢, czasochtonnos¢)
powstate w zwigzku z udziatem w postgpowaniu oraz sporzgdzeniem oferty, ktdéra winna zosta¢ wybrana.
Podsumowujac, odwotujacy wskazat, ze wyeliminowanie bledow powstatych w toku postepowania, w rezultacie dziatan i
zaniechan zamawiajgcego stanowigcych przedmiot zaskarzenia niniejszym odwotaniem uniemozliwi odtajnienie
tajemnicy przedsigbiorstwa odwotujgcego prowadzgc do nalezytego prowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego bez naruszenia zasady uczciwej konkurencji i proporcjonalnoéci, jak rbwniez uniemozliwi zachwianie pozycji
odwotujgcego w ramach innych, przysztych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, do ktorego to zachwiania
w sposo6b oczywisty dosztoby w przypadku odtajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego.
W toku postepowania miaty miejsce nastepujgce czynnosci, wptywajgce na jego przebieg oraz wynik:
a. publikacja ogtoszenia o postepowaniu na stronie zamawiajgcego - 08 lutego 2023 roku;
b. publikacja informacji o kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia - 06 marca 2023 roku;
c. publikacja informacji o ztozonych ofertach - 06 marca 2023 roku;
d. wezwanie wykonawcy przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien odno$nie do wysokosci ceny
zaoferowanej przez wykonawce - 16 marca 2023 roku; ztozenie przez wykonawce wyjasnien odnosnie do
wysokosci ceny zaoferowanej przez wykonawce - 24 marca
2023 roku; zawiadomienie wykonawcy przez zamawiajgcego o odtajnieniu informacji - 30 marca 2023 roku;
Odwolujgcy ztozyt oferte zgodng z wymaganiami SWZ
Oferta odwotujgcego nie zostata odrzucona - odwolujacy ztozyt w ramach oferty komplet wymaganych zatgcznikéw.
Odwolujgcy zostat wezwany w dniu 16 marca 2023 roku do ztozenia wyjasnien odnosnie do wysokosci ceny

zaoferowanej przez odwotujgcego, ktore to wyjasnienia wraz z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcy
ztozyt dnia 24 marca 2023 roku.



Odwolujgcy w sposéb nalezyty wykazat, ze przekazane przez odwotujgcego informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, opatrzyt w nazwie pliki z informacjami okresleniem ,TAJEMNICA”, jak réwniez w treSci dokumentow w
sposob widoczny oznaczyt ,TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA”, uzasadnit zastrzezenie informacji jako tajemnica
przedsigbiorstwa oraz nie objat tajemnicg przedsiebiorstwa informacji, ktére zamawiajacy okreslit w SWZ jako
informacje, ktére nie moga by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Uzasadnienie naruszenia: art. 18 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 16 pkt. 1 - 3 ustawy.
Ogolne uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa

Zgodnie z majgcymi zastosowanie w postepowaniu przepisami ustawy, tj. w Swietle regulaciji art. 18 ust. 3 ustawy, nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji zastrzegt, ze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 16 marca 2023 roku odno$nie do wysokosci ceny zaoferowanej
przez wykonawce (dalej jako: ,wezwanie”) odwotujgcy dnia 24 marca 2023 r. ztozyt zamawiajgcemu pismo z
wyjasnieniami odno$nie do wysokosci zaoferowanej ceny (dalej jako: ,odpowiedz wykonawcy”).

DOWOD: wezwanie zamawiajgcego z dnia 16.03.2023 roku odno$nie do wysokosci ceny zaoferowanej przez
wykonawce - w aktach sprawy; odpowiedz odwotujgcego z wyjasnieniami odno$nie do wysokosci zaoferowanej ceny
(wraz z zatgcznikami) - w aktach sprawy;

W odpowiedzi wykonawcy poza ztozeniem wyjasnien dotyczacych wysokosci zaoferowanej ceny odwotujgcy wyraznie i
w sposoéb niebudzacy zadnych watpliwosci zawart Informacje dotyczace zastrzezenia w tekscie odpowiedzi wykonawcy
tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego, jak réwniez wskazat czesci pisma objete tajemnicg przedsiebiorstwa, czego

dowodem sg przyktadowe fragmenty z dowodu stanowigcego zatgcznik 4 do odwotania, zamieszczone ponizej.

Przykiad 1 z dowodu stanowigcego odpowiedz odwotujgcego z wyjasnieniami odno$nie do wysokosci zaoferowanej ceny
znajdujgcego sie - w aktach sprawy

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
~Opracowanie dokumentaciji projektowej budowy kolektora $ciekowego na czas budowy Centralnego Portu
Komunikacyjnego wraz z mozliwoscig wykorzystania na etapie eksploataciji lotniska", nr postepowania:
FZA.2S10.4.2023/SC

UWAGA! Niniejsze wyjasnienia w oznaczonym zakresie wraz z zatgcznikami stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
zwigzku z powyzszym wnosimy o ich nieujawnianie podmiotom nieupowaznionym, w tym przede wszystkim
konkurencyjnym wykonawcom

Przyktad 2 z Dowodu stanowigcego odpowiedz odwotujgcego z wyjasnieniami odno$nie do wysoko$ci zaoferowanej
ceny znajdujgcego sie w aktach sprawy

UWAGA! Ponizsza tre$¢ stanowi tajemnice przedsiebiorstwa

Przyktad 3 z Dowodu stanowigcego odpowiedz odwotujacego z wyjasnieniami odnosnie do wysokosci zaoferowanej
ceny znajdujgcego sie w aktach sprawy

Koniec tajemnicy przedsigbiorstwa

Odwotujacy wskazat, ze w sposéb nalezyty, a nawet wrecz w sposéb wykraczajgcy poza nalezytg starannoscia
poinformowat zamawiajgcego o fakcie przekazania mu tajemnicy przedsiebiorstwa wraz ze wskazaniem dokumentéw i
elementéw dokumentéw zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa odwolujgcego.

W odpowiedzi na odpowiedz wykonawcy zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu zawiadomienie o odtajnieniu informacji,
ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
datowane na dzien 30 marca2023 roku (dalej jako: ,zawiadomienie”).

DOWOD: zawiadomienie z dnia 30 marca2023 roku o odtajnieniu informacji, ktére nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji - w aktach sprawy

W nawigzaniu do zawiadomienia zamawiajgcego, zanim kontestowany bedzie jego zakres, wskaza¢ nalezy na razgcy
btad zamawiajgcego znajduje sie juz w samym tytule zawiadomienia.

Zamawiajgcy wskazat w tytule pisma, ze stanowi ono zawiadomienie ,,0 odtajnieniu informaciji, ktére nie stanowiag
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwe konkurencji’. Juz sam fakt
sposobu zredagowania zawiadomienia przez zamawiajgcego wskazuje na szereg btedéw logicznych i prawnych
poczynionych przez zamawiajgcego w zwigzku z oceng materiatow i odpowiedzig wykonawcy przekazang przez
odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazat na tres¢ art. 18 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérg nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej



konkurenciji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze za-

strzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Z brzmienia wskazanego przepisu wynika w sposéb nad
wyraz jasny, ze zamawiajacy (nie tylko ten wystepujgcy w ramach przedmiotowej sprawy, ale kazdy zamawiajgcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego) nie jest uprawniony do decydowania czy to w sposéb subiektywny
czy to w sposéb (hipotetycznie) obiektywny, czy dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa czy tez nie.
Zamawiajacy nie posiada bowiem kompetencji do klasyfikacji informac;ji jako tajemnica przedsiebiorstwa lub nie. W
szczegolnosci kompetencija taka nie wynika z tresci art. 18 ustawy. Podstaw prawnych do zaszeregowania danych
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa nalezy upatrywac w przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej jako: ,Znku”). Zgodnie z art. 11 Znku o zaszeregowaniu danych informaciji jako
tajemnica przedsigbiorstwa decyduje dany przedsiebiorca. Oznacza to tym samym, ze zamawiajgcy mogtby okreslic
dane informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa tylko w przypadku, gdyby chodzito o jego przedsiebiorstwo, a nie w
przypadku, gdy chodzi o przedsiebiorstwo odwolujacego.

Co wiecej, wskazaé nalezy, ze zamawiajgcy w tre$ci zawiadomienia sam przytoczyt orzeczenie, zgodnie z ktérym ,Nie
jest rolg zamawiajgcego ocena, czy okreslone informacje mogg potencjalnie stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa (...)"
(wyrok SO z dnia 01.10.2021 r. sygn. XXIll Zs 53/21). Odnoszac sie do wskazanego orzeczenia wyrazajgcego
stanowisko zamawiajgcego nalezy p6js¢ krok dalej i twierdzi¢, ze okreslenie czy dana informacja moze lub stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa nie tylko nie jest rolg zamawiajgcego, ale takze ze na podstawie przepiséw ustawy i Znku
zamawiajacy nie posiada prawa do dokonywania takiej oceny. W konsekwencji, dokonywanie takiej oceny przez
zamawiajgcego stanowi nie tylko wykroczenie przez zamawiajgcego poza jego ustawowe uprawnienia, ale wrecz
stanowi naruszenie przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego, w tym przepiséw ustawy i Znku.

W $lad za powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy catkowicie bezprawnie i w sposdb wprowadzajgcy w bigd oraz
w sposoéb deprecjonujgcy zakres i charakter informacji i dokumentéw przekazanych przez odwotujgcego w zwigzku z
odpowiedzig wykonawcy stwierdzit, Zze informacje i dokumenty odwotujgcego, ktére zamawiajgcy chce odtajnic nie
stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa.

Prostujgc nieuprawnione, bledne i nieprawdziwe stanowisko zamawiajgcego odwotujgcy podkreslit, ze zamiarem
wynikajgcym z zawiadomienia (pomimo jakze btednego zatytutowania zawiadomienia przez jest che¢ odtajnienia
informacji). stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Konkluzjg powyzszego, majgcy istotny wptyw na stan postepowania jak réowniez na przedmiotowg sprawe, jest fakt, ze w
ramach postepowania odwotawczego chodzi o dokumenty i informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
odwotujgcego, a nie o jakies dokumenty i

informacje powszechnie dostepne i znane blizej nieokreSlonemu, ale zakrojonemu na szerokg skale, kregowi
podmiotowemu.

W tresci zawiadomienia zamawiajgcy wskazat, Ze nie uznaje skuteczno$ci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
czesci dokumentu ,Wyjasnienia RNC Kolektor Multiconsult (tajemnica przedsigbiorstwa)” wraz z ponizszymi
zatgcznikami:

Zamawiajacy informuje, ze nie uznaje skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci dokumentu
»Wyjasnienia RNC Kolektor- Multiconsult (tajemnica przedsiebiorstwa)” wraz z ponizszymi zatgcznikami:

,zatgcznik nr 1 - SGR - kalkulacja cenowa (tajemnica przedsiebiorstwa)”, ,zatgcznik nr 2 - oferta podwykonawcza
(tajemnica przedsigbiorstwa)”’, ,zatacznik nr 3 - wyjasnienia w zakresie badan geologicznych (tajemnica
przedsiebiorstwa)”,

,zatgcznik nr Ba - Umowa Nr ENV001022022 (tajemnica przedsiebiorstwa)”, ,zatgcznik nr 3b - Umowa Nr ZZ34372022
(tajemnica przedsiebiorstwa)”, ,zatgcznik nr 3c Umowa Ramowa Wsp6tpracy z dnia 17,02.2023 r. (tajemnica
przedsiebiorstwa)”,

,zatgcznik nr 3d - Oferta z dnia 03.03.2023 r. (tajemnica przedsigbiorstwa)”,

,Zzatgcznik nr 3e Umowa ramowa Wspotpracy z dnia 07.11.2022 r. (tajemnica przedsiebiorstwa)”,

,zatgcznik nr 5 -Kodeks praktyki i etyki biznesowej_pkt.3.7 (tajemnica przedsiebiorstwa)”’,

,Zatgcznik nr 6 - Regulamin_pracv_pkt.3.1 (tajemnica przedsiebiorstwa)”, ,zatacznik nr 7 - Polityka poufno$ci MCPL
(tajemnica przedsiebiorstwa)”

(dalej wszystkie pliki facznie jako: ,Wyjasnienie”).

W blednej ocenie zamawiajgcego zastrzezenie odwotujgcego odno$nie do tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest
skuteczne.

Istota problemu sprowadza sie tym samym do koncepcji wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 Znku, a tym samym, ze informacje przekazane przez odwotujgcego stanowig



»informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne posiadajgce wartos¢ gospodarcza,
ktére jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z
informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich
poufnosci. ".

W nawigzaniu do powyzszego odwolujacy wskazat, ze informacije odwotujgcego winny:
a. Stanowi¢ informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa od-
wolujgcego lub inne posiadajgce warto$¢ gospodarcza;

b. w catoscilub w szczeg6lnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie mogg by¢é powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg dostepne dla takich oséb;

c. w stosunku do takich informacji podjete zostaty przez uprawionego do korzystania z informacji lub ich
rozpowszechniania, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich poufnosci.

Spefnienie powyzej wskazanych przestanek implikuje, ze informacje przedsiebiorcy korzystajg z ochrony przewidzianej
dla tajemnicy przedsiebiorstwa na gruncie art. 11 Znku.

Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy zwrécit uwage, ze ustawodawca w dyspozycii art. 18 ust. 3 ustawy wskazat na
obowigzek wykonawcy jedynie w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
jednoczes$nie nie definiujgc pojecia ,wykazac”. Z powyzszego wynika tym samym, ze do nieujawniania przez
zamawiajgcego tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy co prawda nie jest wystarczajgce wylgcznie oznaczenie danych
dokumentow i informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa, ale jednoczes$nie obowigzkiem wykonawcy nie jest
udowadnianie zamawiajgcemu, ze dane dokumenty i informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy.
Gdyby na wykonawcy spoczywat obowigzek udowodnienia, ustawodawca wtasnie w ten sposéb sformutowatby przepis
art. 18 ust. 3 ustawy, a nie poprzez uzycie stowa ,wykazal’. Zgodnie z zasadami prawidlowe;j legislacji nie mozna
postawi¢ znaku réwnosci miedzy pojeciami ,wykazywac” a ,udowadnia¢”. Tym samym zamawiajgcy nie ma prawa
zgdac¢ od wykonawcy udowadniania, czy dana informacja lub dokument stanowi tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy,
gdyz do wykonawcy nalezy wykazanie czy dana informacja lub dokument stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawcy.

Brak obowigzku udawadniania przez wykonawce, czy dana informacja lub dokument jest tajemnicg jego
przedsiebiorstwa wynika réwniez z faktu, ze przepisy ustawy w zadnym zakresie nie regulujg kwestii oceny dowoddw i
przeprowadzania postepowania dowodowego w danym zakresie. Powyzsze wskazuje tym samym, ze wykonawca nie
tylko nie ma obowigzku udowadniania tajemnicy przedsiebiorstwa, ale takze ze zamawiajgcy nie moze interpretowac
pojecia ,wykazac” z art. 18 ust. 3 ustawy w sposob dowolny, pozbawiony argumentaciji i nieprzystajgcy do danego stanu
faktycznego i danego postepowania. W sytuacji zatem, gdy na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, na zamawiajgcym cigzy obowigzek dokladnego i rzeczowego
uzasadnienia, dlaczego zamawiajgcy odmawia uznania, ze wykonawca w sposob nalezyty wykazat zastrzezenie danych
informacji. W innym przypadku i przy przyjeciu innej interpretacji norm ustawy dochodzitoby do sytuaciji, w ktorej
zamawiajacy przy odtajnianiu tajemnicy przedsie-

biorstwa de facto nie podlega zadnym przepisom, zasadg i zadnej odpowiedzialnosci, co w sposdb oczywisty
naruszatoby zasade rownowagi uczestnikow postepowania, jak rowniez naruszatoby zasady uczciwej konkurenciji,
przejrzysto$ci i proporcjonalnoéci godzgc tym samym w dyspozycje normy z art. 16 ustawy. Tym samym taki sposdb
interpretacji prowadzitby do sytuaciji, w ktorej przepisy ustawy sg ze sobg wewnetrznie sprzeczne.

W nawigzaniu do powyzszego nalezy wskazac za KIO, ze nie mozna utozsamia¢ ,wykazania” z ,udowodnieniem”,
zwlaszcza w sytuacji, gdy ustawy nie zawiera regulacji o charakterze materialnoprawnym, ktére literalnie formutujg
obowigzek udowadniania okreslonych okolicznosci. Co wiecej zastrzezenie winno zaleze¢ od indywidualnego stanu
danej sprawy i winno uwzglednia¢ przede wszystkim charakter i rodzaj zastrzeganych informaciji (wyrok KIO z
17.01.2022 r., sygn. KIO 3730/21).

Ponadto nalezy doda¢, ze zgodnie z dyspozycjg art. 18 ust. 3 ustawy zamawiajacy przy ocenie ,wykazania” zastrzezenia
dokonanego przez wykonawce jest zobligowany do odpowiedniego stosowania przepiséw Znku w zakresie dotyczacym
tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei zgodnie z tymi przepisami poufno$¢ informacji podjeta przez uprawnionego do
korzystania z informaciji (w przypadku prawa zamdwien publicznych; wykonawcy) zostata dokonana przy zachowaniu
nalezytej starannosci. Tym samym zamawiajacy dziatajgcy na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy nie jest uprawniony w
swojej ocenie wykazania zastrzezenia informacji przez wykonawce do wykraczania poza pojecie nalezytej staranno$ci
ani do nadinterpretacji tego pojecia. Dodatkowo pojecie to winno by¢ kazdorazowo dostosowane do indywidualnej pozyciji
wykonawcy i stanu faktycznego w jakim jest ono rozstrzygane. Zas sam fakt zachowania przez wykonawce nalezytej
staranno$ci winien w sposéb jednoznaczny by¢ przyjety przez zamawiajgcego jako spetnienie jednej z trzech przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 2 Znku.

Majgc powyzsze na uwadze oraz w odniesieniu do stanowiska zamawiajgcego wyrazonego w zawiadomieniu
odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, ze odwotujgcy w odpowiedzi wykonawcy nie
zastrzegt skutecznie tajemnicy przedsiebiorstwa. Dodatkowo zamawiajgcy wybiérczo i oglednie zestawit wyjasnienia
odwotujgcego z orzecznictwem KIO tworzgc tym samym pozory, jakoby tajemnica przedsiebiorstwa odwotujgcego nie
zastugiwata na ochrone i zastrzezenie, bez rzeczywistego wyjasnienia odmowy takiej ochrony.



Przyktadowo zamawiajgcy powoluje sie w zawiadomieniu na wyrok KIO sygn. KIO 500/21 w brzmieniu ,Za wykazanie nie
moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej
tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajacej z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji czy gotostowne
zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walory tajemnicy przedsiebiorstwa” w sytuaciji, gdy

odwotujacy w sposo6b doktadny i staranny wykazat zasadnos¢ ochrony tajemnicy jego przedsigbiorstwa w sposob
uwzgledniajagcy dany stan faktyczny i dany rodzaj informacji.

Dodatkowo podkreslit, ze zamawiajgcy w swoim zawiadomieniu w zaden sposob nie odnidst sie do charakteru informaciji
podlegajacych zastrzezeniu i nie dostosowat kryteriéw ,wykazania” do zakresu i charakteru informacji podawanych przez
odwotujacego a podlegajacych ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa odwotujgcego.

Dla petnej jasnosci i transparentno$ci koniecznym jest zatem podkreslenie znaczenia i charakteru informacii
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i wykazanie koniecznosci ich zastrzezenia:

1. Informacje zawarte w zastrzezonej czesci wyjasnien razaco niskiej ceny wypetniajg definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz majg dla odwotujgcego istotng warto§¢ gospodarczg. Zawierajg one przedstawienie
sposobu wyceny przedmiotu zamdwienia oraz czynnikéw wptywajgcych na obnizenie kosztow realizacii
zamowienia. Majg zatem charakter handlowy oraz ujawniajg know-how dokonywania wyceny przedmiotu
zamoOwienia przez odwotujacego. Informacje te majg znaczenie z punktu widzenia przewagi konkurencyjnej
odwolujacego, gdyz ujawniajg elementy majgce korzystny wplyw na cene oferowanego rozwigzania. Ich ujawnienie
wigze sie zatem z mozliwoscig poniesienia przez odwoltujgcego szkody i grozi naruszeniem zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Warto wskazac, ze w czesci niejawnej odwotujgcy przedstawit
opracowania wtasne, ktére zostaty przygotowane przez zespot pracownikdéw odwotujgcego na potrzeby tego
postepowania. Opracowania (zestawienia, tabele, informacje o czynnikach, kosztach) majg charakter unikalny, nie
zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a odwotujgcy poniost istotny koszt w celu ich przygotowania
(wynikajgcy z zaangazowania zespotu pracownikow).

2. Ujawnienie zastrzezonych informacji narusza interes odwotujgcego zwigzany z jego pozycjg na rynku
konkurencyjnym, wplywajac na mozliwo$¢ realnego i uczciwego konkurowania z innymi wykonawcami w toku
ubiegania sie o udzielenie innych zamowien obejmujgcych taki sam lub zblizony przedmiot. Nie budzi watpliwosci,
ze wiedza, co do okolicznosci wiasciwych konkurentom, ma istotny wptyw na uzyskanie kolejnych zaméwien, ze
wzgledu na mozliwos¢ zaoferowania konkurencyjnej ceny. Poza tym, know-how odwotujgcego wplywajac
korzystnie na mozliwo$¢ obnizenia ceny lub sprawng i nalezytg realizacje zamowienia, zwieksza jego przewage
konkurencyjng nad pozostatymi uczestnikami rynku, tak dlugo, jak jest dostepne tylko temu odwotujgcemu.
Powyzsze ma szczeg6lne znaczenie na rynku ustug, ktérych dotyczy to postepowanie, na ktérym istnieje duza
rywalizacja pomiedzy wykonawcami w postepowaniach o udzielenie zamowienia.

3. W odniesieniu do informaciji o sposobie wyceny, kalkulacji i wysokosci ponoszonych kosztow, czynnikach
wptywajgcych na ich wysokos¢ i uwzglednianych przy kalkulacji ceny oferty - jest to know-how odwolujgcego,
ktérego ujawnienie nie tylko niweczy przewage kon-

kurencyjng wynikajgcg z mozliwosci wykorzystania przez konkurentéw metod i procedur opracowanych przez niego.
Umozliwia réwniez przewidzenie przez inne podmioty okoliczno$ci istotnych dla kalkulacji ceny oferty odwolujgcego w
przypadku ubiegania sie o pozyskanie okreslonego kontraktu, a tym samym - moze prowadzi¢ do dedukcji poziomu ceny,
jaki bedzie mozliwy do zaoferowania przez wykonawce w innych postgpowaniach. Wptywa to istotnie na szanse na
uzyskanie przez odwolujgcego zamowien, w ktérych przewazajgcym kryterium oceny ofert jest cena. Korzystajgc z
posiadanych zasobdw oraz kontaktéw biznesowych odwotujgcy skonstruowat bowiem najkorzystniejszg dla
zamawiajgcego oferte. Przekazanie konkurencji przewag biznesowych odwotujgcego, moze natomiast w przysztosci
utrudni¢ lub nawet uniemozliwi¢ im przedkfadanie poréwnywalnych ofert. Dysponujgc tymi informacjami konkurenci bedg
mogli m. in.: zastosowac analogiczny sposob kalkulacji ceny, w tym zasad okre$lania marzy, poziomu kosztéw wiasnych
czy kreowania polityki wynagrodzen. W/w elementy - tj. polityka cenowa odwotujgcego, polityka wynagrodzen, poziom
marzy to elementy, ktére sktadajg sie na catos¢ informacji dotyczacych zasad prowadzenia przez odwotujgcego jego
dziatalno$ci gospodarczej i ktore ksztattowat w perspektywie dtugoterminowej. Ostatecznie wypracowane w tym zakresie
rozwigzania sg efektem znacznego naktadu pracy odwotujgcego i sktadajg sie na strategie biznesowg — ich wartos¢
gospodarcza dla odwoltujgcego nie moze zatem budzi¢ watpliwosci.

4. zastrzezone informacje majg charakter organizacyjny i handlowy i posiadajg warto$¢ gospodarcza.
Odwotujgcy oswiadczyt, Ze wszystkie zastrzezone informacije nie byty i nie sg ujawnione do publicznej
wiadomosci, w tym w szczegdlnosci informacije, w jaki sposéb wykonawca kalkuluje cene, jakie czynniki majg
wptyw na jej wysoko$¢ i jakg postuguje sie marzg. Powyzsze wyjasnienia oraz zatgczniki do nich nie zostaty
ujawnione do wiadomosci publicznej, a jednoczesnie odwotujgcy podjgt w stosunku do nich niezbedne dziatania w
celu zachowania poufnosci, zgodnie z obowigzujaca w przedsiebiorstwach odwotujgcego politykg ochrony
informacji.

5 Zwazywszy na istotng warto$¢ gospodarczg, ktérg niosg za sobg informacje przekazane w wyjasnieniach
odwolujacy w sposo6b oczywisty nie dopuszcza do ich ujawnienia, nie sg one wiec podawane do wiadomosci
publicznej. Nie s3 to niewatpliwie informacje, ktére moze pozyska¢ osoba zainteresowana, ktéra nie posiada
szczegolnych uprawnien do dysponowania tymi informacjami. Niewatpliwie zastrzezone informacje nie mogg
zosta¢ pozyskane przez osobe zwykle zajmujgca sie $wiadczeniem ustug tego rodzaju w jakikolwiek sposoéb, w
tym m. in. drogg elektroniczng (w Internecie), czy od kontrahentéw odwotujgcego. Powyzsze prowadzi do wniosku,



ze ujawnienie danych objetych wyjasnieniami razaco niskiej ceny przez zamawiajgcego stanowitoby pierwsze
podanie tych informacji do wiadomosci publiczne;j.

6. Odwolujgcy podejmuje zintensyfikowane i permanentne dziatania ukierunkowane na zapewnienie zachowania
ich poufnosci i ochrony przed dostgpem os6b trzecich. Odwotujacy wskazat na wybrane, stosowane przez siebie,
mechanizmy, szczegdlnie istotne z punktu widzenia zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa w przetargach
publicznych:

a. wewnetrzne uregulowania Multiconsult Polska majgce gwarantowac odpowiednie zabezpieczenie informacii i
danych, a w szczegolnosci zintegrowany systemy zarzgdzania jakoscig (w oparciu o norme ISO 9001:2015),
Srodowiskiem (w oparciu o norme ISO 14001:2015) i bezpieczenstwem, i higieng pracy (w oparciu o norme
OHSAS 18001:2007), certyfikowany przez Lloyds Register Quality Assurance,

b. zarzadzanie projektami w oparciu o Zintegrowany System Zarzadzania Biznesowego wskazujacy, ze
Multiconsult Polska przewiduje proces wewnetrzny dotyczgcy zapewnienia poufnosci danych i informacji,

c. wykonywanie przez Multiconsult Polska dla kazdego projektu indywidualnego planu realizacji projektu, w
ramach ktérego nacisk kladzie sie takze na zapewnienie zachowania poufno$ci danych i informaciji; warto tez
podkresli¢, ze dokument ten nie tylko stanowi tajemnice przedsigbiorstwa nieujawniang podmiotom trzecim, ale
nawet wewnatrz spotki dostep do niego majg jedynie: Zarzad, Dziat Finansowy, Kierownik oraz Dyrektor Oferty,

d. wprowadzenie programu kompleksowego audytu wewnetrznego w celu zapewnienia, ze standardy
bezpieczenstwa informacji sg dotrzymywane w Multiconsult Polska,

przekazywanie zastrzezonych informacji i dokumentéw odbywa sie w Multiconsult Polska poprzez udzielenie dostepu do
firmowej przestrzeni dyskowej; dostep mozliwy jest jednak wytgcznie dla wskazanych oséb, po zalogowaniu oraz
podaniu hasta,

Multiconsult Polska dba takze o ochrone przed nieautoryzowanym dostepem fizycznym, uszkodzeniami lub zaktéceniami
bezposrednio w swojej siedzibie oraz w odniesieniu do informaciji; aspekty te realizowane sg miedzy innymi poprzez
podziat uprawnien i odpowiedzialnosci, ustalenie i przestrzeganie zasad pracy oraz poprzez administrowanie prawami
dostepu (np. karty wejsciowe),

g. Dostep do informaciji, miejsc, urzgdzen lub systeméw ich przetwarzania majg tylko osoby uprawnione.
Kontrola dostepu do wskazanych urzgdzen jest monitorowana poprzez zapisy w systemach monitorujgcych Active
Directory (hasta dostepu, logi itp.). Dotyczy to zaréwno pracy w siedzibie Multiconsult Polska, jak i poza jej
pomieszczeniami (np, VPN):

i. zastosowanie profesjonalnych firewall i sprzetowych filtrujgcych i ochraniajgcych ruch sieciowy,
ii. szyfrowanie ruchu sieciowego VPN,
ii. dwustopniowa weryfikacja do logowania w systemach firmy (hasta i SMS kody),

iv. dane przetrzymywane na dysku sg zaszyfrowane i zabezpieczone przez nieautoryzowanym przed
niepowotanym odczytem, zabezpieczenie urzgdzen mobilnych za pomocg aplikacji Microsoft Intune,

vi. zabezpieczenie komputeréw przed zaszyfrowaniem danych za pomocg technologii firmy Paloalto,

h. Osoby odpowiedzialne w Multiconsult Polska dokonujg okresowo przegladéw praw dostepu w celu efektywnej
kontroli nad dostepem do danych i ustug informacyjnych (np. monitoring logéw systemowych); u Wykonawcy
stosuje sie polityke ,czystego ekranu” i ,czystego biurka”; Multiconsult Polska dba o prawidtowg i bezpieczng
eksploatacje srodkéw przetwarzania wiasnych informacji w celu zapewniania, ze sg one poufne, integralne i
dostepne,

Regulamin Pracy Multiconsult Polska zobowigzujgcy pracownikéw do zachowania poufno$ci okreslonych informacii,

j- Zarzgdzenie Prezesa Zarzadu Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z dnia 11.10.2018 - Polityka poufnosci sporzgdzania
ofert w Multiconsult Polska Sp. z o.0.

W odniesieniu do umoéw z podwykonawcami objetych tajemnicg przedsiebiorstwa odwotujgcego wskazat on dodatkowo
na kilka istotnych aspektéw. Wszystkie ze wskazanych przez odwolujgcego umow z podwykonawcami majg charakter
umowy ramowej i dlugoterminowej, co w szczegblnosci oznacza, ze nie zostaty one zawarte tylko dla potrzeb
niniejszego postepowania oraz ze bedg znajdowaty odpowiednie zastosowanie w innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. Z catg pewnoscig zakres wspotpracy podjetej przez odwotujgcego z podwykonawcami ma
istotng warto$¢ gospodarcza, ktérg mozna przeliczy¢ w odniesieniu do dotychczas wykonanej wspdtpracy oraz na
podstawie wszystkich pozostatych przedsiewzie¢, kiére majg lub moga by¢ wspdlnie realizowane. Brak takiej wspoipracy
z kolei mogtby implikowaé dla odwotujgcego albo brak mozliwosci ubiegania sig o realizacje umowy w ramach
przedmiotowego postepowania, jak i rzutowatby na mozliwo$¢ przystepowania do innych postepowan o udzielenie
zaméwienia publicznego. Wskazujac, ze dana wspotpraca odwoltujacego i podwykonawcow nie ma charakteru
jednostkowego czy tez incydentalnego wskazuje sie na znaczenie tej wspotpracy w ujeciu ogélnym i biznesowym,
wigzgcym sie z uzyskaniem odpowiednich zyskéw po stronie odwotujacego. Jednoczesnie odwotujgcy wskazat, ze



ujawnienie informacji wynikajacych z ww. umoéw prowadzi¢ bedzie do konsekwencji w zakresie konkurenciji oraz
zaufania. W pierwszym przypadku bowiem ujawnienie zakresu wspdipracy i wynagrodzenia ustalonego przez strony za
takg wspotprace pozwoli konkurencji na ustalanie dziatan i czynno$ci odwotujgcego w innych postepowaniach o
udzielenie zamdwienia naruszajgc zasade uczciwej konkurenciji. W drugim przypadku z kolei ujawnienie tychze umow
doprowadzi do zachwiania zaufania ze strony podwykonawcow do odwotujacego, ktore to zaufanie stanowi
niematerialny, ale niezwykle istotny element kazdej wspotpracy, nie tylko gospodarczej. Utrata zaufania moze mie¢ swoje
prawne inklinacje w

postaci zerwania wspodtpracy przez podwykonawcdéw lub istotnej zmiany zakresu i charakteru wspdipracy, ktéry
ewentualnie moze przektadac sie na konkurencyjno$¢ przysziych ofert sktadanych przez odwotujagcego w ramach innych
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. Uwzgledniajgc powyzsze odwotujgcy stwierdzit i wyraznie podkreslit,
ze ujawnienie ww. umow moze prowadzi¢ do powstania szkody po stronie odwolujgcego wiasnie w zakresie ujawnienia
istotnych informaciji przed konkurentami, zmiang charakteru i zakresu wspdipracy lub zerwania wspotpracy a w
konsekwenciji szkodg w zakresie mozliwosci przystepowania do innych postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego badz mozliwos¢ sktadania ofert réwnie korzystnych, jak miatoby to miejsce przed ujawnieniem do informaciji
publicznej ww. umow.

Za linig orzeczniczg wskazac nalezy, ze fakt pozostawania przez podmioty prywatne w relacjach handlowych oraz
informacje ujawniajgce elementy ich wspdtpracy majg charakter handlowy i organizacyjny przedsiebiorstwa oraz mogg
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ujawnienie takich
informacji, ktére pozornie mogg wydawac sie mato istotne, moze potencjalnie wptyng¢ na zaburzenie konkurenciji,
zwilaszcza na rynkach o waskiej specjalizacji, w ktorych o przewadze konkurencyjnej danego podmiotu mogg decydowaé
konkretne relacje biznesowe. Fakt ujawnienia takich relacji moze stanowi¢ cenng informacje dla konkurentow, ktorzy
podejmujgc dziatania zmierzajgce do zmiany, czy tez zaburzenia tych relacji, mogg wptyng¢ na aktualng pozycje
rynkowg danego podmiotu, ktory wczesniej informacje te utrzymywat w poufnosci (wyrok KIO z 09.05.2022 r. sygn. KIO
991/22).

Z kolei w odniesieniu do kalkulacji ceny zauwazy¢ nalezy, ze kalkulacji i wysokosci ponoszonych kosztow, czynnikach
wplywajgcych na ich wysokos¢ i uwzglednianych przy kalkulacji ceny oferty jest to know-how odwotujgcego, ktdérego
ujawnienie nie tylko niweczy przewage konkurencyjng wynikajacg z mozliwosci wykorzystania przez konkurentéw metod i
procedur opracowanych przez niego. Umozliwia rowniez przewidzenie przez Inne podmioty okolicznosci Istotnych dla
kalkulaciji ceny oferty odwotujgcego w przypadku ubiegania sie o pozyskanie okre$lonego kontraktu, a tym samym moze
prowadzi¢ do dedukcji poziomu ceny, jaki bedzie mozliwy do zaoferowania przez wykonawce w innych postepowaniach.
Wplywa to istotnie na szanse na uzyskanie przez odwotujgcego zaméwien, w ktdérych przewazajgcym kryterium oceny
ofert jest cena. Korzystajac z posiadanych zasobdw oraz kontaktow biznesowych odwotujgcy skonstruowat bowiem
najkorzystniejszg dla zamawiajgcego oferte. Przekazanie konkurenciji przewag biznesowych odwotujgcego, moze
natomiast w przyszto$ci utrudni¢ lub nawet uniemozliwi¢ im przedktadanie poréwnywalnych ofert. Dysponujgc tymi
informacjami konkurenci bedg mogli m. in.: zastosowac analogiczny sposoéb kalkulacji ceny, w tym zasad okreslania
marzy, poziomu kosztow witasnych czy kreowania polityki wynagrodzen. W/w elementy - tj. polityka cenowa
odwotujgcego, polityka wynagrodzen, poziom marzy to ele-

menty, ktore sktadajg sie na cato$¢ informaciji dotyczgcych zasad prowadzenia przez odwoltujgcego jego dziatalnosci
gospodarcze;j i ktore ksztattowat w perspektywie diugoterminowej. Ostatecznie wypracowane w tym zakresie
rozwigzania sg efektem znacznego naktadu pracy odwotujgcego i sktadajg sie na strategie biznesowg - ich warto$¢
gospodarcza dla odwoltujgcego nie moze zatem budzi¢ watpliwosci.

Za stanowiskami KIO wskazat, ze:

1. zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze ujawnione przez wykonawce na zadanie
zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng razaco niska, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w
przetargu (wyrok SO w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07). Informacje te powstajg
bowiem na potrzeby konkretnego postepowania o zamoéwienie publiczne. Tak wiec informacje zawarte w
wyjasnieniach wykonawcy majg wartos¢ gospodarczg. Sposéb budowania strategii cenowej w ofercie i elementy
sktadowe tej strategii (kosztorysy i struktura zatrudnienia) spetniajg przestanki uznania informac;ji tych za tajemnice
przedsiebiorstwa, stanowig jego know-how, jako posiadajgcych warto$¢ handlowa i gospodarczg, obrazujg
bowiem rozwigzanie dotyczace kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybér jego oferty jako najkorzystniejszej.” (wyrok
KIO z 20.07.2012 r. sygn. KIO 1432/12);

2. zawarcie w tresci wyjasnien informaciji dotyczgcych podejmowanych przez wykonawce dziatan majgcych na
celu obnizenie stosowanych cen, moze uzasadnia¢ uznanie tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, ktdra
nie podlega ujawnieniu. Informacje tego rodzaju, stanowigce element konkurowania na rynku i sposobu
uzyskiwania przewagi nad innymi wykonawcami, wyczerpujg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa. Z powyzszych
wzgleddw Izba nie dopatrzyta sie dziataniach zamawiajgcego w tym zakresie naruszenia przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych." (wyrok KIO z 11.02.2013 r. sygn. KIO 175/13);

3. ,uprawniona byla czynno$¢ w zakresie utajnienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji ziozonych w toku
wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny. Tym samym sktad orzekajgcy podzielit stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w wyroku sygn. akt KIO 2721/10, 2728/10. Przekazane przez wykonawce
Przystepujacego informacje, co do ktérych zastrzegt, ze sg one tajemnicg przedsiebiorstwa, stanowity rozwiniecie
elementéw kosztowych, wskazujgcych na sposéb kalkulacji ceny ztozonej oferty, Zawieraty takze informacije,



ktérych wykonawca nie udostepnit na zewnatrz, np. wysokosc¢ naliczanej marzy, Wypetniona w ocenie skfadu
orzekajgcego zostata definicja pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...). Zgodnie z art. 11 ust. 4 wskazanej ustawy przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sig nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych

przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.” (wyrok KIO z 21.01.2013 r. sygn. KIO
2835/12)

Jednocze$nie wskazaé nalezy, ze dobitnoS¢ ochrony ww. elementow dotyczgcych ksztattowania i kalkulacji ceny na
gruncie art. 11 ust. 2 Znku jako know-how odwotujgcego w sposob nad wyraz wyrazny wynika z faktu regulacji przyjetych
w zakresie prawa autorskiego. Zgodnie z art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 04 lutego 1994 roku o prawie autorskim i prawach
pokrewnych ochrong autorskoprawng nie sg objete ,odkrycia, idee, procedury, metody i zasady dziatania oraz koncepcje
matematyczne”. Jednocze$nie wskazac nalezy na znaczenie normy z art. 11 Znku w kontek$cie wiasnosci intelektualne;.
W tym tez zakresie nalezy mie¢ na uwadze, ze tajemnica przedsiebiorstwa poswiecona m.in. know how, w tym nawet
nieutrwa-lonemu know how przedsiebiorcy, ewidentnie wpisuje sie w prawo wiasnosci intelektualnej i zajmuje miejsce
obok prawa autorskiego i praw pokrewnych oraz prawa wiasnosci przemystowej. Ze wzgleddéw wskazanych powyzej
kalkulacje odwotujgcego nie podlegajg ochronie autorskoprawnej. Z oczywistych wzgledéw ujawnionych w zakresie
przedmiotowym ustawy z dnia 30 czerwca 2000 roku Prawo wiasnosci przemystowej ww. kalkulacje nie kwalifikujg sie
do udzielenia prawa ochronnego w zakresie prawa wiasnoéci przemystowej. Brak objecia ww. kalkulacji ochrong w
zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa lub ich ujawnienie w sposéb oczywisty kwalifikuje sie jako dziatanie na szkode
danego przedsigbiorcy, mogace prowadzi¢ do powstania szeregu negatywnych konsekwencji po stronie odwotujgcego,
w tym szkody finansowe;.

Majgc powyzsze na uwadze odwolujacy stwierdzit, ze nie tylko spelnit, ale takze wykazat, ze spetnione sg wszystkie
przestanki wynikajace z art. 11 ust. 2 Znku kwalifikujgce dane informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa i gwarantujace
roztoczenie ochrony prawnej nad takimi informacjami, a w konsekwencji kwalifikujgc okreslone informacje jako
niepodlegajace ujawnieniu. Nie wystgpity ani nie zostaty wykazane przez zamawiajgcego zadne okoliczno$ci mogace
chociazby podwaza¢ zasadnos¢ uznania danych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jak rownie nie wystgpity ani
nie zostaly wykazane przez zamawiajgcego zadne okolicznosci pozwalajgce stwierdzi¢ lub chociazby przypuszczac, ze
odwotujgcy nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Dodatkowo zamawiajgcy
dokonat catkowicie arbitralnej i nacechowanej swobodg i dowolno$cig oceny argumentéw i dowoddw przedstawionych
przez odwotujgcego uniemozliwiajgc mu tym samym zapewnienie nalezytej ochrony dla informacji stanowigcych
tajemnice jego przedsiebiorstwa.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita jako dowody w sprawie dokumentacje postepowania w zakresie obejmujgcym wezwanie skierowane
przez zamawiajgcego do odwotujgcego w trybie art. 224 ust. 1 ustawy

oraz udzielone wyjasnienia wraz z zatgcznikami oraz informacje o odtajnieniu zastrzezonych przez odwotujgcego
informaciji.

Na podstawie tych dowodoéw Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 16 marca 2023 r. zamawiajgcy zwrocit sie do odwotujgcego, wskazujgc, ze wykonawca zaoferowat realizacje
zamowienia za kwote 3.419.031,00 zt brutto. Kwota ta jest nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, niepodlegajg-cych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy, co obliguje
zamawiajacego — Centralny Port Komunikacyjny sp. z 0. 0. do wezwania wykonawcy do wyjasnienia, w tym ziozenia
dowoddw w zakresie wyliczenia ceny wskazanej w Formularzu oferty.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy wezwat odwotujgcego do wyjadnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia ceny w ztozonej ofercie. Wyjasnienia powinny zawiera¢ m.in. szczegbtowe informacje w zakresie sposobu
kalkulaciji kosztow przyjetych przez Wykonawce na potrzeby sporzgdzenia Oferty oraz wysokosci tych kosztéw. W
odpowiedzi na wezwanie wykonawca zobowigzany jest wyjasni¢ w sposob szczegdlowy i konkretny, ze zaoferowana
cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zamoéwienia, uwzglednia wszelkie niezbedne do tego elementy, jak réwniez
wykazac na jakiej podstawie wykonawca zaoferowat cene na takim poziomie.

Zamawiajacy nie uzna za wystarczajgce samego powotania sie na istnienie okre$lonych okolicznosci, lecz wymaga
wykazania w sposéb mierzalny, jak wptywajg one na obnizenie kosztow realizacji zamoéwienia. Tak ziozone wyjasnienia
wykonawca zobowigzany jest poprze¢ stosownymi dowodami potwierdzajgcymi wskazywane w wyjasnieniach
informacje, w szczegoblnosci, gdy wykonawca powotuje sie na istnienie po jego stronie pewnych szczegodlnie korzystnych
warunkow, ktore wptynety na sposdb uksztattowania ceny. Nie dysponujac dowodami zamawiajgcy nie jest w stanie
dokonac¢ oceny czy okolicznosci powodujgce obnizenie ceny, na ktére powotuje sie wykonawca, faktycznie zachodza.

W przypadku braku dotgczenia do wyja$nien stosownych dowoddw, np. z powodu ich nieposiadania, wykonawca
zobowigzany jest do ztozenia wyjasnien w tym zakresie uprawdopodobniajgcych okoliczno$é uniemozliwiajgca ich
zfozenia.

Zamawiajacy poinformowalt, ze:

1) sktadajgc wyjasnienia wraz z dowodami wykonawca nie moze zmieni¢ ceny zaoferowanej w ofercie;



2) tresS¢ wyjasnien wraz z dowodami musi odpowiadac tresci ztozonej oferty;

3) wyjasnienia wykonawcy wraz z dowodami powinny wykazywac, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, {j.
jest to cena realna, skalkulowana w sposéb rzetelny i nie zagraza realizacji zamowienia.

W dniu 24 kwietnia 2023 r. Multiconsult ziozyt wyjasnienia w zakresie zaoferowanej ceny zastrzegajgc jednoczes$nie, ze:

"Uwaga! Niniejsze wyjasnienia w oznaczonym zakresie wraz z zatgcznikami stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w
zwigzku z powyzszym wnosimy o ich nieujawnianie podmiotom nieupowaznionym, w tym przede wszystkim
konkurencyjnym wykonawcom"

W dalszej czesci wyjasnien wykonawca oddzielat fragmenty zawierajgce w jego ocenie tajemnice przedsiebiorstwa od
pozostatych informacji w ponizszy sposaéb:

"UWAGA! Ponizsza tre$¢ stanowi tajemnice przedsigbiorstwa" (...)
"Koniec tajemnicy przedsiebiorstwa"

Skutecznos$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcy uzasadnit w tym samym pi$mie w nastepujacy
sposoéb:

»Uzasadnienie objecia wyjasnien dotyczacych zaoferowanej przez wykonawce ceny tajemnicg przedsiebiorstwa.

1. Zastrzegamy, iz informacje zawarte w oznaczonej czesci niniejszej odpowiedzi, jak i w zatgcznikach do
niniejszego pisma stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, w zwigzku z powyzszym informacje powyzsze, jak i
informacje zawarte w zatgcznikach wyczerpujg definicje tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 11 ust. 2 za przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile
uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

2. Informacje zawarte w zastrzezonej czesci wyjasnien razaco niskiej ceny wypetniajg definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz majg dla Wykonawcy istotng wartos¢ gospodarczg. Zawierajg one przedstawienie sposobu
wyceny przedmiotu zamowienia oraz czynnikbw wptywajgcych na obnizenie kosztéw realizacji zamoéwienia, majg
zatem charakter handlowy oraz ujawniajg know-how dokonywania wyceny przedmiotu zamédwienia przez
Wykonawce. Informacje te majg znaczenie z punktu widzenia przewagi konkurencyjnej Wykonawcy, gdyz
ujawniajg elementy majgce korzystny wplyw na cene oferowanego rozwigzania. Ich ujawnienie wigze sie zatem z
mozliwoscig poniesienia przez Multiconsult Polska sp. z 0.0. szkody i grozi naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Warto wskazac, ze w czesci niejawnej Wykonawca przedstawit
opracowania wiasne, ktore zostatly przygotowane przez zespdt pracownikow Wykonawcy na potrzeby niniejszego
postepowania. Opracowania (zestawienia, tabele, informacje o czynnikach, kosztach) maja charakter

unikalny, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a Wykonawca poniost istotny koszt w celu ich przygotowania
(wynikajgcy z zaangazowania zespotu pracownikéw).

3. Wskazac nalezy na utrwalony w orzecznictwie KIO i w praktyce postepowan o udzielenie zamodwienia
publicznego poglad, co do poufnego charakteru tej czesci wyjasnien razgco niskiej ceny, ktéra zawiera liste
czynnikdéw cenotworczych, jak rowniez informacje dotyczgce wiasciwego danemu wykonawcy sposobu obliczania
ceny oferty oraz wykonania zaméwienia, w szczegélnosci zas — kalkulacji i dowodéw zatgczanych do wyjasnien.
Poglad ten po-zostaje aktualny pomimo zmiany ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa.

4. Zasadno$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny
znajduje potwierdzenie rowniez w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, m.in.:

a) Woyrok KIO z dnia 20 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO/ 1432/12, zgodnie z ktorym: "(...) zawarcie w tresci wyjasnien
informacji dotyczgcych podejmowanych przez wykonawce dziatari majgcych na celu obnizenie stosowanych cen,
moze uzasadnia¢ uznanie tych informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa, ktora nie podlega ujawnieniu. Informacje
tego rodzaju, stanowigce element konkurowania na rynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad innymi
wykonawcami, wyczerpujg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa.

Z powyzszych wzgledow Izba nie dopatrzyta sie dziataniach Zamawiajgcego w tym zakresie naruszenia przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych."

b) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2013 r., sygn. akt: KIO 175/13: *(...) zarébwno metoda
kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze ujawnione przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla
sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng razgco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i mogag by¢
przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w przetargu
(-..)" (wyrok SO w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07). Informacje te powstajg bowiem na
potrzeby konkretnego postepowania o zamoéwienie publiczne. Tak wiec informacje zawarte w wyjasnieniach



wykonawcy majg wartos¢ gospodarczg. Sposdb budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej
strategii (kosztorysy i struktura zatrudnienia) spetniajg przestanki uznania informaciji tych za tajemnice
przedsiebiorstwa, stanowig jego know-how, jako posiadajgcych wartos¢ handlowa i gospodarczg, obrazujg
bowiem rozwigzanie dotyczace kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybér jego oferty jako najkorzystniejszej.”

c) Woyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO 2835/12: ,W wyroku sygn. akt
KIO 228/11, ktérego rozstrzygniecie podziela sktad orzekajgcy rozpoznajgcy odwotanie, wyrok znalazt takze
odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby, lzba uznata, ze: uprawniona byta czynno$¢ w zakresie utajnienia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji ztozonych w toku wyjasnieh dotyczacych razaco niskiej ceny. Tym samym
sktad orzekajacy

podzielit stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku sygn. akt KIO 2721/10, 2728/10. Przekazane przez
wykonawce Przystepujgcego informacije, co do ktérych zastrzegt, iz sg one tajemnica przedsiebiorstwa, stanowity
rozwiniecie elementow kosztowych, wskazujgcych na sposéb kalkulacji ceny ziozonej oferty. Zawieraty takze informacije,
ktérych wykonawca nie udostepnit na zewnatrz, np. wysokos¢ naliczanej marzy. (...) Wypetniona w ocenie sktadu
orzekajgcego zostata definicja pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (...). Zgodnie z art. 11 ust. 4 wskazanej ustawy przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.”

5. Ujawnienie zastrzezonych informacji narusza interes Wykonawcy zwigzany z jego pozycjg na rynku
konkurencyjnym, wplywajac na mozliwo$¢ realnego i uczciwego konkurowania z innymi wykonawcami w toku
ubiegania sie o udzielenie innych zamoéwien obejmujgcych taki sam lub zblizony przedmiot. Nie budzi watpliwosci,
iz wiedza, co do okolicznosci wtasciwych konkurentom, ma istotny wplyw na uzyskanie kolejnych zamoéwien, ze
wzgledu na mozliwos¢ zaoferowania konkurencyjnej ceny. Poza tym, know-how Wykonawcy wplywajac korzystnie
na mozliwos¢ obnizenia ceny lub sprawng i nalezytg realizacje zamoéwienia, zwieksza jego przewage
konkurencyjng nad pozostatymi uczestnikami rynku, tak diugo, jak jest dostepne tylko temu Wykonawcy. Powyzsze
ma szczegolne znaczenie na rynku ustug, ktérych dotyczy niniejsze postepowanie, na ktérym istnieje duza
rywalizacja pomiedzy wykonawcami w postepowaniach o udzielenie zamowienia.

6. W odniesieniu do informaciji o sposobie wyceny, kalkulacji i wysoko$ci ponoszonych kosztéw, czynnikach
wptywajgcych na ich wysokos¢ i uwzglednianych przy kalkulacji ceny oferty — jest to know-how Wykonawcy,
ktérego ujawnienie nie tylko niweczy przewage konkurencyjng wynikajgcg z mozliwosci wykorzystania przez
konkurentow metod i procedur opracowanych przez niego. Umozliwia rowniez przewidzenie przez inne podmioty
okolicznosci istotnych dla kalkulacji ceny oferty Wykonawcy w przypadku ubiegania sie o pozyskanie okreslonego
kontraktu, a tym samym — moze prowadzi¢ do dedukcji poziomu ceny, jaki bedzie mozliwy do zaoferowania przez
Wykonawce w innych postepowaniach. Wplywa to istotnie na szanse na uzyskanie przez Wykonawce zamowien,
w ktérych przewazajgcym kryterium oceny ofert jest cena. Korzystajgc z posiadanych zasobow oraz kontaktéw
biznesowych Wykonawca skonstruowat bowiem najkorzystniejszg dla Zamawiajgcego oferte. Przekazanie
konkurencji przewag biznesowych Wykonawcy, moze natomiast w przysztoSci utrudni¢ lub nawet uniemozliwié¢ im
przedktadanie poréwnywalnych ofert. Dysponujgc tymi informacjami konkurenci bedg mogli m. in.: zastosowac
analogiczny sposob kalkulaciji ceny, w tym zasad okre$lania marzy, poziomu kosztow wiasnych czy kreowania
polityki wynagro-

dzen. W/w elementy — tj. polityka cenowa Wykonawcy, polityka wynagrodzen, poziom marzy to elementy, ktére sktadajg
sie na cato$¢ informaciji dotyczacych zasad prowadzenia przez Wykonawce jego dziatalnosci gospodarczej i ktére
ksztalttowat w perspektywie diugoterminowej. Ostatecznie wypracowane w tym zakresie rozwigzania sg efektem
znacznego naktadu pracy Wykonawcy i sktadajg sie na strategie biznesowg — ich warto$¢ gospodarcza dla Wykonawcy
nie moze zatem budzi¢ watpliwosci.

7. Reasumujac, zastrzezone informacje majg charakter organizacyjny i handlowy i posiadajg wartos¢
gospodarcza. Wykonawca oswiadcza, ze wszystkie zastrzezone informacje nie byly i nie sg ujawnione do
publicznej wiadomosci, w tym w szczegodlnosci informacje, w jaki sposob wykonawca kalkuluje cene, jakie czynniki
majg wptyw na jej wysoko$¢ i jakg postuguje sie marzg. Powyzsze wyjasnienia oraz zatgczniki do nich nie zostaty
ujawnione do wiadomosci publicznej, a jednoczesnie Wykonawca podjat w stosunku do nich niezbedne dziatania w
celu zachowania poufno$ci, zgodnie z obowigzujacg w przedsigbiorstwach Wykonawcy politykg ochrony
informacji.

8. Zwazywszy na istotng wartos¢ gospodarczg, ktérg niosg za sobg informacje przekazane w wyjasnieniach
Wykonawcy w sposo6b oczywisty nie dopuszcza do ich ujawnienia, nie sg one wiec podawane do wiadomosci
publicznej. Nie s3 to niewatpliwie informacje, ktére moze pozyska¢ osoba zainteresowana, ktéra nie posiada
szczegolnych uprawnien do dysponowania tymi informacjami. Niewatpliwie zastrzezone informacje nie mogg
zosta¢ pozyskane przez osobe zwykle zajmujgca sie $wiadczeniem ustug tego rodzaju w jakikolwiek sposoéb, w
tym m. in. droga elektroniczng (w Internecie), czy od kontrahentéw Wykonawcy. Powyzsze prowadzi do wniosku,
ze ujawnienie danych objetych wyjasnieniami razaco niskiej ceny przez Zamawiajgcego stanowitoby pierwsze
podanie tych informacji do wiadomosci publicznej. W $wietle powyzszego wniosek Wykonawcy o zastrzezenie
wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie oznaczonym niniejszym pismem jawi si¢ jako catkowicie
uzasadniony.

9. Wykonawca podejmuje zintensyfikowane i permanentne dziatania ukierunkowane na zapewnienie zachowania



ich poufnosci i ochrony przed dostepem os6b trzecich. Wykonawca wskazuje na wybrane, stosowane przez
siebie, mechanizmy, szczegdlnie istotne z punktu widzenia zastrzegania tajemnicy przedsigbiorstwa w
przetargach publicznych:

» wewnetrzne uregulowania Multiconsult Polska majace gwarantowac¢ odpowiednie zabezpieczenie informacii i
danych, a w szczegolnosci zintegrowany systemy zarzgdzania jakoscig (w oparciu o norme ISO 9001:2015),
Srodowiskiem (w oparciu o norme ISO 14001:2015) i bezpieczenstwem, i higieng pracy (w oparciu 0 norme
OHSAS 18001:2007), certyfikowany przez Lloyd's Register Quality Assurance,

» zarzadzanie projektami w oparciu o Zintegrowany System Zarzgdzania Biznesowego -wskazujacy, ze
Multiconsult Polska przewiduje proces wewnetrzny dotyczgcy zapewnienia poufnosci danych i informacji,

» wykonywanie przez Multiconsult Polska dla kazdego projektu indywidualnego planu realizacji projektu, w ramach
ktérego nacisk ktadzie sie takze na zapewnienie zachowania poufno$ci danych i informaciji. Warto tez podkreslic,
ze dokument ten nie tylko stanowi tajemnice przedsiebiorstwa nieujawniang podmiotom trzecim, ale nawet
wewnatrz spotki dostep do niego majg jedynie: Zarzad, Dziat Finansowy, Kierownik oraz Dyrektor Oferty,

» wprowadzenie programu kompleksowego audytu wewnetrznego w celu zapewnienia, Zze standardy
bezpieczenstwa informacji sg dotrzymywane w Multiconsult Polska,

» wprowadzenie odpowiednich klauzul poufno$ci w umowach Multiconsult Polska z pracownikami i podmiotami
wspotpracujgcymi, obwarowanych obowigzkiem zaptaty kar umownych w przypadku ich ztamania,

» przekazywanie zastrzezonych informaciji i dokumentéw odbywa sie w Multiconsult Polska poprzez udzielenie
dostepu do firmowej przestrzeni dyskowej. Dostep mozliwy jest jednak wylacznie dla wskazanych oséb, po
zalogowaniu oraz podaniu hasta,

» Multiconsult Polska dba takze o ochrone przed nieautoryzowanym dostepem fizycznym, uszkodzeniami lub
zaktdceniami bezposrednio w swojej siedzibie oraz w odniesieniu do informaciji. Aspekty te realizowane sg miedzy
innymi poprzez podziat uprawnien i odpowiedzialnosci, ustalenie i przestrzeganie zasad pracy oraz poprzez
administrowanie prawami dostepu (np. karty wejsciowe),

» Dostep do informaciji, miejsc, urzgdzen lub systeméw ich przetwarzania majg tylko osoby uprawnione. Kontrola
dostepu do wskazanych urzadzen jest monitorowana poprzez zapisy w systemach monitorujgcych Active
Directory (hasta dostepu, logi itp.). Dotyczy to zaréwno pracy w siedzibie Multiconsult Polska, jak i poza jej
pomieszczeniami (np. VPN):

- zastosowanie profesjonalnych firewall' i sprzetowych filtrujgcych i ochraniajgcych ruch sieciowy,

szyfrowanie ruchu sieciowego VPN,

dwustopniowa weryfikacja do logowania w systemach firmy (hasta i SMS kody),

- dane przetrzymywane na dysku sg zaszyfrowane i zabezpieczone przez nieautoryzowanym przed
niepowotanym odczytem,

- - zabezpieczenie urzgdzen mobilnych za pomocg aplikacji Microsoft Intune,
- - zabezpieczenie komputeréw przed zaszyfrowaniem danych za pomocg technologii firmy Paloalto,
» Osoby odpowiedzialne w Multiconsult Polska dokonujg okresowo przegladéw praw dostepu w celu efektywnej

kontroli nad dostepem do danych i ustug informacyjnych (np. monitoring logéw systemowych). U Wykonawcy
stosuje sie polityke ,czystego ekranu” i ,czystego biur-

ka”. Multiconsult Polska dba o prawidtowa i bezpieczng eksploatacje srodkéw przetwarzania wiasnych informacji w celu
zapewniania, ze sg one poufne, integralne i dostepne,

* Regulamin Pracy Multiconsult Polska zobowigzujgcy pracownikéw do zachowania poufnosci okreslonych
informacji,

» Zarzadzenie Prezesa Zarzadu Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z dnia 11.10.2018 — Polityka poufnosci
sporzgdzania ofert w Multiconsult Polska Sp. z 0.0. (zatgcznik do niniejszego pisma),

W przypadku checi bezposredniego zapoznania sie Zamawiajgcego z politykami poufno-$ci/bezpieczenstwa oraz

klauzulami poufno$ci zamieszonymi w dokumentach wewnetrznych spétki Multiconsult Polska, ktére przytoczone zostaty

w powyzszych wyjasnieniach, uprzejmie informujemy, iz Wykonawca udostepni ww. dokumenty do wgladu
Zamawiajgcego na jego wniosek.

10. Wskazac nalezy, ze rowniez w dotgczonych ofertach handlowych znajdujg sie klauzule poufnosci w zwigzku
z czym, Wykonawca zostat zobowigzany do poszanowania tajemnicy informacji przekazywanych przez
wystawcow ofert pod rygorem odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Powyzsza okoliczno$¢ stanowi dodatkowe
potwierdzenie zasadno$ci poczynionego utajnienia. Zaprezentowany przez wykonawce sposob interpretacji dziatan



i zachowan widocznych na rynku podziela takze KIO wskazujac, iz KIO 1550/18: ,Postugiwanie si¢ klauzulami
poufno$ci przez dysponenta tajemnicy (przedsigbiorce) stanowi réowniez dowdd dokonania przez przedsigbiorce
niezbednych dziatan, ktére zmierzajg do zachowania stanu tajemnicy”.

11. Jednoczesnie wskazuje, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk ,Wykorzystanie lub ujawnienie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegélnosci gdy nastepuje
bez zgody uprawnionego do korzystania z informac;ji lub rozporzadzania nimi i narusza obowigzek ograniczenia ich
wykorzystywania lub ujawniania wynikajgcy z ustawy, czynnosci prawnej lub z innego aktu albo gdy zostato
dokonane przez osobe, ktéra pozyskata te informacje, dokonujac czynu nieuczciwej konkurencji.” Wykonawca nie
wyraza zgody na korzystanie ze wskazanych powyzej informacji lub rozporzgdzanie nimi.

12. Biorgc pod uwage, iz Wykonawca prawidlowo skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp, jak réwniez wykazat powyzej spetnienie przez zastrzezone informacje wszystkich przestanek, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wnosimy o nieudostepnianie ich podmiotom
nieuprawnionym, w szczegoélnosci innym wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia.

13. Na koniec niniejszej czesci wyjasnien warto tez wskazac, ze ograniczenie zakresu dokonanego zastrzezenia
wylgcznie do informaciji spetniajgcych przestanki do uznania ich za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (i
objecie klauzulg poufnosci niektérych akapitéw wyja-

$nien, a takze zatgcznikdw do wyjasnien) a nie catych wyjasnien sktadanych Zamawiajgcemu stanowi takze dziatanie w
petni proporcjonalne do uzasadnionego interesu Wykonawcy.

14. Zwazywszy, iz nawet jednorazowe ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, moze
mie¢ dla Wykonawcy istotne znaczenie, zastrzegamy, iz jezeli przedstawione wyjasnienia budzg w jakimkolwiek
zakresie watpliwosci Zamawiajgcego lub wymagajg dalszego uszczegdtowienia, wyrazamy gotowos¢ do
udzielenia Zamawiajgcemu dalszych wyjasnien. Dlatego, przed podjeciem decyzji, co odtajnienia jakichkolwiek
informacji podlegajgcych zastrzezeniu zgodnie z o$wiadczeniem Wykonawcy, wnosimy o wczesniejsze
poinformowanie Wykonawcy, o zakresie budzgcym watpliwo$ci Zamawiajgcego i umozliwienie mu
ustosunkowania sie do decyzji Zamawiajgcego lub skorzystania z przystugujacych w tym zakresie srodkow
ochrony prawne;.

Mamy nadzieje, ze przedstawione wyjasnienia oraz zatgczone dowody czynig zado$¢ wystosowanemu przez
Zamawiajgcego wezwaniu. W przypadku, gdyby przedstawione powyzej wyjasnienia nie rozwiaty wszystkich watpliwosci
Zamawiajacego, wskazujemy na potwierdzong w orzecznictwie sgdéw powszechnych mozliwos¢ kilkukrotnego
wzywania wykonawcy do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, tak m.in. w wyroku Sadu Okregowego w
Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn. akt V Ga 122/10. Dopuszczalno$¢é ponownego wezwania do zfozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zostata réwniez potwierdzona w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. w wyroku
KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 586/14: ,W razie watpliwosci, co do zfozonych wyjasnien, w szczegolnosci,
gdy nie wyjasniajg one oczekiwanego przez zamawiajgcego zakresu, zamawiajgcy jest zobowigzany do uzyskania
dalszych wyjasnien wykonawcy, by byto mozliwe dokonanie oceny, czy cena zawarta w ofercie jest rzeczywiscie ceng
razgco niska. Ze wskazanego przepisu Pzp i z orzecznictwa wynika brak podstaw do odrzucenia oferty w przypadku, gdy
wyjasnienia nie potwierdzajg razaco niskiej ceny. W szczegodlnosci w orzecznictwie podkreslono zobowigzanie
zamawiajgcego do ponownego zwroécenia sie do wykonawcy w celu uzyskania wyczerpujgcych wyjasnien, co do ceny
oferty.” Zbiezny poglad zostat rowniez wyrazony w zamieszczonej w Informatorze UZP nr 11/2013 opinii pt. "Badanie
oferty pod katem razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia".

Lista zatgcznikow:
1) Zalgcznik nr 1 — SGR — kalkulacja cenowa (tajemnica przedsiebiorstwa);
2) Zalgcznik nr 2 — Oferta (tajemnica przedsigbiorstwa);
3) Zalacznik nr 3 —wyjasnienia w zakresie badan geologicznych (tajemnica przedsiebiorstwa);
4) Zalgcznik nr 3a - Umowa Nr ENV/00102/2022 (tajemnica przedsigbiorstwa);
5) Zatgcznik nr 3b - Umowa Nr ZZ/3437/2022 (tajemnica przedsigbiorstwa);
6) Zalgcznik nr 3c - Umowa Ramowa Wspétpracy z dnia 17.02.2023 r. (tajemnica przedsiebiorstwa);
7) Zatgcznik nr 3d - Oferta z dnia 03.03.2023 r. (tajemnica przedsigbiorstwa);
8) Zalgcznik nr 3e - Umowa ramowa Wspétpracy z dnia 07.11.2022 r. (tajemnica przedsiebiorstwa);
9) Zalgcznik nr 4 — Certyfikat QSE_MCPL;
10) Zatgcznik nr 5 — Kodeks praktyki i etyki biznesowej_pkt.3.7 (tajemnica przedsiebiorstwa);

11) Zatgcznik nr 6 - Regulamin_pracy_pkt.3.1 (tajemnica przedsigbiorstwa);



12) Zatgcznik nr 7 — Polityka poufno$ci MCPL (tajemnica przedsiebiorstwa).

Odwotujgcy w formularzu ofertowym o$wiadczyt w pkt. 9, ze nie zastrzega tajemnicy przedsigbiorstwa w informacjach
lub zatacznikach do oferty, przez co nalezato uznac, ze informacja w pkt. 7 oferty o zamiarze powierzenia
podwykonawstwa w elementach branz: geodezja, geologia, geotechnika, melioracja, sanitarna nie stanowi tajmenicy
przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy oswiadczyt rowniez, ze firmy podwykonawcze nie sg znane na etapie podwyko-nawstwa.

Izba dokonata oceny dowoddw dotgczonych do wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny pod katem wykazania
okoliczno$ci uzasadniajgcych skuteczno$¢ zastrzezZenia tajemnicy przedsiebiorstwa i ustalita, ze:

- zalgcznik nr 1 do wyja$nien zawiera wskazanie podwykonawcoéw w dwéch ze wskazanych w pkt. 7 formularza
ofertowego branzach, zas dowody stanowigce zatgczniki od 2 do 3e dotyczg wtasnie tych elementow
podwykonawstwa.

- zalgcznik nr 2 zawiera wymaog zachowania poufno$ci w zakresie warunkow cenowych dedykowanych dla
zamawiajgcego i tylko te warunki nie mogg by¢ wedle tego zatgcznikami udostepniane osobom trzecim. Dokument
nie przewiduje szczegblnego sposobu dochodzenia roszczen zwigzanych z ujawnieniem informacji o warunkach
cenowych.

- zalgcznik nr 3 zawiera opis sposobu wykonania czesci przedmiotu zamdwienia, w tym w zakresie okreslonego
w zatgczniku nr 1 podwykonawstwa

- zalgcznik nr 3a nie zawiera uregulowan dotyczacych poufnosci postanowien w nim zawartych odnoszacych sie
do warunkow wspotpracy gospodarczej pomiedzy podmiotami, ktérych dokument dotyczy, natomiast dokument ten
zawiera zobowigzanie kontrahenta odwoltujgcego w pkt. 12.2 i 12.3 do zachowania w poufno$ci wynikéw i raportow,
ktére nie byty ujawnienia w wyjasnieniach, ani zatgczniku nr 1,

- zalgcznik nr 3b nie zawiera uregulowan dotyczacych poufnosci postanowien w nim zawartych odnoszacych sie
do warunkéw wspotpracy gospodarczej pomiedzy podmiotami, ktérych dokument dotyczy

- zalgcznik nr 3c zawiera kare umowng za niezachowanie zasad poufnoéci, ale zastrzezong na rzecz
odwolujacego w przypadku nielojalnego zachowania kontrahenta, dokument ten przewiduje rowniez w takiej
sytuacji prawo odstgpienia,

- zalgcznik nr 3d nie zawiera postanowien dotyczgcych poufnosci tego dokumentu i informacji w nim zawartych
- zalgcznik nr 3e zawiera kare umowng za niezachowanie zasad poufnoéci, ale zastrzezong na rzecz
odwotujgcego w przypadku nielojalnego zachowania kontrahenta, dokument ten przewiduje réwniez w takiej

sytuaciji prawo odstgpienia,

- zalgcznik nr 4 zawiera wskazanie wdrozonych metod zarzadzania, ktéra to informacja dostepna jest na stronie
Multiconsult,

- zalgcznik nr 5 stanowi wycigg z Kodeksu Praktyki i Etyki Biznesowej, ktory jest do pobrania ze strony
Multiconsult,

- zalacznik nr 6 stanowi wewnetrzny dokument firmy odwotujgcego okreslajgcego zobowigzania pracownikdw
odwotujacego w zwigzku z konieczno$cig zachowania poufno$ci informacii,

- zalgcznik nr 7 stanowi wewnetrzny dokument firmy odwotujgcego rodzaje informaciji jakie uznawane sg za
poufne, sposobu postepowania z takimi informacjami i z pkt 5. ust. 3 tego dokumentu wynika przyjecie zasady
domniemania poufno$ci otrzymywanych przez spétke ofert, wymagajgcych kazdorazowo uzyskania potwierdzenia,
w formie odrebnego o$wiadczenia oferenta, iz informacje zawarte w ofercie, w tym zaoferowane warunki
handlowe, cenowe, organizacyjne, technologiczne nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i nie sg objete klauzulg
poufnosci.

W dniu 30 marca 2023 r. zamawiajgcy dokonat odtajnienia informaciji zastrzezonych przez odwotujagcego, w nastepujacy
sposoéb:

~Zamawiajgcy informuje, ze nie uznaje skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci dokumentu
~Wyjasnienia RNC - Kolektor- Multiconsult (tajemnica przedsiebiorstwa)” wraz z ponizszymi zatgcznikami:

+ ,zalgcznik nr 1 - SGR - kalkulacja cenowa (tajemnica przedsiebiorstwa)”,
» ,zalgcznik nr 2 - oferta podwykonawcza (tajemnica przedsiebiorstwa)”,
« ,zalgcznik nr 3 - wyjasnienia w zakresie badan geologicznych (tajemnica przedsie

biorstwa)”,



» ,zalgcznik nr 3a - Umowa Nr ENV001022022 (tajemnica przedsigbiorstwa)”,

+ ,zalgcznik nr 3b - Umowa Nr 2234372022 (tajemnica przedsiebiorstwa)”’,

» ,zalgcznik nr 3c - Umowa Ramowa Wspotpracy z dnia 17.02.2023 r. (tajemnica
przedsiebiorstwa)”,

» ,zalgcznik nr 3d - Oferta z dnia 03.03.2023 r. (tajemnica przedsiebiorstwa)”,

+ ,zalgcznik nr 3e - Umowa ramowa Wspétpracy z dnia 07.11.2022 r. (tajemnica przed
siebiorstwa)”,

« ,zalgcznik nr 5 -Kodeks praktyki i etyki biznesowej_pkt.3.7 (tajemnica przedsiebior
stwa)”,

« ,zalgcznik nr 6 - Regulamin_pracy_pkt.3.1 (tajemnica przedsiebiorstwa)”,

» ,zalgcznik nr 7 - Polityka poufnosci MCPL (tajemnica przedsiebiorstwa)” (dalej
wszystkie pliki tacznie jako: ,Wyjasnienie”).

~Wyjasnienie” jest odpowiedzig Wykonawcy na Wezwanie Wykonawcy przez Zamawiajgcego do wyjasnienia razgco
niskiej ceny. Wykonawca ztozyt ,Wyjasnienie”, a w nim uzasadnienie zastrzezenia tajnosci informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy dokonat analizy uzasadnienia objecia ww. dokumentu przez Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa i
stwierdzit, Ze zastrzezenie nie jest skuteczne.

UZASADNIENIE

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (dalej jako: ,ustawa PZP”)
.Nie ujawnia sie informac;ji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informaciji, zastrzegt, Ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. (...)".

Dla skutecznego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych informacji Wykonawca ma obowigzek wykazac¢, ze
zastrzezone informacje spetniaja przestanki wynikajace z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (dalej jako: ,u.z.n.k.”), zgodnie z ktérym: ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, ktore jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.”

Dla uznania prawidtowo$ci dokonanego zastrzezenia niezbedne jest tgczne spetnienie przestanek wskazanych w ww.
przepisie.

Ciezar wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na Wykonawcy. Zgodnie z
orzecznictwem sgdéw powszechnych oraz Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,KIO”) wykazanie oznacza w istocie
udowodnienie.

W wyroku o sygn. akt KIO 500/21 KIO orzekia, ze ,sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek ,wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢

uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy gotostowne
zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.”

Podobnie KIO w wyroku z dnia 26 kwietnia 2021 r. sygn. akt KIO 902/21 wskazata, ze ,Obowigzek <<wykazania>>, o
ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych to obowigzek lezgcy po
stronie wykonawcy, ktéry nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze podmiot zastrzegajacy okreslone informacje jako tajemnica
przedsiebiorstwa, w odpowiednim momencie postepowania winien, bez wcze$niejszego wezwania zamawiajgcego,
udowodni¢ zasadnos¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnierr ogdinikowych,
réwnoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z
przewidzianej tym przepisem ochrony. W takiej sytuacji prawem, a wrecz obowigzkiem po stronie zamawiajacego, jest
ujawnienie nieskutecznie utajnionych informac;ji.”.



Podobnie Sad Okregowy w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIll Zs 53/21 stwierdzit, ze obowigzek
wykazania, ze informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa bliski jest pojeciu udowodnienia tego faktu. Ponadto sad
wskazat, ze dopuszczalne jest zastrzeganie jako tajemnica przedsigbiorstwa tylko konkretnych informacji, ktore
posiadajg takie walory, a nie catych dokumentéw. Kazda z informacji, ktéra ma zosta¢ zastrzezona powinna byé
wyszczegolniona, opisana i to do niej powinny by¢ przyporzadkowane argumenty uzasadniajgce objecie tej konkretnej
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa.

Podkreslenia wymaga cel dziatania Zamawiajacego w zakresie tajemnicy przedsigebiorstwa: Nie jest (...) rolg
Zamawiajgcego ocena, czy okreslone informacje mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, zadaniem
Zamawiajgcego jest natomiast zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informaciji, gdyz to jakosc¢
tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego okreslone
informacje moga pozosta¢ niejawne. (KIO 2758/21 z dnia 19 pazdziernika 2021 r.).

Dla utatwienia Wykonawcom Zamawiajacy w rozdziale Xlll podrozdziat 4 ust. 7 SWZ, wskazal na jakie pytania powinno
odpowiadac uzasadnienie zastrzezenia informaciji, aby informacje mogly stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy dokonat szczegotowej analizy uzasadnienia zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Uzasadnienie objecia ,Wyjasnienia” w czesci tajemnica przedsiebiorstwa przez Wykonawce sprowadza sie do
przytoczenia ustawowej definicji tajemnicy przedsigbiorstwa oraz ogélnych twierdzen, brak natomiast udowodnienia w
jaki sposob zastrzezone informacije wypetniajg przestanki art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Zgodnie z przyjetq linig orzeczniczg KIO Wykonawca ma obowigzek wykazac, ze zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacja przedstawia konkretng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy i wtasnie z tego powodu,
pozostaje poufna (KIO 2519/22, KIO 2533/22). Wykonawca powinien udowodni¢ (przedstawi¢ dowody), ze
zastrzezonym w ,Wyjasnieniu” informacjom (nawet traktowanym jako zbiér) przystuguje walor tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Zamawiajacy podkresla, ze tres¢ ,Wyjasnienia” nie zawiera
dowodéw faktycznie potwierdzajacych status tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wykonawca objat tajemnicg przedsiebiorstwa takie informacje, jak: wskazanie, ze Wykonawca oszacowat ceng oferty na
podstawie m.in. ,ekspertéw z poszczegolnych dziedzin”, dokonane przez Wykonawce ,obliczenia” i ,szacunki” oraz
oferty firm zewnetrznych, z ktérymi Wykonawca, jak sam informuje, wspodtpracowat wczesniej. Uzasadnienie objecia tych
informacji poufnoscig sprowadza sie do stwierdzen: ,Informacje zawarte w zastrzezonej czeSci wyjasnien razgco niskiej
ceny wypelniajg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz majg dla Wykonawcy istotng wartos¢ gospodarczg. Zawierajg
one przedstawienie sposobu wyceny przedmiotu zamowienia oraz czynnikow wplywajacych na obnizenie kosztéw
realizacji zamowienia, majg zatem charakter handlowy oraz ujawniajg knowhow dokonywania wyceny przedmiotu
zamowienia przez Wykonawce. Informacje te majg znaczenie z punktu widzenia przewagi konkurencyjnej Wykonawcy,
gdyz ujawniajg elementy majgce korzystny wptyw na cene oferowanego rozwigzania. Ich ujawnienie wigze sig zatem z
mozliwoscig poniesienia przez Multiconsult Polska sp. z 0.0. szkody i grozi naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow.”

Uzasadnienie zastrzezenia informacji jest ogélnikowe i szablonowe. Wykonawca nie przytacza argumentéw, ktére
wykazatyby, jakie konkurencyjni wykonawcy uzyskaliby korzy$ci ani jakie on sam ponidstby straty wobec ujawnienia
informacji na temat sposobu kalkulacji ceny. Z catg pewno$cig mozna stwierdzi¢ natomiast, ze kalkulacja ceny ma
charakter jednorazowy, tj. zostata przygotowana na potrzeby niniejszego Postepowania, co potwierdza sam Wykonawca:
»W czesci niejawnej Wykonawca przedstawit opracowania wiasne, ktdre zostaty przygotowane przez zespédt
pracownikow Wykonawcy na potrzeby niniejszego postepowania”. Podobnie czes¢ ofert podwykonawcow zawiera
jedynie ceny zaproponowane dla realizacji czesci zamdwienia w ramach Postepowania, a te majg charakter
jednorazowy.

KIO wypowiedziata sie w kwestii jednorazowego charakteru cen na potrzeby konkretnego postepowania i mozliwosci
zdobycia przewagi przez konkurencje w kolejnych postepowaniach nastepujgco: ,za niewystarczajace uzna¢ nalezy
takie uzasadnienie, ktore poza przywotaniem tez orzeczniczych ogranicza sie do lakonicznych twierdzen, ze ujawnienie
informacji konkurentom umozliwitoby poznanie zasad okre$lania przez wykonawce cen Swiadczonych ustug i
spowodowatoby zachwianie pozycji konkurencyjnej wykonawcy (...). Okoliczno$¢, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby
pozna¢ sposob, w jaki Przystepujacy skalku-

lowat cene na potrzeby tego konkretnego postepowania nie przesgdza jeszcze o tym, ze doszioby do zachwiania pozycji
Przystepujacego na ww. rynku. Oczywistym jest, ze podmioty konkurujgce ze sobg na danym rynku zbierajg i analizujg
informacje na temat cen, kontrahentéw czy metod realizacji zaméwienia przez swoich konkurentow. Niemniej
przedstawiona w wyjasnieniach kalkulacja cenowa zawiera informacje o cenach, jakie Przystepujgcy chce zaoferowaé w
tym jednym, konkretnym postepowaniu, wskazuje na jego strategie cenowa, ale przyjetg na potrzeby tego konkretnego
postepowania, uwzgledniajgc jego specyfike i charakter. Niewatpliwie strategia ta nie jest niezmienna, nie jest jednakowa
dla kazdego postepowania, lecz kazdorazowo indywidualnie opracowywana.” (sygn. akt: KIO 1975/20).

Zatem kalkulacja ceny, majgca charakter jednorazowy jako taka nie moze by¢ zastrzezona. Natomiast oferty
podwykonawcow, ktdre sg umowami o wspdtpracy i mogtyby by¢ wykorzystywane przez Wykonawce w kalkulacjach na
potrzeby tego Postepowania oraz ewentualnych innych, przysztych postepowan, nie sg tak traktowane przez samego
Wykonawce, ktory przyznaje, ze ,Z daleko posunigtej ostroznosci w formularzu JEDZ wpisano, ze rowniez geologia i
geotechnika zostang wykonane przez podmioty zewnetrzne, jednakze wykonawca planuje te prace wykona¢ w
wiekszosci samodzielnie. Podzlecenie firmie zewnetrznej bedzie miato miejsce jedynie w przypadku natozenia sie kilku



zlecen z rozbudowanym zakresem geologicznym w jednym czasie lub w przypadku konieczno$ci przeprowadzenia
badan laboratoryjnych lub wierceh o znacznej gteboko$ci. Na ten moment wykonawca nie przewiduje takiej sytuacii,
dlatego wyjasnienia oparte zostang na obliczeniach zaangazowania zespotu wtasnego.” Umowy o wspotpracy z
podwykonawcami zostaty zatem zatgczone do Wyjadnien jako przyktadowe i niepowigzane z wyceng, nie majgce zatem
wpltywu na sposob kalkulacji ceny, poniewaz, jak przyznaje sam Wykonawca zamierza realizowac przedmiotowe
zamobwienie samodzielnie i w oparciu o swoje wtasne ceny skalkulowat cene w Postepowaniu.

Ponadto Zamawiajacy podkresla, ze informacja zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa, tj. informacja o mozliwosci
skorzystania z ustug podwykonawcoéw, zostata juz przez niego ujawniona w ztozonej Ofercie.

Dodatkowo dane podwykonawcédw co do zasady sg publicznie dostepne: firmy w celu pozyskania klientéw ujawniajg
swoje dane kontaktowe i zakres dziatalnoSci — réwniez tak czynig podwykonawcy wskazani przez Wykonawce. Nie
mozna tez wykluczy¢, ze wskazani podwykonawcy bedg Swiadczy¢ ustugi nie tylko dla Wykonawcy, ale i dla innych
zainteresowanych przedsiebiorcéw, w tym konkurentéw Wykonawcy i nie sposéb im tej mozliwo$ci ograniczyé. Nalezy
tez zauwazyc¢, ze pozyskanie informacji kontaktowych do podwykonawcow nie jest utrudnione.

KIO w wyroku z dnia 27 czerwca 2019 r., sygn. akt KIO 1093/19 stwierdza, ze za btedne nalezy uzna¢ przyjecie, iz z
samego faktu uznania danej informacji za organizacyjng, czy handlowg nalezy przypisa¢ jej wartos¢ gospodarcza.
Kazda informacje mozna przyporzgdkowaé

do okres$lonej kategorii, jednakze ustawodawca w art. 11 ust. 4 UZNK wskazal, iz nalezy wykaza¢, ze informacja ta (4.
informacja techniczna, technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub inne informacje) posiada wartos¢
gospodarcza. Tajemnica przedsiebiorcy winna by¢ oceniana w sposoéb obiektywny, oderwany od woli danego
przedsiebiorcy. W innym przypadku, tajemnicg przedsiebiorcy byloby wszystko, co arbitralnie on za nig uzna, takze w
drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli). Ponadto, Wykonawca winien
wykazaé, ze ujawnienie informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach spowoduje wymierng szkode w
przedsiebiorstwie (...) podkresli¢ nalezy, ze ogdine stwierdzenia Wykonawcy o warto$ci gospodarczej zastrzezonych
informacji, czy o ryzyku narazenia na szkode poprzez ich ujawnienie bez odniesienia sig¢ do konkretnych informaciji
zawartych w dokumentach, analizy ich wartoSci gospodarczej i uprawdopodobnienia szkody jakg moze przynies¢ ich
ujawnienie jest w ocenie Izby niewystarczajace.

Podkreslenia wymaga, ze Wykonawca nie wykazat rowniez spetniania przestanki objecia zastrzezonych informaciji
nalezytg ochrona. Na potwierdzenie tego faktu oSwiadczyt jedynie o zobowigzaniu pracownikéw i wspotpracownikéw do
poufnosci, wymienit hastowo dokumenty i zabezpieczenia systeméw i czesciowo je zatgczyt. Wskazane dziatania i
przepisy w wewnetrznych dokumentach (Kodeks praktyki i etyki zawodowej, Regulamin Pracy i Polityka Poufnosci) sg
standardowymi procedurami i sformutowaniami, funkcjonujgcymi wiasciwie w kazdym przedsiebiorstwie. Wykonawca
jednak nie wykazat, ze stosowne dziatania i procedury zostaty podjete i w jaki sposéb na potrzeby zachowania informacji
w tajemnicy w ramach tego konkretnego zaméwienia. Przyktadowo Wykonawca nie przedstawit rowniez indywidualnego
planu realizaciji projektu, o ktorym pisze w Wyjasnieniach i ,w ramach ktérego nacisk ktadzie sie takze na zapewnienie
zachowania poufnosci danych i informacji”. Same wytyczne co do funkcjonowania systemoéw nie mogg upowaznia¢ do
twierdzenia, ze te konkretnie informacje sg skutecznie chronione. Nie ma zatem podstawy do uznania, ze informacje
niejawne sg nalezycie chronione przez Wykonawce. To w Swietle aktualnego orzecznictwa (tak KIO w wyroku z dnia 5
lipca 2021 r. KIO 1684/21, KIO 1687/21, w wyroku z dnia 6 lipca 2021 r. KIO 1712/21 oraz w wyroku z dnia 8 lipca 2021
KIO 1602/21, KIO 1605/21), stanowi o braku udowodnienia przestanki.

Powyzsza ocena jest tym bardziej uzasadniona, ze wbrew twierdzeniom zawartym w wyjasnieniach, zatgczone umowy
nie zawierajg klauzul poufno$ci obwarowanych obowigzkiem zaptaty kar umownych.

Klauzule zobowigzujace do zachowania poufnosci znajdujg sie jedynie w umowie z Terra-tech Sondowania statyczne
CPTU Piotr Kaminski oraz umowie z BGIS Sp. z 0.0. Przy czym klauzule te nie sg zabezpieczone karami umownymi i
majg charakter jednostronny tj. chronig jedynie informacje pochodzgce od Multiconsult sp. z 0.0., a nie dotyczg danych
przekazywanych przez Wykonawce Terratech Sondowania statyczne CPTU Piotr Kaminski i BGIS Sp. z

0.0., w tym oferowanych przez nich cen. Natomiast z zatgczonych ofert jedynie ofert Geodezja i Kartografia Matgorzata
August zawiera krétkg klauzule poufnosci.

Podsumowujac, w ,Wyjasnieniu” Wykonawca nie udowodnit, ze zastrzezone informacje nie zostaty udostepnione do
wiadomosci publicznej, nie podat zadnych konkretnych powodéw ani dowodéw zastrzezenia informacji podanych w
Woyjasnieniach jako tajemnicy przedsigbiorstwa, czy tez ewentualnych negatywnych skutkdéw ani wielkosci szkody, jakie
mogtby poniesé na skutek ich ujawnienia. Wobec powyzszego jak na wstepie Zamawiajacy uznaje, iz zastrzezenie przez
Wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest skuteczne, poniewaz Wykonawca nie wykazat spetnienia przestanek z
art. 11 ust. 2u.z.n.k.

Zamawiajgcy odtajnia wszystkie informacje zastrzezone przez Wykonawce w ,Wyjasnieniach” jako tajemnica
przedsiebiorstwa.”

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek z art. 528 ustawy, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwolujacy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalno$ci odwotania, o ktérej mowa w art. 505
ust. 1 ustawy.



Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 18 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 16 pkt. 1 - 3 ustawy przez:

(i) nieuzasadnione uznanie za nieskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wobec przekazanych
informacji, stanowigce rezultat btednej oceny przekazanego przez wykonawce materiatu dowodowego
potwierdzajgcego skuteczno$¢ zastrzezenia poufnosci informacii, (i) prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji, w sposéb wptywajgcy na wynik
postepowania

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci Izba podzielita stanowisko zamawiajacego co do
ugruntowane;j linii Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zaméwien Publicznych i w tym miejscu Izba przytoczy
stanowisko tego Sgdu zapadte w sprawach dotyczacych oceny skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny wraz z dowodami przedstawianymi na poparcie tak
prawidtowosci obliczonej ceny jak i zasadno$ci objecia tych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa. Tres¢ tych wyrokéw
Izba uznaje za wytyczng interpretacyjng sadu przetozonego i przyjmuje za witasna:

- Sygn. akt XXlll Zs 36 /22 z dnia 5 maja 2022 r.

-W tym zakresie wskazac¢ nalezy, Ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamdwien publicznych
jest jawnos¢ postepowania za$ organicznie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zméwienia
publicznego moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawg. Zgodnie z art. 18. Ust.2 nPzp (a art. 8 ust. 2
Pzp2004) nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Jak zatem wynika z przywotanego przepisu ha wykonawce natozono obowigzek wykazania
zmawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa zas rolg zamawiajgcego jest w toku
badania ofert ustalenie, czy zamawiajgcy temu obowigzkowi sprostat. Oznacza to, ze jedng z przestanek skutecznego
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w
rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowia.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze wykonawca, przekazujgc zamawiajgcemu okreslone informacje, zobowigzany jest
do wskazania (tj. dokonania zastrzezenia), ktére informacje utajnia, powoltujgc sie na tajemnice przedsigbiorstwa.
Informacje te powinny by¢ wyraznie oznaczone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jednocze$nie zobowigzany jest
wykaza¢ zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia, tj. wykazac, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki okreslone w art.
11 ust. 2 UZNK. Nie jest przy tym wystarczajgce samo powotanie sie na spetnienie tych przestanek. Konieczne jest
wykazanie, ze czynnos¢ ta znajduje uzasadnienie w danych okolicznosciach i w odniesieniu do przekazywanych
informacji.

Reasumujac te czes¢ rozwazan wskazac¢ nalezy, ze aby skutecznie zastrzec informacije, jako tajemnice
przedsiebiorstwa, nalezy speni¢ tgcznie dwie przestanki.

Po pierwsze, oznaczy¢ okreslone informacje, jako tajemnice przedsigbiorstwa z uwzglednieniem trzech elementow:
warto$ci gospodarczej, poufnosci oraz podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci.

Po drugie, wykazac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa danego wykonawcy. Brak
ziszczenia sie ktorejkolwiek z dwdch wymienionych wyzej przestanek, pocigga za sobg uznanie, ze wyjadnienia nie
zawierajg informacji majgcych walor tajemnicy przedsigbiorstwa.

Wykonawcy (...) nie udato sie sprosta¢ zadnej z przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Obowigzek ,wykazania”, ze okre$lone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa polega przede wszystkim na
przedstawieniu przez wykonawce konkretnych okolicznosci potwierdzajacych spetnienie wszystkich przestanek
wymaganych do uznania danych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Wskazywane przez wykonawce okolicznosci
muszg by¢ rze-

czowe, wiarygodne, spojne i konkretne na tyle, aby umozliwiaty dokonanie oceny zastrzeganych informacji w kontekscie
art. 11 ust. 2 UZNK Obowigzek ,wykazania” obejmuje przedstawienie, stwierdzenie, pokazanie, dowiedzenie
okolicznosci, na potwierdzenie zaistnienia (spetniania) przestanek, okreslonych w art. 11 ust. 2 ww. ustawy. Powolywane
przez wykonawce w uzasadnieniu zastrzezenia muszg mie¢ charakter obiektywny i weryfikowalny, a takze powinny by¢
— stosownie do mozliwosci i potrzeby — poparte dowodami. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogole uzasadnienie
sprowadzajgce sie do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa czy przytoczenie
orzecznictwa sgdéw w tym zakresie, ale réwniez koniecznym jest przedstawienie w miare mozliwosci stosownych
dowodoéw na jego potwierdzenie. Zasadnie tym samym Izba wskazata, ze dla ,wykazania” nie wystarczg same
deklaracje. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie koniecznosc¢ ,wykazania” oznacza
obowigzek duzo dalej idacy, niz tylko ztozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia informaciji tajemnica
przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdine uzasadnienie, sprowadzajgce sie do
deklaracji, ze przedstawione informacje speniajg okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia
ogolnikowych twierdzen majgcych uzasadni¢ zastrzezenie. Wykonawca winien nie tylko wyjasni¢, ale takze wykazac
ziszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa. Tym
samym informacje przediozone przez wykonawce mogg pozosta¢ niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca
wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. W niniejszym stanie faktycznym Przystepujacy nie
wykazat, dlaczego w ramach niniejszego postepowania ujawnienie zastrzezonych informacji moze wyrzadzi¢ szkode i w
czym doktadnie jej upatruje a zatem Przystepujgcy nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice



przedsiebiorstwa.

Zalgczone przez wykonawce (...) wykazanie zawiera 8 punktow, z ktorych w pierwszym jest informacja o zastrzezeniu
tajemnicy przedsigbiorstwa, w drugim jest przytoczona definicja tajemnicy przedsiebiorstwa z art.11 ust. 2 UZNK, w
punkcie czwartym wskazano na poufnos¢ czynnikdéw cenotworczych bez ich wymieniania a nastepnie w obszernym
punkcie pigtym przytoczono orzecznictwo KIO odnoszace sie do tajemnicy przedsigbiorstwa. W punkcie 6smym
wskazano na podjete dziatania majgce na celu zachowania poufnosci. TreS¢ punktow: trzeciego, szostego i si6cdmego de
facto jest tozsama i wskazuje na know how wykonawcy, przy czym czyni to na znacznym poziomie ogolnosci. Zadaniem
wykonawcy jest wykazanie jakie konkretnie informacje, w jaki sposob, w przypadku ich ujawnienia, mogg wptynac
negatywnie na pozycje wykonawcy na rynku i powodowac blizej zdefiniowane i okreslone negatywne skutki tego w
komentowanym pismie brak.

Po trzecie, wykonawca (...) nie wykazat, ze przedstawione obliczenia stanowig wartos¢ gospodarczg. Stosownie do
treSci art. 11 ust. 2 UZNK przez tajemnice przedsiebiorstwa rozu-

mie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarcza, ktére jako cato$¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Wymagane jest zatem tgczne spetnienie trzech przestanek informacje uznac¢ informacje za
poufng (niejawng) lub tajemnice przedsiebiorstwa, mianowicie informacja powinna by¢ poufna, tj. niedostepna fatwo
nawet dla oséb z danej branzy i posiada¢ warto$¢ gospodarczg oraz by¢é poddana odpowiednim (rozsgdnym) dziataniom
w celu zachowania stanu poufno$ci.

Z powyzszego wynika, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy obiektywng warto$¢ gospodarczg. Nie wystarcza wigec stwierdzenie, ze dana
informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢
gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Warto$¢ gospodarcza moze wyrazaé sie w
sposo6b pozytywny poprzez wycene okreslonego dobra jako warto$ci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku
towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i
kreujgcego pewng wartos¢), posiadajgcg okreslong wartos¢, dajaca sie ujgé w okreslonych jednostkach pienieznych
(wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa
moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna
i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacii takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze
ponie$¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Taka informacja moze byc¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Zasadnie Izba
wskazata, ze Przystepujgcy nie precyzuje w jaki konkretnie sposob takie informacje moga by¢ wykorzystane przez
konkurentow. Samo stwierdzenie o uzyskaniu oszczednosci to za mato. Podkresli¢ takze nalezy, ze przewidywane
przez Przystepujgcego koszty pracy, koszty paliwa oraz koszty $rodkow do likwidacji Sli-sko$ci zimowej zostaty
przygotowane na potrzeby niniejszego postepowania, sam wykonawca nie wykazat w jaki sposdb mogtoby by¢
wykorzystane przez konkurentéw w innych postepowaniach. Podobnie poprawnie Izba wywiodta, ze Przystepujacy nie
wykazat rowniez, ze ujawnienie wyjasnien prowadzitoby do uzyskania nad danym przedsigbiorcg przewagi bez
konieczno$ci ponoszenia kosztéw budowania tej przewagi. Trudno zatem uznac¢ za racjonalne, ze przez ujawnienie
szacowanych kosztow poszczegdinych pozyciji zamowienia, inni wykonawcy zaczng obniza¢ swoje ceny, w oderwaniu
od swoich indywidualnych uwarunkowan i zasobow. Co wiecej, Przystepujacy nie wykazat, iz zatozenia czy ryzyka majg
obiektywng

warto$¢ gospodarczg i jako takie mogg by¢ wykorzystane przez wykonawcoéw konkurencyjnych. Nalezy takze zgodzi¢
sie z twierdzeniem Izby, ze za tajemnice przedsigbiorstwa mozna uzna¢ szczeg6towg kalkulacje kosztow i przyjeta
przez wykonawce metodologie wyliczenia ceny stanowigcg w praktyce o konkurencyjnosci firmy na danym rynku, z tym
jednak zastrzezeniem, iz po stronie wykonawcy zastrzegajgcego poszczegodlne informacje (a nie cate dokumenty) lezy
obowigzek tgcznego wykazania przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK.

Ostatecznie w tym zakresie wskaza¢ mozna, ze Przeciwnikom Skargi (Odwotujgcym) udostepniono wytgcznie trzy
strony wyjasnien (...) z dnia 2 grudnia 2021 r., w ktérych na stronie 1 znajdujg sie wytacznie dane teleadresowe i nazwa
postepowania, na drugiej zas wstepne wyliczenia wykonawcy wraz z tabelkg - i na stronie 3 w potowie znajduje sie napis
~poczatek tajemnicy przedsiebiorstwa” - po ktérym juz nic nie ma. Do dokumentu tego Zamawiajgcy dotgczyt zatgczniki,
tj. umowa nr (...), aneks nr 1 do umowy nr (...), formularz oferty z zadania nr 3, formularz oferty z zadania nr 4 (aneks
zawierajgcy rejon 3) i formularz oferty dla zadania nr 4. Zamawiajacy nie udostepnit samego uzasadnienia utajnienia,
ktére winno by¢ jawne. Podkreslenia wymaga, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa samego uzasadnienia nie znajduje
oparcia w przepisach UZNK a w konsekwencji samo uzasadnienie jest elementem jawnym bowiem ma stuzy¢ weryfikaciji
prawidtowosci wykazania przez wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych dokumentéw. Samo
uzasadnienie powoddw zastrzezenia danych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ ze swojej istoty
tajemnica przedsiebiorstwa i rolg wykonawcy jest takie jego sporzadzenie, by takich tajemnic w tym uzasadnieniu nie
ujawnia¢. Nadto podkreslenia wymaga, ze zastrzeganie tajemnicy przedsiebiorstwa powinno sie odbywac z
zastosowaniem zasady minimalizaciji, czyli zastrzegany powinien by¢ jak najmniejszy mozliwy wycinek tekstu:
pojedyncze dane (np. dane liczbowe, nazwy kontrahentéw), pojedyncze wersy lub ich fragmenty, pojedyncze zdania lub
ich fragmenty, pojedyncze akapity lub ich fragmenty, pojedyncze strony lub ich fragmenty itd., a cate dokumenty jedynie w
ostatecznosci, gdy nie ma innej mozliwosci, gdyz w zamowieniach publicznych w rzeczywisto$ci jedynie wyjgtkowo
zdarza sie, ze cate dokumenty - od poczatku do konca - sg owa informacjg posiadajgca cechy tajemnicy.



W konsekwencji zasadnie Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 1 i3 Pzp2004, w zwigzku z art. 11 ust. 2
UZNK przez zaniechanie ujawnienia uzasadnienia objecia wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa oraz zaniechanie
ujawnienia wyjasnien (...) z dnia 2 grudnia 2021 r. w zakresie razgco niskiej ceny. Réwnoczes$nie Izba uznata, ze
zastrzezone zataczniki do ww. wyjasnien nie podlegajg ujawnieniu. Informacje ztozone przez wykonawce moga pozosta¢
niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Brak
wyjasnien lub ztozenie wyjasnieh ogolnikowych powinien by¢ traktowany jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art.
8 ust. 3 Pzp2004

ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informaciji.
Zlozenie ogolnikowego, niekompletnego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze by¢ podstawg
do ograniczenia jawnosci przedstawianych w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego informaciji.

Na marginesie wskazac jedynie mozna na zasadnie uwypuklong przez przeciwnika skargi okolicznosci, ze to
wykonawca (...) powinien ewentualnie skarzyé orzeczenie lzby w zakresie nakazania odtajnienia ztozonych wyja$nien,
bo-wiem to on, a nie Zamawiajgcy winien by¢ najbardziej zainteresowany, aby ,jego tajemnica nie zostata odtajniona”.

- Sygn. akt XXIll Zs 43/22 z dnia 30 maja 2022 r.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym,
okres$lona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tacznie trzy warunki: ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarcza, nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej i podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Przy czym, koniecznos¢
wystgpienia trzeciej przestanki objecia informacji tajemnica przedsiebiorstwa potwierdzit wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00). W uzasadnieniu powotanego orzeczenia Sad Najwyzszy podkreslit, ze informacja
staje sie "tajemnicg przedsiebiorstwa", dopiero kiedy przedsiebiorca ma wolg, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych
két odbiorcdw, konkurentow i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna.

Wykonawca zobowigzany jest zatem wykazac, iz zostaty podjete przez niego dziatania majace na celu zachowanie
objetych przez niego tajemnica przedsiebiorstwa informacji w tajemnicy, {j. iz objete nig informacje nie byty dostepne
osobom trzecim w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony. W szczegdélnosci, w celu
wykazania, o ktorym stanowi art. 18 ust. 3 nPzp wykonawca winien opisa¢ srodki, jakie zastosowat celem
zagwarantowania tejze tajemnicy, a w miare potrzeby przedstawi¢ rowniez dowody potwierdzajgce wdrozenie systemu
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Samo opisanie powyzszych srodkéw rozumie¢ natomiast nalezy jako koniecznosc¢
rzeczowego, a nie ogodlnikowego ich powotania (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 17 czerwca 2019 r., XXlll Ga
148/19). Dodac tez nalezy, iz oswiadczenie takie moze stanowi¢ w danym stanie faktycznym srodek dowodowy - o ile
zawiera rzetelna, logiczng i rzeczowg argumentacje, z powotaniem sie na obiektywne fakty podlegajgce weryfikaciji
(Komentarz PZP J.E. N., W. K. Polska 2019).

Istotno$¢ tej przestanki potwierdza réwniez uzasadnienie do projektu nowelizacji ustawy z 29 sierpnia 2014 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2014.1232), gdzie stwierdzono, ze zmiana przepisu art. 8 ust. 3 dPzp ma
przeciwdziata¢ patologicznemu naduzywaniu przez wykonawcow instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec czego,
majgc na uwadze catoksztalt okolicznosci sprawy niewatpliwie w ocenie Sgdu Okregowego, twierdzenia i dowody
zfozone przez wykonawce (...) S.A. byly wystarczajace do tego, by uzna¢, ze zgtoszone przez niego informacje stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa, podlegajgcg ochronie prawne;.

Przechodzac do oceny skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez wykonawce (...) S.A. nalezato
podzieli¢ rozwazania Izby, iz wykonawca nie zdotat wykazac niezbednych przestanek z art. 11 ust. 2 uznk. W pierwszej
kolejnosci przystepujacy nie zdotat wykazac, ze zastrzezone przez niego dane i informacje posiadaty okreslong warto$¢
gospodarcza. Sgd Okregowy podziela poglady wyrazone w uzasadnieniu wyroku tut. Sgdu wydanego w sprawie XXIll Zs
53/21, w tym dotyczace interpretacji pojecia ,,wykazanie” oraz uznania, Ze objeta klauzulg poufnosci informacja powinna
przedstawia¢ pewna wartos¢ gospodarcza, ktorg trzeba skonkretyzowac i omoéwi¢. Za wykazanie nie moze by¢ tym
samym uznane ogoélne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czy gotostowne
zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

W niniejszym postepowaniu, w ocenie Sgdu Okregowego, samo przedstawienie przez wykonawce (...) faktu, ze dane
informacje przedstawiajg spos6b wyceny przedmiotu zamowienia, podstaw dokonywania tej wyceny oraz czynnikéw
wptywajgcych na obnizenie kosztow realizacji zamowienia oraz twierdzenie, ze stanowi to swoiste know-how
dokonywania wyceny przedmiotu zamdwienia przez wykonawce, nie stanowito o tym, ze informacje te posiadajg wartos¢
gospodarcza. Powolywanie sie na mozliwos¢ uzyskania przez inne podmioty informac;ji o ofertach, warunkach
handlowych, na jakich skarzgcy pozyskuje dane produkty lub ustugi, relacjach handlowych z innymi podmiotami ma
charakter ogdlny i lakoniczny, bowiem skarzacy w istocie nie wykazat, aby producenci urzadzen oferowali mu rabaty lub
upusty albo ze dotarcie do takich kontrahentéw jest utrudnione. Ponadto wskazywana przez wykonawce warto$¢
gospodarcza poszczegoélnych zastrzeganych informacji nie zostata oméwiona. W szczegolnosci skarzacy nie
oszacowat wtasnych korzysci wynikajgcych z zachowania tajnosci informacji oraz ewentualnych strat lub zyskéw innych
przedsiebiorcow wynikajacych z ujawnienia danych objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie wskazano tez, aby
poszczegdine utajnione informacije miaty charakter praw majgtkowych o ustalonej wartosci.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze ,informacje sktadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa muszg posiada¢ pewng



warto$¢ ekonomiczng, to znaczy - ich wykorzystanie przez innego

przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkdw lub przysparza mu wiecej zyskdéw. Podkresla sie rowniez, ze wartos¢
gospodarcza informacji musi mie¢ walor obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o warto$ci posiadanych
przez niego informaciji jest niewystarczajgce’- tak wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie o
sygn. Il PK 49/14. Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy zgodzi¢ sie nalezy z wyrokiem Izby, ze
skarzacy nie dokonat skutecznego zastrzezenia informacji przedstawionych w ofercie jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a
ocena skutecznosci zastrzezenia dokonana przez Zamawiajgcego byta nieprawidtowa, cho¢by z tego wzgledu, ze w
zadnym miejscu w treSci odwiadczenia skarzgcego nie sposéb znalez¢é wskazania na to, jakg obiektywnie warto$é
ekonomiczng dla skarzgcego majg informacje zawarte w dokumentach zawierajgcych wyjasnienie razaco niskiej ceny
Skarzacy w swoich wyjasnieniach odwotuje sie do polityki cenowej, mozliwosci utraty pozyciji rynkowej i know-how,
niemniej, ani w wyjasnieniach, ani takze na rozprawie przed Krajowa Izbg Odwotawczg skarzgcy nie przywotat chocby
jednego konkretnego przypadku, w ktérym dosztoby do negatywnych skutkéw ujawnienia takich informaciji dla
skarzacego, ktore Swiadczytyby o mozliwosci ich wystgpienia w przysztosci. Skarzgcy nie wykazat rowniez istnienia
zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkodg i nie uprawdopodobnit
mozliwosci poniesienia takiej szkody. Wszelkie zatem dywagacje skarzacego w tej kwestii pozostajg zatem gotostowne.
Nadto skarzacy nie wskazat, Ze podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Zdaniem Sgdu tak profesjonalny i znaczgcy na rynku zamowien publicznych podmiot, jak wykonawca (...), z pewnoscig
ma wystarczajgcg wiedze, umiejetnosci i doswiadczenie, azeby przy sktadaniu wyjasnien tajemnicy przedsiebiorstwa
sformutowac je w sensie metodologicznym w taki sposéb, azeby umie¢ skutecznie zastrzec tylko te informacje, ktore
rzeczywiscie powinny pozostac¢ poufne. Powinien takze mie¢ Srodki, mozliwosci i wiedze, aby zastrzezenie tajemnicy
skutecznie wykaza¢. Tymczasem, w niniejszej sprawie, skarzacy w istocie nie wykazywat swoich twierdzen, powotujgc
sie jedynie na ogdinikowe i lakoniczne hasta. Co do zasady Izba stusznie stwierdzita wiec, ze zastrzezenie wyjasnien
tajemnica przedsiebiorstwa nie byto skuteczne.

W ocenie Izby z analizy powyzszych orzeczen (ktorych linia zostata podtrzymana cho¢by w wyrokach sygn. akt XXIll Zs
40/22 z dnia 12 maja 2022 r., XXlll Zs 69/22 z dnia 30 maja 2022 r. czy XXIll ZS 144/22 z dnia 19 grudnia 2022 r.) wywie$¢
nalezy, ze wola utrzymania informacji w poufnosci wyrazona przez wykonawce oraz wydzielenie i oznaczenie informaciji
w taki sposob, aby mozliwa byta identyfikacja, ktére dane stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie jest wystarczajgce
dla uznania, ze skutecznie zastrzezono tajemnice przedsiebiorstwa. Konieczne jest takze wskazanie rodzaju informaciji
chronione, wykazanie jej wartosci gospodarczej oraz wykazanie, ze dane nie zostaty podane do publicznej wiadomosci,
a wy-

konawca podjat czynnosci w celu zachowania ich w poufno$ci. W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, co przyznat rowniez
zamawiajacy na rozprawie, ze odwotujgcy ujawnit wole zachowania informacji w poufno$ci w sposob jednoznaczny, a
takze wyodrebnit te informacje sposrod pozostatych przekazywanych informacji w sposéb pozwalajgcy na niebudzace
watpliwosci ustalenie, ktore informacje uwaza za stanowigce jego tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast Izba zgadza
sie z zamawiajgcym, co do tego, ze odwotujgcy nie podjat nawet proby wykazania, ze informacje przez niego
zastrzezone posiadajg warto$¢ gospodarczg. Odwotujgcy odwotat sie jedynie do rzekomych kosztéw zwigzanych z
pozyskaniem know-how, czy potencjalnie mozliwej szkody, natomiast nie wykazat, ze z powodu ujawnienia informacii,
ktére zastrzegt moga po jego stronie powsta¢ nowe wydatki lub wzrosng koszty, ktére dotychczas ponosi w nizszej
wysokosci. Co wiecej w ocenie Izby odwotujgcy dokonat zastrzezenia informacji w sposdb nadmiarowy wbrew
literalnemu oswiadczeniu kontrahenta — zatgcznik nr 2 postrzegat jako informacje poufne wytgcznie warunki cenowe, a
odwotujgcy zastrzegt rowniez dane kontrahenta i zakres jego udziatu w realizacji zaméwienia. Z kolei w przypadku
zatgcznika nr 3d nie wykazat, ze zastosowat procedure wynikajaca z pkt. 5.3 zatgcznika nr 7 i nie otrzymat informacji
zwrotnej od wykonawcy lub nie uptynat jeszcze termin na otrzymanie takiej informaciji, stad nie mozna uzna¢, ze
dokument ten w sposo6b wiarygodny dowodzi koniecznosci zachowania go w poufno$ci w catosci, jak i w
poszczegdinych jego elementach. Z kolei zatgcznik 3a, 3b, 3c i 3e nie okreslajg obowigzku odwotujgcego zachowania w
poufnosci informacji pozyskanych od kontrahentéw dotyczgcych tak warunkéw wspéipracy, jak i warunkdéw cenowych
oferowanych przez kontrahentow. Przeciwnie zatgcznik nr 3a przewiduje obowigzek zachowania poufnosci przez
kontrahenta odwotujgcego, ale w zakresie danych, ktore nie byly zamawiajgcemu przedstawiane w wyjasnieniach
dotyczacych zaoferowanej ceny, za$ zatgczniki nr 3c i 3e przewidujg kary umowne i prawo odstgpienia w sytuacii
niezachowania poufnosci przez kontrahentow odwotujgcego, ale bez wzajemnego zobowigzania w tym zakresie
dotyczacego odwotujgcego. Brak jest zatem podstaw do ustalenia, jakie dane i z jakiego powodu sg dla odwotujgcego w
tych dokumentach poufne odno$nie informac;ji przekazywanych mu przez kontrahentéw i jakie beda dla odwotujgcego
konsekwencje ujawnienia tych informacji. Zatagcznik nr 3b w ogdle nie zawiera postanowien dotyczacych poufnoéci, z
ktorejkolwiek ze stron. W ocenie Izby, aby dana informacja mogta by¢ uznana za skutecznie zastrzezong musi wigzac
sie z wykazaniem, co odwolujgcemu grozi za jej ujawnienie. Tym zagrozeniem moze by¢ utrata dotychczasowego
kontrahenta powodujgca, ze niemozliwe bedzie uzyskanie danego $wiadczenia na dotychczasowych warunkach, a
pozyskanie nowego wigze sie z wydatkami na jego poszukiwanie, czy pozyskaniem mniej atrakcyjnych warunkéw
Swiadczenia, np. dluzej, drozej, z krotszg gwarancjg, wiekszym ryzykiem niepowodzenia. Sg to zagrozenia mozliwe do
estymaciji i przedstawienia jako ryzyko utraty wartosci gospodarczej informaciji. Ujawnienie informacji moze wigza¢ sie z

utratg renomy, zaufania do firmy, dobrego imienia, do czego odwotujgcy w ogdle sie nie odnosi. Sam fakt, ze informacje
dotyczg kalkulacji ceny ofertowej nie oznacza, ze te informacje same w sobie majg warto$¢ gospodarcza. Gdyby tak bylo
to ceny ustug nie bylyby przez wykonawcow prezentowane w cennikach, czy podawane w kosztorysach ofertowych.
Przeciwnie, aby wykazac, ze ceny oferowane przez kontrahenta konkretnemu wykonawcy majg warto$¢ gospodarczg
powinno sie wykazaé, ze takie ceny jak wynikajgce z umowy, oferty, zapytania ofertowego, nie sg dostepne na rynku, a
przeciwnie sg efektem zdolnosci negocjacyjnych czy zbudowanej pozyciji rynkowej. Odwotujacy takich okolicznosci nie
przedstawit, a zamawiajgcy prawidtowo ocenit uzasadnienie skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jako



standardowe i szablonowe. Odnoszac sie z kolei do wykazania zachowania poufnosci informaciji, to w ocenie Izby
odwotujgcy te okolicznos¢ wykazat, bowiem przedstawit, Zze dowody 6 i 7 $wiadczgce o czynieniu przez niego staran,
aby informacje byly chronione tak przez pracownikéw jego firmy jak i kontrahentow. Natomiast odwotujgcy zastrzegt
informacji zawarte w zatgcznikach nr 4 i 5, ktére sg informacjami podanymi przez samego odwotujgcego do publicznej
wiadomosci, gdyz mozna je odnalez¢ na stronie odwotujgcego. Tym samym w ocenie lzby zasadnym w tej czesSci byto
stwierdzenie zamawiajgcego, ze zastrzezone informacje nie byly informacjami mogacymi stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa.

Biorgc pod uwage catoksztatt okoliczno$ci, ktére Izba rozwazata w tym orzeczeniu nalezato uznac, ze odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie. Izba podziela stanowisko, ze nie jest rolg zamawiajgcego ocena charakteru zastrzeganych
przez wykonawcow wyjasnien, ale rolg zamawiajgcego jest zbadanie czy uzasadnienie skuteczno$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazuje, ze wykonawca prawidiowo zastrzegt swoje informacje. Przy czym ta ocena nie
moze sie odby¢ w oderwaniu od dowoddw przedstawianych przez wykonawce, co do zakresu informacji poufne;j,
konsekwenciji niezachowania poufnosci informaciji, w tym w wymiarze ekonomicznym, faktycznego zachowania
poufnosci informacji. W tym celu zamawiajgcy ma prawo i powinien krytycznie zestawi¢ podawane mu w uzasadnieniu
informacje z trescig wynikajgca z zatgczonych dowodoéw. W ocenie Izby tak wtasnie postgpit zamawiajgcy w badanej
sprawie. Majgc na uwadze fakt, ze Izba ocenita, ze wynik tej analizy zamawiajacego byt prawidtowy, odwotanie nalezato
oddali¢.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegbtowych
rodzajow kosztéw 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 zd. 1 cyt. rozporzadzenia
obcigzajac kosztami uiszczonego wpisu odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego
zwrot kosztéw wydatkéw petnomocnika i kosztéw dojazdu na rozprawe na podstawie spisu kosztéw.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczacy: .......c.cooviiiiiiiiiin,
Czionkowie: ........cooiiiiiiiie
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