Sygn. akt: KIO/KU 33/22
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 28 grudnia 2022 r.

po rozpatrzeniu zastrzezenh z dnia 29 listopada 2022 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez:
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji w Warszawie

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 25 listopada 2022 r., KU/115/22/DKZP

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.:

LZaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn.: ,Rozbiérka, przebudowa, rozbudowa i budowa obiektu budowlanego
pn.: linia kolejowa nr 104 Chabowka — Nowy Sgcz na odc. A1 od km 0+576 (km istn. 0+576) do km 6+100 (km istn.
6+109) wraz z infrastrukturag techniczng wzdiuz linii kolejowej nr 104, wzdtuz linii kolejowej nr 98 Sucha Beskidzka —
Chaboéwka na odc. od km istn. 33+830 do km istn. 35+313 oraz na stacji Chabowka” realizowanego w ramach projektu:
,Budowa nowej linii kolejowej Podteze — Szczyrzyc — Tymbark / Mszana Dolna oraz modernizacja istniejgcej linii
kolejowej nr 104 Chabdéwka — Nowy Sacz”, (nr postepowania: 9090/IRZR1/02233/00591/22/P).

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk
Cztonkowie: Emil Kuriata

Rafat Malinowski

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego z dnia 29 listopada 2022 r. do informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych z dnia 25 listopada 2022 r. nie zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie
l.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej zwany ,Prezesem UZP”, ,Kontrolujgcym”) wszczat kontrole uprzednig
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn.:
.Rozbiérka, przebudowa, rozbudowa

i budowa obiektu budowlanego pn.: linia kolejowa nr 104 Chabéwka — Nowy Sgcz na odc. A1 od km 0+576 (km istn.
0+576) do km 6+100 (km istn. 6+109) wraz z infrastrukturg techniczng wzdtuz linii kolejowej nr 104, wzdtuz linii kolejowej
nr 98 Sucha Beskidzka — Chabowka na odc. od km istn. 33+830 do km istn. 35+313 oraz na stacji Chabowka”
realizowanego w ramach projektu: ,Budowa nowej linii kolejowej Podteze — Szczyrzyc — Tymbark / Mszana Dolna oraz
modernizacja istniejgcej linii kolejowej nr 104 Chabowka — Nowy Sgcz”, (nr postepowania:
9090/IRZR1/02233/00591/22/P), prowadzonego przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji w
Warszawie (zwane dalej ,Zamawiajgcym”).

Postepowanie to byto prowadzone na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W dniu 25 listopada 2022 r. Prezes UZP w informacji o wyniku kontroli wskazat, ze stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1233), zwang dalej ustawg ,Znk”, poprzez uznanie za skuteczne
zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw/informaciji ztozonych przez wykonawce Budimex S.A.

Kontrolujgcy uzasadnit swoje stanowisko w nastepujacy sposob.

Kontrolujgcy w toku kontroli ustalit ze, wykonawca Budimex S.A. zatgczyt do oferty wyjasnienia, w ktérych wskazat, iz nie
zachodzg wzgledem niego przestanki wykluczenia, okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c)
ustawy Pzp. Wykonawca zastrzegt, iz obejmuje nastepujgce dokumenty tajemnicg przedsiebiorstwa w trybie art. 18 ust.
3 ustawy Pzp: 1) Pismo ,5_Wyjasnienia Budimex TAJEMNICA.pdf’ ztozone wraz z ofertg oraz z nizej wymienionymi
zatgcznikami zawartymi w pliku ,5 BUDIMEX_TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA.zip” w zakresie stanowigcym
tajemnice przedsiebiorstwa tj. :

1. List Referencyjny dla kontraktu ,Budowa Centrum Przygotowan Paraolimpijskich -przebudowa Hali Sportowo-



Widowiskowej Jaskotka przy ul. Traugutta 3a”;

2. Swiadectwo Przejecia Robét i Protokét Odbioru Koncowego dla kontraktu pn. ,Dokumentacja projektowa i
roboty budowlano-instalacyjne w ramach Rozbudowy Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w
Ostrowie Wielkopolskim”;

3. List Referencyjny dla kontraktu ,Dokumentacja projektowa i roboty budowlano instalacyjne w ramach
Rozbudowy Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpadow” w Ostrowie Wielkopolskim;

4. Protokét Odbioru koncowego dla kontraktu Rozbudowa budynku gtéwnego poprzez dobudowe
trzykondygnacyjnego budynku na potrzeby Zaktadu Brachyterapii, Onkologii Klinicznej, Torakochirurgii i
Pulmonologii realizowane w formule ,zaprojektuj i wybudu;”;

5. Protokét odbioru koncowego inwestycji Budowa Mazowieckiego Szpitala Wojewddzkiego Drewnica;

6. Opinia Inwestora Zastepczego inwestycji Budowa Mazowieckiego Szpitala Wojewo6dzkiego Drewnica z dnia 24
wrzesnia 2018 r.;

7. Decyzja nr 391/2018 z dnia 30 lipca 2018 r. ws. udzielenie pozwolenia na uzytkowanie dla inwestyciji
Mazowieckiego Szpitala Wojewodzkiego ,Drewnica’;

8. Umowa szkoleniowa z dnia 10.02.2022 r.;

9. Polecenie Cztonka Zarzgdu — Dyrektora Pionu Prawno — Organizacyjnego Budimex S.A. nr 2/2022 z dnia
06.04.2022 r;

10. Wytyczne do Zarzadzenia nr 3 4;
11. Zarzadzenie nr 3/2022 Prezesa Zarzgdu — Dyrektora Generalnego Budimex S.A.
z dnia 06.04.2022 r;
12. Zarzadzenie nr 4/2022 Prezesa Zarzgdu — Dyrektora Generalnego Budimex S.A.
z dnia 06.04.2022 r.
2) Dowody wskazane przez wykonawce dot. przeprowadzenia przez wykonawce procedury self-cleaningu, {j.
Pismo ,5_Self cleaning dotyczgcy przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢_final_TAJEMNICA 2.pdf’ wraz z nizej
wymienionymi zatgcznikami, zawartymi w pliku ,5_BUDIMEX_TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA 2.zip™:
1. kopie decyzji o wymierzeniu kar dot. Placow,
2. dowdd uiszczenia kar dot. Placow,
3. pisma przekazujgce odwotanie od decyzji organu | instancji o wymierzeniu kary,

4. raporty z wynikéw badan laboratoryjnych z dnia 8 lutego 2019r. i 8 lipca 2019,

5. fragment dokumentu Komisji Europejskiej Guidelines on the interpretation of key provisions of Directive
2008/98/EC on waste,

6. przyktadowy wniosek o zatwierdzenie materiatobw zaakceptowany przez zamawiajgcego,
7. dokumenty potwierdzajgce przekazanie odpadéw z Placéw uprawnionemu podmiotowi,
8. zalgczniki do pisma Spéitki z dnia 27 lutego 2020 .,

9. pisma Spdtki z dnia 26 listopada 2019 . ,

10. za$wiadczenie Dziatu Personalnego Spotki o rozwigzaniu stosunku pracy z Kierownikiem Zespotu Ochrony
Srodowiska,

11. oswiadczenie Dzialu Personalnego Spétki dotyczace zatrudnienia radcy prawnego specjalizujgcego sie w
zakresie przepiséw dotyczgcych ochrony srodowiska,

12. wykaz obrazujgcy strukture zatrudnienia specjalistéw ds. ochrony Srodowiska w Spéice,

13. certyfikat potwierdzajacy wdrozenie i utrzymanie Systemu Zarzadzania Srodowiskowego zgodnego z norma
ISO 14001:2015,

14. uchwata Zarzadu dot. utworzenia Biura Audytu Wewnetrznego,

15. umowa o przeprowadzenie specjalistycznego szkolenia dotyczgcego aspektéw prawnych gospodarowania



odpadami,

16. zatgczniki do tajemnicy przedsigbiorstwa: Deklaracja Stosowania Bezpieczenstwa Informaciji, Polityka
Bezpieczenstwa Informaciji, Polityka Zintegrowanego Systemu Zarzadzania, Certyfikat ISO/IEC 27001:2013,
Certyfikat ISO/IEC 20000-1:2011.

17. decyzja nr UD.6132.32.2021.LZ,
18. odwotanie z dnia 22 lutego 2022 r. od decyzji nr UD.6132.32.2021.t.Z,
19. pismo Wykonawcy z dnia 29 marca 2022 r. uzupetniajgce odwotanie od decyzji nr UD.6132.32.2021.tZ

3) Woyjasnienia wykonawcy zawarte w pisSmie z dnia 18.07.2022 r. pn.: ,Pismo przewodnie_BX_uzupeinienie
pisma z wyjasnieniami_15.07.2022_LK104” wraz z zatgcznikami zawartymi w pliku ,,Zatgczniki do pisma z
wyjasnieniami_15_07_2022".

Pismem z dnia 14.11.2022 r. Kontrolujgcy zwrocit sie do zamawiajgcego z prosba o wyjasnienie, na jakiej podstawie
zamawiajacy uznat, iz wykonawca Budimex S.A. wykazat, iz zastrzezone w ofercie informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci, poproszono o wyjasnienie powyzszego w odniesieniu do dokumentaciji zawartej w
folderze oznaczonym jako ,Tajemnica Przedsiebiorstwa 2” w ofercie wykonawcy Budimex S.A.

Zamawiajacy w dniu 16.11.2022 r. przekazat Kontrolujgcemu nastepujace wyjasnienia, ,Zamawiajgcy pragnie wyjasni¢ w
pierwszej kolejnosci podkreslajgc, ze Wykonawca BUDIMEX S.A. wykonat wszystkie formalne zalecenia zawarte w
Tomie | Specyfikaciji Warunkow

Zamobwienia, aby zastrzec czes¢ przekazanych wraz z ofertg dokumentéw jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj.:

— Wykonawca w Formularzu ofertowym ziozyt oSwiadczenie o zastrzezeniu przez niego czesci dokumentow jako
tajemnica przedsiebiorstwa,

— Wykonawca wydzielit dokumenty stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa do oddzielnego folderu,
— Wykonawca opisat zastrzezony folder nazwg , Tajemnica przedsiebiorstwa”

— Wykonawca zastrzegt dokument jako tajemnice przedsigbiorstwa poprzez zaznaczenie opciji ,tajemnica
przedsiebiorstwa” w polu typ dokumentu na etapie zatgczania dokumentu do Formularza ztozenia oferty na Platformie
Zakupowej,

— Wykonawca zatgczyt uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
W zataczonym do oferty uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Wykonawca wykazalt, ze:

1. zastrzezone informacje jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich
0s0b,

2. w zastrzezonych informacjach, ktére Wykonawca uznaje za tajemnice przedsiebiorstwa zawarte sg
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne,

3. powyzsze informacje posiadajg warto$¢ gospodarcza,

4. podjat niezbedne dziatania - przy zachowaniu nalezytej starannosci - w celu zachowania poufnosci danych
objetych tymi informacjami.

Zamawiajacy, po wnikliwej analizie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak i tresci dokumentow
zawartych w przekazanym folderze oznaczonym ,Tajemnica przedsiebiorstwa 2", zgodzit sie w Wykonawcg, ze
zastrzezone dokumenty w catosci stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a uzasadnienie zastrzezenia zawarte na
stronach 14-16 pliku oznaczonego [5_Self-cleaning dotyczacy przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c_final_ TAJEMNICA
2.pdf] w petni oddaje przyczyny zasadnosci podtrzymania takiego zastrzezenia.”

Majgc na uwadze powyzsze, Kontrolujgcy podniést, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 18 ust. 2
ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okre$la art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), zwanej dalej ,ustawg Znk”, jezeli wykonawca,
wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z powyzszego wynika wprost, ze jedng z przestanek skutecznego
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w
rzeczywisto$ci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowig, co ma istotne znaczenie z perspektywy zasady jawnosci
postepowania. Samo zastrzezenie udostepniania informaciji nie jest wystarczajace, lecz wykonawca kazdorazowo musi



uzasadnic i to w sposob kwalifikowany, czyli ,wykazaé,” iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
(por. m.in. wyrok KIO z 20 marca 2017 r., sygn. akt KIO 2113/16, KIO 2119/16, wyrok KIO z 10 pazdziernika 2017 r.,
sygn. akt KIO 2028/17). W Swietle art. 11 ust. 2 ustawy Znk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére
jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci. Tym samym warunkiem koniecznym do uznania, czy dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
jest posiadanie przez takg informacje wartosci gospodarczej. Powyzsze oznacza, ze nie kazda informacja o charakterze
technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsigbiorstwa moze by¢ przedmiotem tajemnicy, ale wytgcznie taka,
ktéra ma pewng warto$¢ gospodarczg dla przedsigbiorcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Tym samym
uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze byé traktowane przez
wykonawcow jako narzedzie majace na celu uniemozliwienie pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania sie z
trescig konkurencyjnych ofert i dokumentéw, a jedynie winno by¢ ograniczone do wypadkéw zaistnienia rzeczywistego
zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na szkode w wyniku mozliwo$ci upowszechnienia okreslonych
informacji. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze wykonawcy, ktorzy decydujg sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych,
wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci, tym samym winni mie¢ Swiadomo$¢ konsekwencji, jakie zwigzane sg z
poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami ustawy Pzp. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobg
konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Mogg by¢ to zatem informacje, ktérych wykonawca ze
wzgledu na okreslong polityke gospodarczg lub organizacyjng wolatby nie upublicznia¢, jednak powyzsze

nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 27.07.2021 r. (sygn. akt 2018/21, 2048/21): ,Zastrzegajac tajemnice przedsigbiorstwa
wykonawca powinien mie¢ na uwadze wyrazong w orzecznictwie KIO zasade minimalizacji utajnianych danych.
Przyjecie rozumowania, ze wykonawca zastrzegajgc dokumenty moze zawsze powota¢ sie na to, ze stanowig one
catos¢ i zbior danych, bez wykazania, ze rzeczywiscie wypetniajg przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa,
prowadzitoby do sytuaciji, w ktorej zastrzezeniu mogtyby podlega¢ dowolne informacje bez wzgledu na to, czy w
rzeczywisto$ci stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, czy tez nie. Jest to nie do pogodzenia z tym, ze utajnianie
informacji stanowi wyjatek od zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego” oraz ,Jawno$¢
postepowania, ktéra pozostaje w zwigzku z pozostatymi zasadami obowigzujgcymi na gruncie zamowien publicznych,
odnosi sie do catego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a zatem dotyczy takze dokumentéw
sktadanych przez wykonawce w ramach samooczyszczenia dla wykazania, ze wykonawca ten nie podlega
wykluczeniu”.

W konsekwencji Kontrolujgcy stwierdzit, ze wykonawca Budimex S.A. nie wykazal, iz zastrzegane informacje majg dla
wykonawcy jakakolwiek wartos¢ gospodarczg. Wykonawca przedstawit jedynie ogéine, lakoniczne, uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktdre nie moze by¢ uznane za takie, ktére wykazuje konkretng warto$é
gospodarczg zastrzeganych informacji. W omawianym stanie faktycznym wykonawca zaniechat szczeg6towego
omowienia warto$ci gospodarczej w odniesieniu do dokumentdw, ktdrego zastrzezenie tajemnicy dotyczy, jak réwniez
nie wykazat, w jaki sposéb pozyskanie zastrzezonych informacji i dokumentéw pozwolitoby innym wykonawcom na
uzyskanie przewagi konkurencyjnej lub jaki realny skutek moze to wywrzeé na jego sytuacje rynkowg, w szczegoélnosci
utrudni¢ lub nawet uniemozliwi¢ wykonawcy udziat w kolejnych postepowaniach. Wykonawca zaniechat wykazania, ze
takie ryzyko faktycznie wystepuje lub kiedykolwiek dotyczyto jego samego. Ponadto w uzasadnieniu tajemnicy
przedsiebiorstwa nie wykazano, jakie srodki zostaty przez wykonawce podjete w celu ochrony zastrzezonych
informacji/dokumentéow. W szczegdélnosci nie wskazano, jakie grono os6b sposrod pracownikdw/wspotpracownikow
wykonawcy ma lub miato dostep do informacji/dokumentéw objetych tajemnicg przedsigbiorstwa oraz, w jaki sposob
wykonawca kontroluje krgg oséb, ktdére majg dostep do zastrzezonych informaciji.

W sSwietle powyzszego, Kontrolujgcy ocenit, ze wykonawca nie wykazat, jakg konkretnie wartos¢ gospodarcza majg
zastrzegane informacje. Kontrolujgcy podkreslit, ze warto§¢ gospodarcza

zastrzeganej informaciji jest jednym z elementéw ustawowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem wykazanie
warto$ci gospodarczej informacii jest koniecznym elementem dla skutecznego ich zastrzezenia. Tym samym,
informacje ztozone przez wykonawce mogg pozosta¢ nieujawnione tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat
sie z cigzaru wykazania, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa. Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia takiej
ochrony przepisy ustawy Pzp w spos6b wyrazny natozyly na wykonawce, ktory w odpowiednim momencie postepowania
winien, bez wezwania, udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$S¢ poczynionego zastrzezenia. Niewywigzanie sie przez
wykonawce z ww. obowigzku powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informaciji.
Zamawiajacy kazdorazowo zobligowany jest w toku badania i oceny ofert zweryfikowac tres¢ informacii, ktére stanowi¢
majg tajemnice przedsiebiorstwa i skonfrontowac jg z uzasadnieniem, jakie wykonawca powinien przedstawi¢, aby
wykazac, ze zastrzezone informacje faktycznie tajemnice przedsigbiorstwa stanowia.

Jedynie na marginesie Kontrolujgcy wskazat, ze wykonawca Budimex S.A. w przeprowadzonych przez Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie postepowaniach pn.:

1) ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski-Hrebenne, Odcinek nr 7: wezet ,Zamos$¢ Potudnie” bez wezta
—wezet , Tomaszow Lubelski Potnoc” bez wezta; dt. ok. 18,498 km”;

2) ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski Hrebenne, Odcinek nr 6: wezet ,Zamo$¢ Wschod”



wraz z weztem - wezet ,,Zamos¢ Potudnie” wraz z weztem; dt. ok. 12,430 km”,

zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa analogiczny, jak w niniejszym postepowaniu zakres dokumentow i informaciji.
Zamawiajacy zawiadomit wykonawce, ze dokonat badania i oceny skuteczno$ci zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsigbiorstwa, dokumentow i informacji przekazanych w niniejszych postepowaniach i postanowit odtajni¢ dokumenty
wyzej wymienione wraz z zatgcznikami oraz dowodami wskazanymi w pismach wykonawcy.

Majgc na uwadze fakt, iz wszystkie ww. dokumenty ztozone w przedmiotowym postepowaniu przez wykonawce
Budimex S.A. zostaly juz odtajnione we wczesniejszych postepowaniach, Kontrolujgcy uznat, iz sa to informacje jawne,
ktérym nie przystuguje status tajemnicy przedsigbiorstwa.

W zwigzku z powyzszym, Kontrolujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy poprzez uznanie przedtozonych przez wykonawce
Budimex S.A. dokumentow/informaciji jako skutecznie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, pomimo braku wykazania
przez tego wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, a tym samym, niedokonanie
odtajnienia

informacji objetych tajemnica przedsiebiorstwa i niepoinformowanie wykonawcy o powyzszym, naruszyt tres¢ art. 18 ust.
1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Kontrolujgcy uznat, ze wykazane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Pismem z dnia 29 listopada 2022 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 617 ustawy Pzp, zgtosit umotywowane zastrzezenia
od wyniku kontroli uprzednie;.

Zamawiajgcy wskazat, Zze nie zgadza sie z wnioskami Kontrolujgcego, stojgc na stanowisku, ze wnioski te sg
nieprawidtowe, a jedyng prawidtowg decyzjg jakg mégt podja¢ Zamawiajgcy na gruncie ustalonego stanu faktycznego,
posiadanej wiedzy i przediozonych mu dokumentéw, byto uznanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za
skuteczne.

W zakresie przestanki posiadania wartosci gospodarczej przez zastrzezone informacje Zamawiajgcy, wzgledem
informacji zastrzezonych na podstawie uzasadnienia z pliku: ,5b_Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat, iz
»(-..) Odnoszac sie do spetnienia pierwszej przestanki dot. zastrzezenia informacji technicznych, technologicznych,
organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarczg Budimex w swoim
uzasadnieniu wskazat, ze: ,Informacje te dotyczg nieodtajnionych dotychczas szczegbtow zawartych ugéd/porozumien
lub znajduja sie w aktach spraw sadowych, i jako takie posiadajg dla Wykonawcy wysokg warto$¢ gospodarczg i majg
charakter organizacyjny przedsiebiorstwa. [...] Opisy szczegotow dotyczacych kazdej ze spraw stanowig wewnetrzne
dokumenty Wykonawcy dotyczgce innych umoéw zawartych z innymi zamawiajgcymi i stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa tak Wykonawcy, jak i inwestora, i nie moga by¢ przekazane osobom trzecim, nie bedacym stronami
wymienionych postepowan lub zawartych ugdd/porozumien. Informacje te stanowig wynik strategii i koncepcji przyjetych
indywidualnie przez Wykonawce, a zaréwno w cato$ci, jak i w ramach fragmentéw wskazujg na sposoéb realizacji
zamoOwienia i czynnoSci podejmowane rowniez pdzniej, co Swiadczy o charakterze organizacyjnym i wartosci
gospodarczej wskazanych dokumentéw. Informacje te stanowig istotne know-how Wykonawcy, budowane przez wiele
komorek w organizacji w ramach wieloletniej dziatalno$ci na rynku polskim.

Jednoczes$nie przedmiotowe informacje zostaty zgromadzone w jeden zbiér na mocy Zarzgdzenia Prezesa Spotki w
sprawie stworzenia tzn. ,Centralnego Rejestru Zdarzen”.

Wykonawca upatruje warto$ci gospodarczej informacji zastrzezonych w Rejestrze Zdarzen, a ujawnionych w
Wyjasnieniach, nie tylko w odniesieniu do danych dotyczgcych pojedynczych przypadkéw, ale w odniesieniu do catego
wykazu, tworzagcego swego rodzaju szczegolne zestawienie informacji o kontraktach realizowanych przez Spoétke.
Warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy posiada bowiem takze umieszczenie informacji o problematycznych przypadkach
realizacji zawartej w formie jednego dokumentu, ktérego przygotowanie byto wynikiem dtugotrwatych i pracochtonnych
analiz dokonanych wedtug wytycznych procedury wynikajacej z Zarzadzen Spoétki. Z punktu widzenia Wykonawcy
niezwykle wazne jest, ze przedstawiony komplet informacji ma wymierng warto$¢ gospodarcza, bo wskazuje na
konkretne informacje majgce walor ekonomiczny, zwigzane ze statusem Spotki, metodologig dziatan w ramach relacji
inwestorskich i dla Wykonawcy stanowi konkretng chroniong warto$¢. [...]”

W uzupetnieniu stanowiska KIO, Wykonawca podkresla, ze wskazane w ramach zastrzeganych elementéw pismai
dowoddw informacje dotyczace szczegdtéw rozwigzan organizacyjnych wdrozonych w ramach spoétki, szczegdtow
postepowan sgdowych czy zawartych ugéd umozliwiatyby wykonawcom konkurencyjnym ustalenie sposobu organizaciji
Wykonawcy, czy metod realizacji poszczegolnych zadan. Poznanie kompletu takich informaciji bez zadnych watpliwosci
wptywa na konkurencyjno$¢ takiego wykonawcy na rynku.

Wiedza o ww. zagadnieniach (szczegdlnie w kontek$cie przyjmowanych przez Wykonawce metodologii i rozwigzan)
powzieta przez konkurentow Wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw wtasnie na jego ww. pozycje rynkowg, znacznie
ja ostabiajac, i uniemozliwi¢ Wykonawcy udziat w procedurach publicznych i niepublicznych i tym samym zdobywanie
kontraktéw. Dla wiekszosci firm w branzy, w tym dla Wykonawcy, informacje objete zastrzezeniem posiadajg wiec nie
tylko charakter organizacyjny i okreslong warto$¢ gospodarczg, ale rowniez stanowig z powyzej opisanych powodow
jeden z najcenniejszych sktadnikow know-how.”



W dalszej czesci zastrzezen Zamawiajgcy wskazat, iz ,Jak wskazuje w swoim uzasadnieniu wykonawca, informacje
zastrzezone dotyczg spraw sgdowych prowadzonych przez spotke, a takze szczegdty dotyczgce zawartych ugdd oraz
porozumien. Budimex wskazat tez, ze informacje zastrzezone obejmujg sposob realizacji zawartych przez niego
kontraktéw co powinno by¢ traktowane jako know-how wykonawcy. Ponadto wykonawca uzasadniat zastrzezenie tym, ze
w przypadku udostepniania zastrzezonych informacji moze utrudni¢ mu zdobywanie kolejnych kontraktow i ostabi¢ jego
pozycje rynkowg. Wykonawca wyszczegdinit dodatkowo w uzasadnieniu czesS¢ dotyczgca zastrzezonych zatgcznikdéw
do wdrozonej procedury self — cleaningu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp wskazujgc przy tym, ze:

»Opracowane przez Wykonawce procedury oraz mechanizmy i funkcje, opisane w zastrzezonych dokumentach, majg
charakter unikalny, wiasciwy jedynie Wykonawcy. Szczegélnie godnym odnotowania przyktadem jest tu opis trybu
prowadzenia Centralnego Rejestru Zdarzen, a takze zarzgdzenia okre$lajgce zasady jego stosowania. Stosownie do
posiadanych przez Wykonawce wiadomosci, jest to jedyny tego rodzaju rejestr na rynku. Sam fakt wdrozenia, idei oraz
trybu prowadzenia takiego rejestru stanowig samo w sobie unikalne know how, ktérego pozyskanie przez konkurencje
mogtoby zniwelowaé przewage Wykonawcy na rynku zaméwien publicznych, wynikajgcg z samego tylko faktu
stosowania takiego rejestru i wykorzystywania go w celu uniemozliwienia przekazania zamawiajgcym informaciji
wprowadzajgcych w btad.

Nie bez znaczenia jest réwniez okoliczno$¢, iz powyzsze know how zostato opracowane w konsekwencji stwierdzenia w
stosunku do Wykonawcy podstawy do wykluczenia, o ktérej mowa w par. 109 ust. 1 pkt. 10. Autorskie rozwigzania
opisane w dokumentach zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa pozwalajg Wykonawcy unikng¢ wykluczenia z
przysziych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Z kolei skuteczne stosowanie analogicznych rozwigzan
przez konkurencje (w przypadku ich udostepnienia) zniwelowatoby przewage Wykonawcy wynikajgca z wypracowanego
organizacyjnego know how.

Zastrzezone informacje majg charakter organizacyjny, tj. stanowig opis procedur wewnetrznych Wykonawcy,
okreslajgcych tryb przygotowywania ofert oraz wewnetrznej weryfikacji kwestii kluczowych z punktu widzenia statusu
Wykonawcy w dowolnym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Procedury te realizowane sg w okreslonym celu
gospodarczym, kluczowym z punktu widzenia catoksztattu dziatalnosci Wykonawcy.

Zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa umowa o przeprowadzenie szkolenia podlega z kolei zastrzezeniu jako
element wyzej opisanego zbioru $rodkow organizacyjnych podjetych dla realizacji celu gospodarczego kluczowego dla
dziatalno$ci spétki. Niezaleznie od powyzszego, zawiera informacje o kontrahentach Spétki i wynegocjowanych z tymi
kontrahentami warunkach wspotpracy, a zatem informacje o kapitale relacji zewnetrznych, ktérego pozyskanie przez
konkurencje mogtoby zniwelowac przewage konkurencyjng Spotki.”

W tym miejscu Zamawiajgcy podkresla, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa informacji dot. toczgcych sie postepowan
sadowych jako posiadajgcych warto$¢ gospodarczg jest mozliwe ze wzgledu na wptyw tych informacji na wiarygodnos¢
wykonawcy, jego zdolno$ci negocjacyjnych czy kredytowych co moze z kolei rzutowac na zawierane w przysztosci
umowy (tak wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 31.01.2014r. sygn. akt | OSK 2167/13).

Warto$¢ gospodarcza mozna przypisac réwniez know-how wykonawcy w zakresie realizacji przez niego kontraktow,
ktére zawarte jest zaréwno w samych wyjasnieniach jak i zatgcznikach do nich zawartych. Zatgczniki w postaci
protokotéw odbioru, $wiadectw przejecia oraz decyzji administracyjnych zawierajg bowiem szczegoétowe informacije
techniczne dot. realizowanych inwestycji. Tozsamo list referencyjny Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpadow
sp. z 0.0. w Ostrowie Wielkopolskim zawiera szczeg6towe informacje co do parametréw wykonanych obiektow.

Powyzsze wnioski, wydaje sie potwierdza¢ poglad doktryny dot. informacji o warto$ci gospodarczej przyjety przez
Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 12 stycznia 2021 r. VI SA/Wa 1347/20:

Przyjecie warto$ci gospodarczej informacji oraz charakteru technicznego, technologicznego lub organizacyjnego
przedsiebiorstwa nalezy przy tym interpretowac szeroko. Moga to by¢ informacje stanowigce know-how
przedsiebiorstwa, w tym wiedza techniczna z danej dziedziny, umiejetnos¢ wykonania lub wyprodukowania danej rzeczy,
patenty obejmujgce wynalazki, metody dziatalnosci, jak réwniez inne informacje, co do ktérych przedsigbiorca podjat
dziatania w celu zachowania ich poufnosci (Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Analiza definicji legalnej w
ZNKU. Komentarz, red. J. Szwaja, Warszawa 2016).

Tozsamy poglad nalezy przyja¢ wzgledem dokumentow wewnetrznych spdtki stanowigcych zatgczniki do procedury
samooczyszczenia, ktére Budimex rowniez zastrzegt. Dokumenty te zawierajg sposéb dziatania wykonawcy, przyjetych i
opracowanych przez niego procedur i mogg by¢ rozumiane jako jego know-how, a jak wskazuje w uzasadnieniu
wykonawca jego udostepnienie pogorszytoby sytuacje spotki na rynku gdyz stanowig generalne zasady i kluczowe
procedury dziatania spdtki przy przygotowaniu oferty co w konsekwencji rowniez stanowi o ich warto$ci gospodarcze;.

Odnoszac sig z kolei do wymienionej w zatgcznikach do procedury self-cleaning umowy o szkolenie z ustawy Pzp nalezy
uzna¢, ze wykonawca rowniez wzgledem tego dokumentu wykazat, ze stanowi ona informacje posiadajgca wartosc
gospodarczg gdyz wskazat, ze dotyczy ona zasad jego wspotpracy z kontrahentem. Ujawnienie w jakim zakresie, na
jakich warunkach i z kim prowadzone byto szkolenie moze doprowadzi¢ do zniwelowania przewagi wykonawcy w
zakresie jego dziatalnosci na rynku wzgledem konkurencji.

Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wzgledem informaciji zastrzezonych na podstawie uzasadnienia z pliku:
»9_Self-cleaning dotyczacy przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢_final_TAJEMNICA 2”.

Wykonawca Budimex zawart osobne uzasadnienie zastrzezenia informaciji z pkt | oraz pkt Il pisma zawartego w plikach



zatytutowanych ,Self-cleaning dotyczgcy przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢” oraz zatgcznikéw nr 1-4, 6-15 oraz 17-19
do tego pisma.

Zgodnie z uzasadnieniem Budimex w tym zakresie:

»W pkt .1 i pkt I.2 pisma oraz zatagcznikach wymienionych w tej czesci pisma (w tym w treSci uzasadnienia decyzji
wymierzajgcych kary za gospodarowanie odpadami) zostaty wskazane konkretne dziatania Spétki zwigzane z
organizacjg zaplecza budowy oraz zasady i sposoby badania, a nastepnie kwalifikacji okreslonych materiatow w toku
wykonywanych prac. Sg to zatem niewatpliwie informacje o charakterze organizacyjnym, ktére majg okreslong warto$¢
gospodarczg i stanowig wypracowane know-how Wykonawcy w kontek$cie zarzgdzenia przedsiebiorstwem. Nadto,
powyzsze okolicznoSci w najblizszej przysztosci stang sie zapewne przedmiotem badania przez sad administracyjny (w
przypadku ztozenia planowanych skarg). Ocena tych okolicznosci moze mie¢ zatem istotny wptyw na finalng tres¢
rozstrzygniecia sagdowego, na ktérego szybkim uzyskaniu zalezy Spotce - biorgc pod uwage dokirynalny charakter sporu
bedacego podstawg wymierzenia kar, a tym samym potencjalne skutki wyroku, ktére mogg wykraczaé poza okolicznoSci
danej sprawy. Ewentualne przedwczesne ujawnienie wskazanych wyzej informacji moze za$ prowadzi¢ do préby
zaktdcania tego postepowania przez podmioty trzecie.

Dodatkowo Nalezy takze zaznaczy¢, ze decyzje wymierzajgce kary, o ktdrych mowa w pkt 1.1 zostaly przestane przez
organ Il instancji do bardzo ograniczonego kregu adresatéw [...] Dodatkowo, w przypadku decyzji, o ktérej mowa w pkt 1.3
i pkt 1.4, nadal toczy sie postepowanie administracyjne, ktére nie jest jawne dla os6b postronnych. Ewentualne
przedwczesne ujawnianie tresci tej decyzji podmiotom trzecim w sytuaciji, gdy organ Il instancji nie wypowiedziat sie
jeszcze w zaden sposéb co do odwotania wniesionego przez Spotke mogtoby zaktécic sprawny przebieg postepowania
przed tym organem np. na skutek kierowania do niego przez podmioty roznych pism i zapytan niezwigzanych
merytorycznie z przedmiotem sprawy. [...]

W pkt. I.1. pisma (i zatacznikach wskazanych w tym punkcie) zostaty za$ przedstawione czynnosci, jakie Spotka podjeta
celem wykonania decyzji wymierzajgcych kary zwigzane z nieprawidlowym gospodarowaniem odpadami oraz celem
usuniecia skutkéw stwierdzonych przez organy naruszen. Podjete przez Spétke czynnosci nie wynikaty wprost z tresci
decyzji, a Spotka samodzielnie zdecydowata o wykonaniu czynnosci, kiére miaty na celu usuniecie skutkdw
stwierdzonych nieprawidlowosci. Jednoczesnie, informacje wynikajgce z pkt. I.1. odnoszg sie do strategii biznesowej
przyjetej przez Spoétke przy realizacji podobnych zaméwien.

[...] Z pkt. I.3 pisma zostaly natomiast opisane czynnosci podjete przez Spétke celem wyeliminowania sytuaciji
stanowigcych podstawe do natozenia kar za nieprawidtowe gospodarowanie odpadami. Spétka bowiem podjeta szereg
dziatan o charakterze wewnetrznym majgcym na celu przeorganizowanie pracy Spétki w zakresie odnoszgcym sie do
wymagan odnoszgcych sie do ochrony $rodowiska, w tym takze wynikajgcych z przepiséw ustawy z dnia 14 grudnia
2012 r. o odpadach. W pkt. II.3. pisma Wykonawca opisat takze czynnosci kontrolne jakie zostaty wprowadzone, ktore
majg zapobiec ryzyka naruszenia jakichkolwiek obowigzkéw Spotki odnoszgcych sie do ochrony srodowiska a
wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw prawa. [...]

Zatem informacje wynikajace z pkt. | i pkt. Il oraz wskazane wyzej zatgczniki maja charakter informaciji organizacyjnych
oraz posiadajg istotng wartoS¢ gospodarczg bowiem pokazujg wewnetrzne zasady dziatania Spotki, ktore zostaty
opracowane w wyniku szeregu analiz, audytow oraz zmiany w strukturach organizacyjnych Spétki. Tym samym
zastrzezone informacje stanowig know-how Spotki w kontek$cie zarzgdzenia obowigzkami, ktére cigzg na Spoétce na
mocy przepiséw dotyczgcych ochrony Srodowiska.”

Informacje zawarte w pkt | pisma wykonawcy dot. Self-cleaning zawierajg szczegodly dotyczace dziatan wykonawcy w
obrebie realizaciji jego kontraktow, jak wskazat Budimex w uzasadnieniu zastrzezenia, sg to informacje zwigzane z
organizacjg zaplecza budowy oraz zasady i sposoby badania, a nastepnie kwalifikacji okreslonych materiatow w toku
wykonywanych prac. Analogicznie do zastrzezen badanych w przypadku poprzedniego pisma ,5_Self-cleaning
dotyczacy przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢_final_TAJEMNICA 2", informacje dotyczace dziatalno$ci wykonawcy i
realizacji innych kontraktéw mogg stanowi¢ jego know-how, ktére posiada warto$¢ gospodarcza.

Analizujgc z kolei zastrzezony pkt Il pisma dot. Self-cleaning nalezy wskazac, ze zawiera on informacje odno$nie
wdrozonych przez Budimex srodkéw naprawczych w zakresie gospodarowania odpadamii obecnie dziatajgcych
rozwigzan dot. zasad pracy i postepowania w zakresie przepiséw ochrony srodowiska. Wykonawca w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa zawart, Ze rozwigzania te nie sg powszechnie stosowane a ich udostepnienie
rodzi ryzyko pogorszenia sytuaciji wykonawcy przez ich powielenie przez konkurentow. W ocenie Zamawiajgcego
Budimex wykazat w ten sposob, ze informacje z pkt Il pisma stanowig informacje organizacyjne, ktére mogg by¢ objete
tajemnica przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do zatgcznikdw nr 1-4, 6-15 oraz 17-19 omawianego pisma, ktdre rowniez zostaty przez wykonawce
zastrzezone, w uzasadnieniu zawarto, ze:

Zatgczniki, ktére zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa stanowig wewnetrzne dokumenty Spotki, z ktérych
wynikajg doktadne procedury i dziatania (w tym dziatania kadrowe) podjete celem unikniecia ryzyka naruszenia przepiséw
z zakresu ochrony $srodowiska. Nadto z zatgcznikdédw wynikajg jakie dziatania reorganizacyjne i czynnosci weryfikacyjne
zostaly podjete przez Spétke celem eliminacji ryzyka zwigzanego z naruszeniem obowigzkéw odnoszacych sie do
ochrony srodowiska.

Ponadto w tresci uzasadnienia odnoszacej sie do poszczegolnych punkidéw pisma dot. Self-cleaning Budimex
wskazywat, ze uzasadnienie odnosi sie rowniez do powotanych w tym zakresie zatgcznikow.



Podsumowujgc powyzszg analize, w ocenie Zamawiajgcego (wbrew twierdzeniom zawartym w Wynikach Kontroli),
Budimex wykazat spetnienie pierwszej przestanki dot. zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.,
przestanki wartosci gospodarczej) wzgledem wszystkich zastrzezonych informaciji opisanych w pierwszym
uzasadnieniu tj. pliku ,5b_Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa”.

Wykonawca szczegdlowo omowit w czym dopatruje sie wartosci gospodarczej, zastrzeganych informacji odnoszac sie
przy tym do poszczeg6lnych dokumentéw a nawet fragmentow tych dokumentow.

Budimex wskazat rowniez w jaki spos6b pozyskanie zastrzezonych informaciji i dokumentéw pozwolitoby innym
wykonawcom na uzyskanie przewagi konkurencyjnej i jaki realny skutek moze to wywrze¢ na jego sytuacje rynkowa:

»L---] umozliwiatyby wykonawcom konkurencyjnym ustalenie sposobu organizacji Wykonawcy, czy metod realizacji
poszczegdlnych zadan. Poznanie kompletu takich informacji bez zadnych watpliwosci wptywa na konkurencyjno$é
takiego wykonawcy na rynku.

[...] Sam fakt wdrozenia, idei oraz trybu prowadzenia takiego rejestru stanowig samo w sobie unikalne know how, ktérego
pozyskanie przez konkurencje mogtoby zniwelowac przewage Wykonawcy na rynku zamowien publicznych, wynikajaca
z samego tylko faktu stosowania takiego rejestru i wykorzystywania go w celu uniemozliwienia przekazania
zamawiajgcym informacji wprowadzajgcych w biad.

[...] Ewentualne przedwczesne ujawnienie wskazanych wyzej informaciji moze zas prowadzi¢ do préby zaktécania tego
postepowania przez podmioty trzecie.

[...] Ewentualne przedwczesne ujawnianie tresci tej decyzji podmiotom trzecim w sytuaciji, gdy organ Il instanciji nie
wypowiedziat sie jeszcze w zaden sposo6b co do odwotania wniesionego przez Spotke mogtoby zaktdci¢ sprawny
przebieg postepowania przed tym organem np. na

skutek kierowania do niego przez podmioty roznych pism i zapytan niezwigzanych merytorycznie z przedmiotem
sprawy.”

Kontrolujgcy stwierdzit, ze Budimex nie wykazat w jaki sposéb pozyskanie zastrzezonych informacji pozwolitoby innym
wykonawcom na uzyskanie przewagi konkurencyjnej — w ocenie Zamawiajgcego przedstawienie opisanych wyzej
okolicznosci moze stanowi¢ wykazanie przestanki wartosci gospodarczej. Nalezy zauwazyé, ze w celu wykazania danej
okolicznosci lub przestanki nie zawsze trzeba jg udowodni¢ (na co wskazuje orzecznictwo zaprezentowane w czesci
pisma, dotyczacej analizy prawnej, powyzej).

Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze trudno oczekiwaé, by wykonawca wykazat opisane wyzej okoliczno$ci inaczej niz
poprzez ich opisanie. Ponadto zgodnie z treScig przepisu wykonawca jest zobowigzany do wykazania spetnienia danej
przestanki (w tym wypadku przestanki posiadania warto$ci gospodarczej), a nie jak chciatby tego Kontrolujgcy do
wykazania okoliczno$ci podnoszonych w piSmie i zacytowanych powyze;.

Nastepnie w zastrzezeniach wskazano, iz ,(...) Kolejng przestankg warunkujgcg skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jest, by zastrzezone informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
byly powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie byty fatwo dostepne dla takich
oso6b. Zamawiajgcy wskazuje, ze wykazanie, ale rowniez zweryfikowanie czy przedmiotowa przestanka zostata
spetniona, jest wyjatkowo utrudnione i w orzecznictwie przyjmuje sie, iz w tym zakresie wystarczajace jest oSwiadczenie
zfozone przez wykonawce (patrz: wyrok z dnia 6 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1149/20; KIO 1145/20; KIO 1129/20).

Na gruncie zfozonych wyjasnien wykonawca takie oswiadczenie ztozyt:

a) w pismie: ,Uzasadnienie zastrzezenia tajnosci informacji zastrzezonych jako Tajemnica przedsiebiorstwa”
sktadanych wraz z pismem z wyjasnieniami Wykonawcy” — Budimex jednoznacznie oSwiadczyt, ze: Wykonawca
ponownie wskazuje, ze iz zastrzezone informacje w przedstawionej w nich formie nigdy w sposéb publiczny nie
byly udostepnione przez Budimex (w szczegdlnosci nie byty opublikowane np. na stronach internetowych, a takze
nie ustanowiono dla nich publicznego dostepu).

b) natomiast w pismie: ,Wyjasnienia Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie art. 109 ust. 3 i art. 110 ust. 2 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych” zawarte w pliku ,5_Self-cleaning
dotyczacy przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c_final_TAJEMNICA 2” — Budimex wskazat, ze: [...] informacje te nie
byty ujawniane do publicznej wiadomosci.

Biorac pod uwage opisane wyzej oSwiadczenia zfozone przez Budimex, Zamawiajgcy byt zobligowany do uznania, ze
omowiona wyzej przestanka zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostata spetiona.

Zamawiajgcy wskazuje, ze nie miat wiedzy, iz zastrzegane dokumenty zostaty ujawnione w innych postepowaniach
przez innego Zamawiajgcego. Nawet jesli dokumenty te zostaty ujawnione doktadnie w takim samy zakresie, co uznane
za skutecznie zastrzezone przez Zamawiajgcego, to nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy jest zobligowany do oceny
skuteczno$ci zastrzezenia w danych postepowaniu i ha gruncie przedmiotowego postepowania Budimex wykazat
spetienie tej przestanki.

Zaden przepis Prawa zaméwien publicznych nie naktada na Zamawiajacego obowigzku, statego monitorowania
wszelkich postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego i weryfikacji zastrzeganych tam jako zawierajgcych



tajemnice przedsigbiorstwa dokumentéw. Zamawiajacy nie miat wiedzy, o czynnosciach dokonanych przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie i sam fakt, ze GDDKIA w Lublinie inaczej ocenita zastrzegane
przez Budimex dokumenty, nie uprawnia do wniosku, ze to Zamawiajgcy dokonat btednych czynnosci w postepowaniu.”.

W toku dalszej argumentacji podniesiono, iz ,(...) Ostatnig przestankg pozostaje podjecie, przy zachowaniu nalezytej
starannoséci, dziatan w celu utrzymania informacji w poufnosci. Wykonawca w uzasadnieniu zawartym w pliku:
»ob_Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa” wskazat, Ze w zakresie spetnienia powyzszej przestanki:

Wykonawca podejmuje szereg dziatan majgcych na celu zapewnienie zaréwno fizycznej, jak i prawnej ochrony danych
zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktére ze wzgledu na swojg warto$¢ gospodarcza, dostepne sg jedynie
dla ograniczonego kregu oso6b - pracownikow Wykonawcy, obejmujgcych wytgcznie osoby bezposrednio zaangazowane
w przygotowanie wewnetrznych zarzadzen w ramach spotki czy zawieranie umoéw dotyczgcych szkolen, czy
prowadzenie danego sporu sgdowego (radcowie Dziatu prawnego spotki objeci sg dodatkowo tajemnicag radcowska)
badz ewentualnie odpowiedzialne za przygotowanie danej oferty i wszelkich pism sktadanych w ramach konkretnego
postepowania - Zespot ds. przygotowania ofert w Budimex S.A. Zblizone o$wiadczenie, Budimex ztozyt w tresci
uzasadnienia znajdujgcego sie  w pliku: 5 Self-cleaning dotyczacy przestanki

z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢c_final_TAJEMNICA 2”: Co wiecej, w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji
Wykonawca podejmuje szereg dodatkowych dziatan, obejmujgcych zaréwno ich fizyczng ochrone, jak i szereg
instrumentow prawnych, do ktérych nalezy miedzy innymi:

1. wdrozenie wewnetrznych procedur ochrony informacji w tym: wprowadzenie stosownych procedur
wewnetrznego obiegu informaciji, zabezpieczeniu hastami danych zapisywanych na serwerze. Procedury
wdrozone przez Wykonawce, dotyczgce bezpieczenstwa informaciji, co w szczegotowy sposdb zostato opisane w
przyjetej u Wykonawcy Deklaracji Stosowania Bezpieczenstwa Informaciji, Polityce Bezpieczenstwa Informaciji
oraz Polityce Zintegrowanego Systemu Zarzadzania (Zatgcznik nr 16);

2. posiadanie przez Wykonawce Certyfikatéw ISO/IEC 27001:2013, ISO/IEC 20000:2011 (Zatgcznik nr 16).

Poza fizycznymi srodkami ochrony (w stosunku do ktérych Wykonawca musiat ponies¢ okreslone, niemate koszty)
Wykonawca, w celu zabezpieczenia poufnosci posiadanych informaciji, stosuje takze zr6znicowane $rodki prawne, ktore
obejmujg m.in. poinformowanie pracownikéw o potrzebie ochrony informaciji, wewnetrzne procedury czy klauzule do
umow o prace. Dos¢ wspomnie¢, ze wszyscy pracownicy, ktdérzy posiadajg dostep do zastrzeganych informacji
podlegaja postanowieniom. Regulaminu pracy Budimex S.A., ktéry zawiera postanowienia dot. ochrony tajemnicy
stuzbowej. Dodatkowo Budimex, w obu pismach, opisat instrumenty prawne i fizyczne jakie podejmuje w celu
zachowania w poufnosci zastrzezonych informacji wymieniajgc przy tym wdrozenie wewnetrznych procedur ochrony
informacji oraz posiadanie odpowiednich certyfikatéw ISO, ktére popart dowodami w postaci:

a) Deklaracji Stosowania Bezpieczenstwa Informaciji,
b) Polityki Bezpieczenstwa Informaciji,

c) Polityki Zintegrowanego Systemu Zarzgdzania,

d) Certyfikatu ISO/IEC 27001:2013,

e) Certyfikatu ISO/IEC 20000-1:2018.

W ocenie Zamawiajacego, Budimex wykazat wigc spetnienie trzeciej z przestanek wynikajacych z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
wzgledem zastrzezonych dokumentéw. Opisat bowiem podjete srodki i przedstawit dowody potwierdzajgce ich podjecie.

Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze argumentacja Kontrolujgcego w zakresie w jakim odnosi sie do nie wykazania
Srodkéw podjetych przez wykonawce w celu ochrony zastrzezonych informacii jest btedna i nie znajduje oparcia na
gruncie przedtozonych przez Budimex dokumentéw.

W celu poparcia swojej argumentacii, Kontrolujgcy stwierdzit przy tym, ze Budimex nie wskazat, jakie grono os6b
sposréd pracownikow/wspotpracownikéw wykonawcy ma lub miato dostep do informacji/dokumentéw objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, oraz w jaki sposdb wykonawca kontroluje krgg oséb, kiére majg dostep do zastrzezonych informaciji.

W tym miejscu nalezy stwierdzi¢, ze koniecznos¢ wykazania okoliczno$ci z poprzedniego akapitu nie wynika z tresci
obowigzujgcych przepiséw i nie warunkuje skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 11 ust.
2 uznk informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa to informacje ktére: [...] nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich osab, o ile uprawniony do
korzystania z informaciji lub rozporzgadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci — wykonawca moze wykazaé spetienie tych przestanek za pomocg innych (opisanych w
tredci niniejszego pisma) srodkéw i oSwiadczen, a nie tylko poprzez wyjasnienie kwestii wskazanych w poprzednim
akapicie.

Tym niemniej wykonawca wskazat, ze grono osob, ktére miaty dostep do zastrzezonych informacii, jest ograniczone
jedynie do os6b, ktore zostaly zapoznane z zasadami dotyczacymi ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, wskazujgc w
treSci przedtozonych uzasadnien zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa m.in., ze:



- Tres¢ zatem dokumentdw jest znana pracownikom Spotki bedgcych osobami, ktore sg zobowigzane do
przestrzegania zasad z nich wynikajgcych.

- Wykonawca ograniczyt dostep do informacji majgcych przymiot informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa wylgcznie do niezbednego grona os6b w ramach swojej organizaciji. W ocenie Zamawiajgcego,
nie ma koniecznosci by Wykonawca bardziej precyzowat wspomniany krgg oséb. W szczegdlnosci taka
konieczno$ci nie wynika z obowigzujgcych przepisdw. Przepisy nie naktadajg rowniez na wykonawcow
koniecznosci wykazania w jaki sposob kontrolujg oni krgg os6b, ktore majg dostep do zastrzezonych informaciji.

Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze przedtozone przez wykonawce dowody w postaci certyfikatoéw i polityk, w sposéb
wystarczajgcy uprawdopodobniajg, ze wykonawca: podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufno$ci — a wigc potwierdzajg spetnienie tej przestanki.”

Nastepnie Zamawiajgcy podsumowat ,(...) nalezy uzna¢, ze pisma wskazanie w uzasadnieniu z pliku ,5b_Uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa” a wiec pismo pn. ,Wyjasnienie Budimex S.A.” wraz z oznaczonymi zalgcznikami, a takze
wymienione w uzasadnieniu zarzgdzenia prezesa Zarzgdu, wytyczne prezesa Zarzgdu oraz polecenie cztonka Zarzadu,
a takze pismo pn.: ,Wyjasnienia Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art.
109 ust. 3i art. 110 ust. 2 ustawy Prawo Zamowien Publicznych” zawarte w pliku ,5_Self-cleaning dotyczacy przestanki z
art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c_final_TAJEMNICA 2", wraz z zatgcznikami oznaczonymi jako tajemnica przedsigbiorstwa,
zostaly prawidlowo zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Wobec powyzszego, jako ze wykonawca wykazat spetnienie wszystkich przestanek warunkujgcych zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezy uznac¢, ze Zamawiajacy nie mégt powzig¢ innej decyzji, niz decyzja co do uznania
zastrzeganych dokumentow i znajdujgcych sie w nich informacji za zastrzezone skutecznie.

Tym bardziej, ze Zamawiajgcy nie miat wiedzy, o ujawnieniu tych dokumentéw przez GDDKIA w Lublinie, przy czym
dokonanie tej czynno$ci przez innego Zamawiajgcego w innym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, nie powinno mie¢
wplywu na ocene spetnienia przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w ramach przedmiotowego
postepowania. Tajemnice przedsiebiorstwa zastrzega sie bowiem na gruncie danego postepowania, a jak wspomniano
wyzej zastrzezenie to zdaniem Zamawiajgcego zostato dokonane skutecznie. Ponadto uprzednie ujawnienie informaciji
znajdujacych sie w dokumentach zastrzezonych przez Budimex, moze by¢ rozpatrywane, jako majgce wptyw na
spetnienie przestanki, opisanej w lit. B, a nie przestanki wartosci gospodarczej, do kiérej szeroko odnosi sie Kontrolujgcy
w Wynikach Kontroli.” lll.

W dniu 13 grudnia 2022 r. Prezes UZP, nie uwzglednit zastrzezeh zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli.

Prezes UZP wskazat, ze biorgc pod uwage argumentacje przedstawiong w zastrzezeniach, nalezy stwierdzi¢, ze
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w odniesieniu do naruszenia art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art.
11 ust. 2 ustawy Znk, wskazanego w pkt 2 Informaciji o wyniku kontroli nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zastrzezen Zamawiajgcego w $lad za Informacjg o wyniku kontroli uprzedniej Prezes UZP wskazal, iz
zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamoéwien publicznych, a
ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w
przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 18 ust.
3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisdw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Prezes UZP podnidst, Ze ustawodawca natozyt na wykonawce obowigzek wykazania spetnienia przestanek zastrzezenia
danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym, w toku badania ofert zamawiajgcy jest
zobowigzany do dokonania

analizy, czy wykonawca prawidtowo zastosowat instytucje zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa. Majgc na uwadze
tre§¢ normy prawnej art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca, przekazujgc zamawiajgcemu okreslone informacje, powinien
jednoznacznie wskazac, ktére informacje utajnia, powotujgc sie na tajemnice przedsiebiorstwa. Jednoczes$nie jest
zobligowany do wykazania, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy Znk. Nalezy
stwierdzi¢, ze nie jest przy tym wystarczajgce samo powotanie sie na spetienie tych przestanek. Konieczne jest
wykazanie, ze czynno$¢ ta znajduje uzasadnienie w danych okoliczno$ciach i w odniesieniu do przekazywanych
informacji. Nastepnie, na podstawie uzasadnienia zastrzezenia danych informacji i dokumentéw zamawiajgcy winien jest
zdecydowac, czy zastrzezenie uznac¢ za dokonane zgodnie z przestankami wynikajgcymi z ar. 11 ust. 2 ustawy Znk, czy
za bezskuteczne i odtajni¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje oraz dokumenty, a nastepnie
przekazac je innym wykonawcom w celu zapoznania sie z nimi. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
27.07.2021 r. (sygn. akt 2018/21, 2048/21): ,Zastrzegajac tajemnice przedsiebiorstwa wykonawca powinien mie¢ na
uwadze wyrazong w orzecznictwie KIO zasade minimalizacji utajnianych danych. Przyjecie rozumowania, ze
wykonawca zastrzegajgc dokumenty moze zawsze powotac sie na to, ze stanowig one catos¢ i zbior danych, bez
wykazania, ze rzeczywiscie wypetniajg przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa, prowadzitoby do sytuacji, w
ktérej zastrzezeniu mogtyby podlega¢ dowolne informacje bez wzgledu na to, czy w rzeczywistosci stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, czy tez nie. Jest to nie do pogodzenia z tym, ze utajnianie informaciji stanowi wyjatek od zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego” oraz ,Jawno$¢ postepowania, ktéra pozostaje w zwigzku
z pozostatymi zasadami obowigzujgcymi na gruncie zamdwien publicznych, odnosi si¢ do catego postepowania o



udzielenie zamdwienia publicznego, a zatem dotyczy takze dokumentéw sktadanych przez wykonawce w ramach
samooczyszczenia dla wykazania, ze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu”.

Dalej Prezes UZP wskazat, ze ustawodawca natozyt na wykonawce obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez niego
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Tym samym, nie jest wystarczajgce stwierdzenie, ze dana informacja
ma wartos¢ gospodarcza, wykonawca zobligowany jest do wykazania, ze ta informacja przedstawia pewng wartos¢
gospodarczg dla niego wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. W wyroku z dnia 10.10.2022 r. (sygn. akt: KIO
2519/22, sygn. akt: KIO 2533/22) KIO zajeta nastepujgce stanowisko: ,,Zastrzezenie dokonane przez X jest nieskuteczne
takze z tych przyczyn, ze nie wystarczy jedynie stwierdzi¢, ze dane informacje czy dokumenty stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa, gdyz spetnione sg ustawowe wymogi ochrony wynikajgce z uznk, ale konieczne jest wskazanie
szczegotowo jakie dane i z jakiej przyczyny zastugujg na zachowanie ich w poufnosci.”

Natomiast w wyroku z dnia 17.01.2022 r. (sygn. akt KIO 3762/21) Izba stwierdzita, ze ,obowigzek wykazania natozony na
wykonawce nie moze by¢ utozsamiany z ogélnym uzasadnieniem, sprowadzajgcym sie de facto do przytoczenia jedynie
elementdéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ZNKU lub stwierdzenie, ze
okreslone informacje posiadajg przymioty pozwalajgce uznaé je za tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby o tym czy
mamy do czynienia z informacjg zastugujaca na ochrone decyduje charakter informacji, obiektywna wartos¢
gospodarcza, nie zas fakt zamieszczania informacji w wyjasnieniach i stwierdzenia, ze stanowi ona tajemnice
przedsiebiorstwa. (...) wykonawca nie wykazat w treSci ztozonego uzasadnienia, ze takie zestawienie ma obiektywng
warto$¢ gospodarczg, z ktérej mogliby w sposéb nieuprawniony skorzysta¢ inni wykonawcy, poza ramami
przedmiotowego postepowania przetargowego. Wyjasnienia (...) dotycza konkretnego postepowania, konkretnych
uwarunkowan w jakich inwestycja bedzie realizowana, za$ wykonawca nie wykazat w jaki sposéb zestawienie takich
specyficznych informacji moze by¢ wykorzystanie przez inne podmiotu na rynku, w innych postepowaniach".

Prezes UZP argumentowat, ze z powyzszego wynika wprost, Ze jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w rzeczywistosci takg
tajemnice przedsiebiorstwa stanowig, co ma istotne znaczenie z perspektywy zasady jawnosci postepowania. Samo
zastrzezenie udostepniania informaciji nie jest wystarczajgce, lecz wykonawca kazdorazowo musi uzasadnic¢ i to w
sposob kwalifikowany, czyli ,wykazaé,” iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (por. m.in. wyrok
KIO z 20 marca 2017 r., sygn. akt KIO 2113/16, KIO 2119/16, wyrok KIO z 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO
2028/17). Tym samym, nalezy wskazac¢, ze warunkiem skutecznego zastrzezenia danych informacji oraz dokumentow
tajemnica przedsiebiorstwa, jest udowodnienie przez wykonawce, ze podjgt wszelkie niezbedne dziatania do zachowania
tych informac;ji i dokumentacji w tajemnicy.

Prezes UZP wskazat, ze w Swietle art. 11 ust. 2 ustawy Znk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile

uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym samym warunkiem koniecznym do uznania, czy dana informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa jest posiadanie przez takg informacje wartosci gospodarczej. Powyzsze oznacza, ze nie
kazda informacja o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa moze by¢
przedmiotem tajemnicy, ale wytgcznie taka, ktéra ma pewng warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy wiasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. Tym samym, uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ traktowane przez wykonawcow jako narzedzie majgce na celu uniemozliwienie
pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania sie z trescig konkurencyjnych ofert i dokumentow, a jedynie winno
by¢ ograniczone do wypadkéw zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na szkode w
wyniku mozliwo$ci upowszechnienia okreslonych informaciji. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze wykonawcy, ktérzy
decydujg sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawno$ci, tym samym winni
mie¢ Swiadomos$¢ konsekwenciji, jakie zwigzane sg z poddaniem sie procedurom okre$lonym przepisami ustawy Pzp.
Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci.
Mogg by¢ to zatem informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg lub organizacyjng
wolatby nie upubliczniaé, jednak powyzsze nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsigbiorstwa.

Prezes UZP podniést, ze analiza tresci uzasadnieh sporzgdzonych przez wykonawce Budimex S.A., prowadzi do
whniosku, ze nie zawarto w nich argumentéw potwierdzajgcych, ze zastrzezonym dokumentom/informacjom powinien
przystugiwaé status tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca Budimex S.A. w ztozonym uzasadnieniu pn.: ,5
b_Uzasadnienie_tajemnicy_przedsiebiorstwa” ograniczyt sie do ogolnikowych twierdzen, wskazujac, ze: ,Informacije te
stanowig wynik strategii i koncepciji przyjetych indywidualnie przez Wykonawce, a zaréwno w catosci, jak i w ramach
fragmentow wskazujg na sposéb realizacji zaméwienia i czynnosci podejmowanych réwniez pozniej, co Swiadczy o
charakterze organizacyjnym i wartosci gospodarczej wskazanych dokumentéw. (...) Dane o takim charakterze majg
warto$¢ gospodarczg, bowiem pozyskanie przez konkurentow wiedzy o wewnetrznym sposobie dziatania i organizaciji
Spdtki, jak rowniez o strategii przyjmowanej w ramach postepowan sgdowych czy o podejmowanych w toku negocjaciji
postanowien zawieranych ugoéd pozwala na zastosowanie tych samych mechanizmoéw i rozwigzan.” Tym samym,
wykonawca nie wykazat, jakie szczegolne srodki zostaty przez niego podjete w celu

ochrony zastrzezonych informacji/dokumentow, jak réwniez nie przedstawiono w tym zakresie zadnego dowodu.



Dalej Prezes UZP ocenit, ze wykonawca Budimex S.A. nie wykazalt, iz zastrzegane informacje majg dla wykonawcy
jakakolwiek warto§¢ gospodarczg. Wykonawca przedstawit jedynie ogdlne, lakoniczne, uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa, ktére nie moze by¢ uznane za takie, ktére wykazuje konkretng warto$¢ gospodarcza
zastrzeganych informacji. W omawianym stanie faktycznym wykonawca zaniechat szczegdlowego omoéwienia wartosci
gospodarczej w odniesieniu do dokumentéw, ktérego zastrzezenie tajemnicy dotyczy, jak rowniez nie wykazat, w jaki
sposo6b pozyskanie zastrzezonych informacji i dokumentéw pozwolitoby innym wykonawcom na uzyskanie przewagi
konkurencyjnej lub jaki realny skutek moze to wywrze¢ na jego sytuacje rynkowg, w szczegolnosci utrudni¢ lub nawet
uniemozliwi¢ wykonawcy udziat w kolejnych postepowaniach. Wykonawca zaniechat wykazania, ze takie ryzyko
faktycznie wystepuje lub kiedykolwiek dotyczyto jego samego. Ponadto w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie
wykazano, jakie $rodki zostaly przez wykonawce podjete w celu ochrony zastrzezonych informacji/dokumentow. W
uzasadnieniu wykonawca jedynie podkreslit, ze: ,Wykonawca podejmuje szereg dziatan majacych na celu zapewnienie
zaréwno fizycznej, jak i prawnej ochrony danych zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktére ze wzgledu na
swojg wartos¢ gospodarczg, dostepne sg jedynie dla ograniczonego kregu os6b -pracownikéw Wykonawcy,
obejmujgcych wytgcznie osoby bezposrednio zaangazowane w przygotowanie wewnetrznych zarzagdzen w ramach
spotki czy zawieranie umow dotyczgcych szkolen, czy prowadzenie danego sporu sgdowego (radcowie Dziatu prawnego
spotki objeci sg dodatkowo tajemnicg radcowskg) badz ewentualnie odpowiedzialne za przygotowanie danej oferty i
wszelkich pism sktadanych w ramach konkretnego postepowania - Zespét ds. przygotowania ofert w Budimex S.A. Co
wiecej, w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji Wykonawca podejmuje szereg dodatkowych dziatan,
obejmujacych zaréwno ich fizyczng ochrone, jak i szereg instrumentéw prawnych”. Opierajgc sie na powyzszym, nie
wskazano, jakie grono osob sposrdd pracownikéw/wspétpracownikdéw wykonawcy ma lub miato dostep do
informacji/dokumentow objetych tajemnicg przedsiebiorstwa oraz, w jaki spos6b wykonawca kontroluje krgg osob, ktore
majg dostep do zastrzezonych informaciji.

Prezes UZP wskazat na rozbieznosci w przediozonych przez wykonawce wyjasnieniach. Z jednej strony wykonawca
wskazuje, iz zastrzezone dokumenty zawierajg informacje wynikajgce bezposrednio z wieloletniego doswiadczenia
wykonawcy w udziale w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, za$ z drugiej wykonawca wskazuije, iz
know how zostato opracowane w konsekwenciji stwierdzenia w stosunku do wykonawcy

podstawy do wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Nalezy zauwazy¢, iz z treSci dokumentu
pn.: Wytyczne do Zarzadzenia nr 3 i 4", zastrzezonego przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa wynika, iz
Centralny Rejestr Zdarzen jest efektem wyciggniecia przez wykonawce wnioskéw z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 14.03.2022 r. (sygn. akt KIO 449/22) oraz stanowiska GDDKIA, a zatem nie sposdb powyzszemu dokumentowi
przypisa¢ charakteru twérczego czy innowacyjnego. Tym bardziej, iz powyzszy Rejestr zawiera informacje, ktére w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia podlegajg przekazaniu dla zamawiajgcego w ramach wymagan formularza JEDZ,
a zatem do ich zbierania zobowigzany jest kazdy z wykonawcéw, nie zas tylko Budimex S.A. Natomiast rozstrzygniecia
co do zakresu danych, ktére wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ w JEDZ dokonata Krajowa Izba Odwotawcza w
powyzej przytoczonym wyroku.

Ponadto Prezes UZP wskazat, iz wykonawca Budimex S.A. zastrzega jako tajemnica przedsigbiorstwa takze dokumenty,
ktérych nie jest adresatem, a otrzymat je jednie ,do wiadomosci”. Jako przyktad mozna wskazaé dokument pn.: ,Opinia 1Z
Drewnica Tajemnica”. Wykonawca jednoczes$nie wskazuje w uzasadnieniu, iz w celu zachowania poufnosci
zastrzezonych informacji podejmuje szereg dodatkowych dziatan m.in. zamieszczanie we wszelkiej korespondenc;ji
zwigzanej z informacjami objetymi tajemnica przedsiebiorstwa, w tym takze w korespondencji mailowej, klauzuli
~poufne”. W swietle powyzszego za bezpodstawne nalezy uzna¢ wyjasnienia wykonawcy o dziataniach majgcych na

celu zachowanie poufnosci w stosunku do dokumentéw, ktérych nie jest adresatem, ale takze pozostatych, gdyz wbrew
twierdzeniom wykonawcy na zadnym z zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw nie znajduje sie
klauzula ,poufne”, tym samym nalezy uzna¢, iz nie byly to informacje zwigzane z tajemnica przedsigbiorstwa
wykonawcy.

Prezes UZP stwierdzit, ze nie sposéb za tajemnice przedsiebiorstwa uznac takze dokumentéw/informaciji zastrzezonych
w wyjasnieniach wykonawcy zawartych w pismie z dnia 18.07.2022 r. pn.: ,Pismo przewodnie_BX_uzupetnienie pisma z
wyjasnieniami_15.07.2022_LK104” wraz z zatgcznikami zawartymi w pliku ,zatgczniki. pdf'. W ocenie Prezesa Urzedu
wykonawca nie sprostat ciezarowi wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji. Przedstawione przez
wykonawce uzasadnienie zastrzezenia jest w znacznej mierze ogoélnikowe, zawiera liczne cytaty z orzecznictwa nie
dotyczgce stanu faktycznego sprawy oraz odnosi sie do - jak wskazuje wykonawca nieodtajnionych dotychczas
szczegotow prowadzonych negocjacji, o ktérych nie ma w ogéle mowy w zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa
dokumentach. O$wiadczenie o odstgpieniu od umowy, ktére wykonawca zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa
dotyczy umowy zawartej z publicznym

zamawiajgcym, a sam fakt odstgpienia od umowy jest podany do publicznej wiadomosci i bez wiekszych przeszkéd
mozna te informacje odnalez¢ przez popularne wyszukiwarki internetowe, czy na stronie internetowej
ciechanowinaczej.pl. Jednocze$nie nalezy wskazac, iz informacje dotyczace realizacji zamowien na rzecz podmiotéw
publicznych, w tym wydatkowania $rodkéw publicznych, podlegajg co do zasady ujawnieniu np. w trybie dostepu do
informacji publicznej. Ponadto wykonawca nie wykazat takze jakie konkretnie, majgce na celu zabezpieczenie przed
nieuprawnionym ujawnieniem informacji poufnych, dziatania podjat, wskazujgc jedynie na wdrozenie pewnych procedur.
Nalezy wskaza¢ ponadto, iz do wyjasnien wykonawca zatgczyt: - Deklaracje stosowania bezpieczenstwa informac;ji (z
zawartg klauzulg znajdujgca sie na dole strony: ,ogéinodostepne”),

- Polityke Bezpieczenstwa Informacii;

- Polityke Zintegrowanego Systemu Zarzgdzania,



- Certyfikat ISO/IEC 27001:2013,
- Certyfikat ISO/IEC 20000-1:2011.

Powyzej przywotane dokumenty posiadajg status ogdlnodostepnych, gdyz zamieszczone sg na stronach internetowych
wykonawcy Budimex S.A. Skoro zatem powyzsze dokumenty sg jawne, nie jest uprawnione zastrzeganie nieujawniania
ich treSci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W zwigzku z powyzszym ww. dokumentom nie mozna
przypisaé statusu tajemnicy przedsigbiorstwa nie tylko ze wzgledu na okoliczno$¢, iz wykonawca nie wykazat warto$ci
gospodarczej zastrzeganych informaciji, ale takze z uwagi na fakt, iz dokumenty te sg jawne i powszechnie dostepne.

W Swietle powyzszego, Prezes UZP ocenit, ze wykonawca Budimex S.A. w zadnym z przedtozonych w ramach
kontrolowanego postepowania uzasadnien tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazat, jaka konkretnie warto§¢ gospodarczg
majg zastrzegane informacje. Podkresli¢c bowiem nalezy, iz warto§¢ gospodarcza zastrzeganej informacji jest jednym z
elementéw ustawowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem wykazanie warto$ci gospodarczej informaciji jest
koniecznym elementem dla skutecznego ich zastrzezenia. Tym samym, informacje ziozone przez wykonawce mogg
pozostac¢ nieujawnione tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa. Ciezar wykazania koniecznos$ci udzielenia takiej ochrony przepisy ustawy Pzp w sposéb
wyrazny natozyty na wykonawce, ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien, bez wezwania, udowodni¢
zamawiajgcemu zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Niewywigzanie sie przez wykonawce z powyzszego obowigzku
powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co z kolei
aktualizuje

po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Zamawiajgcy kazdorazowo
zobligowany jest w toku badania i oceny ofert zweryfikowa¢ tres¢ informacii, ktére stanowi¢ majg tajemnice
przedsiebiorstwa i skonfrontowa¢ jg z uzasadnieniem, jakie wykonawca powinien przedstawic¢, aby wykazac, ze
zastrzezone informacje faktycznie tajemnice przedsigbiorstwa stanowia. Tym samym Zamawiajgcy nie moze
automatycznie i bezrefleksyjnie przyjmowac, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest prawidiowe.

Prezes UZP podniést, ze w toku argumentacji Zamawiajacy zaznaczyt, iz zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa
umowa o przeprowadzenie szkolenia z ustawy Pzp stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, bowiem réwniez wzgledem
tego dokumentu wykonawca wykazat, ze stanowi ona informacje posiadajacg wartos¢ gospodarczg gdyz zostato
wykazane, ze dotyczy ona zasad wspotpracy wykonawcy z kontrahentem. Ujawnienie, w jakim zakresie, na jakich
warunkach i z kim prowadzone byto szkolenie moze doprowadzi¢ do zniwelowania przewagi wykonawcy w zakresie jego
dziatalno$ci na rynku wzgledem konkurencji. W tym miejscu nalezy podnie$¢, iz w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu pn.: ,Wykonanie robét budowlanych w obrebie stacji Stupsk od km 128,600 do km 135,100 linii kolejowej nr
202 w ramach projektu POIiS 5.1-17 pn. ,Prace na linii kolejowej nr 202 na odcinku Gdynia Chylonia -Stupsk” cze$é I
odcinek Lebork — Stupsk.” Zamawiajgcy odtajnit pliki ztozone przez wykonawce Budimex S.A.:

1. Plik 14. Zatgcznik nr 13 - Certyfikat ISO 14001 do 2023_TAJEMNICA
2. Plik 14. Zatgcznik nr 15 - umowa o przeprowadzenie szkolenia_ TAJEMNICA

znajdujgce sie w folderze 14, stanowigce zatgczniki do pisma pn.: ,Self-cleaning dotyczacy przestanki z art. 109 ust. 1
pkt 2 lit. c_TAJEMNICA”

W uzasadnieniu powyzszego Zamawiajacy wskazuje: ,Budimex nie wskazat w tresci uzasadnienia, w jaki sposéb
informacje dotyczace certyfikatu ISO (Zatgcznik 13) oraz umowy o przeprowadzenie szkolenia (Zatgcznik 15) spetniajg
omawiang przestfanke. Certyfikat ISO potwierdza jedynie standardy systemu funkcjonujgcego u wykonawcy, Budimex nie
wykazat dlaczego jego tres¢ stanowi informacje organizacyjng czy tez posiada warto$¢ gospodarczg. Jednoczesnie
Wykonawca zaniechat podania wyja$nien co do warto$ci gospodarczej zawartej umowy na szkolenie, nie mozna wiec
przyjac jak przy pierwszych z omawianych zastrzezen Budimex, ze wykazano spetnienie przestanki dot. charakteru
informacji lub jej warto$ci gospodarczej wzgledem umowy stanowigcej zatgcznik 15 do omawianego pisma dot. Self-
cleaning”.

W kontekscie decyzji Zamawiajgcego podjetej w toku innego powyzej przywotanego postepowania o udzielenie
zamowienia Prezes UZP stwierdzit, iz argument, ze Zamawiajgcy nie miat wiedzy, o dokonaniu czynno$ci odtajnienia
dokumentoéw/informacii przez innego zamawiajgcego, w innym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w ww. zakresie
nie ma zastosowania. Powyzsze, podobnie jak odtajnienie pozostatych dokumentéw m.in. w postepowaniu pn.:
LZaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski Hrebenne, Odcinek nr 6: wezet ,,Zamo$¢é Wschod” wraz z
weziem - wezet ,Zamos¢ Potudnie” wraz z weztem; dt. ok. 12,430 km”, przeprowadzonym przez Generalng Dyrekcje
Droég Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie Swiadczy o tym, iz w stosunku do dokumentow/informacji zastrzezonych
przez wykonawce Budimex S.A. nie zostata spetniona przestanka z art. 11 ust. 2 ustawy Znk.

Reasumujac, przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia do naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku

kontroli uprzedniej nie zastugujg na uwzglednienie. Tym samym, Prezes UZP podtrzymat stanowisko zaprezentowane w
Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 25 listopada 2022 r. i nie uwzglednit zastrzezen Zamawiajacego.

V.

Prezes UZP, przekazat Izbie do zaopiniowania, zastrzezenia Zamawiajgcego, w dniu 13 grudnia 2022 r.



V.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentaciji postepowania kontrolnego, a takze argumentacji zamawiajgcego, Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego z dnia 29 listopada 2022 r. do informacji o wyniku kontroli
uprzedniej Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 25 listopada 2022 r. nie zastugujg na uwzglednienie.

Stan faktyczny okazat sie niesporny. Zamawiajgcy uznat za zasadne zastrzezenie wszystkich informacji wskazanych
przez wykonawce BUDIMEX S.A. jako tajemnica przedsigbiorstwa a przekazanych mu w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn.: ,Rozbiérka, przebudowa, rozbudowa i budowa
obiektu budowlanego pn.: linia kolejowa nr 104 Chabowka — Nowy Sgcz na odc. A1 od km 0+576 (km istn. 0+576) do km
6+100 (km istn. 6+109) wraz z infrastrukturg techniczng wzdtuz linii kolejowej nr 104, wzdtuz linii kolejowej nr 98 Sucha
Beskidzka — Chabdéwka na odc. od km istn. 33+830 do km istn. 35+313 oraz na stacji Chabéwka” realizowanego w
ramach projektu: ,Budowa nowe;j linii kolejowej Podieze — Szczyrzyc — Tymbark / Mszana Dolna oraz

modernizacja istniejacej linii kolejowej nr 104 Chabdwka — Nowy Sgcz”, (nr postepowania:
9090/IRZR1/02233/00591/22/P).

Izba podzielita argumentacije Kontrolujgcego przedstawiong zaréwno w Informacji o wyniku kontroli jak i w odpowiedzi na
zastrzezenia Zamawiajgcego.

Uzupetniajagco Izba podkresla, ze kluczowg zasadg systemu zamowien publicznych jest jawnos¢ postepowania, ktéra
stanowi jedno z narzedzi i gwarancji zachowania w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurenciji, jak i jego
przejrzystosci. Na takie stanowisko Izba ma wplyw uksztattowanie przepiséw ustawy Pzp. Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy
Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne. Wyjatek od powyzszej zasady wskazano w art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sig¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r., jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktbrych mowa w Art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp wprost wskazuje, iz jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, ze informacje te w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa
stanowig. Oznacza to, ze informacje ztozone przez wykonawce mogg pozosta¢ niejawne tylko w takim zakresie, w jakim
wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Brak wyjasnien lub ziozenie wyjasnien
ogolnikowych powinien by¢ traktowany jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co
z kolei aktualizuje po stronie Zamawiajgcemu obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informaciji. Rolg
Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca sprostat obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Aby wykaza¢ zasadno$¢ zastrzezenia danych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest wykazac¢ wystgpienie wszystkich przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy Znk. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartoS¢ gospodarcza, ktére jako cato$¢ lub w szczegblnym 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 rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci (tak wyrok KIO z dn. 23.06.2021 w sprawie o sygn. akt
KIO 1173/21). Zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku fgcznego wykazania przestanek, o ktérych mowa
powyzej, wraz z przekazaniem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa obcigza wykonawce
zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego z obowigzku zachowania
okreslonych informacji w poufnosci.

W konsekwencji wykonawca Budimex S.A. zobowigzany byt zastrzec, ze okre$lone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a w uzasadnieniu zastrzezenia wykazac, ze po pierwsze dane informacje majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy warto§¢ gospodarcza, po drugie ze informacje te
jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, a po trzecie, Zze podjeto w stosunku
do tych informacji dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Wszystkie wyzej wskazane przestanki muszg wystgpic¢
tacznie. Ponadto zastrzezenie okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa z rownoczesnym wykazaniem
zasadnosci takiego zastrzezenia musi nastgpi¢ nie pdzniej niz w momencie ich ziozenia. Izba podziela stanowisko
Kontrolujgcego, ze Budimex S.A. powyzszemu obowigzkowi nie sprostat. Izba stwierdzita, ze przedstawione
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sg lakoniczne i opierajg sie na teoretycznych wywodach
odwotujgcych sie do elementdw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa i pogladéw orzecznictwa oraz ogdlnych
tezach, nie zawierajgc konkretnych, merytorycznych argumentéw przemawiajgcych za uznaniem za tajemnice
przedsiebiorstwa konkretnych informacji. Tym bardziej, iz wiele z tych informacji zwigzanych jest z realizacjg na rzecz
podmiotéw publicznych uméw o zamoéwienia publiczne, ktére to informacje mozna pozyska¢ zgodnie z ustawg o
dostepie do informac;ji publiczne;.

Izba podziela réwniez stanowisko Kontrolujgcego, ze wykonawca Budimex S.A. nie wykazat wartoSci gospodarczej
informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach, ograniczajgc swoje stanowisko do niczym nie popartych tez i
hipotez. Wykonawca wskazywalt, ze zastrzegane informacje sg oparte na wieloletnim doswiadczeniu wykonawcy i jego
know-how, a ich ujawnienie zagrazatoby jego interesom, prowadzgc do umniejszenia przewagi konkurencyjnej i
zagrazajac jego pozycji w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przyktadowo odnos$nie
~Centralnego Rejestru Zdarzen” wykonawca wskazywat, ze przedmiotowy dokument ma wymierng warto$¢é



gospodarcza, bo wskazuje na konkretne informacje majgce walor ekonomiczny, zwigzane ze statusem Spdtki,
metodologig dziataih w ramach relacji inwestorskich i dla Wykonawcy stanowi konkretng chroniong warto$¢. Zauwazyc

nalezy, ze warto$¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze samo subiektywne przekonanie
wykonawcy Budimex S.A. o wartosci posiadanych przez niego informacji nie stanowi dostatecznego uzasadnienia dla
zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Okoliczno$¢, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby pozna¢ sposob, w
jaki wykonawca gromadzi okre$lone informacje oraz sam fakt prowadzenia takiego rejestru nie przesadza jeszcze o tym,
ze doszioby do zagrozenia interesow wykonawcy i zmniejszenia przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach o
udzielenie zamowienia. Oczywistym jest, ze podmioty konkurujgce ze sobg na danym rynku zbierajg i analizujg
informacje na temat kontraktéw zawartych, zrealizowanych czy tez niewykonanych przez konkurentéw. Zgodzi¢ sie
réwniez nalezy z Kontrolujgcym, iz kazdy racjonalny wykonawca dziatajgcy na rynku zamaoéwien publicznych winien
posiadac¢ analogiczny rejestr. Wykonawca Budimex S.A. winien wykaza¢, dlaczego wiasnie poznanie przez
wykonawcdéw danych zawartych w tresci wyjadnien miatoby powodowac¢ umniejszenie przewagi konkurencyjnej w innych
postepowaniach i z czego powyzsze miatoby wynika¢, tym bardziej, jak juz wspomniano powyzej, ze duza cze$¢
zastrzezonych dokumentéw pochodzi od zamawiajgcych publicznych i jest zwigzana z realizacjg umow realizowanych
w rezimie ustawy Pzp. W ocenie Izby, zawarcie ogdinych stwierdzen w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, bez konkretyzacji okreslenia warto$ci poszczegdlnych informacji, nie moze stanowi¢ podstawy do
stwierdzenia, iz jest to argumentacja wystarczajgca do objecia tych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba podziela poglad wyrazony w wyroku z dnia 26 lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1317/19, iz przedsigbiorcy decydujacy sie
dziata¢ na rynku zamowien publicznych powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem sie
procedurom okreslonym przepisami o zaméwieniach publicznych. Jawnos¢ takich postepowan pocigga za sobg
konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, Ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca
ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze
kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. W przedmiotowej sprawie wykonawca Budimex S.A. opart
swoje przekonanie o warto$ci gospodarczej informaciji przedstawionych w ofercie na ogéinych, subiektywnych
stwierdzeniach, pozbawionych szerszego uzasadnienia, nie wskazujgc zadnych danych pozwalajgcych na obiektywne
zweryfikowanie jego przypuszczen. Ponadto za negatywng nalezy uzna¢ praktyke zastrzegania jako tajemnicy
przedsiebiorstwa catej tresci skladanych wyjasnien zarowno w zakresie self- cleaningu jak i ewentualnego wystgpienia
przestanek wykluczenia, majgca de facto na celu nie chronienie cennych dla organizacji informaciji lecz utrudnienie innym
wykonawcom kontroli czynno$ci Zamawiajgcego. Aczkolwiek a priori nie mozna wykluczyé

sytuacji, w ktorej petna tres¢ wyjasnien mogtaby zawiera¢ informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, to jednak
przypadki takie nalezy rozpatrywaé raczej w kategorii wyjatku niz reguty. Podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze
Zamawiajgcy nie moze doszukiwac sie w ztozonym przez wykonawce uzasadnieniu spetnienia tgcznie przestanek
uprawniajgcych do zastrzezenia danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegolnosci nie moze
bezkrytycznie przyjmowac, ze skoro pewne informacje co do zasady moga posiada¢ wartos¢ gospodarczg, to
wykonawca moze by¢ zwolniony z obowigzku wykazania, ze faktycznie takg warto$¢ gospodarczg posiadajg. Ciezar
wykazania koniecznosci udzielenia informacjom ochrony, przepisy ustawy Pzp w sposob wyrazny natozyly na
wykonawce, a niewywigzanie sie z tego ciezaru nalezy uznac za jednoznaczne z konieczno$cig ujawnienia ztozonych
informacji. Zamawiajacy nie jest uprawniony do utajnienia informaciji, ktére ze swej istoty czy charakteru mogtyby
faktycznie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, skoro wykonawca nie wykazat, ze one taka tajemnice stanowia. Takie
dziatanie przeczy zasadzie jawnosci postepowania, jak rowniez zasadzie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow.

Ponadto odnos$nie argumentu Zamawiajgcego, co do jego braku wiedzy o odtajnieniu tozsamych informacji
zastrzezonych przez wykonawce Budimex S.A. przez innego zamawiajgcego, stwierdzi¢ nalezy, iz chociaz faktycznie
Zamawiajacy nie musiat tej wiedzy posiadac, to obiektywnie zastrzezone w niniejszym postepowaniu informacje jako
ujawnione nie stanowig juz tajemnicy przedsiebiorstwa.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze zastrzezenia Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli nie
zastugiwaly na uwzglednienie.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
PrzewodniczaCy: .......coovieiiiiiiii
CzZIoNKOWIE:  ....eeieiei i
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