Sygn. akt: KIO 3430/24
WYROK

Warszawa, dnia 30 wrzes$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczagca: Emilia Garbala
Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 wrze$nia 2024 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: BA1 AB sp. z
0.0., ul. Lipowa 2a, 05-220 Zielonka, NOVUM-PLUS sp. z 0.0., ul. Lipowa 2a, 05-220 Zielonka oraz

EKO-ERDE sp. z 0.0., ul. Lisa Kuli 25, 05-270 Marki,

w postepowaniu prowadzonym przez: Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A,, Pl.
Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwolujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢éset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego,

2.2. zasagdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez
zamawiajgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie -sgdu zamowien publicznych.

Przewodniczgca: ...........c.ocoeeiiiiiiints

Sygn. akt: KIO 3430/24
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A., Pl. Starynkiewicza 5, 02-
015 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
»Gospodarowanie odpadami o kodzie 19 08 05 pochodzgcymi z Zaktadu ,,Czajka", ,,Potudnie”, ,Debe” i ,Pruszkow” z
podziatem na zadania”, numer referencyjny: 00916/WS/PW/PZP-DRZ-WRS/U/2024. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25.07.2024 r., nr 144/2024 447478-2024.

W dniu 19.09.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie: BA 1 AB sp. z 0.0., ul. Lipowa 2a, 05-220 Zielonka, NOVUM-PLUS sp. z 0.0., ul. Lipowa 2a, 05-220
Zielonka oraz

EKO-ERDE sp. z 0.0., ul. Lisa Kuli 25, 05-270 Marki (dalej: ,Odwotujacy”), w ktérym Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dale;j:
L2ustawg Pzp”, w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze
zm.), zwanej dalej: ,uznk”, przez odtajnienie przedmiotowego $rodka dowodowego, w postaci odtajnieniu
wyjasnien Odwotujgcego z dnia 09.09.2024 r. dotyczacych wyliczenia ceny ztozonej oferty oraz zatgcznikéw do
tego wyjasnienia Odwolujgcego, w sytuacji gdy ww. dokumenty i informacje stanowg tajemnice przedsigbiorstwa
Odwotujgcego, gdyz dokumenty powyzsze posiadajg wartos¢ gospodarczg i zostaty skutecznie zastrzezone przez
Odwolujgcego,

2) art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego btedng wyktadnie i bledne uznanie, iz Odwotujgcy nie wykazat
skutecznie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

3) naruszenie art. 16 ustawy Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego



traktowania wykonawcow wobec uznania za nieskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa dokonanego
przez Odwotujgcego w odniesieniu do przedmiotowych srodkéw dowodowych w postaci wyjasnien Odwolujgcego
z dnia 09.09.2024 r. dotyczacych wyliczenia ceny ztozonej oferty oraz zatgcznikdéw do tego wyjasnienia
Odwolujgcego.

W szczegolnosci Odwolujgcy podnidst, co nastepuje.

~Wskazane dane objete zastrzezeniem posiadajg warto§¢ gospodarczg oraz nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji. Ponadto nie sg one tatwo dostepne dla takich oséb, poniewaz Wykonawca
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Co wiecej, szczegotowa

kalkulacja ceny zostata sporzgdzona jako tzw. kalkulacja wiasna, na bazie posiadanego doswiadczenia, zawartych
kontaktow, wypracowanych szczeg6lnych i wtadciwych dla wykonawcy metod wykonania zamowienia. Warto$¢
gospodarczg wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny nalezy dostrzec przede wszystkim w fakcie, iz zastrzezone
informacje majg na celu uzyskanie przez Wykonawce okreslonych korzysci - ujawniajg dziatania stuzgce polepszeniu
sytuacji Wykonawcy, ktérych opracowanie wymagato know-how, naktadéw pracy, a tym samym réwniez — naktadow
finansowych. Ujawnienie tych informacji, spowoduje ich uzyskanie przez inne podmioty, bez konieczno$ci ponoszenia
analogicznego wysitku co Wykonawca, a tym samym osfabi pozycje konkurencyjng Wykonawcy wzgledem nich. W razie
ujawnienia tych informacji prawdopodobienstwo wystgpienia szkody jest duze. Istniatby réwniez zwigzek przyczynowy
miedzy faktem ujawnienia tych informacji w tym konkretnym postepowaniu a szkodg w postaci utraty dochodéw.
Wykonawca okre$la warto$¢ zastrzezonych przez niego informacji na poziomie ok. 2.000.000,00 zt netto. Zastrzezone
informacje stanowig dla dziatalno$ci Wykonawcy dane wrazliwe, umozliwiajgce zachowanie wysokiej konkurencyjnosci
na rynku. (...)

Opisane w wyjasnieniach z dnia 09.09.2024 r. czynniki pozwalajgce obnizy¢ koszt zagospodarowania odpadu, tak jak np.
wszystkie okolicznosci i warunki dtugofalowej wspétpracy z odbiorcami produktow kompostowni (a takze przediozone w
zatgczeniu do w/w wyjasnienie dowody potwierdzajgce te wspdtprace), stanowig unikalny dla Odwolujgcego proces, ktory
umozliwia kosztu zagospodarowania odpaddw. Inni wykonawcy — z opisanych w z dnia 09.09.2024 r. (st. 4) powodow
— takich proceso6w nie stosujg i nie majg o nich wiedzy. Ujawnienie tych mechanizméw oraz zatgczonych do wyjasnien
dowodoéw obrazujgcych te mechanizmy bedzie skutkowato dla Odwotujgcego szkodg w ogromnych rozmiarach i stworzy
nieuprawniong przewage konkurentom pozwalajgcg im przewidzie¢ strategie i zachowania Odwolujgcego w prowadzonej
dziatalnosci, w tym w innych przetargach. Podkreslenia wymaga fakt, iz ta konkretna kalkulacja ceny przygotowana przez
Odwolujgcego opiera sie i wynika wiasnie z tych — indywidualnych okoliczno$ci i mechanizmow jakie stosuje wytgcznie
Odwotujgcy. Wszystkie powyzsze okolicznosci zostaty doktadnie opisane i wykazane w tresci pisma z dnia 09.09.2024 r.
W niniejszej sprawie najistotniejszym jest, iz przedmiot zaméwienia dotyczy dziatalno$ci na rynku cze$ciowo
regulowanym przez reglamentacje administracyjng czynnosci i podmiotdw w zakresie zagospodarowania odpadami.
Informacje szczegdlowe na temat wysokosci kosztdéw, relacji z kontrahentami, uméw, zadan lub klientow samodzielnie,
stanowig informacje wrazliwe, strategie konkurencyjng oraz strategie cenowa. Ich ujawnienie pozwalatoby stronom
trzecim rozpozna¢ szczegdtowg charakterystyke kosztowg Odwotujgcego oraz stosowang przez Odwotujgcego
strategie cenowg, co w efekcie tworzy podstawe do wykorzystania przedmiotowych informacji przeciwko podmiotom
wchodzgcym

w skifad Konsorcjum w dziataniach oraz w innych postepowaniach przetargowych, niekorzystnie nie tylko na pozycje
podmiotéw wchodzgcych w sklad Konsorcjum w postepowaniach przetargowych, ale takze na poziom cen na rynku.

...y
W zwigzku z tym Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odtajnienia wyjasnien Odwotujacego z dnia 09.09.2024 r. oraz zatgcznikdw do tego
wyjasnienia Odwolujgcego,

2) uznania zastrzezenia wyjasnien Odwotujgcego z dnia 09.09.2024 r. oraz zatgcznikow do tego wyjasnienia
Odwolujgcego jako tajemnicy przedsiebiorstwa w catosci za skuteczne.

Pismem z dnia 27.09.2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy Strony podtrzymaty swoje stanowiska w sprawie.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy.

Przedmiotem zamdwienia jest gospodarowanie odpadami o kodzie 19 08 05 pochodzacymi z Zaktadu ,,Czajka”,
.Poludnie”, ,Debe” i ,Pruszkéw” z podziatem na 11 zadan.

Oferty ztozyto 11 wykonawcéw, w tym Odwotujgcy — na zadanie nr 10 i nr 11.
Pismem z dnia 03.09.2024 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego, na podstawie

art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnieh w przedmiocie cen jego ofert w zadaniu nr
10inr11.



W dniu 09.09.2024 r. Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia, ktorych tre$¢ zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa. W
uzasadnieniu zastrzezenia Odwotujgcy wskazat m.in., ze: = ,szczegotowa kalkulacja ceny zostata sporzadzona j'ako tzw.
kalkulacja wtasna, na bazie posiadanego do$wiadczenia, zawartych kontaktéw, wypracowanych szczego6lnych i
wiasciwych dla wykonawcy metod wykonania zaméwienia";

= ,Wartos§¢ gospodarczg wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny nalezy dostrzec przede wszystkim w
fakcie, iz zastrzezone informacje maja na celu uzyskanie przez Wykonawce okreslonych korzysci - ujawniajg
dziatania stuzgce polepszeniu sytuacji Wykonawcy, ktérych opracowanie wymagato know-how, naktadéw pracy, a
tym samym réwniez - naktadow finansowych. Ujawnienie tych informacji, spowoduije ich uzyskanie przez inne
podmioty, bez koniecznosci ponoszenia analogicznego wysitku co Wykonawca, a tym samym ostabi pozycje
konkurencyjng Wykonawcy wzgledem nich. W razie ujawnienia tych informacji prawdopodobienstwo wystgpienia
szkody jest duze. Istniatby

rowniez zwigzek przyczynowy miedzy faktem ujawnienia tych informacji w tym konkretnym postepowaniu a szkodg w
postaci utraty dochodéw. Wykonawca okresla warto$¢ zastrzezonych przez niego informacji na poziomie ok
2.000.000,00 zt netto”;

= ,Dobér srodkéw stanowigcych podstawe wyceny znany j'est tylko i wytacznie Wykonawcy oraz
Zamawiajgcemu, ktéremu wyjasnienia zostaly przekazane”.

W dniu 12.09.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odtajnieniu:
= informacji oznaczonych w pismie z dnia 09.09.2024 r. (wyjasnienia),
= zalgcznika nr 1 do wyjasnien (kalkulacja szczegotowa), s dowoddw zatgczonych do pisma z dnia 09.09.2024 r.

Pismem z dnia 16.09.2024 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien w przedmiocie
ceny jego oferty.

W dniu 19.09.2024 r. Odwotujgcy udzielit odpowiedzi na pytania Zamawiajacego, nie zastrzegajac ich jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

W dniu 24.09.2024 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w zadaniach
nr10inr11.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz stanowiska Stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu
rozprawy, zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynnosci Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:
1. Postgpowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamodwienia
tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt,

ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm.), zwanej dalej:
,uznk”, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo 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.

Z powyzszych przepiséw wynika przede wszystkim, ze zasada jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
w sposoéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, zas dopuszczone
przez ustawodawce wyjatki nalezy traktowa¢ w sposéb Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia jest m.in. sytuacja, w ktorej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak
zauwazyc, jak juz wielokrotnie wskazywata Izba w swoich orzeczeniach, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca



wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informaciji od tego, czy wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa”. Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazat’,
€O z calg pewnoscig nie oznacza wytgcznie ,0Swiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale w istocie stanowi obowigzek
L=udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zosta¢ nieujawnione, wykonawca
musi najpierw ,wykazac”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informaciji ziscity sie wszystkie przestanki, o kiérych
mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Zamawiajacy ocenia zatem zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w oparciu o uzasadnienie
przedstawione przez wykonawce, nie zas w oparciu o wiasne przekonania o tym, co moze albo nie moze byé
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem rolg zamawiajgcego zastepowanie wykonawcy w
wykazywaniu zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. To wykonawca ma te zasadno$¢ wykazac i jesli
temu ciezarowi nie podota, obowigzkiem zamawiajgcego jest ujawni¢ zastrzezone przez wykonawce informacije.

Nalezy takze podnie$c¢, Ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa musi by¢ ztozone przez wykonawce
jednoczesnie z przekazaniem zastrzezonych informaciji, nie zas dopiero w trakcie postepowania odwotawczego przed
Izba. Zatem argumenty, czy dowody przedstawiane dopiero w odwotaniu lub na rozprawie nie mogg wptyngé na ocene
uzasadnienia ztozonego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia.

W Swietle powyzszego catkowicie niezasadna jest podniesiona przez Odwotujgcego na rozprawie argumentacja,
zgodnie z ktdérg samo o$wiadczenie wykonawcy o zasadnosci zastrzezenia okreSlonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa powinno by¢ dla zamawiajgcego wystarczajgce do tego, by ich nie ujawnia¢. Stanowisko Odwotujgcego
jest przede wszystkim sprzeczne z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, w mys| ktérego zakaz ujawniania informacji aktualizuje sie
wylacznie pod warunkiem wykazania przez wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Ponadto stanowisko to jest sprzeczne z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej i Sgdu
Okregowego, w tym m.in.: - z wydanym w oparciu o przepisy ustawy Pzp z 2004 r., ale zachowujgcym aktualno$¢ w
Swietle obecnie obowigzujgcych przepiséw wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 01.10.2021 r. o sygn. akt
XXIll Zs 53/21, w ktorym stwierdzono: ,,Sad dokonujac oceny zasadnosci powyzszych zarzutow w kontekscie
rozstrzygniecia KIO przyjat jako punkt wyjScia prymat zasady jawno$ci postepowania wynikajacy z art. 8 ust. 1 sPzp,
ktéry stanowi, iz postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Dlatego zdaniem Sgdu wszelkie sposoby, metody i
Srodki interpretacyjne zwigzane z wyktadnig przepiséw dopuszczajgcych mozliwos¢ zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa muszg by¢ stosowane z generalnym zatozeniem, ze zasadg jest jawnos¢. Sad kierujac sie tym
wiasnie zatlozeniem uznat, ze powinno ono mie¢ wptyw rowniez na wyktadnie pojecia ,wykazanie”, o ktbrym mowa w art.
8 ust. 3 sPzp, w tym sensie, ze przewidziany tam przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany
jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu KPC. W konsekwencji za bledne nalezy uzna¢ stanowisko
skarzacego (w istocie zaakceptowane przez zamawiajgcego poprzez nie odtajnienie zaskarzonej czesci informaciji),
jakoby sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych miatby by¢é wystarczajgcy dla
potwierdzenia ich wartoSci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i
podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 sPzp. Sad podziela stanowisko KIO, ze z art. 8 ust. 3 sPzp wynika natozenie na
wykonawce obowigzku wykazania zamawiajacemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat
udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sad zgadza sig z pogladem KIO, ze
sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli
wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czy gotostowne
zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa”.

- z wydanym réwniez w oparciu o przepisy ustawy Pzp z 2004 r., ale zachowujgcym aktualno$¢ w $wietle obecnie
obowigzujgcych przepiséw wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16.02.2018 r. o sygn. akt KIO 200/18, w ktorym
stwierdzono: ,0znacza to, ze jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informac;ji jako tajemnicy przedsigbiorstwa,
jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w rzeczywisto$ci takg tajemnice przedsigbiorstwa
stanowig. Izba, nie moze z urzedu doszukiwac sie w zfozonym przez wykonawce uzasadnieniu, spetienia fagcznie
przestanek uprawniajgcych do zastrzezenia danej informacji. Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia takiej ochrony
przepisy ustawy Pzp w sposdb wyrazny natozyty na wykonawce, a niewywigzanie sie z tego ciezaru nalezy uzna¢ za
jednoznaczne z konieczno$cig ujawnienia ztozonych informacji. Tym samym informacje przedtozone przez wykonawce
moga pozostac niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego
charakteru. Aby wykazac¢ zasadnosc¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Przystepujgcy
zobowigzany byt wykazac facznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dla owego ,wykazania” nie wystarczg same deklaracje. Wykonawca
winien nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego ,wykazanie”, o ktérym mowa w art. 8
ust. 3 ustawy Pzp, oznacza udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie o$wiadczenia,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez przedstawienie stosownych dowodoéw na
jego potwierdzenie”.

Z przytoczonych orzeczen wynika zatem, ze deklaracje czy o$wiadczenia wykonawcy o zasadno$ci zastrzezenia
okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie sg wystarczajgce do tego, by informac;ji tych nie ujawniac.
Wrecz przeciwnie, ograniczenie sie wykonawcy do ztozenia w uzasadnieniu zastrzezenia takich oSwiadczen, bez
rzeczywistego ,wykazania” wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2 uznk, obliguje zamawiajgcego do ujawnienia tych
informacji. Przy czym raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze ocena zamawiajgcego w tym zakresie musi sie opierac



wyfacznie na uzasadnieniu przedstawionym przez wykonawce, a nie na wlasnym przekonaniu zamawiajgcego, czy dane
informacje powinny podlega¢ ochronie, czy nie. To wykonawca ma bowiem wykaza¢ zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, a nie zamawiajgcy czy jakikolwiek inny podmiot (np. Izba) ma w zastepstwie za wykonawce
poszukiwac¢ powoddw zasadnosci zastrzezenia tajemnicy. W dodatku kazdy wykonawca bioracy udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego powinien by¢ Swiadomy tego, ze zasadg jest, iz postepowanie to jest jawne (art. 18
ust. 1 ustawy Pzp).

Odnoszac sie natomiast do orzecznictwa przywotywanego przez Odwotujgcego nalezy wskazac, ze powotywanie sie
obecnie na orzeczenia dotyczace postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed 19.10.2014 r. nie jest
zasadne, poniewaz przed ww. datg obowigzywaty przepisy ustawy Pzp, ktdre nie przewidywaty wymogu ,wykazania”
przez wykonawce zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Wymég ,wykazania” zostat wprowadzony
dopiero ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2014 r. poz. 1232).
Zmiany wprowadzone ww. nowelizacjg zaczely obowigzywac, jak wskazano wyzej, od 19.01.2014 r. Tym samym
orzecznictwo dotyczgce postepowan wszczetych wczesniej nie jest adekwatne do obecnie obowigzujgcego stanu
prawnego.

Co do pozostatych orzeczen przywolywanych przez Odwotujgcego nalezy zauwazy¢, ze zostaty one niejednokrotnie
zacytowane wybiérczo. Przyktadowo w wyroku z dnia 09.05.2022 r. o sygn. akt KIO 1006/22 Odwoltujgcy pominat
fragmenty, w ktorych Izba rowniez staneta na stanowisku, ze to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania przestanek
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a niewystarczajgce sg w tym zakresie wylgcznie jego
oswiadczenia: ,,Co réwnie istotne, ciezar wykazania zasadnosci zastrzezenia okreslonych informac;ji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy. Jego zadaniem jest wykazanie réwnoczes$nie z zastrzezeniem informacji, ze
realizujg sie w stosunku do nich przestanki, o ktérych mowa w ustawie o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji. Nawet w
sytuaciji, gdy okreslone informacije ze swej istoty czy charakteru mogg faktycznie posiada¢ pewng wartos¢ gospodarcza,
to nie uprawnia to ani Izby, ani zamawiajgcego do utajnienia tych informacji, w sytuacji gdy wykonawca nie wywigzat sie z
obowigzku wykazania poufnego charakteru danych informaciji. To wykonawca jest dysponentem tych informacji i to na
nim spoczywa ciezar wykazania konieczno$ci udzielenia im ochrony. Z tego wzgledu, gdy Zamawiajgcy uznaje, ze
zastrzezenie informaciji jest nieskuteczne, nie powinien arbitralnie pewnych informacji pozostawiac nieujawnionymi. Do
Zamawiajgcego nie nalezy ocena czy dane informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a jedynie czy
wykonawca ktdry tak twierdzi, wywigzat sie z obowigzkdw przewidzianych w przepisach i powyzsze wykazaf’.
Ostatecznie Izba uwzglednita odwotanie w sprawie KIO 1006/22 i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odtajnienia okre$lonych dokumentdw, ale rozstrzygnigcie takie zapadto po analizie przez Izbe konkretnego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tej sprawie (KIO 1006/22), a nie na skutek uznania przez Izbe, ze generalnie
zasadnos$¢ zastrzezenia wynika juz z samego uznania i oswiadczenia przez wykonawce, ze zastrzezone przez niego
informacje sg tajemnicg przedsigbiorstwa. Izba zaznaczyta zresztg w ww. wyroku, ze ,mozliwos¢ wytgczenia jawnosci
postepowania nie moze by¢ naduzywana, traktowana rozszerzajaco, bgdz oceniana na zasadzie analogii do innych
sytuacji w innych

postepowaniach o udzielenie zamowienia, kiedy to zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa okazato sie skuteczne lub
nieskuteczne. Nie jest zdaniem Izby zasadnym twierdzenie, jakoby zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w innych
postepowaniach z analogicznym przedmiotem ustug, gdzie Zamawiajgcy uznawat je za prawidtowe badz nie,
automatycznie przesgdzato réwniez o takim samym rozstrzygnieciu Zamawiajgcego w aktualnie prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Kazdorazowo bowiem ocena skuteczno$ci zastrzezenia powinna
uwzglednia¢ indywidulane okolicznosci stanu faktycznego”.

Odwolujgcy powotat sie tez na fragment: ,Wykazanie przestanki wartosci gospodarczej nie musi oznacza¢ podania
konkretnej warto$ci. Moze ono polega¢ na rzeczowym uzasadnieniu, ztoZzeniu wyjasnien, w zalezno$ci od charakteru
informacji bazowych” w wyroku z dnia 14.11.2023 r. o sygn. akt KIO 3248/23. Pomijajgc to, ze lzba w obecnym sktadzie
nie znalazta powyzszego fragmentu w ww. wyroku, przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w sprawie tej (KIO 3248/23)
Izba uznata zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa za bezskuteczne, a ponadto wskazany wyzej fragment nie moze
by¢ rozumiany w ten sposéb, ze wystarczajgce jest podanie jakiejkolwiek kwoty stanowigcej rzekomg wartos¢
gospodarczg zastrzezonych informacji, jezeli jednocze$nie z niczego nie wynika, z czego ta kwota sie wziefa.

Wreszcie Odwotujgcy przywotat rozwazania Izby o dziatalnosci na rynku cze$ciowo regulowanym i informacjach
wrazliwych w zakresie wysokosci kosztéw, relacjach z kontrahentami, uméw, zadan lub klientéw z wyroku z dnia
21.03.2023 r. o sygn. akt KIO 413/23 oraz przytoczyt jego fragment: ,Biorgc pod uwage powyzsze ujawnienie wyjasnien
ceny i dowodow na ich poparcie ztozonych przez przystepujgcego mogtoby stuzy¢ konkurentom nie tyle analizowaniu
kalkulacji cenowej w tym postepowaniu, co innych postepowaniach z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji”. Po
pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 09.09.2024
r. nie podnosit argumentacji dotyczacej zasad rzgdzgcych rynkiem czesSciowo regulowanym, zatem ten fragment wyroku
KIO 413/23 w ogdle nie odnosi sie do stanu faktycznego niniejszej sprawy. Zwtaszcza ze, jak juz wyzej wskazano,
ocenie zarbwno zamawiajgcego, jak i Izby, podlega uzasadnienie przedtozone przez wykonawce w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, a nie argumentacja podniesiona dopiero w toku postepowania odwotawczego.
Odwolujgcy moze wiec udowadnia¢ w odwotaniu, Zze w uzasadnieniu przedtozonym zamawiajgcemu wykazat wszystkie
przestanki z art. 11 ust. 2 uznk, ale nie moze dopiero w odwotaniu ,doktada¢” nowych argumentéw / informaciji /
dowoddw, ktdre nie byty znane zamawiajgcemu w chwili dokonywania przez niego zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.
Takie dziatanie, jak juz kilkukrotnie Izba wskazywala, jest dziataniem spdznionym i nie podlega ocenie Izby. Po drugie,
kolejny raz

nalezy przypomnie¢, ze zadaniem zamawiajgcego (a nastepnie ew. Izby) jest ocena konkretnego uzasadnienia
ztozonego przez konkretnego wykonawce pod katem tego, czy wykazat on spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2 uznk. W



sprawie KIO 413/23 Izba ocenita to konkretne uzasadnienie jako wykazujgce spemienie ww. przestanek, niemniej jednak
nie jest znana jego petna tres¢, zatem nie mozna na tej podstawie twierdzi¢, Ze kazde inne uzasadnienie innego
wykonawcy réwniez musi zostac¢ ocenione tak samo.

Przechodzgc zatem do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 09.09.2024 r. ztoZzonego przez
Odwolujgcego, Izba w pierwszej kolejnosci nadmienia, ze wskazujgc braki tego uzasadnienia ograniczyta sie nie tylko do
kwestii podniesionych przez Odwotujgcego w odwotaniu (art. 555 ustawy Pzp), ale takze do kwestii podniesionych przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 12.09.2024 r. Tym samym Izba pomineta braki, ktorych Zamawiajgcy nie dostrzegt, aw
kazdym razie szczegdlowo nie wskazat w pisSmie informujgcym o odtajnieniu wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z
zatgcznikami.

Tak wiec Izba zgadza sie z Zamawiajacym, ze Odwotujacy nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje majg
charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny, a - jak wskazano juz wyzej — nie jest rolg zamawiajgcego
ustalanie tego samodzielnie, a ponadto przedstawianie przez Odwotujgcego wyjasnien w tym zakresie dopiero w
postepowaniu odwotawczym jest juz dziataniem spdznionym. Przede wszystkim jednak Odwotujgcy nie wykazat, ze
informacje te posiadajg warto$¢ gospodarczg. Odwotujacy wskazat wprawdzie kwote 2.000.000 zt jako wartos¢
gospodarczg zastrzezonych informacji, ale z uzasadnienia zastrzezenia nie spos6b wywies¢, jak ta kwota zostata
wyliczona, skad ona wynika. Oznacza to, ze warto$¢ gospodarcza zostata wskazana, ale nie zostata wykazana. Nie
mozna bowiem uznaé, ze wskazanie jakiejkolwiek kwoty bez wyjasnienia sposobu jej wyliczenia stanowi ,wykazanie”
wartosci gospodarczej zastrzezonych informacii. Przyjecie takiej tezy oznaczatoby, ze kazdy wykonawca maégtby
wskazywac dowolng kwote w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, co prowadzitoby do wypaczenia
wymogu ,wykazania” warto$ci gospodarczej. Warto w tym miejscu po raz kolejny przywota¢ wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 01.10.2021r. o sygn. akt XXIll Zs 53/21, w ktorym stwierdzono: ,Kierujgc sie tymi zatozeniami KIO,
stusznie zdaniem Sgdu, uznata, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy
czy technologiczny, ale musi ona takze przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakichs zyskéw lub pozwalaé mu na
zaoszczedzenie okreSlonych kosztow. Wartos¢ te nalezy omowic i wykazaé w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informacji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada”.

Izba podzielita tez stanowisko Zamawiajagcego, zgodnie z ktérym ,wskazanie poszczegdinych okolicznosci w rodzaju
zobowigzan i oswiadczen pracownikow Wykonawcy o zachowaniu poufhosci informaciji chronionych, nie moze zosta¢
uznane za takie szczegolne $rodki. Sg to bowiem ogdine zasady stosowane na co dzien u wiekszosci wykonawcow
funkcjonujagcych na rynku”. Wprawdzie nie jest jasne, jakie ,zobowigzania i oSwiadczenia” w liczbie mnogiej Zamawiajacy
miat na mysli, bo w zatgcznikach do pisma z dnia 09.09.2024 r. Izba odnalazta tylko jeden aneks do umowy o prace
zawarty z jednym z cztonkéw konsorcjum Odwotujgcego, w ktbrym mowa jest o ,nierozpowszechnianiu i nieuzywaniu
jakichkolwiek informacji dotyczgcych pracodawcy lub podmiotow wspodlpracujgcych z pracodawca, a takze
dokumentow”, ale tym bardziej potwierdza to, ze zachowywanie zastrzezonych informacji w poufnosci nie zostato w
wystarczajgcym stopniu wykazane. Dodatkowo nie znalazta potwierdzenia w stanie faktycznym sprawy argumentacja
Odwolujgcego o koniecznosci zachowania w poufnosci uméw zawartych przez Odwotujgcego z jego kontrahentami.
Argument ten jest w istocie bezprzedmiotowy, gdyz Zadne umowy z Zadnymi kontrahentami nie zostaty dofgczone do
wyjasnien z dnia 09.09.2024 r.

Odnoszac sie z kolei do zawartego w odwotaniu fragmentu: ,Informacje szczegdlowe na temat wysoko$ci kosztéw,
relacji z kontrahentami, umow, zadan lub klientow samodzielnie, stanowig informacje wrazliwe, strategie konkurencyjng
oraz strategie cenowa. Ich ujawnienie pozwalatoby stronom trzecim rozpozna¢ szczegotowg charakterystyke kosztowg
Odwolujgcego oraz stosowang przez Odwotujgcego strategie cenowsg, co w efekcie tworzy podstawe do wykorzystania
przedmiotowych informaciji przeciwko podmiotom wchodzgcym w sklad Konsorcjum w dziataniach oraz w innych
postepowaniach przetargowych, niekorzystnie nie tylko na pozycje podmiotow wchodzgcych w sktad Konsorcjum w
postepowaniach przetargowych, ale takze na poziom cen na rynku” [pisownia oryginalna), nalezy zauwazy¢, ze zawarte
w nim kwestie zostaty wskazane, podobnie jak w samym uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy, w bardzo ogéiny sposaéb.
Nie sposéb bowiem wywie$é z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy choéby tego, ktory rodzaj danych zawartych w
kalkulacji, z powodu jakiego ich przedstawienia czy powigzania z innymi danymi mégtby pozwoli¢ innym wykonawcom na
rynku na ustalenie stosowanej przez Odwolujgcego strategii cenowej. Argumentacja taka jest tym bardziej niezasadna,
ze sam Odwolujacy pisze, ze: ,Informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaty w duzej czeSci zebrane i
opisane na potrzeby niniejszego wezwania”. Skoro informacje zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny zostaty w
duzej czeSci opracowane wytgcznie na potrzeby niniejszego postepowania o udzielenie zamadwienia, to trudno
stwierdzi¢, w jaki sposéb inni wykonawcy mieliby ,rozpozna¢ szczegbdtowg charakterystyke kosztowg Odwotujgcego”

stosowang przez niego w innych postepowaniach. Warto zatem ponownie przywota¢ wyrok Izby z dnia 16.02.2018 r. o
sygn. akt KIO 200/18, w ktérym Izba stwierdzita takze: ,Przystepujgcy uzasadniajgc zastrzezenie dokumentow jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wskazywat rowniez, ze wszystkie wymienione dokumenty stanowig
opracowanie wytgcznie na potrzeby niniejszego postepowania. Istotne jest, ze za informacje posiadajace dla wykonawcy
warto$¢ gospodarczg nalezy uznaé tylko takie, ktdre stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie wykorzystac
wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym
postepowaniem. Warto$¢ gospodarcza to wartos¢ informacji w obrocie, ma zatem wymiar obiektywny, siegajacy poza
dane postepowanie”.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy nie wykazat zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
odniesieniu do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 09.09.2024 r. i zatgcznikéw do nich, a w zwigzku z tym nie
stwierdzita réwniez, aby Zamawiajgcy dokonujgc ich odtajnienia naruszyt art. 18 ust. 3 i art. 16 ustawy Pzp.



Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1
ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia oraz w oparciu o
stanowiska Stron przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Pzp oraz w oparciu o § 8 ust. 2
pkt 1w zw. z § 5 pkt 1 pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia w sprawie szczeg&towych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca ...........cccoveviviiinnnen.
KIO 3430/24
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