Sygn. akt: KIO 1730/24
WYROK
Warszawa, dnia 11.06.2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgca: Agata Mikolajczyk

Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 maja 2024 r. przez Odwoltujgcego: NDI S.A. z/s w Sopocie(ul. Powstancéw Warszawy 19, 811
718 Sopot) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa — GeneralnyDyrektor Drég
Krajowych i Autostrad prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Katowicach (ul. Mysliwska 5, 40017 Katowice),

orzeka:
Oddala odwotanie;
Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego: NDI S.A. z/s w Sopocie(ul. Powstancéw Warszawy 19,
81718 Sopot) i:

.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy), uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
szescset ztotych zero groszy) tytutem kosztow poniesionych przez Zamawiajacego;

.zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego: Skarb Panstwa — GeneralnyDyrektor Drog Krajowych i
Autostrad prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach(ul.
Mysliwska 5, 40017 Katowice) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$ésetzlotych zero groszy) tytutlem zwrotu
kosztow wynagrodzenia peinomocnika Zamawiajgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1730/24

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2024r. przez wykonawce:NDI S.A.
z/s w Sopocie (Odwotujgcy) w postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZPbrzez
zamawiajgcego: Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad prowadzacy postgpowanie: Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach. Przedmiotem zaméwienia publicznego jest,,Budowa obwodnicy
miejscowosci Kroczyce w ciggu drogi krajowej nr 78” (numer postgpowania O/KA.D-3.2410.2.2023.0gfoszenie o
zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 listopada 2023 roku pod
numerem 00715945-2023, numer wydania Dz.U. S: 227/2023.
Wykonawca podat: (...) wnosze odwotanie wobec nastepujgcej czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego:
(1) odtajnienia dokumentéw i informacji przekazanych przez Odwotujgcego pismem z dnia 10 kwietnia 2024 roku w
ramach wyjasnien razgco niskiej ceny.
l.Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
(1)art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(,u.z.n.k.”) poprzez odtajnienie dokumentéw i informacji przekazanych przez Odwotujgcego pismem z dnia 10 kwietnia
2024 roku w ramach wyjasnien razaco niskiej ceny, podczas gdy Odwolujgcy wykazat, ze dokumenty i informacje te
stanowig prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa, a w konsekwencji powyzszych:
(2)art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji,
réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci;
I.Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) oraz b) Pzp wnosze o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:
(1)uniewaznienia czynnosci odtajnienia informacji zawartych w dokumentach i informacjach przekazanych przez
Odwotujacego pismem z dnia 10 kwietnia 2024 roku w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny — zastrzezonych przez
Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa.
I.Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do
odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu
pisemnym bgdz ustnym.
ll.Na podstawie art. 573 Pzp wnosze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania



odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z
fakturg przedstawiong na rozprawie”.

Wykonawca podat: ,Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia bedgcego przedmiotem Postepowania oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw prawa, bowiem odtajnienie przez Zamawiajgcego
dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami w zakresie razaco niskiej ceny moze doprowadzi¢ do
poniesienia przez Odwotujgcego strat finansowych w toku aktualnej (w tym zwigzanej z Postepowaniem) i przysziej
dziatalnosci biznesowej. Odtajnienie informacji zastrzezonych przez Odwolujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa
moze skutkowa¢ znacznymi utrudnieniami w prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej, w szczegolnosci
utrudni¢ nawigzywanie nowych relacji biznesowych lub utrzymania juz istniejgcych. Odwotujgcy moze wiec bezpowrotnie
utraci¢ przewage konkurencyjna, jakg do tej pory wypracowat wzgledem konkurencji dziatajgcej na rynku dla niego
wiasciwym (na skutek m.in. skopiowania tych rozwigzan przez konkurencje). Wobec tego wskazane w odwotaniu
czynnoSci Zamawiajgcego, dotyczace niezgodnego z przepisami prawa i zasadami prawa zamowien publicznych oraz
ochrony konkurencji — prowadzg do rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych interesow i narazenia na szkode w wyniku
mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji. Odwotujacy bezspornie wykazat, ze informacje zastrzezone przez
niego jako tajemnica przedsiebiorstwa bez watpienia posiadajg ,warto§¢ gospodarczg” oraz zostaly podjete wzgledem
nich odpowiednie $rodki celem ich ochrony przed dostepem os6b trzecich, pomimo odmiennych, niczym niepopartych
twierdzen Zamawiajgcego, ze jest inaczej. Jednoczesnie, Odwolujgcy celem ochrony zastrzezonych informacji musiatby
podjg¢ dodatkowe, nieadekwatne jego zdaniem dziatania i $rodki celem ich dalszej ochrony, w sytuacji gdy juz podjete
przez niego dziatania sg wystarczajgce dla osiggniecia tego celu. Z tego wzgledu Odwolujacy legitymuje sie interesem w
Zlozeniu odwotania, o ktorym mowa w art. 505 ust. 1 Pzp oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp.

(..r)

W uzasadnieniu stanowiska podat:

. Istotne dla sprawy elementy stanu faktycznego

1.Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest ,Budowa obwodnicy
miejscowosci Kroczyce w ciggu drogi krajowej nr 78”. W ramach przedmiotowego zamoéwienia wykonawca zobowigze
sie m.in. do wykonania budowy obwodnicy drogi krajowej nr 78, budowy obiektoéw inzynierskich, budowy o$wietlenia oraz
wycinki kolidujgcej zieleni. Szczegbtowy opis przedmiotu zamodwienia zostat zawarty w zatgcznikach do Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia (,SWZ”). Sg to prace o charakterze specjalistycznym, realizowane na bardzo konkurencyjnym
rynku (co nota bene potwierdza liczba ztozonych w Postepowaniu ofert).

2.Postgpowanie zostalo wszczete w dniu 24 listopada 2023 roku. Do uptywu terminu skiadania ofert, ktéry zostat
wyznaczony na dzien 20 lutego 2024 roku, ztozono tgcznie 15 ofert (lacznie z ofertg Odwolujgcego).

3.W wyniku przeprowadzania czynnosci badania i oceny zlozonych ofert Zamawiajgcy w dniu 25 marca 2024 roku
wezwat Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w zakresie dotyczgcym razgco niskiej ceny (,Wezwanie”). Odwolujacy
ustosunkowat sig do tresci Wezwania w dniu 10 kwietnia 2024 roku, przedktadajgc szczegdtowe wyjasnienia RNC oraz
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa (fgcznie ,Wyjasnienia’). Do pisma przedtozono ponad 19 zatgcznikéw
potwierdzajgcych brak wystgpienia razgco niskiej ceny w ofercie zlozonej przez Odwotujgcego. W pismie tym
Odwotujacy przedstawit rowniez informacje na temat metodologii, jakg przyjat celem wyceny zobowigzania w ramach
Postepowania. Sktadajac Wyjasnienia Odwotujgcy dokonat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z art. 18
ust. 3 Pzp.

4.0dwolujgcy zastrzegajac pewne pakiety informaciji i zatgcznikéw do Wyjasnien zastrzegt wytacznie te dane, ktore byly
niezbedne i konieczne dla ochrony jego interesu majgtkowego i gospodarczego wskazujgc, ze informacije te:

(a)maija charakter techniczny (i), technologiczny (ii) lub organizacyjny (iii);

(b)posiadajg warto$¢ gospodarcza,

(c)nie sg powszechnie znane lub tatwo dostepne, a Wykonawca podjat starania w celu utrzymania ich poufnosci.
5.Pismem z dnia 7 maja 2024 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odtajnieniu informacji i dokumentéw
przekazanych przez Odwolujgcego w ramach Wyjasnien. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat
kumulatywnego spetnienia przestanek wymaganych przepisem art. 11 ust. 2 u.z.n.k., uprawniajgcych go, na podstawie
art. 18 ust. 3 Pzp, do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wszystkich zastrzezonych informacji. Zdaniem Zamawiajgcego
Odwolujacy nie wykazat bowiem, ze zastrzezone przez niego dane posiadajg warto$¢ gospodarcza, w szczegoélnosci
zas ze ich ujawnienie mogtoby ostabi¢ jego pozycje rynkowa.

6.Twierdzenie Zamawiajgcego sg niczym nieuprawnione. Odwotujacy wykazat bowiem, ze zastrzezone przez niego
informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg oraz zostaty objete adekwatng ochrona.

7.Ponizej Odwotujacy ustosunkuje sie do wadliwej argumentacji Zamawiajgcego, ktéra skutkowata odtajnieniem
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.



I.Uzasadnienie prawne

I.1. Wstep

8.Na samym wstepie Odwotujacy podkresla, ze nie kwestionuje og6lnych wywoddéw Zamawiajgcego na temat tajemnicy
przedsiebiorstwa ujetych w tre$ci pisma z dnia 7 maja 2024 roku, w szczegdlnosci podkresla, ze ma Swiadomos$¢, ze

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest jawne, a skorzystanie z zastrzezenia przez wykonawce danych

informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest wytgcznie wyjgtkiem od reguty jawnosci przez co podmioty startujgce w

publicznych przetargach muszg sie liczy¢ z tymi zasadami.

9.Uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie musi sie natomiast wigza¢ z przyzwoleniem

na ujawnienie wszelkich szczegdtow swojej dziatalnosci. Reguta ta uksztattowana zostata przez orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej i winna znalez¢ pelne zastosowanie w analizowanej sprawie. Tytutem przyktadu
wskaza¢ nalezy chociazby na wyrok Trybunatu z dnia 14 lutego 2008 r.[1], ktbrym Trybunat stwierdza: ,W istocie w
ramach odwotania od decyzji instytucji zamawiajgcej wydanej w ramach postepowania przetargowego zasada

kontradyktoryjnosci nie wymaga tego, by strony mialy nieograniczone i absolutne prawo dostepu do catosci informaciji

dotyczacych danego postepowania przetargowego, przediozonych organowi powotanemu do rozpoznania tego

odwotania. Wrecz przeciwnie, to prawo wgladu nalezy wywazy¢ wzgledem prawa innych podmiotéw gospodarczych do

ochrony ich poufnych informacji i tajemnic handlowych”. Zatem zasada jawnosci, ktéra bez watpienia jest jedng z

kluczowych zasad zwigzanych z postepowaniami o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie ma charakteru

bezwzglednego i nie oznacza przyzwolenia na ograniczenie prawa do ochrony dokumentéw posiadajgcych dla

wykonawcy warto$¢ gospodarcza.

10. Odwolujacy ponizej zamierza odnieS¢ sie do podnoszonego przez Zamawiajgcego niewykazania spetnienia
przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk, jednoczesnie koncentrujgc sie na (podkreslanej przez Zamawiajgcego) kwestii wartosci
gospodarczej utajnianych informaciji.

11. Pierwszym z obowigzkoéw obcigzajgcych wykonawce jest wykazanie warto$ci gospodarczej utajnianych informaciji.

Zamawiajgcy uzasadniajgc teze o braku wartosci gospodarczej w informacjach przekazanych wraz z Wyjasnieniami
stwierdza m.in., ze:

(a),Zdaniem Zamawiajgcego Wykonawca w treSci uzasadnienia nie wykazal, w czym upatruje obiektywnej wartosci
gospodarczej w odniesieniu do kazdej z zastrzezonej informacji/dokumentu, jaka jest ta warto$¢, z czego ona wynika, jak
przektada sie ona na funkcjonowanie Wykonawcy na rynku. Wykonawca nie wykazat takze, jaka konkretnie wiedza (ktore

elementy zastrzezonych informacji) i w jaki sposéb moze pozwoli¢ konkurentom na ksztattowanie ich polityki cenowej i

jaki realny skutek moze to wywrze¢ na sytuacje rynkowg Wykonawcy”

(b),Wykonawca w uzasadnieniu nie wykazat, ktdre konkretnie elementy zastrzezonych informacji / dokumentéw oraz w

jaki sposéb ich pozyskanie pozwolitby innym wykonawcom na uzyskanie przewagi konkurencyjnej lub jaki realny skutek
moze to wywrze¢ na jego sytuacje rynkowa. Z uzasadnienia nie wynika w jaki sposob inni wykonawcy mogliby
zaoszczedzi¢ wydatki lub przysporzyé sobie zyski dzieki zapoznaniu sie z zastrzezonymi dokumentami/informacjami. W

przedstawionych wyjadnieniach brakuje konkretéw obrazujgcych na przyktad to w jaki negatywny sposob wykorzystanie

przez podmioty konkurencyjne zastrzezonych ww. zakresie informaciji i dokumentéw w tym postepowaniu moze wptynaé

ujemnie na przyszig dziatalnos§¢ Wykonawcy w taki sposob, Zze skutkiem moze by¢ utrudnienie lub nawet uniemozliwienie

mu udzialu w kolejnych postepowaniach. Wykonawca powinien miedzy innymi wykaza¢ (a czego nie uczynit), ze takie

ryzyko faktycznie wystepuije lub kiedykolwiek dotyczyto jego samego.”

12.Argument taki trudno jednak uznaé¢ za rozsadny. Cechg wszystkich postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego
jest wyposazenie wykonawcoéw w tozsamy katalog informacji pozwalajgcy skalkulowa¢ poréwnywalne oferty. Podkresli¢

nalezy, ze Odwotujacy nie chroni zatozen narzuconych przez Zamawiajacego, lecz szczegdly wyceny przygotowanej w
oparciu o te zatozenia. Zamawiajgcy nie wskazat dlaczego odmawia przyznania warto$ci gospodarczej takim

dokumentom jak np. oferty podwykonawcow czy dostawcow, ktdre pozostajg wiasciwe jedynie dla danego wykonawcy,

co $wiadczy o tym, ze nie dokonat Zadnej pogtebionej analizy w tym zakresie. Dla Zamawiajgcego odtajnienie informaciji
prawnie chronionej jest dziataniem, ktdre nie musi by¢ poprzedzone zadng glebszg refleksjg — zawsze zdanie w tym

zakresie moze wyrazi¢ Krajowa Izba Odwotawcza lub Sgd Zamoéwien Publicznych, ktéry wykona te czynnosci w toku
rozpoznawania danej sprawy ,za” Zamawiajgcego.

13. Ponadto, zdaniem Zamawiajgcego: ,Majgc na uwadze treS¢ i charakter zastrzezonych w niniejszym przypadku
dokumentéw/informaciji, nalezy przede wszystkim podkresli¢, ze cena w postepowaniu jest jawna. Zgodnie z art. 18 ust.

3 zdanie drugie ustawy Pzp, Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp.
Wsréd elementéw, ktére wymieniono w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp, a ktdére podlegajg ujawnieniu (udostepnieniu) po
otwarciu ofert wskazano ,informacje o cenach lub kosztach zawartych w ofertach”. Nie ulega watpliwosci, ze pojecie to
obejmuje réwniez informacje o cenach jednostkowych przyjetych do wyliczenia ceny oferty. Cena oferty stanowi wynik
dokonanej przez Wykonawce kalkulacji na potrzeby okreslonego zamoéwienia. Nalezy rowniez zauwazyc¢, ze specyfika i



sposob realizacji zamowienia wynika z istotnych postanowien umownych oraz z opisu przedmiotu zamowienia (SWZ)
dostepnego dla kazdego wykonawcy’.

14.Zamawiajacy usituje zrébwna¢ omawiang kwestie do sytuacji, w ktérej wykonawca zastrzegtby kosztorysy ofertowe.
Taka sytuacje rzeczywiscie nalezy uznac za nieuzasadniong, jawna jest bowiem nie tylko cena kofncowa, ale réwniez jej
elementy skladowe (na ten witasne temat wypowiada sie Izba m.in. w wyroku o sygn. KIO 1187/18). Tymczasem
Woyjasnienia zostaty przez Odwotujgcego zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa nie dlatego, ze zawierajg cene
czy jej uszczegoOtowienie, ale z uwagi na to, ze wskazujg sposéb, w jaki cena ta zostata skalkulowana, w tym szczegolne
(whasciwe dla Odwotujgcego) okolicznosci przemawiajgce za mozliwo$cig zaoferowania danej ceny.

15.Poglad Zmawiajgcego o braku wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji, w szczegoélnosci szczegotéw wyceny
dokonanej przez Odwotujgcego i zastrzezonej przez niego jako tajemnica przedsigbiorstwa, nie moze sie ostac takze z
tej przyczyny, ze zastrzezona przez niego szczegdlowa kalkulacja stanowi istote wartosci zastrzezonej tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktdrej wartos¢ nalezy rozpatrywac w konteksScie ofert pozostatych wykonawcow.

16.0dwotujgcy nie ma zamiaru kwestionowac¢ odtajnienia przez Zamawiajgcego niektdrych informaciji ujawnionych przez
niego w ramach Wyjasnien Niemniej, odtajnienie czesci z nich (dotyczacych ofert podwykonawcow, sposobu kalkulaciji
ceny, wewnetrznej metodologii ustalania ceny ofertowej, stawek wynagrodzen pracownikow Odwolujgcego Ilub
dokumentow wewnetrznych, korporacyjnych obowigzujgcych u Odwoltujgcego) miato charakter wybitnie bezrefleksyjny.
Zamawiajgcy nie ocenit wartosci gospodarczej tych informaciji w sposoéb prawidtowy, co zostanie wykazane w dalszej
czesci pisma.

I.2. Niezasadne uznanie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk
17.0bowigzkiem kazdego wykonawcy domagajacego sie ochrony przekazywanych zamawiajgcemu informacji jest
wyposazenie gospodarza postepowania w taki katalog argumentow, ktory obiektywnie pozwoli mu uzna¢, ze informacje
te zastugujg na ochrone. Przy czym nie nalezy zapomina¢, ze argumentacja ta zawsze musi by¢ pochodng tego jakie
dokumenty wykonawca chce zastrzec. Zaleze¢ bedzie wiec chociazby od tego czy dany dokument juz ,na pierwszy rzut
oka” niesie wrazliwg informacje (jak np. kierowana do wykonawcy oferta podwykonawcy) czy moze jest to dokument
zwyczajowo jawny (jak np. wykazy przedstawiane zamawiajgcemu na potrzeby oceny warunkéw udzialu w
postepowaniu).

18.0 specyfice utajniania ofert podwykonawcédw (oraz kalkulacji bedgcych pochodng tych ofert) O dwotujgcy wypowie sie
w dalszej czesci odwotania. W tym miejscu warto natomiast podkresli¢, ze zakres owego ,wykazania” zalezy od tego,
jakich okolicznosci dotyczy. Otéz wykazanie np. podjecia odpowiednich dziatan w przedsiebiorstwie w celu utrzymania
okreslonych informacji w poufnosci jest stosunkowo fatwe i w tym zakresie Zamawiajgcy ma uzasadnione prawo
oczekiwaC ztozenia konkretnych dowodow (wykonawca, o ile rzeczywiscie takie dziatania podjgl, nie bedzie miat
problemu z wykazaniem tego zamawiajgcemu). W odniesieniu do tej przestanki z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. mamy zatem do
czynienia z czym$ wiecej niz jedynie ,uprawdopodobnieniem”. W tym zakresie bowiem wykonawcy winni wrecz
L2udowodni¢” wykazywane okolicznosci, nic bowiem nie stoi na przeszkodzie, aby Zamawiajgcemu przediozono
stosowne dowody odnoszgce sie np. do klauzul uimowanych w umowach o prace, wewnetrznych regulaminéw, metod
ochrony informaciji itd. Gdyby wigc w odniesieniu do tej przestanki wykonawca jedynie ,uprawdopodabnial’, niewatpliwie
uzna¢ nalezatoby, ze nie sprostat wymogom ,wykazania”, o ktbrym mowa w art. 18 ust. 3 Pzp.

19.0dmiennie nalezy natomiast oceni¢ dwie pozostate przestanki z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Nie dotyczg one bowiem sfery
formalnej, ktérg zrowna¢ nalezy z podjeciem okreSlonych czynnosci (jak okolicznos¢ oméwiona powyzej). W ich
przypadku mamy bowiem do czynienia z okoliczno$ciami negatywnymi, ktérych wykazanie nie jest mozliwe (nie da sie
bowiem udowodni¢, ze np. dana informacja nie trafita do obiegu), wzglednie takimi okoliczno$ciami, w przypadku ktérych
postuzenie sie materiatem dowodowym nastrecza szeregu obiektywnych trudnosci.

20. Z takg wiasnie sytuacjg mamy do czynienia w przypadku wartoSci gospodarczej informaciji. W rzeczywistoSci
bowiem jednoznaczne ustalenie jej wartosci mozliwe bytoby dopiero, gdyby udato sie poréwnaé dwa hipotetyczne,
réwnolegte stany. Po pierwsze ten, w ktorym chronione przez wykonawce informacje (np. oferty podwykonawcow) nie
trafiajg do obiegu i wykonawca moze czyni¢ z nich uzytek na wiasne potrzeby. Po drugie ten, w ktérym informacje takie
jednak zostajg ujawnione i zniweczona zostaje przewaga rynkowa, ktérg wykonawca byt w stanie dzieki nim
wypracowac. Dopiero w takim przypadku mozliwe byloby zmierzenie zakresu znaczenia gospodarczego takiej informaciji.
W takim przypadku mozliwe bytoby réwniez zaprezentowanie okreSlonych dowodéw (np. w postaci réznych ofert
podwykonawcdw na ten sam asortyment lub okoliczno$ci zaproponowania analogicznych warunkéw wspotpracy innym
wykonawcom).

21.Dopdki jednak nie zaistnieje wspomniana powyzej negatywna okolicznoS¢ (w postaci ujawnienia informacji i
spowodowania negatywnych skutkdéw) nie bedzie mozliwe jednoznaczne ,udowodnienie” wartosci gospodarczej danej
informacji, a jedynie jej ,uprawdopodobnienie”.

22.Analogiczne stanowisko prezentujg przedstawiciele doktryny: ,Od charakteru i rodzaju informacji oraz innych



okolicznoséci dotyczacych danej informacii, jak i wykonawcy bedzie natomiast zalezafo to, czy dla ,wykazania” wystarczg

jedynie wyjasnienia z powotfaniem sie na uwarunkowania gospodarcze, geopolityczne, na zasady dziatania na danym

rynku itp., czy tez konieczne bedzie przedstawienie konkretnych dowodow” .

23.Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 24 kwietnia 2018 roku (sygn. KIO 637/18), dgzac do rozszyfrowania
pojecia ,wykazanie” postuguje sie analogig do pojecia ,wykazania” spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Stad

zasadne, zdaniem lzby, jest odniesienia sie do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia2. Ot6z

.wykazanie”, o ktbrym mowa w tym akcie prawnym sprowadza sie do ziozenia oSwiadczenia oraz poparcia go

stosownymi dowodami. Zatem wtedy, gdy wykonawca wykazuje, ze podjgt okreslone dziatania w celu zachowania

informacji w poufnosci, jego obowigzkiem jest postuzenie sie dowodami.

24 Podsumowujgc ten watek, uzna¢ nalezy, ze obowigzkiem wykonawcy domagajgcego sie ochrony przekazywanych

zamawiajgcemu okreslonych informacii jest:

(a) ztozenie o$wiadczenia o zastrzezeniu ich jako tajemnicy przedsigbiorstwa;

(b) wykazanie, tj. uprawdopodobnienie, ze informacje te stanowig dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg;

(c) o ile to mozliwe, poparcie tych twierdzen stosownymi dowodami.

25. Jak zostanie wykazane ponizej, Odwotujgcy sprostat tym wymaganiom, zatem, wbrew twierdzeniom Zamawiajacego,
informacje zatgczone do Wyjasnien nie powinny zosta¢ odtajnione.

11.3. Przestanki uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa

26. Zakres wykazywanych przez wykonawce informacji jest pochodng brzmienia art. 11 ust. 2 Uznk. Zgodnie z
dyspozycjg tego przepisu, aby dana informacja mogta zosta¢ uznana za tajemnice przedsigbiorstwa spetnione muszg

zostac tgcznie nastepujace przestanki:

(a)informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub jest to inna informacja

posiadajgca wartos¢ gospodarczg;

(b)informacja jako catos¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana osobom

zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest fatwo dostepna dla takich oséb;

(c)uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nig podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,

dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

27. W pierwszej kolejnosci omoéwienia wymaga kluczowa przestanka uzyta przez ustawodawce w art. 11 ust. 2 Uznk,

jakg jest wartos¢ gospodarcza informacji. Odwolujgcy podkresla, ze katalog informacji, ktére zawiera¢ mogg wartosé
gospodarczg z punktu widzenia wykonawcy jest katalogiem otwartym. Zatem to jedynie wykonawca (jako podmiot
domagajacy sie ochrony okreslonych informacji) jest w stanie wiasciwie oceni¢ czy istotne jest dla niego utajnianie

okreslonych dokumentow. Jesli uzna, ze dany dokument zawiera cenng dla niego informacje majgcg wartos¢

gospodarczg, obowigzkiem jego jest okoliczno$é te uprawdopodobni¢ w wyjasnieniach przekazanych zamawiajgcemu.

Dotyczy to w szczegdlnosci ofert podwykonawczych.

28. Ponizej Odwolujgcy wykaze, dlaczego poszczegolne informacje (pakiety danych) nie powinny zostaé odtajnione
przez Zamawiajgcego w zadnym wypadku, z uwagi na kumulatywne spetnienie sie ww. przestanek z art. 11 ust. 2

u.z.nk.

29. Wbrew twierdzeniom Zamawiajacego Odwotujgcy podjat czynno$é, ktérych celem byto uniemozliwienie osobom
postronnym zapoznania sig z treScig przediozonych informaciji.

30. Zdaniem Zamawiajgcego: ,Wykonawca nie wykazat takze, jakie szczegdine $rodki zostaly przez niego podjete w celu
ochrony przedstawionych dokumentéw / informacji jako tajemnicy. Wykonawca nie przedstawit w tym zakresie zadnego

wiarygodnego dowodu. Juz tylko z tego powodu w ocenie Zamawiajgcego zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonane przez Wykonawce mozna uzna¢ za nieskuteczne. Oceniajgc przediozone wyjasnienia w tym zakresie nalezy
podkresli¢, ze same o$wiadczenia, czy deklaracje, nie stanowig wykazania, ze w stosunku do okreslonych

dokumentow/informacji rzeczywiscie zostata zachowana poufnos¢. Ponadto wykazane powinno zosta¢ chronienie danej
informacji / dokumentu jako wyjgtkowej, a nie poprzez ogoéine opisanie, jakie procedury zabezpieczajgce sg stosowane u

Wykonawcy”.

31. Powyzsze dobitnie potwierdza, ze Zamawiajgcy nie dokonat analizy uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, odtajniajgc Wyjasnienia sporzgdzone przez Odwotujgcego ,z automatu”. W pkt Ill (str. 9 Wyjasnien)
przywotfano caty konglomerat dokumentow i okolicznosci, ktéry Swiadczy o zachowaniu wzgledem ww. informac;ji scistej

poufnosci, co Zamawiajgcy w zupetnosci zdaje sie ignorowaé. Swiadczy to wytacznie o braku zachowania przez niego
nalezytej starannosci. Ocena Zamawiajgcego w zakresie braku spetnienia ww. przestanki jest w sposéb oczywisty
wadliwa i nie moze sie osta¢ w niniejszym Postepowaniu.

32. Odwotujgcy nie zgadza sie z twierdzeniami Odwotujgcego, jakoby nie wykazat on speftnienia jednej z kluczowych
przestanek, ktéra warunkuje skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie dokonat oceny tresci



Wyjasnien w tym zakresie — co z jednej strony potwierdza jego niedbato$¢, z drugiej zas uniemozliwia jakgkolwiek

polemike z jego rozstrzygnieciem (w sferze merytorycznej).

33. Z Wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego wynika bezspornie, ze dostep do informacji i dokumentow
zastrzezonych jako Tajemnica Przedsigbiorstwa jest Scisle limitowany i podlega ujawnieniu wyselekcjonowanym grupom

0s0b (ktdre uzyskajg stosowne upowaznienia), co zostato potwierdzone za pomocg stosownych dowodow.

11.3.1. Oferty Podwykonawcze

34. Analizujgc tre$¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 7 maja 2024 roku o odtajnieniu informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa nie sposéb znalez¢ choéby wzmianki, dlaczego zdecydowat sie on na odtajnienie ofert

podwykonawczych. Zamawiajgcy w tym zakresie uzywa zwrotu >>podwykonawca<< wylgcznie na stronie 8 rzeczonego
pisma, a nastepnie stwierdza (bez zadnego merytorycznego uzasadnienia), ze przedtozone przez Odwotujgcego oferty
(w tym te zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa) nie posiadajg wartosci gospodarczej. Nastepnie przywotuje
wyroki Izby, ktére wyjasniajg co nalezy rozumie¢ przez >>warto$¢ gospodarczg<< jednakze bez wykazania, dlaczego

dane informacje (nie dokumenty) zastrzezone przez Odwolujgcego jej nie posiadajg. Takie dziatanie potwierdza, ze

ocena ztozonego przez Odwolujgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa byta tak naprawde fikcyjna, sporzadzona
o stosowane przez Zamawiajgcego wzorce.

35. Wskazania w tym miejscu wymaga, ze orzecznictwo zaréwno Izby jak i sgdow powszechnych odnoszace sie do
zastrzegania w tajemnicy ofert podwykonawcow ktadzie gtébwny nacisk nie na sam charakter i znaczenie takich ofert,

lecz na srodki, ktére wykonawca przedsiewzigt w celu ich ochrony. Ot6z jak wskazano powyzej powszechnie przyjmuje

sie, ze oferty podwykonawcow niosg okreSlong wartos¢ gospodarczg. Warto rowniez wskaza¢ na wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 17 czerwca 2019 roku: ,(...) w ocenie Sgdu Okregowego tajemnicg przedsiebiorstwa
moga by¢ objete kalkulacje ceny ofertowej (sposob kalkulacji, przyjete kwoty, zrodta dostaw, ceny materiatow, rabaty),

informacje o podwykonawcach, ceny ofert na wykonanie robét podwykonawczych, rozwigzania organizacyjne i zasady
wspotpracy w ramach danej grupy, a takze sposéb kalkulacji ceny zapewniajgcy wykonawcy optymalizacje zyskéw, to

bowiem stanowi zbiér danych dotyczgcych prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, stanowigc know-how przedsiebiorcy,

wplywajgcy na sposob budowania jego oferty. Dane te majg zatem dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza, pozwalajacg
na utrzymywanie przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami dziatajgcymi w tej samej branzy (...)". W dalszej
czesci tego orzeczenia SO koncentruje sie na kluczowym elemencie dotyczacym poprawnosci zastrzezenia
dokumentow jako tajemnica przedsiebiorstwa, jakim jest ,przedsiewziecie czynno$ci w celu ich ochrony, w tym poprzez

wiasciwe wykazanie ich podjecia”. To wtasnie na tym polu wykonawca moze podjgé okreslone $rodki, ktére powinny byé

wykazane i udowodnione.”

36.Na znaczenie klauzuli poufno$ci wskazujg takze przedstawiciele doktryny (za wyrokiem KIO z 24 sierpnia 2018 r.,
sygn. akt: KIO 1550/18) — S. Sottysinski (Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. prof. dr hab.,
Janusz Szwaja, wyd. lll, 2013): ,Postugiwanie sie klauzulami poufnosci przez dysponenta tajemnicy (przedsiebiorce)
stanowi réwniez dowod dokonania przez przedsigbiorce niezbednych dziatan, ktére zmierzajg do zachowania stanu

tajemnicy.".

37. Oferty podwykonawcze przediozone przez Odwolujgcego zostaty, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, oznaczone
klauzulg poufnosci przez samych podwykonawcéw, tak przykladowo: zatgcznik nr 10, zatgcznik nr 11, zatgcznik nr 12

oraz zatgcznik nr 13. Potwierdza to dodatkowo, ze dziatania Zamawiajgcego zwigzane z odtajaniem informaciji i
dokumentow ztozonych przez Odwolujgcego byty przeprowadzone w sposo6b niestaranny i bezrefleksyjny.

38.Utajniane przez Odwolujgcego informacje to oferty podwykonawcéw i dostawcéw. Odnoszac sie do wartosci
gospodarczej tych informacji Odwotujgcy wskazat w tresci Wyjasnien m.in., ze:

(a) znaczna czes¢ informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zostato opartych o dane uzyskane od
partnerow biznesowych Wykonawcy. Wykonawca w wigkszoSci zobowigzat sie wobec tych podmiotow do zachowania

poufnoéci, co bezposrednio zobowigzuje go do zachowania wszelkich uzyskanych od jego partneréw biznesowych
danych (w tym cen) w Scistej tajemnicy i nie udostepniania ich innym podmiotom (poza udostepnieniem Zamawiajacemu
i wylgcznie w celu wyjadnienia ceny oferty Wykonawcy).

(b) Ponadto nalezy zaznaczy¢, iz niektore oferty podwykonawcow, ktére sg w zatgcznikach do wyjasnien zostaty przez
drugg strone (oferenta) rowniez zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji i w zwigzku z tym opatrzone klauzulg poufnoéci. Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze informacije
dotyczace wspoipracy miedzy Wykonawcg, a konkretnymi podmiotami trzecimi, same w sobie majg warto$é
gospodarcza, bowiem uzyskanie przez konkurentdéw wiedzy o partnerach handlowych pozyskanych przez Wykonawce
pozwala owym konkurentom na nawigzanie wspotpracy z tymi samymi podmiotami w podobnym obszarze
gospodarczym. Co wiecej, dane te stanowig istotng informacje o zakresie dziatalnosci i potencjale NDI.

39. Przenoszac powyzsze na okolicznosci niniejszej sprawy podkreslenia wymaga, ze Odwolujacy wykazat, ze oferty
podwykonawcow czy dostawcédw, adresowane do niego, bedgce odzwierciedleniem wieloletniej obecnosci na rynku,



stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Skoro bowiem Odwotujgcy pozyskat korzystne, konkurencyjne oferty
podwykonawcdw i dostawcow, umozliwiajgce ztozenie najkorzystniejszej cenowo oferty, to oczywiste jest, ze ma prawo

doszukiwac sie zagrozenia dla swoich intereséw w przypadku uzyskania szczegdtow tych ofert przez konkurentow.

Konkurencyjni wykonawcy, rywalizujgcy z Odwotujgcym na tym samym rynku, o te same zamowienia, bedg bowiem
dazy¢ w relacjach z tymi podwykonawcami do pozyskania analogicznych warunkéw wspoipracy. Wida¢ zatem, ze brak
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez podwykonawcdw jest okolicznoScig niemajgca znaczenia z punktu
widzenia wykonawcy.

40. Jednoczes$nie, podwykonawcy ktorzy ziozyli Odwotujgcemu oferty zastrzegli, ze przediozone przez nich dane i
wyceny sg objete tajemnicg przedsigbiorstwa Podwykonawcy i nie mogg ulec ujawnieniu. Do tej okolicznosci
Zamawiajgcy w zaden sposob nie odnidst sie w treSci pisma ,Odtajnienie” z dnia 7 maja 2024 roku. Co ewidentnie
stanowi potwierdzenie, iz Zamawiajacy nie przeanalizowat tresci ,Wyjasnien” oraz samym informacji zastrzeganych jako
tajemnica przedsigbiorstwa, ktére Wykonawca przedtozyt wraz z pismem wyjasniajagcym.

41.W tym miejscu nalezy nadmieni¢, iz Odwolujacym spotkat sie wielokrotnie wczesniej (w innych postepowaniach) z
praktykg u tego Zamawiajgcego, iz oferty podwykonawcow zawierajgce ,klauzule o zachowaniu w poufno$ci” nie byly
odtajniane.

42. W Swietle przywotanego powyzej orzecznictwa |zby uprawdopodabnia to

dodatkowo, ze informacje zawarte w tych ofertach sg na tyle istotne i wrazliwe, ze winny zosta¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa.

43. Uzasadniajgc niewykazanie przez Odwotujgcego istnienia wartosci gospodarczej ofert podwykonawczych
Zamawiajgcy (poza przytoczeniem obszernego, bezspornego orzecznictwa KlO) stwierdzit, ze wadliwo$¢ uzasadnienia
sprowadza sie do tego, ze z zastrzeganych dokumentéw nie wynika, aby Odwotujgcy wykazat, ze zastrzezone
informacje majg warto$¢ gospodarczg.

44. Odnoszac sie do warto$ci gospodarczej ofert podwykonawcédw Przystepujgcy podkresla zatem, ze:

(a)tresc¢ tych ofert jest wiasciwa jedynie dla relacji Odwotujgcy — podwykonawca / dostawca (oferty te skierowane sg do
Odwolujgcego);

(b)tresc¢ tych ofert jest konsekwencjg wieloletniej wspotpracy, wzajemnego zaufania i zbudowanych relacji;

(c)ujawnienie ofert mogtoby negatywnie skutkowac dla relacji z innymi podmiotami;

(d)oferty podwykonawcéw i dostawcéw w najdalej idgcy sposob wplywajg na mozliwos¢ wywigzania sie z wykonania
zamowienia (determinujg kluczowe aspekty realizacji zamowienia).

Wymaga podkre$lenia, iz na te okolicznosci wskazywat Odwotujgcy w swoim piSmie zastrzegajgcym tajemnice
przedsiebiorstwa zfozonym wraz z Wyjasnieniami.

45.Ponadto, co pomija milczeniem Zamawiajacy, w orzecznictwie lzby powszechnie akceptuje sie utajnianie ofert
podwykonawcéw. Odwotujgcy nie twierdzi, ze okoliczno$¢ ta zwalnia go z obowigzku w zakresie rzetelnego wykazania
ziszczenia sie przesfanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k, niemniej jednak stanowi argument przemawiajgcy za tezg o ujeciu w

takich ofertach wartosci gospodarczej. W tym miejscu Odwolujgcy wskazuje na nastepujgce, przykladowe orzeczenia:

- ,Informacja o danym rynku podwykonawcoéw i zasadach wspétpracy z tymi kontrahentami na zasadzie indywidualnych
negocjacji, wpisuje sie w charakter informaciji istotnych z punktu widzenia dziatalno$ci tego wykonawcy” (wyrok z dnia 31

stycznia 2020 r., sygn. KIO 69/20);

- ,Gdyby konkurenci mieli §wiadomos¢ tego, od jakich podmiotéw, za jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca
kupuje materiaty i uzyskuje ustugi, mogliby podejmowac préby nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami i
uzyskania podobnych cen, co mogtoby wptyngé negatywnie na konkurencyjno$¢ skarzonego konsorcjum”[3];

- ,Dokumenty na tych bowiem zatgcznikach zawarte dotyczg ofert podwykonawcéw, (...) na podstawie, ktdrych
przystepujacy szacowat ceny poszczegdlnych elementow oferty (...) Te informacje wskazujg na rynki zaopatrzenia

przystepujgcego, warunki, na jakich pozyskuje zamawiane ustugi czy roboty, oraz wartos¢ tych Swiadczen, ma to

przetozenie na wartos¢ gospodarcza, gdyz stanowi informacije o stosowanych upustach, rabatach, promocjach, czy po
prostu o cenach oferowanych przez tych podwykonawcéw swojemu kontrahentowi, pozyskanie tych informacji przez
konkurencje moze spowodowac, ze firmy konkurencyjne postarajg sie pozyskaé wskazanych podwykonawcow dla
realizacji wiasnych Swiadczen i w ten sposéb uniemozliwi¢ przystepujgcemu wykorzystanie uzyskanych przez niego
potencjatow."[4];

- ,Poznanie przez konkurencje sposobu kalkulacji oraz warto$ci kosztéw poszczegdinych robo6t branzowych (pkt F)
przyjetych do kalkulacji ceny oferty, zaoferowanych w oparciu o oferty podwykonawcow, wspodtpracujgcych z firma K.

S.A. od wielu lat narazatoby wykonawce K. S.A. na ujawnienie informacji dotyczgcych stawek i cen oferowanych przez
podwykonawcéw. W robotach wycenionych "w sitach wiasnych" - podane warto$ci kwotowe umozliwiajg pozyskanie
przez konkurencje istotnych danych dotyczacych sposobu kalkulacji przyjetego przez wykonawce w tym zakresie. Utrata
tych informaciji przez przedsiebiorstwo moze skutkowaé wykorzystaniem ich przez firmy konkurencyjne w przysztych



przetargach w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej lub w celu ostabienia pozycji danego wykonawcy na rynku”[5].

46. Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy wzgledem ofert podwykonawczych wykazal, ze
posiadajg one wartoS¢ gospodarczg, ktéra uzasadnia objecie ich tajemnicg przedsigbiorstwa. Odtajanie tych informac;ji
(a tym samym przekazanie do wiadomosci konkurentom Odwotujgcego) moze mie¢ negatywny wpltyw na sposob
prowadzenia przez Odwolujgcego dziatalnosci gospodarczej i uzyskania w przyszitosci podobnych zamoéwien lub
nawigzania relacji biznesowych z tymi lub innymi podwykonawcami. Okoliczno$¢ ta nie moze w zaden sposéb byé
bagatelizowana przez Zamawiajgcego, tak jak ma to miejsce w niniejszej sprawie.

I1.3.2. Metodologia kalkulacji ceny ofertowej

47.Zamawiajgcy przedstawit podobng argumentacje w zakresie odtajnienia informacji stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa w zakresie dotyczgcym kalkulacji wtasnej Odwotujgcego, przygotowanej na potrzeby ztozenia oferty i
ujawnionej w zwigzku z wezwaniem do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy rowniez i w tym wypadku twierdzi,
ze Odwotujgcy nie wykazat wartoSci gospodarczej ww. informacji, a takze nie wykazat, aby ich ujawnienie ostfabitaby jego
pozycje rynkowg. Twierdzenia te nie znajdujg jednak potwierdzenia w zaistniatym stanie faktycznym.

48. Nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze wiedza, co do okolicznosci wiasciwych konkurentom ma istotny wplyw
na uzyskanie kolejnych zamowien ze wzgledu na mozliwos¢ zaoferowania konkurencyjnej ceny, poprzez poznanie know-
how wykonawcy, metodologii konstrukcji ceny oferty etc.

49. W ocenie Odwotujgcego wartosci liczbowe, kalkulacje, przyjete zatozenia oraz dane ujete w kalkulacji cenowej
stanowig >>warto$§¢ gospodarcza<<, ktérg na obecnym etapie kwestionuje Zamawiajacy. Odwolujacy poprzez opisanie
jakie znaczenie majg dla niego zastrzezone informacje, zawierajgce dane liczbowe oraz zatozenia, dokonuje wykazania
ich wartosci gospodarczej. Stanowisko takie nie jest subiektywnym pogladem Odwolujgcego, a Krajowej Izby
Odwolawczej, ktora stwierdza, ze o warto$ci gospodarczej zastrzeganych danych przesadzajg wtasnie wykazane koszty
prac projektowych czy wykonawczych.

50. Przykladowo w wyroku z 20 grudnia 2022 r., o sygnaturze akt KIO 3227/22, Izba orzekla, iz: ,O wartosci
gospodarczej zastrzeganych danych moze przesgdza¢ np. wykazany koszt wykonywanych badan, prac projektowych,
prowadzenia odpowiednich testow, wartos¢ kontraktow itp. Niekiedy w uzasadnieniu wniosku nie da sie wskaza¢ ich
wartosci finansowej, jak np. w odniesieniu do listy kontrahentéw wykonawcy, woéwczas powinien przedstawic jej
znaczenie gospodarcze dla innych uczestnikow rynku, w szczegélnosci dla tych, ktérzy biorg udziat w postepowaniu
przetargowym. Wykonawca w takim przypadku powinien wykazac, jakg szkode poniesie, jesli jego konkurencji pozyskajg
wiedze o konkretnej liscie kontrahentéw. Podkres$li¢ przy tym nalezy, ze ustawodawca nie wymaga wykazania okre$lonej
kwotowo warto$ci zastrzezonej informaciji, irrelewantne z punktu widzenia zasadno$ci zastrzezenia jest wykazania czy
jej wartos¢ jest wysoka czy niska. Istotne jest, aby ta warto§¢ gospodarcza istniata i jako taka zostata wykazana w
odniesieniu do kazdej zastrzeganej informaciji.”

51. Tym samym przez obowigzek wykazania wartoSci gospodarczej nie nalezy rozumie¢ jedynie jako obowigzku jej
skonkretyzowania w postaci wskazania okreslonej kwoty, ale takze jako opisania znaczenia danych informacji dla
przedsiebiorcy dziatajgcego w obrocie gospodarczym Po drugie samo wskazanie warto$ci gospodarczej jako kwoty jest
niejako niemozliwe czy tez byloby zabiegiem sztucznym. W ocenie Odwotujgcego odtajnienie zastrzezonych informacji
wplywa na obnizenie pozyciji rynkowej przedsigbiorcy i utrate nieokreslonej liczby kontraktéw, a takze utrate zaufania
partneréw biznesowych. Analogicznie jak przy ofertach podwykonawcéw, Odwotujgcy wskazywat w swoim piSmie na
ww. okolicznosci jako uzasadnienie dla zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

52. Ponadto, warto zwroci¢ uwage w tym kontekScie na wyrok Izby z dnia 17 stycznia 2022 roku (KIO 3730/21, KIO
3732/21) — Izba oddalita obydwa odwotania stwierdzajgc wykazanie wszystkich przestanek utajnienia. W szczegdlnosci,
w stosunku do wartosci gospodarczej podniosta, ze na gruncie art. 18 ust. 3 Pzp, czy art. 11 ust. 2 u.z.n.k. nie jest
istotne czy warto$¢ informaciji jest wysoka, czy niska. Nie ma znaczenia, czy wynosi 1000 zt, czy 1 000 000 zt.
Warunkiem jest mozliwo$¢ przypisania okreslonej informacii jakiejkolwiek wartosci gospodarczej. A contrario, nie
podlegaja ochronie jedynie informacje bezwarto$ciowe. Izba wskazata réwniez, ze zastrzezenie tajemnicy ma na celu
ochrone danych kluczowych z punktu widzenia przygotowania najkorzystniejszej oferty w takich postepowaniach jakie
prowadzi zamawiajgcy. Uzyskanie dostepu do warunkéw na jakich jeden wykonawca nabywa niezbedne towary i ustugi
na potrzeby realizacji zamoéwienia moze spowodowac, ze w przysztosci nie bedg one dla niego dostepne lub tez bedg
dostepne rowniez dla jego konkurentéw. W rezultacie spowodujg, ze wykonawca nie bedzie konkurencyjny w kolejnych
przetargach. Dlatego tez Odwolujgcy stusznie warto$¢ te upatrywato w przyblizonym zysku z przedmiotowego zadania,
w oparciu o wyliczenia zawarte w zastrzezonych wyjaénieniach.

53. Rzetelna, pogtebiona analiza Wyjasnien powinna prowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, iz zastrzezone informacje
wyczerpujg wszystkie przestanki definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa. Po pierwsze, zastrzezone informacje
obejmujg szczegdtowy opis sposobu kalkulacji ceny oferty, w tym wskazujgcy na przyjeta przez potencjalnego
wykonawce metodologie jej wyliczenia, sposéb wykonania zamowienia, organizacje, zatozenia i szeroko pojety know-



how — stanowigcy o konkurencyjnosci Odwotujgcego na danym rynku. Ujawnienie informacji dotyczgcych ztozonych
wyjasnien i zatgczonych dokumentéw, a w szczegolnoSci poszczegdinych pozyciji kosztorysowych, umozliwitoby nie
tylko poznanie metodologii i sposobu dziatania przez pozostatych przystepujagcych w niniejszym postepowaniu, ale
roéwniez i utatwitoby przewidywanie przez konkurencyjne podmioty poziomu cen Odwotujgcego w przysztych przetargach
— poprzez ich kalkulowanie na odpowiednio nizszym poziomie w celu uzyskania zaméwienia, prowadzac do obnizenia
pozyciji Odwotujgcego na rynku — a na co wskazywat Odwotujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia, a co zdaje sie catkowicie
pomija¢ Zamawiajacy.

54. W tresci Wyjasnien Odwotujgcy wyraznie zastrzegt, ze ,W/w informacje same w sobie stanowig informacje
handlowa i majg samodzielng i obiektywng wartos¢ gospodarczg wymagajgcg ochrony. Informacje te dotyczg bowiem
wprost sposobu kalkulacji ceny wskazanej w ofercie. Sg to informacje dotyczgce poszczegdinych kosztoéw, jednak nawet
ten fakt nie pozbawia ich waloru istotnosci. Kazda informacja o koszcie/planowanych wydatkach za okresSlony zakres
stanowi wazng informacje dla konkurencji, ktorej wykorzystanie moze doprowadzi¢ do utraty przez Wykonawce przewagi
konkurencyjnej (w tym réwniez w kolejnych postepowaniach). Bezsporne jest zatem, ze elementy skladowe ceny
(uznanej za najkorzystniejszg) pokazujg sposéb budowania oferty, co stanowi wymierng wartos¢ handlowg i
gospodarcza.”

55. Jak wykazano powyzej stanowisko takie wynikato z analizy orzecznictwa Izby, ktérym kierowat sie Odwolujacy przy
sporzgdzaniu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jego argumentacja w tym zakresie jest logiczna i
spojna, nie sposob na jej podstawie stwierdzi¢, ze nie wykazat on warto$ci gospodarczej zastrzezonych przez siebie
informacji.

56. Wypracowany, chroniony model kalkulacji (kontakty, ceny, podwykonawcy, rabaty itd.) nie ma z pewnoscig charakteru
jednorazowego. W rezultacie, w razie ujawnienia krytycznych informacji prawdopodobienstwo wystgpienia szkody jest
bardzo wysokie oraz istniatby rowniez zwigzek przyczynowy miedzy faktem ujawnienia informacji w tym konkretnym
postepowaniu przez tego Zamawiajgcego, a szkoda, ktéra wystapi. To zapatrywanie jest rowniez w petni aktualne.
Ujawnienie wewn. systemu ksztattowania cen Odwotujgcego implikuje automatycznie konieczno$¢ jego ponownego
wypracowania i poczynienia nakladow z tym zwigzanych. Te koszty stanowig szkode rzeczywistg wykonawcy. Ponadto
rodzg wysokie prawdopodobienstwo utraty konkurencyjnosci Odwolujgcego w kolejnych postepowaniach, a w
konsekwencji zmniejszenie przychodéw i zyskéw. Odwotujgcy podkresla przy tym, ze warunkiem istnienia Odwotujgcego
na tak wymagajgcym rynku jest pozostanie konkurencyjnym, czemu stuzyto zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa,
chronione skutecznie przez tyle lat.

57. Z tego tez wzgledu jako tajemnica przedsigbiorstwa zostaly rowniez zastrzezone przez Odwotujgcego dokumenty,
ktére maja charakter korporacyjny i dotyczg wewnetrznych polityk Odwotujgcego jako podmiotu prawa handlowego. Do
takich dokumentdw nalezy zaliczy¢ m.in.:

(a)Bezpieczenstwo zasobow teleinformatycznych (Proces nr 8.13.2);

(b)Zasady Bezpieczenstwa (Zatgcznik nr 8.13.2.1);

(c)Regulamin uzytkowania zasobow IT (zatgcznik nr 8.13.2.2.);

(d)Oswiadczenie bezpieczenstwa uzytkowania zasobow IT w NDI (zatgcznik nr 8.13.2.5.),

58. W zakresie ww. dokumentow Odwotujgcy w tresci Wyjasnien wyraznie wskazat, ze:

~Ujawnienie tych wypracowanych wewnetrznie przez Wykonawce procedur i zasad niesie za sobg ryzyko obej$cia
przyjetych przez NDI| zabezpieczen. JednoczesSnie Wykonawca pragnie z calg mocg podkreslic, iz wyzej wymienione
dokumenty sg nowymi procedurami, regulaminami i oswiadczeniami, ktére z dniem 26 stycznia 2024 r. zaczely byé
wprowadzane w Grupie NDI (i obecnie juz w petni obowigzujg). Wobec czego Wykonawca wskazuje, iz zostaty uchylone
wczesniejsze wewnetrzne procedury w tym zakresie.”

59. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego Odwotujgcy réwniez i w tym zakresie wykazal, ze ww. dokumenty posiadajg
wartos¢ gospodarczg, majg swoje umiejscowienie w ramach panujgcego w spétce tadu korporacyjnego oraz stanowig
informacje (z natury rzeczy) poufne, ktére nie powinny by¢ bezrefleksyjnie udostepniane podmiotom trzecim, co ma
miejsce w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy w tym zakresie nie zwazat na jakiekolwiek okolicznosci — kierujgc sie
rzekomo nadrzedng zasadg jawnosSci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — ktéra sama w sobie nijako
ma go ,zwalnia¢” z obowigzku rozwazenia poszczegolnych informacji pod katem tego, czy posiadajg one walory
pozwalajgce uznac¢ je za tajemnice przedsiebiorstwa. Z takim automatycznym, bezrefleksyjnym dziataniem nie sposob
sie w zadnej mierze zgodzi¢. Przedmiotowe dokumenty nie powinny nigdy zosta¢ ujawnione podmiotom trzecim.

11.3.3. Podsumowanie

60. Majac na uwadze powyzsze nalezy ponadto stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zdaje sie catkowicie nie dostrzegaé, ze
pytania, ktdre skierowat do Odwotujgcego stanowig powigzang ze sobg, funkcjonalng catos¢. Uznaé zatem nalezy, ze to
wiasnie przekazane w wyjasnieniach informacje w ujeciu kompleksowym przedstawiajg strategie Odwotujgcego zaréwno
w aspekcie cenowym, jak i przedmiotowym. Na zasadno$¢ utajniania tego typu informacji zwraca uwage w swoim



orzecznictwie Izba: ,Sposob budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii spetniajg przestanki
uznania informacji tych za tajemnice przedsigbiorstwa, stanowig jego know-how, jako posiadajgcych wartos¢ handlowg i
gospodarcza, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczace kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybor oferty tego wykonawcy
jako najkorzystniejsze;’[6].

61. Twierdzenie Odwolujgcego, zgodnie z ktérym Wyjasnienia oraz zatgczniki do nich nie posiadajg wartosci
gospodarczej i majg charakter indywidualny, uzna¢ nalezy za nieuzasadnione. SzczegOtowos¢ informacii
zaprezentowanych przez Odwoltujgcego w rzeczonych Wyjasnieniach pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze
zawierajg one informacje o metodologii, sposobie kalkulacji oraz wtasciwych jedynie dla niego okolicznosciach, a zatem
obejmujg know-how wykonawcy. Jego ujawnienie niewatpliwie narazi go na niepowetowang szkode, co dodatkowo
Swiadczy o wartosci gospodarczej przedmiotowych informaciji.

62. Podsumowujgc, Odwolujgcy wykazat, ze stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w PiSmie o odtajnieniu jest bledne.
Odwolujacy na etapie przedktadania Wyjasnien sprostat wszystkim wymogom, ktére spoczywaty na nim zgodnie z art. 8
ust. 3 Pzp oraz art. 11 ust. 2 Uznk. Stanowisko Zamawiajgcego jest oderwane od rynkowych realiéw, poza szerokim
przytoczeniem niekwestionowanego przez Odwolujgcego orzecznictwa KIO nie wskazuje bowiem na czym polegajg
rzekome niedopatrzenia Odwotujgcego (w szczegolnosci odnoszgce sie do rzekomego niewykazania wartosci
gospodarczej oferty podwykonawcow czy dostawcow lub dokumentéw wewnetrznych w zakresie stosowanych przez
Odwolujgcego procedur).

63. Ponadto nalezy wskazac trzeba, ze Zamawiajgcy miat rowniez mozliwos¢ odtajnieniaczesci informacji, w sposéb
fragmentaryczny zastrzezonych przez Odwolujgcego, czego nie uczynit, odtajniajgc bezrefleksyjnie catos¢ dokumentow,
a co moze prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji zwigzanych z pozycjg Odwotujgcego na rynku.

64. Informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w ramach Wyjasnien zostaly zastrzezone w sposob
prawidtowy, a z tre$ci uzasadnienia wynika, ze Odwotujgcy wykazat (udowodnit) ziszczenie sie wszystkich przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

65. Jednoczes$nie nalezy zwréci¢ uwage, ze na Zamawiajgcym jako podmiocie profesjonalnym cigzy obowigzek
zachowania nalezytej starannosci przy odtajnianiu kazdej, poszczegéinej informacji zastrzezonej przez wykonawce jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Nie jest tak, ze taki szczegolny obowigzek cigzy wylgcznie na Odwolujacym, a Zamawiajgcy
jest tylko jego recenzentem. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy jest zobowigzany oceni¢ kazdg jedng informacje pod katem
tego, czy moze zosta¢ ona uznana za Tajemnice Przedsiebiorstwa (warto zwréci¢ uwage, ze ochronie podlega
informacja, a nie dokument jak btednie twierdzi Zamawiajgcy). Ostatecznie to na nim, jako gospodarzu Postepowania,
spoczywa odpowiedzialnos¢ za prawidtowo$é podjetych czynnoSci — nie moze on tego ciezaru przerzuca¢ na Krajowg
Izbe Odwotawczg, ktdra niejako miatby go wyreczy¢ przy ocenie danych informacji w kontekScie tajemnicy
przedsigbiorstwa. Takie dziatanie jest nieuprawnione, na co zwrécita uwage (temu konkretnemu Zamawiajgcemu) Izba w
wyroku wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1333/24, KIO 1335/24, KIO 1341/24. W ocenie Odwotlujgcego orzeczenie tc
jest kluczowe dla oceny przedmiotowej sprawy, bowiem zapadio w analogicznym stanie faktycznym, w ktorym
Zamawiajgcy nie sprostat spoczywajgcym na nim obowigzkom zwigzanym z mozliwoscig odtajnienia informacii
zastrzezonych przez wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Z powyzszych wzgledéw odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Do postepowania odwolawczego przystapienia nie zglosit zaden z wykonawcow.

Zgodnie z pkt 4) pisma Zamawiajgcego z dnia 29.05.2024: ,Kopia odwofania zostata przestana Wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w dniu 20-05-2024 r. za posrednictwem platformy
zakupowej pod adresem: https://gddkia.eb2b.com.pl. W zatgczeniu wycigg z wydruku z platformy zakupowej
potwierdzajgcy przestanie informacji w ww terminie”. Zatem termin na zgtoszenie przystgpien uptyngtw dniu 3 czerwca
2024r.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie (pismo z dnia 4/06/2024 r.) podat: (...)

W ocenie Zamawiajgcego zarzuty przedstawione przez Odwotujgcego w odwotaniu nie znajdujg uzasadnienia w
Swietle stanu faktycznego i obowigzujgcych przepiséw prawa, a w konsekwencji nie zastuguja na uwzglednienie.
Pismem z dnia 25.03.2024 r., Zamawiajacy na podstawie art. 223 ust. 1 oraz art. 224 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm) zwanej dalej ustawg Pzp, wezwat
Odwotujacego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie wyliczenia ceny oferty. Pismem z dnia 10.04.2024 r. Odwotujgcy
ztozyt stosowne wyjasnienia, ktére podzielit na 2 czesci:
=czgS¢ | - plik pn.: 1_Odpowiedz_cz. Jawna,
=cze$¢ Il - plik pn.: 2_Odpowiedz_cz. Tajna.

Wyjasnienia zamieszczone w czesci Il wraz z zatgcznikami do wyjasnien zostaty zastrzezone przez Odwotujgcego jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy tych dokumentéw zostato zawarte w czesci |I.
Odwolujacy zastrzegt: ,(...) nizej wymienione informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie moga by¢



udostepniane w catosci lub w czesci:

1.Wyjasnienia Wykonawcy dotyczace oferty i zaoferowanej ceny — pismo nr L. dz. UPP IK/AK/1953/2024 z dnia
10.04.2024 roku — wersja tajna;

2. Wszystkie Zatgczniki do pisma wskazanego powyzej, to jest zatgczniki nr 1 do nr 19;

3. Zalgczniki do niniejszego pisma: 3.1. Bezpieczenstwo zasobow teleinformatycznych (Proces nr 8.13.2) — wycigg —
tajemnica przedsiebiorstwa, 3.2. Zasady Bezpieczenstwa (Zatacznik nr 8.13.2.1) - tajemnica przedsiebiorstwa, 3.3.
Regulamin uzytkowania zasobow IT (zatgcznik nr 8.13.2.2.) — wycigg — tajemnica przedsiebiorstwa, 3.4. O$wiadczenie
bezpieczenstwa uzytkowania zasobdw IT w NDI (zatgcznik nr 8.13.2.5.) - tajemnica przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z wyjasnieniami (uzasadnieniem) Odwolujgcegow zakresie zastrzezenia
okreslonych informacji/dokumentéw jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz po dokonaniu ich szczegodtowej analizy,
stwierdzit, ze Odwolujgcy nie wykazat przestanek zasadnosci objecia tajemnicg przedsigebiorstwa wszystkich
zastrzezonych informacji/dokumentéw. Na marginesie nalezy wskazac, ze do podobnego wniosku przychyla sie rowniez
sam Odwotujgcy stwierdzajgc w tresci odwotania, ze: ,nie ma zamiaru kwestionowac¢ odtajnienia przez Zamawiajgcego
niektorych informacji ujawnionych przez niego w ramach Wyjasnien (...)".

W dniu 07.05.2024 r. Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego o tym, ze postanawia odtajni¢ w catosci dokumenty
zastrzezone jako tajemnica, przekazane przez Odwotujgcego pismem z dnia 10.04.2024 r. (4. plik pn.: 2_Odpowiedz_cz.
tajna) wraz z podaniem powodow, dla ktérych Zamawiajgcy dokonuje ich odtajnienia.

1. Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne. Ograniczenie zasady jawnosci
mozliwe jest wytacznie w Scisle okreslonych sytuacjach. W art. 18 ust. 3 ustawy Pzp okre$lono, ze nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwanej dalej ,UZNK”, jezeli wykonawca wrazz przekazaniem takich informacji,

zastrzegl, ze nie mogg by¢é one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa. Jak wynika z powyzszego, ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsylado ustawy

UZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 2 UZNK, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, kiére jako cato$é

lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym

rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub

rozporzgdzania nimi podjal, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Co

istotne, aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, wszystkie przestanki okreslone ww.

przepisie:

1)informacja o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsigbiorstwa lub innym posiadajgca

wartos¢ gospodarcza,

2)jako catos¢ lub w szczegodlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana osobom zwykle

zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest fatwo dostepna dla takich oséb,

3)uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,

dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

- muszg by¢ spetnione tgcznie.

W tym miejscu podkre$lenia wymaga, ze w sytuacji, kiedy okaze sie, Ze chocby jednaz ww. przestanek nie zostanie

spetniona, to niezaleznie od rodzaju informacji jakiej dotyczy, braki w takim uzasadnieniu obcigzajg negatywnymi

konsekwencjami wykonawce i skutkujg odtajnieniem przedstawionych dokumentéw/informacji przez Zamawiajgcego.

Dodatkowo, zgodnie z art. 18 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp, Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktoérych
mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp. Wsréd elementdw, ktére wymieniono w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp, a ktére podlegaja
ujawnieniu (udostepnieniu) po otwarciu ofert wskazano ,informacje o cenach lub kosztach zawartych w ofertach”. Nie
ulega watpliwosci, ze pojecie to obejmuje réwniez informacje o cenach jednostkowych przyjetych do wyliczenia ceny
oferty. Cena oferty stanowi wynik dokonanej przez Wykonawce kalkulacji na potrzeby okreslonego zaméwienia. Nalezy
réwniez zauwazyé, ze specyfika i sposéb realizacji niniejszego zamoéwienia wynika z istotnych postanowiern umownych

oraz z opisu przedmiotu zamowienia (SWZ) dostepnego dla kazdego wykonawcy.Jak wskazuje Odwolujacy:
~Zamawiajgcy miat réwniez mozliwos¢ odtajnienia czesci informacii, w sposob fragmentaryczny zastrzezonych przez
Odwolujacego, czego nie uczynit, odtajniajgc bezrefleksyjnie catos¢ dokumentdw, a co moze prowadzi¢ do negatywnych

konsekwencji zwigzanych z pozycjg Odwotujgcego na rynku”. Zamawiajgcy nie podziela stanowiska Odwotujgcego w
tym zakresie.

Przede wszystkim podkreslenia wymaga, ze nie jest rolg Zamawiajgcego dochodzenie, ktére sposrdd szeregu informacii
przedstawionych przez Odwolujgcego nalezy uznaé za przedstawiajgce rzeczywistg wartoS¢ gospodarczg i jak nalezy
identyfikowac¢ te wartos¢ (tak m.in. wyrok KIO z dnia 01.03.2024 r., sygn. akt KIO 507/24). Zamawiajacy badajac
zasadno$¢ dokonanego zastrzezenia nie moze tej oceny dokona¢ w oderwaniu od argumentdéw przedstawionych przez



wykonawce lub pomimo ich braku. Nie ulega watpliwosci, ze cigzar wykazania wystgpienia wszystkich przestanek

tajemnicy przedsiebiorstwa lezy po stronie wykonawcy i powinien zosta¢ zrealizowany w petnym zakresie, jezeli

wykonawca chce, aby dokonane przez niego zastrzezenie mogto by¢ skuteczne. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy na

wyrok KIO z dnia 16.04.2024 r., sygn. akt KIO 1022/24, w ktérym Krajowa Izba Odwotawczastwierdzita, ze: ,Zaniedbanie

wykonawcy przejawiajgce sie w braku tgcznego wykazania przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.kk. w

uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa obcigza wykonawce i zwalnia tym samym zamawiajgcego z

obowigzku zachowania okreslonych informacji w poufno$ci”. Réwniez w wyroku z dnia 03.02.2021 r., sygn. akt 20/21,

Krajowa Izba Odwotawcza wskazata - ,Brak wyjasnien lub ziozenie wyjasnien ogolnikowych powinien by¢ traktowany
jako rezygnacja z przewidzianej w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie Zamawiajgcemu

obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji’. Zamawiajacy nie kwestionuje jednoczesnie, ze w

okreslonych okolicznosciach faktycznych, pewne informacje mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, niemniej

skuteczno$¢ zastrzezenia ich poufno$ci warunkowana jest zawsze konkretnymi dziataniami podjetymi przez podmiot

informacje te zastrzegajgcy. Nie ulega watpliwosci, ze to na nim zgodnie z art. 6 KC spoczywa ciezar dowodu w tym

zakresie jako na stronie, ktéra z powyzszego zdarzenia wywodzi skutki prawne. Majac na wzgledzie powyzsze, stangc

nalezy na stanowisku, zgodnie z ktorym okreslonainformacja moze by¢ zatem zastrzezona jako tajemnica

przedsiebiorstwa, o ile spetnione zostaty obiektywne przestanki przesgdzajgce o uznaniu danej informacji jako mozliwej

do skutecznego objecia dokonanym przez wykonawce zastrzezeniem. Nie ulega watpliwosci, ze samo przekonanie

Odwolujgcego w tym zakresie nie jest i nie moze zosta¢ uznane za wystarczajgce do przyjecia, ze dana informacja

moze by¢ skutecznie objeta dokonanym przez wykonawce zastrzezeniem. Zwréci¢ uwage nalezy na fakt, iz w swoim

orzecznictwie Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie podkreslata, ze w zakresie dot. zasadno$ci bgdz bezzasadnosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa decydujgce znaczenie ma jej uzasadnienie, tak

m.in. wyrok KIO z dnia 07.06.2023 r., sygn. akt. 1463/23; wyrok KIO z dnia 15.12.2023 r., sygn. akt: KIO 3536/23,; wyrok
KIO z dnia 21.03.2024, sygn. akt 691/24.

Majagc na wzgledzie powyzsze, dokonujgc analizy uzasadnienia przedstawionego przez Odwolujgcego,
Zamawiajgcy nie znalazt podstaw do uznania, ze w stanie faktycznym sprawy wypetnione zostaly tgcznie przestanki
tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgce z art. 11 ust. 2 UZNK.

2. Przedstawiona przez Odwolujgcego argumentacja ma w ocenie Zamawiajgcego wytgczniecharakter ogolny,
szablonowy i nie odnosi sie w sposéb zindywidualizowany do zastrzeganych informacji w niniejszym postepowaniu.
Uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w czesci jawnej wyjasnien, Odwolujgcy de facto ograniczyt sie do
przytoczenia przepisow dotyczacych tajemnicy przedsigbiorstwa, wybranych orzeczen KIlO oraz wskazal, ze:

-(...) Informacje przedstawione we wszystkich dokumentach Wykonawcy, wymienionych na wstepie nin. pisma, co do
ktérych Wykonawca zastrzega, iz nie mozna ich udostepniaC i obejmuje je niniejszym zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, majg charakter techniczny, technologiczny lub handlowo-organizacyjny oraz finansowy i przede
wszystkim przedstawiajg wymierng wartos¢ gospodarcza (...);

-(...) Wykonawca o$wiadcza, ze na rynku budowlanym w branzy funkcjonuje identyfikowalny, powtarzalny krag
wykonawcéw. Nalezy tez podkredli€, ze mamy do czynienia z rodzajem robé6t o charakterze powtarzalnym i z duzym
prawdopodobienistwem mozna przypuszczaé, ze dane (analogiczne) grupy robot bedg wykonywane w kolejnych
projektach. To oznacza, ze ujawnienie danych wskazanych w odpowiedzi na Wezwanie Zamawiajgcego, mogtoby realnie
doprowadzi¢ do utraty przewagi konkurencyjnej Wykonawcy w podobnych postgpowaniach (...).

-,ujawnienie informacji zawartych w wyjasnieniach i dowodach zatgczonych do nich mogloby zatem narazi¢ Wykonawce
na poniesienie realnej i znacznej straty. Ujawnienie ww. informaciji grozi poniesieniem realnej szkody przez Wykonawce,
poza szkodg opisywang rowniez szeroko ponizej w niniejszym pismie, szkoda moze oznaczac nieuzyskanie przez NDI
takze niniejszego zamowienia”

- ,Istotng warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy majg w szczegdlnosci informacje o mozliwosci pozyskania korzystnych
warunkéw cenowych od jego podwykonawcoéw i poddostawcédw (na konkretnym poziomie cenowym) oraz uzyskiwane
ceny materiatdbw niezbednych do wykonania zamowien, o ktérych udzielenie ubiega sie Wykonawcaw zwigzku z
prowadzong dziatalno$cig gospodarczg’;

- Zastrzezone dokumenty obejmujg bowiem niezwykle donioste z gospodarczego punktu widzenia dane dotyczace
poszczegodlnych czynnikow cenotworczych oferty, ktére majg dla Wykonawcy takze wymiar uniwersalny (jest to know-
how Wykonawcy, ktory pozwolit mu na ztozenie Zamawiajgcemu oferty z najkorzystniejszg ceng).

Podkreslenia wymaga jednoczesnie, ze Odwotujgcy nie odnidst sieszczegdétowo w tresci uzasadnienia do
zadnego z ww. aspektdw. Twierdzenia, o ktorych mowa powyzej nie zostaty przez Odwotujgcego w zaden obiektywny
sposéb uzasadnione ani poparte przediozonymi Zamawiajgcemu dowodami na ich potwierdzenie. W ocenie
Zamawiajgcego, wylgcznie ogodine twierdzenia Odwotujgcego nie odnoszgce sie w sposéb szczegdtowy do konkretnych
dokumentoéw przedtozonych Zamawiajgcemu nie mogg byé uznane za wykazanie spetnienia przestanek, o ktérych



ustawodawca mowi w art. 11 ust. 2 UZNK. Deklaracji takich nie mozna réwniez uzna¢ za wystarczajgce dla skutecznego
wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa. O$wiadczenia Wykonawcy ww. zakresie nie moga zatem byc¢ traktowane nawet
w kategoriach uprawdopodobnienia, a co dopiero wykazania podnoszonych twierdzen.
Zauwazy¢ nalezy, ze twierdzenia tego typu uznac nalezy za twierdzenia standardowo powtarzane przez zdecydowang
wiekszos¢ wykonawcdw w postepowaniach przetargowych.
W konsekwencji powyzszego, jesli wykonawca (w tym przypadku Odwotujgcy) zaniecha odniesienia podnoszonych
twierdzen do konkretnych informacji zawartych w tresci skladanych Zamawiajgcemu wyjasnien i nie wykaze w czym
upatruje wartosci gospodarczej konkretnych informacji, poprzestajac jedynie na powielaniu wytacznie ogdlnikowych
twierdzen dot. ich rzekomej ,wymiernej warto$ci gospodarczej’ oraz ,niezwyklej doniostosci z gospodarczego punktu
widzenia dotyczacej poszczegolnych czynnikdw cenotworczych oferty majgcych dla Wykonawcy takze wymiar
uniwersalny”, dokonane przez wykonawce zastrzezenia ztozonych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze
zosta¢ uznane za skuteczne.
3. Zdaniem Zamawiajgcego, Odwolujgcy w treSci uzasadnienia nie wykazat takze, w czym upatruje obiektywnej wartosci
gospodarczej w odniesieniu do kazdej z zastrzezonych informacji/dokumentu, jaka jest ta warto$¢, z czego ona wynika,
jak przekiada sie ona na funkcjonowanie Wykonawcy na rynku. Wykonawca nie wykazat rowniez, jaka konkretnie wiedza
(ktore elementy zastrzezonych informacji) i przede wszystkim w jaki sposdb mogg pozwoli¢ konkurentom na
ksztattowanie ich polityki cenowej, czy jaki realny skutek moze to wywrze¢ na sytuacje rynkowg Odwolujgcego, czy tez
jak doktadnie ta okoliczno$¢ przektada sie na funkcjonowanie Odwotujgcego na rynku. Brak jest w wyjasnieniach
Odwolujgcego rzeczowego uzasadnienia wskazujgcego na istote warto$ci przekazanych informaciji i dokumentéw.
4. Trudno w wyjasnieniach Wykonawcy doszuka¢ sie réwniez argumentacji odnoszacej sie przyktadowo do
indywidualnych czy unikatowych rozwigzan zwigzanych ze sposobem kalkulacji. Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy
nie przedstawit jakichkolwiek dowoddéw, wskazujgcych na to, ze zastrzezone informacje/dokumenty zostaly opracowane
w oparciu o indywidualne i niepowtarzalne zatozenia. Odwotujgcy nie wykazat, ze stosuje okreslony unikalny system
kalkulaciji ceny, ktéry uzasadnia ochrone informacji dotyczacych przyjetych kosztow. W uzasadnieniu nie wykazano takze
istnienia zwigzku przyczynowo — skutkowego miedzy ujawnieniem zastrzezonych dokumentéw/informacji a szkoda, jakg
moze ponies¢ Wykonawca. Odwolujgcy ograniczyt sie w tym zakresie jedynie do ogdlnego wskazania, ze: ,ujawnienie
informacji zawartych w wyjasnieniach i dowodach zalgczonych do nich mogtoby zatem narazi¢ Wykonawce na
poniesienie realnej i znacznej straty. Ujawnienie ww. informacji grozi poniesieniem realnej szkody (...) szkoda moze
oznaczac¢ nieuzyskanie przez NDI takze niniejszego zamoéwienia”. Tego rodzaju ogodlniki niewatpliwie mogg zostaé
wskazane przez kazdego wykonawce na potrzeby kazdego postepowania. Odwolujgcy wskazat wprawdzie ze
ujawnienie przedmiotowych danych mogloby doprowadzi¢ do utraty przewagi konkurencyjnej w podobnych
postepowaniach, niemniej jednak w przedstawionych wyjasnieniach brakuje konkretéw odnoszacy sie do tego w jaki
negatywny sposéb wykorzystanie przyjetych przez Odwolujgcego rozwigzan dot. kalkulacji ceny czy tez posiadana przez
Odwotujgcego baza podwykonawcow, w tym konkretnym postepowaniu moze wptyng¢ ujemnie na przyszig dziatalno$¢
Odwolujgcego przez podmioty konkurencyjne w taki sposéb, ze jej skutkiem moze by¢ utrudnienie lub nawet
uniemozliwienie mu udzialu w kolejnych postepowaniach. Odwotujgcy powinien miedzy innymi wykazaé (czego nie
uczynit), ze takie ryzyko faktycznie wystepuje lub kiedykolwiek dotyczyto jego samego, a nie ze ma charakter wylacznie
hipotetyczny. Odwotujgcy nie wykazat rowniez w jaki sposob inni wykonawcy mogliby realnie zaoszczedzi¢ wydatki lub
przysporzyc¢ sobie innych korzy$ci dzigki zapoznaniu sie z zastrzezonymi przez niego dokumentami/informacjami.
5. Odwotujgcy wbrew podnoszonym twierdzeniom nie wykazat w zaden sposobw uzasadnieniu dokonanego
zastrzezenia, ze pozyskane przez ww. i przediozone Zamawiajgcemu oferty innych  podmiotow
(dostawcow/podwykonawcédw), celem ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu maja charakter zindywidualizowany.
Zamawiajgcy nie podziela stanowiska
Odwolujacego, ze wzgledem ofert podwykonawczych zostato wykazane, ze posiadajg one wartoS¢ gospodarcza,
poniewaz Odwolujgcy nie przedstawit zadnej obiektywnej argumentacii, ktéra wyjasniataby, jak faktycznie ujawnienie tych
informacji mogtoby wptyna¢ na sytuacje Odwotujgcegoi zaszkodzi¢ jego uzasadnionym interesom handlowym, a takze
czy i w jaki sposéb ujawnienie tych informacji miatoby powodowaé umniejszenie jego przewagi konkurencyjne;.
Zauwazy¢ nalezy rowniez, ze tylko czeS¢ dolgczonych do wyjasnienofert handlowych dostawcéw i
podwykonawcow opatrzona zostata klauzulg poufnosci (zatgcznik od nr 10 do nr 13). W konsekwenc;ji juz tylko z tego
powodu zasadne jest stanowisko Zamawiajgcego wskazujgce na wytgcznie ogoélnikowy i blankietowy w swej istocie
charakter dokonywanych przez Odwotujgcego zastrzezen przedmiotowych ofert. Zdaniem Zamawiajgcego dowodem
zachowania poufnosci nie mogg by¢ wylgcznie ogdélnikowe o$wiadczenia dostawcow/podwykonawcow gdyz majg one
walor jedynie o$wiadczen wiasnych ww. podmiotow. Tym samym nie sg wiarygodnym dowodem na to, ze zastrzezone
informacje faktycznie sg utrzymywane w poufno$ci oraz majg szczegdlny i zindywidualizowany charakter.
Dodatkowo nalezy zauwazyc, ze z tresci oswiadczen dostawcdw/podwykonawcow nie wynika nic, co nie byloby zawarte



w samym zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa, tj. nie zawierajg one niczego innego poza kolejng ogding deklaracja,

ze sg poufne. Tak ogodlnikowe deklaracje nie mogg, zdaniem Zamawiajgcego, stanowi¢ dowodu rzeczywistego
utrzymywania zastrzezonych informacji w poufnosci.

W przypadku zatem, gdyby osoba nieuprawniona weszta w posiadanie przedmiotowych informacjito nie miataby
Swiadomosci, ze ma do czynienia z dokumentami, w ktérych znajdujg sie jakiekolwiek informacje majgce charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa. Juz tylko z tego powodu w ocenie Zamawiajgcego zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonane przez Wykonawce mozna uzna¢ za nieskuteczne.

Zamawiajgcy w petni podziela jednoczesnie stanowisko zawarte w wyroku KIO z dnia 15.05.2023, sygn. akt 1195/23, w
ktérym Krajowa Izba Odwotawcza wskazata: (...) budzi powazne watpliwosci co do wiarygodnosci stanowisko, ze
poznanie ceny czy rabatu od razu spowoduje utrate tej przewagi, jezeli cena wynika ze szczegolnych relacji handlowych

odwolujacego, ktdrych inni wykonawcy nie posiadajg. Czym innym jest bowiem informacja o rabacie, a czym innym

okolicznosci pozwalajgce na jego uzyskanie. To nie informacja o cenie, a szczegdine warunki dajgce mozliwos¢ jej

uzyskania, stanowig przewage konkurencyjng danego przedsiebiorcy (...) poznanie wysokosci ceny nie spowoduje w

sposob automatyczny, ze konkurencja od razu takg samg lub nizszg cene uzyska, skoro wynika ona z unikalnych

czynnikéw dostepnych odwolujgcemu. Jak trafnie wskazat zamawiajacy, takie ceny jednostkowe mozna poréwnac¢ do

cen z kosztorysu budowlanego, gdzie poznanie szczegbétowych cen nie zagwarantuje kazdemu wykonawcy mozliwosci

ich uzyskania (bo przyktadowo wynikajg z posiadania diugoletniej relacji z podwykonawcg, co jest dostepne tylko danemu

wykonawcy)”. (...) wykazanie wartosci gospodarczej, w tym wartosci ekonomiczneji podnoszonej przez strone

mozliwosci wykorzystania przez konkurencje, musi mie¢ walor obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsigbiorcy o

wartoci utajnianych przez niego informacji nalezy uzna¢ za niewystarczajgce (....) Oczywistym jest bowiem, ze
wszelkie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje, wypracowane

przez lata dziatalnoSci przez zastrzegajagcego majg w jego ocenie wartos¢ gospodarczg. Niemniej nie oznacza to, ze z

obiektywnego punktu widzenia majg one jakgkolwiek wartos¢ dla innych podmiotow.” — wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z 26.04.2023 r., sygn. akt: XXIll Zs 140/21)".

6. Do wyjasnien Odwolujgcy dotgczyt rowniez nastepujgce dokumenty: Bezpieczenstwo zasobow teleinformatycznych
(Proces nr 8.13.2) — wycigg, Zasady Bezpieczenstwa (Zatgcznik nr 8.13.2.1), Regulamin uzytkowania zasobow IT
(zatgcznik nr 8.13.2.2.) — wyciagg, Oswiadczenie bezpieczenstwa uzytkowania zasoboéw IT w NDI (zatgcznik nr 8.13.2.5.),
a takze oferty handlowe od dostawcoéw i podwykonawcéw (zatgczniki nr 119).

Oceniajgc wyjasnienia Odwolujgcego w tym zakresie oraz majgc na wzgledzie treS¢ ww. zalgcznikéw, przede

wszystkim nalezy zauwazy¢, ze same osSwiadczenia, czy deklaracje Odwotujgcego, nie stanowig wykazania, ze w
stosunku do okreslonych informaciji i dokumentéw rzeczywiscie zostata zachowana poufno$é. Samo powotywanie sie na
klauzule poufnosci, bez okreslenia realnych i obiektywnych powodoéw dla ktérego dany rodzaj informacji mogtby zosta¢

takimi klauzulami objety, nie moze uzasadnia¢ uznania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa za skuteczne. Ww.

dokumenty, odnoszg sie do zasad zwigzanych z postepowaniem w zakresie zasobo6w teleinformatycznych wykonawcy i

nie odnosza sie¢ do informacji, o ktérych mowaw wyjasnieniach, tj. informacji z zakresu kalkulacji ceny oferty.

Jednoczes$nie przedmiotowe dokumenty réwniez nie potwierdzaja, ze w stosunku do konkretnych informacji zawartych w

ich tresci zachowywana zostata przez Odwolujgcego poufnos¢. Zaznaczy¢ nalezy, ze nie chodzi o to, aby Odwotujacy
uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa powotywat sie na jakiekolwiek Srodki dotyczgce jakichkolwiek

informacji, ale chodzi o $rodki chronigce poufnos¢ konkretnie tego rodzaju informacii, jakie zostaly w danym

postepowaniu przez ww. zastrzezone. Odwolujgcy nie zalgczyt do wyjasnien innych niz wyzej wymienione dowodéw

potwierdzajgcych zachowywanie zastrzezonych informacji w poufnosci.

Uwzgledniajgc przytoczone wyzej okolicznosci faktyczne i prawne, zarzut Odwolujgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK i art. 16 ustawy Pzp uznaé nalezy za bezzasadny.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie podlega uwzglednieniu. Rozpoznajgc podnoszone w odwotaniu zarzuty lzba musi mie¢ na
wzgledzie dyrektywy wskazane w przepisach ustawy Pzp. W niniejszej sprawie w szczegdlno$ci wynikajgce z art. 534
ust.1 ustawy Pzp a takze z art. 555 tej ustawy. W mysl pierwszego z przepiséw: ,Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow z ktorych wywodzg skutki prawne”. Z kolei drugi
z nich stanowi, ze: ,/zba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwofaniu’.

Odwolujagcy — wykonawca NDI S.A. (wykonawca NDI) w odwotaniu podniést zarzut naruszenia przez
Zamawiajagcego naruszenie art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z uwagi
na odtajnienie dokumentéw i informacji przekazanych przez Odwotujgcego pismem z dnia 10 kwietnia 2024 r. w ramach
wyjasnien razaco niskiej ceny, podczas gdy — jego zdaniem - wykonawca wykazat, ze dokumenty i informacje te
stanowig prawnie chroniong tajemnice przedsigbiorstwa. W konsekwencji — zdaniem wykonawcy NDI — Zamawiajgcy
naruszyt art. 16 Pzp z uwagi na przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej



konkurenciji, rownego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci. W konsekwencji zgdat uniewaznienia
czynnosci odtajnienia informacji zawartych w dokumentach i informacjach przekazanych przez Odwotujgcego pismem z
dnia 10 kwietnia 2024 r. w ramach wyja$nien razgco niskiej ceny — zastrzezonych przez Odwolujgcego jako tajemnica
przedsigbiorstwa

Izba zatem rozpoznajgc pierwszy z zarzutow — w zwigzku z art. 555 ustawy Pzp — rozstrzygniecie odniosta do
decyzji Zamawiajgcego z dnia 7 maja 2024 r. w powigzaniu z zarzutem sformutowanym w odwotaniu potwierdzonym
zgdaniem takze sformulowanym w odwotaniu. Uwzgledniajgc dyrektywe z art. 555 ustawy Pzp Krajowa Izba
Odwotawcza jest zwigzana zarzutami podniesionymi w odwofaniu i niedopuszczalne jest ich rozszerzanie na etapie
postepowania odwotawczego. W odwotaniu nie sformutowano zarzutu wobec tresci wskazanej decyzji co do jej
niejasnosci czy tez pominigcia istotnych — zdaniem wykonawcy NDI — jak twierdzit na rozprawie - okoliczno$ci, co do
ofert poddostawcéw zawierajgcych klauzule zastrzezenia ich poufnosci. Wykonawca NDI w odwotaniu generalnie
kwestionuje te decyzje zadajgc aby wszystkie zastrzezone przez niego informacje korzystaty z takiej ochrony. Z kolei na
rozprawie formutujgc zarzuty do treSci decyzji w zakresie powyzej wskazanym konkretyzuje, ktore oferty zawierajg
wskazane klauzule.

W zakresie podnoszonego w odwotaniu zarzutu lzba wskazuje, ze zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Ograniczenie zasady jawnosci mozliwe jest wylgcznie w
okolicznosciach wskazanych w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, Zgodnie z tym przepisem:,Nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (...), jezeli wykonawca wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Ze nie mogg byc¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa’.

Ustawa Pzp zatem w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa odsytado ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(ustawa ZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawyZNK: (...Jorzez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sig informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore
Jjako cafos$c¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzadzania nimi podjal, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci’.

Zgodnie z kolei z tym przepisem okre$lona informacja, aby mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa,
musi spetiac tacznie przestanki okreslone ww. przepisie, a mianowicie:
1)informacja o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa lub innym posiadajgca
wartos¢ gospodarcza,
2)jako catos¢ lub w szczegodlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest fatwo dostepna dla takich oséb,
3)uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Wykonawca NDI w pismie z dnia 10 kwietnia 2024 r. m.in. podat: (...) Wykonawca niniejszym przedkfada:
1.Wyjasnienia Wykonawcy — pismo nr L. dz. UPP-IK/AK/1953/2024 z dnia 10.04.2024 roku — wersja PELNA / TAJN/
zawierajgca informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy, wraz z zatgcznikami od nr 1 do nr 19;
2.Wyjasnienia Wykonawcy — pismo nr L. dz. UPP-IK/AK/1953/2024 z dnia 10.04.2024 roku — wersja jawna, tj. wersje
niezawierajgca informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa;
3.Bezpieczenstwo zasobow teleinformatycznych (Proces nr 8.13.2) — wycigg — tajemnica przedsiebiorstwa,
4.Zasady Bezpieczenstwa (Zatgcznik nr 8.13.2.1) - tajemnica przedsigbiorstva,
5.Regulamin uzytkowania zasobdw IT (zatgcznik nr 8.13.2.2.) — wycigg — tajemnica przedsigbiorstwa,
6.0swadczenie bezpieczenstwa uzytkowania zasobdw IT w NDI (zatgcznik nr 8.13.2.5.) - tajemnica przedsigbiorstwa.
Ponadto Wykonawca niniejszym zastrzega, iz nizej wymienione informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie
moga by¢ udostepniane w cafosci lub wczesci:
1.Wyjadnienia Wykonawcy dotyczgce oferty i zaoferowanej ceny — pismo nr L. dz. UPPIK/AK/1953/2024 z dnie
10.04.2024 roku — wersja tajna;
2.Wszystkie Zatgczniki do pisma wskazanego powyZej, to jest zatgczniki nr 1 do nr 19;
3.Zatgczniki do niniejszego pisma:
3.1.Bezpieczenstwo zasobow teleinformatycznych (Proces nr 8.13.2) — wycigg — tajemnica przedsiebiorstwa,
3.2.Zasady Bezpieczenistwa (Zatgcznik nr 8.13.2.1) - tajemnica przedsiebiorstwa, 3.3. Regulamin uzytkowania zasobéw I T
(zatgcznik nr 8.13.2.2.) — wycigg — tajemnica przedsiebiorstwa,

3.4. O$wiadczenie bezpieczenstwa uzytkowania zasobow IT w NDI (zatgcznik nr
8.13.2.5.) - tajemnica przedsiebiorstwa’.



W uwadze zaznaczyt, ze dokumenty o nr 3.1. do 3.4 - sg to nowe dokumenty regulujgce Procedury bezpieczenstwa
informacji u wykonawcy. nie sg to dokumenty ujawnione kiedykolwiek w ramach postepowan o udzielenie zaméwien
publicznych, o ktére ubiegat sie albo ubiega wykonawca, a dotychczasowe procedury zostaty uchylone.
W uzasadnieniu wskazat:
JNa str 2, 3i4 w pkt | - Uwagi ogolne - powotujgc sie na orzecznictwo i doktryne

b)W punkcie Il — Charakter zastrzezonych informacji — (str 5-9) oSwiadczyt: Jnformacje przedstawione we wszystkich
dokumentach Wykonawcy, wymienionych na wstepie nin. pisma, co do ktérych Wykonawca zastrzega, iz nie mozna ich
udostepniac i obejmuje je niniejszym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, majg charakter techniczny,
technologiczny lub handlowo-organizacyjny oraz finansowy i przede wszystkim przedstawiajg wymierng warto$c
gospodarczg. Ujawnienie danych i informacji zawartych w Pismie wyjasniajgcym Wykonawcy z dnia 10.04.2024 r. oraz w
zatgczonych do niego Zatgcznikach (dalej: ,Wyjasnienia” lub ,pismo wyjasniajgce”) innym wykonawcom, sktadajgcym
konkurencyjne oferty w niniejszym postepowaniu, a zatem dziatajgcych na tym samym rynku co Wykonawca, niesie
powazne ryzyko przejecia przez nich wiedzy, doswiadczenia i potencjatu, ktorymi dysponuje Wykonawca, a takze kregu
wspotpracujgcych z nim podwykonawcow i poddostawcow i informacji o cenach przez nich oferowanych. Tym samym,
ujawnienie Informacji zastrzezonych wskazanych na wstepie w sposéb istotny i daleko idgcy zagraza interesom
gospodarczym Wykonawcy, z uwagi ha mozliwo$¢ poznania przez konkurentéw szczegdinych warunkdéw cenowych
wlasciwych tylko Wykonawcy i podjecia prob uzyskania rownie intratnych warunkow wspotporacy z tymi samymi
podwykonawcami i poddostawcami, ktorzy dotychczas mogli nie by¢ wogdle znani konkurentom Wykonawcy”.
W dalszej czesci tego punktu do str 5 wskazuje ogolnie jakie konsekwencje spowodowatoby ujawnienie poszczegdinych
czynnikdéw cenotworczych oferty podkreslajgc ich wymiar uniwersalny — jego know-how, ktéry pozwolit mu na zlozenie
Zamawiajgcemu oferty z najkorzystniejszg ceng). W kolejnym punkcie Il — Niejawno$¢ zastrzeganych informacji{str 9-
14) ponownie odwotuje sie do orzecznictwaw Sadu Najwyzszego — wskazuje, ze zarownoDokumenty dotyczgce
bezpieczenstwa jak i oferty podwykonawcéw nie zostaty dotychczas ujawnione do wiadomosci publiczne;.
W odniesieniu do pierwszej grupy dokumentéw podat w szczegdinosci (str 10):
- (...) zalgczniki do ninigjszego pisma, obrazujgce zastosowane przez Wykonawce systemy ochrony tajemnicy
przedsigbiorstwa i innych cennych danych, majg charakter stricte wewnetrzny i nie podlegajg udostepnieniu osobom
trzecim, a jedynie pracownikom Wykonawcy, po uprzednim podpisaniu stosownego zobowigzania do zachowania
poufnoscr’.
W odniesieniu do ofert podwykonawcow wskazat ponadto (str 10), ze:
- niektore oferty podwykonawcow, ktére sg w zatgcznikach do wyjasnier zostaty przez drugg strone (oferenta) réwniez
zastrzeZone jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i w zwigzku z tym
opatrzone klauzulg poufnosci.
- informacje dotyczgce wspdfpracy miedzy Wykonawcg, a konkretnymi podmiotami trzecimi, same w sobie majg wartos¢
gospodarczg, bowiem uzyskanie przez konkurentéw wiedzy o partnerach handlowych pozyskanych przez Wykonawce
pozwala owym konkurentom na nawigzanie wspOtoracy z tymi samymi podmiotami w podobnym obszarze
gospodarczym. Co wiecej, dane te stanowig istotng informacje o zakresie dziatalno$ci i potencjale NDI.
Dalej podat: ,Dodatkowo Wykonawca odnoszac sie do dowoddw w postaci zatgcznikéw do pisma od nr 1 do nr 19 -
Wykonawca zastrzega jako tajemnice przedsigbiorstwa nazwy podwykonawcow, dostawcow, ustugodawcdow i oswiadcza,
Ze te informacje juz chociazby z powoddéw opisanych powyZej nie mogg by¢ udostepniane’ . To uzasadnia utratg
wykonawcy NDI przewagi konkurencyjnej na rynku budowlanym w podobnych postepowaniach i moze doprowadzi¢ do
pozbawienia efektywnego konkurowania z innymi podmiotami z branzy. (str 13/14).
W punkcie IV (str 14-16) - Dziataniapodjgte w celu zachowania poufnosci zastrzeganych informaciji — wskazuje na
dokument ,Polityka Bezpieczenstwa Informaciji w grupie kapitatowej NDI” podkreslajgc jego aktualizacje oraz w podajgc
m.in, ze: ,W zwigzku z tym, Ze znaczna cze$¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jest przechowywana i
wymieniana w formie elektronicznej w ramach catej Grupy NDI wprowadzone zostaly jednolite Procedury t.
Bezpieczeristwo zasobdw teleinformatycznych (Proces nr 8.13.2) oraz Regulamin uzytkowania zasobow IT (zatgcznik nr
8.13.2.2.) — wyciggi z ww. dokumentéw stanowig odpowiednio zatgczniki nr 3 i 5 do niniejszego pisma’.

Zamawiajgcy w decyzji z dnia 7 maja 2024 r. poinformowat o odtajnieniu w catosci dokumentéw i informaciji
przekazanych przez wykonawce NDIw pi$mie z dnia 10.04.2024 r.

Izba stwierdza, ze wobec tresci pisma wykonawcy z dnia 10 kwietnia 2024 r. decyzja Zamawiajgcego z dnia 7
maja 2024 r jest prawidlowa. Tak jak podat Zamawiajgcy w tej decyzji:
1) za wykazanie przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg zosta¢ uznane ogélne i
lakoniczne stwierdzenia typu:
- (...) Informacje przedstawione we wszystkich dokumentach Wykonawcy, wymienionych na wstepie nin. pisma, co do
ktérych Wykonawca zastrzega, iz nie mozna ich udostepnia¢ i obejmuje je niniejszym zastrzezeniem tajemnicy



przedsiebiorstwa, majg charakter techniczny, technologiczny lub handlowo-organizacyjny oraz finansowy i przede
wszystkim przedstawiajg wymierng warto$¢ gospodarczj (...).

- (...) Wykonawca o$wiadcza, ze na rynku budowlanym w branzy funkcjonuje identyfikowalny, powtarzalny krag
wykonawcow. Nalezy tez podkresli€, ze mamy do czynienia z rodzajem robé6t o charakterze powtarzalnym i z duzym
prawdopodobienstwem mozna przypuszczaé, ze dane (analogiczne) grupy robot bedg wykonywane w kolejnych
projektach. To oznacza, ze ujawnienie danych wskazanych w odpowiedzi na Wezwanie Zamawiajgcego, mogtoby realnie
doprowadzi¢ do utraty przewagi konkurencyjnej Wykonawcy w podobnych postepowaniach (...).

W istocie deklaracji takich nie mozna uzna¢ za wystarczajgce dla skutecznego wykazania tajemnicy
przedsiebiorstwa. OsSwiadczen wykonawcy NDI nie mozna trakiowa¢ w kategoriach wykazania czy nawet
uprawdopodobnienia. Ponadto, w wyjasnieniach wykonawcy NDI nie mozna sie doszuka¢ argumentaciji odnoszacej sie
przykladowo do indywidualnych czy unikatowych rozwigzan zwigzanych, pozwalajgcych przyja¢, ze informacje
zastrzezone przez Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa zawierajg wiedze, ktéra w przypadku ujawnienia
pozwolitaby innym uczestnikom postepowania zapoznac sie z istotnymi aspektami dziatalnosci gospodarczej
Wykonawcy. Zastrzezone dokumenty obejmujg bowiem niezwykle donioste z gospodarczego punktu widzenia dane
dotyczgce poszczegolnych czynnikow cenotwdrczych oferty, ktore majg dla Wykonawcy takze wymiar uniwersalny (jest
to know-how Wykonawcy, ktory pozwolit mu na ztozenie Zamawiajgcemu oferty z najkorzystniejszg ceng).” Tak jak podat
Zamawiajgcy w decyzji, wykonawca NDI nie przedstawit zadnego dowodu, wskazujgcego przyktadowo na to, ze
zastrzezone informacje/dokumenty zostaly opracowane w oparciu o indywidualne i niepowtarzalne zatozenia.
Wykonawca nie wykazat, ze stosuje okreslony unikalny system kalkulacji ceny, ktéry uzasadnia ochrone informaciji
dotyczacych przyjetych kosztow. Niewatpliwie, co do zasady kalkulacja ceny oferty moze posiada¢ pewng wartos¢
gospodarczg z uwagi na np. szczegolng i niepowtarzalng specyfike robo6t, mysl technologiczng czy know-how, jednakze
wykonawca powinien w kazdej sprawie przedstawi¢ stosowne dowody, albowiem to na wykonawcy zgodnie z art. 534
ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 6 kc spoczywa ciezar dowodu jako na stronie, ktéra z powyzszego zdarzenia wywodzi
skutki prawne. Wykonawca w tre$ci uzasadnienia — jak stusznie podat Zamawiajgcy - nie wykazat, w czym nalezy
dopatrywac sie obiektywnej wartoSci gospodarczej w odniesieniu do kazdej z zastrzezonej informacji/dokumentu, jaka
jest ta warto$¢, z czego ona wynika, jak przektada sie ona na funkcjonowanie przedsiebiorcy na rynku. Wykonawca nie
wykazat takze, jaka konkretnie wiedza (kiére elementy zastrzezonych informacji) i w jaki spos6b moze pozwoli¢
konkurentom na ksztattowanie ich polityki cenowej i jaki realny skutek moze to wywrze¢ na sytuacje rynkowg wykonawcy.
Wyjasnienia Wykonawcy zawierajg w tym zakresie ogdlne stwierdzenia, ktére nie mogg stanowi¢ ,wykazania"
zasadnosci zastrzezenia, ktérego wymaga ustawodawca w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba takze podzielita poglad Zamawiajgcego, ze o tym czy dana informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa
nie decyduje objecie jej klauzulg poufnosci przez wykonawce czy podwykonawce. Powolywanie sie na klauzule
poufnosci, bez okreslenia realnych i obiektywnych powoddéw dla ktérego dany rodzaj informaciji powinien mie¢ takie
klauzule, nie moze uzasadniaC uznania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa za skuteczne. Tego rodzaju ogdéine
stwierdzenia niewatpliwie mogg zosta¢ wskazane przez kazdego wykonawce na potrzeby kazdego postepowania. Dla
uznania, ze wykonawca podjagt dziatania w celu utrzymania informacji w poufnosci nie wystarczy bowiem sam fakt ich
zastrzezenia, ale konieczne jest dokonanie tego z nalezytg starannoscia.

[zba zwraca rowniez uwage, ze wykonawca NDI dotgczyt w ramach wyjasnien oferty handlowe innych podmiotéw,
lecz w ich tresci w odniesieniu do zat. od 1 do 15 brak jest odniesienia do obowigzku zachowania informacji tam
zawartych w poufnosci. Z kolei w ofertach handlowych od nr 10 do nr 13 i w 16 zawarto w istocie klauzule informujgce o
ich przeznaczeniu wytgcznie do wiadomosci NDI S.A. czy zobowigzujgce NDI S.A. do zachowania ich w poufnosci z
mozliwoscig udostepnienia ale za ich zgoda. Po pierwsze w tresci pisma z dnia 10 kwietnia 2024 r. wykonawca NDI nie
informuje o takich klauzulach. Po drugie, udostepnienie tych dokumentow Zamawiajgcemu moze oznaczaé, ze te
podmioty wyrazity zgode na ich udostepnienie podmiotom trzecim, jednakze bez ograniczenia tylko do tego
Zamawiajgcego z uwagi na brak stosownego o$wiadczenia tych firm.

Zdaniem Izby fakt wspdtpracy wykonawcy na rynku z innymi podmiotami trudno uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa. Nawigzywanie relacji handlowych jest elementem dziatalnoSci gospodarczej kazdego podmiotu.
Wykonawca w treSci uzasadnienia nie wykazat zadnych wyjatkowych, specyficznych uwarunkowan zwigzanych z takg
wspoipracg, ktore mogtaby uzasadnia¢ stuszno$¢ decyzji wykonawcy co do objecia takich informaciji tajemnicg
przedsiebiorstwa. Nie wykazano takze w tym przypadku, ze ta wspotpraca jest chroniona, jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Tym bardziej — jak wykazywat na rozprawie Zamawiajgcy — informacja o podwykonawcach — w
przypadku jego przedsigbiorstwa - jest informacjg powszechnie dostepna, albowiem w ramach kazdego kontraktu
podlega udostepnieniu na portalu Zamawiajgcego. Wykonawca NDI ponadto nie wykazat, ze pozyskane przez niego
oferty od innych podmiotéw, celem ziozenia oferty, majg charakter zindywidualizowany. Wykonawca nie wykazat
réwniez, ze ich ujawnienie mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym, a takze, czy i w jaki sposdb



ujawnienie tresci zastrzezonych danych i dokumentdéw przekifada sie na funkcjonowanie wykonawcy NDI S.A. na rynku.
Tak jak wskazywatl Zamawiajacy, wykonawca NDI w uzasadnieniu nie wykazat réwniez, ktdére konkretnie elementy
zastrzezonych informacji/dokumentéw oraz w jaki sposéb ich pozyskanie pozwolitby innym wykonawcom na uzyskanie
przewagi konkurencyjnej lub jaki realny skutek moze to wywrze¢ na jego sytuacje rynkowa. Z uzasadnienia nie wynika w
jaki sposob inni wykonawcy mogliby zaoszczedzi¢ wydatki lub przysporzyé sobie zyski dzieki zapoznaniu sie z
zastrzezonymi dokumentami/informacjami. W przedstawionych wyjasnieniach brakuje konkretow obrazujgcych na
przyklad to w jaki negatywny sposéb wykorzystanie przez podmioty konkurencyjne zastrzezonych ww. zakresie
informacji i dokumentéw w tym postepowaniu moze wplyng¢ ujemnie na przysztg dziatalnos¢ wykonawcy NDI w taki
sposob, ze skutkiem moze by¢ utrudnienie lub nawet uniemozliwienie mu udziatu w kolejnych postepowaniach.

Izba takze zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze w piSmie z dnia 10 kwietnia 2024 r. wykonawca NDI nie wykazat
zwigzku przyczynowo — skutkowego miedzy ujawnieniem zastrzezonych dokumentow/informaciji a szkoda, jakg moze
ponies¢ wykonawca, co wigzatoby by sie z warto$cig gospodarczg takiej informaciji. Taka wartos¢ — jak podkresla sie w
doktrynie i orzecznictwie — nie musi by¢ w kazdym przypadku wyrazona przez podanie konkretnej wartosci (liczbowo),
ale moze - w zaleznosci od charakteru informacji bazowych - polega¢ na rzeczowym ztozeniu wyjasnien. Taka wartos¢
powinna by¢ wykazana w odniesieniu do kazdej z zastrzeganych informacji z uwagi na podstawg, wskazywang na
wstepie, zasade — jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Izba takze zwraca uwage, ze w tym
postepowaniu Zamawiajgcy wymagat przediozenia wraz z ofertg kosztorysow, kidre ze swej istoty stanowity zrodio
informacji o kosztach catkowitych i kosztach jednostkowych oraz o elementach rozliczeniowych. Te dokumenty nie
zostaly zastrzezone przez wykonawce. Zatem w tej sprawie to nie informacja o cenie, czy kosztach, a szczegdine
warunki dajagce mozliwos¢ jej uzyskania, mogly stanowi¢ przewage konkurencyjng danego przedsigbiorcy. Ponadto
uzyskanie informacji o wysokosci ceny czy ceny jednostkowej nie spowoduje jeszcze w sposob automatyczny, ze
konkurencja od razu takg samg lub nizszg cene uzyska w innym postepowaniu (kolejnym) skoro wynika ona z unikalnych
czynnikéw — nie ujawnionych - dostepnych temu wykonawcy.

W konkluzji I1zba stwierdza, ze tajemnica przedsiebiorstwa musi mie¢ charakter obiektywny, co w niniejszej
sprawie nie zostalo wykazane. W mysl powotywanych juz przepiséw ciezar wykazania wystgpienia wszystkich
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa lezy po stronie wykonawcy i powinien zosta¢ zrealizowany w petnym zakresie,
jezeli wykonawca oczekuje, aby dokonane przez niego zastrzezenie mogto by¢ skuteczne.

Wobec powyzszych ustalen i uznania, ze podnoszony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w stanie faktycznym tej sprawy nie jest zasadny, takze
podlega oddaleniu podnoszony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1
oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczeg6towych rodzajoéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.



