Sygn. akt: KIO 2742/23
WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca:Emilia Garbala

Protokolant:Patryk Pazura
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwolawczej w dniu 18 wrzesnia 2023 r. przez wykonawce odwotujgcego Heller Consult sp. z o.0., ul.
Chatubinskiego 8, 00-613 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa,
przy udziale wykonawcy Politraffic sp. z 0.0., Al. Jana Pawia Il 27, 00-867 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
orzeka:
1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza odwolujgcego Heller Consult sp. z 0.0., ul. Chatubinskiego 8, 00-613 Warszawa, i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od odwotujgcego Heller Consult sp. z o0.0.,, ul. Chatubinskiego 8, 00-613 Warszawa, na rzecz
zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia
petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2742/23

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Przetwarzanie,

weryfikacja i analiza danych ze stacji ciggtych pomiaréw ruchu z lat 2023-2025”, numer referencyjny: DPZ.DPZ-

4.2421.7.2023. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

22.06.2023 r., nr 2023/S 119- 375638.

Pismem z dnia 31.08.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o uznaniu za jawny dokumentu ,Metodyka” zfozonego
wraz z ofertg przez wykonawce Heller Consult sp. z 0.0., ul. Chatubinskiego 8, 00-613 Warszawa (dalej: ,Odwotujacy”).
W dniu 18.09.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie,w ktorym Odwotujacy zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”,
poprzez podjecie decyzji o ujawnieniu, ztozonych przez Odwotujgcego wraz z ofertg, informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujgcego tj. treSci metodyki o ktorej mowa w pkt 16.5 ppkt 2) IDW (Tom | SWZ)
pomimo, ze Odwotujgcy w sposob prawidiowy wykazat, ze informacje te stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tj. Dz.U. z 2022 poz. 1233), zwane;j dalej: ,uznk”,

2)art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 1 uznk poprzez prowadzenie postgpowania w sposob naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji, o czym Swiadczy decyzja Zamawiajgcego o ujawnieniu informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa Odwotujacego.

W szczegolnosci Odwolujgcy podnidst, co nastepuje.

»(.-.) Odwolujgcy kwestionuje prawidiowo$¢ ustalenia Zamawiajgcego, ze nie wykazat on, iz zastrzezone w ofercie

informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 .

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233). Decyzja Zamawiajgcego stanowi duze zaskoczenie

dla Odwolujgcego, gdyz w poprzednich latach, w tozsamych postepowaniach prowadzonych przez niego, w sposo6b

dokiadnie taki sam zastrzegat przedmiotowe informacje jako stanowigce jego tajemnice przedsiebiorstwa i nigdy

Zamawiajacy zadnych zastrzezen w tym zakresie nie zgtaszat. (...)

Uwzgledniajgc zatem charakter i rodzaj informacji zastrzezonych przez Odwotujgcegotj. metodyke prezentujgca takie

informacje jak:

- autorskie metody analizy danych, weryfikacji przesunie¢ czasowych struktury baz danych, metody weryfikacji dobowych

i tygodniowych rozkladéw ruchu w odniesieniu do ich jakoSci oraz sposéb organizacji procesu weryfikacji danych ze

stanowisk WIM

Odwolujgcy uznaje, ze w sposob wystarczajgcy wykazat, ze ww. informacje stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa.

a) W odniesieniu do ponizszej przestanki zastrzezenia:

- informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg

Odwolujacy zwraca uwage, ze w uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcego zabrakio jakiegokolwiek wyjasnienia dlaczego

uznaje on, ze przedstawione w tym zakresie uzasadnienie jest ogolnikowe i niewystarczajgce, stad tez podjecie z

Zamawiajgcym polemiki w tym zakresie jest utrudnione. W opinii Odwolujgcego, uwzgledniajgc charakter zastrzeganych

informacji, zbedne jest udowadnianie okolicznosci oczywistej, ze informacje tak newralgiczne jak:

- autorskie metody analizy danych, weryfikacji przesunie¢ czasowych struktury baz danych, metody weryfikacji dobowych

i tygodniowych rozkladéw ruchu w odniesieniu do ich jakoSci oraz sposéb organizacji procesu weryfikacji danych ze

stanowisk WIM

majg charakter techniczny, technologiczny, w tym, Ze majg warto$¢ gospodarczg. W skazanie i podkreslenie istoty, tresci

tego rodzaju informacji, co Odwotujgcy uczynit w ztozonym uzasadnieniu spetnia wymog ,wykazania”, analogicznie jak

wystarczajgce jest jedynie podkreslenie, ze szczegoty kalkulaciji ceny oferty majg taki charakter.

b) W odniesieniu do kolejnej przestanki z art. 11 ust. 2 uznk tj.

- informacja jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana osobom

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



Zamawiajagcy w uzasadnieniu swojej decyzji wskazat:
- ,Decyzja o utajnieniu poszczegdlnych informacji nie moze wynikac tylko ze swobodnego uznania przedsiebiorcy, lecz
powinna opiera¢ sie na uzasadnionym przypuszczeniu, ze dana wiadomos$¢ nie byta jeszcze publicznie znana [....]".
Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy zakwestionowat jako uzasadnione, twierdzenie Odwotujacego, iz zastrzezona
,metodyka” nie jest publicznie znana. Mozna jednak zada¢ sobie pytanie, w jaki sposob Odwotujacy miatby wykazac¢ fakt
negatywny, ze tego rodzaju dokument, przygotowany w takiej postaci specjalnie na uzytek przedmiotowego
postepowania nie jest publicznie znany? Udowadnianie okolicznosci negatywnej jestw zasadzie niemozliwe, stad
nieuzasadnione jest oczekiwanie od Odwolujgcego wykazania tej okolicznosci. W opinii Odwotujgcego, m.in. z powodu
charakteru wynikajgcych z art. 11 ust. 2 uznk przestanek trakiowania informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, Ustawodawca w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wymaga od wykonawcow jedynie wykazania spetnienia tych
przestanek, a nie ich udowodnienia. Gdyby obowigzkiem wykonawcy bylo udowodnienie, a nie wykazanie
przedmiotowych przestanek, to z pewnoscig w tresci art. 18 ust. 3 ustawy Pzp Ustawodawca uzytby okreslen takich jak
np. w art. 114, art. 85 ust. 2 ustawy Pzp (,udowodnienie”).
W  odniesieniu do stwierdzenia Zamawiajgcego, ze niniejsza przestanka wynika tylko ze swobodnego uznania
Odwolujacego istotne ponadto jest zwrocenie uwagi, ze w postepowaniach zakupowych w tym samym przedmiocie
organizowanych przez Zamawiajgcego w poprzednich latach Odwotujacy konsekwentnie zastrzegat metodyke jako
stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa i nigdy nie podlegata ona ujawnieniu. Zawartos¢ tego wykazania byta tozsama z
przedmiotowym. Zamawiajgcy ma zatem $wiadomos¢, ze metodyka ta nigdy nie byta publicznie znana.
¢) W odniesieniu do ostatniej przestanki z art. 11 ust 2 uznk ;.
- podjeto w stosunku do zastrzezonej informaciji, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania jej
w poufnoéci nalezy wskazac, ze catkowicie nieuzasadnione jest zakwestionowanie przez Zamawiajgcego prawidtowosci
dziatan Odwolujgcego w powyzszym zakresie.
Wynikajacy z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp obowigzek zastrzezenia w ofercie, ze dane informacje nie mogg byc
udostepniane niewatpliwie dotyczy ponizszej przestanki z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
- 0 ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Poczynione zatem w ofercie zastrzezenie (zlozenie stosownych oswiadczen oraz odpowiednie oznaczenie
zastrzeganych informacji) bylo dziataniem podjetym w celu utrzymania danych informacji w poufnosci, a zatem
realizujgcych przestanki z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy zarzucit O dwotujgcemu brak
skutecznosci ww. dziatan stwierdzajgc:
- wszelkie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, ktére Wykonawca =zastrzega jako tajemnice
przedsiebiorstwa, powinny by¢ zalgczone na Platformie w osobnym pliku z oznaczeniem , Tajemnica przedsiebiorstwa”.
Wykonawca nie dotozyt wymaganej starannosci w tej kwestii.
Odwolujacy nie moze zgodzi¢ sie z powyzszym ustaleniem Zamawiajgcego. (...) Uzasadniajac powyzsze nalezy
wskazaé po pierwsze, ze juz na samej platformie postepowania, skladajgc oferte, w sposdb wyrazny oznaczyt plik
.,metodyka” jako zawierajgcy tajemnice przedsiebiorstwa. (...) Nastepnie w tresci formularza ofertowego, w pkt 9, w
sposob jednoznaczny i czytelny wskazat, ktéra cze$¢ jego oferty, ktory plik/dokument, jest zastrzegany. (...) Réwniez w
spisie zatgcznikow do oferty (pkt 13) Odwolujgcy poinformowal, ze opracowanie ,SCPR2325_Metodyka” stanowi w
catosci tajemnice przedsiebiorstwa. (...) Nastepnie sam dokument ,SCPR2325 Metodyka” na swojej pierwszej stronie
opatrzony zostat czytelng i jednoznaczng adnotacja ,INFORMACJE STANOWIACE TAJEMNIC
PRZEDSIEBIORSTWA". (...) Powyzsze potwierdza, ze wbrew ustaleniom Zamawiajgcego zastrzezone informacj
znalazly sie w osobnym pliku, ktory zgodnie z jednoznaczng informacjg zawartg w formularzu platformy przetargowe;j
oraz pkt 9 i 13 formularza ofertowego w catosci zawierat tajemnice przedsigbiorstwa. Sama okoliczno$¢, w ktdrej nazwa
pliku nie zawierata oznaczenia ,tajemnica przedsigbiorstwa” nie oznacza w tej sytuacji braku skutecznosci zastrzezenia.
Zamawiajgcy zarzucit ponadto Odwolujacemu brak przedstawienia postanowien obowigzujgcych u niego regulaminow i
instrukcji dotyczacych zachowania w poufno$ci zastrzeganych informaciji, czy choc¢by przyktadowej tresci tych klauzul
poufnosci.
W odniesieniu do powyzszego Odwolujgcy ponownie wskazuje, ze wynikajgcy z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp obowigzek
wykazania zaistnienia przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. nie oznacza, ze obligatoryjne jest kazdorazowe zatgczanie
dowoddw na okolicznosci wskazywane w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak zostalo to juz wskazane zakres
tego ,wykazania” jest zalezny od rodzaju zastrzeganych informacji. W opinii Odwotujgcego, w odniesieniu do omawianej
przestanki, w przypadku przedmiotowych informacji, poczynione przez niego wyrazne zakomunikowanie otoczeniu woli
ustanowienia ich tajemnicg przedsigbiorstwa byto wystarczajgce. Przedmiotem zastrzezenia nie byly wykazy oséb,
nazwy podwykonawcow itp. gdzie mozna by ewentualnie oczekiwaé klauzul poufnosci od oséb, ktorych przekazywane
informacje dotyczyty.
Uwzgledniajgc powyzsze nalezy uznaé, ze poczynione dodatkowo w ztozonym uzasadnieniu oswiadczenie o stosowaniu
w umowach zawieranych z pracownikami klauzul poufno$ci bylo w petni wystarczajgce. Przediozenie, czego oczekiwat
Zamawiajgcy ,przyktadowych klauzul poufnosci” i tak przeciez nie stanowitoby dowodu, ze osoba, ktéra w
przedsiebiorstwie Odwotujgcego miata dostep do zastrzezonych informaciji faktycznie zobowigzata sie do zachowania
poufnosci.”
W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia decyzji z dnia 31.08.2023 r. o odtajnieniu ztozonego wraz z ofertg dokumentu ,Metodyka” z wyjgtkiem
czesci tego dokumentu zawierajgcej uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (str. 4 dokumentu), ktéra
to czesc¢ podlega odtajnieniu,

2)utrzymanie w poufnosci ztozonego wraz z ofertg dokumentu ,Metodyka” z wyjatkiem czesci tego dokumentu
zawierajgcej uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (str. 4 dokumentu), ktéra to czesé podlega
odtajnieniu.

Pismem z dnia 22.09.2023 r. wykonawca Politraffic sp. z 0.0., Al. Jana Pawta Il 27, 00-867 Warszawa (dalej:
~Przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze
przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 29.09.2023 r. Zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest przetwarzanie, weryfikacja i analiza danych ze stacji cigglych pomiaréw ruchu z lat

2023-2025.



W pkt 21 specyfikacji warunkdéw zamowienia (dalej: ,SWZ’) Zamawiajgcy wskazat kryteria oceny ofert:
Cena — 55 % = 55 pkt
Metodyka — 45 % = 45 pkt

Kryterium ,Metodyka (M)” ma by¢ oceniane na podstawie sktadanego wraz z ofertg opracowania pn. ,Metodyka” w
oparciu o podkryteria Ai B, w ktérych m.in. wskazano:

Podkryterium A - Przedstawienie sposobu przetwarzania danych zrédtowych, weryfikacji i analizy danych z SCPR i

innych zrédet danych, jaki Wykonawca zamierza stosowac w trakcie realizacji tego zamoéwienia, w celu uwzglednienia

wymagan okreslonych w OPZ i zatgcznikach do OPZ. Opracowanie powinno zawiera¢ w szczegolnosci:

oMerytoryczny opis sposobu przetwarzania danych, weryfikacji i analiz danych z SCPRi innych zrédet danych o ruchu,
jaki Wykonawca zamierza stosowac podczas realizacji zamowienia.

oMerytoryczny opis sposobu zbierania, archiwizowania i wykorzystywania informacji o zdarzeniach, zmianach w sieci
drég oraz zmianach i awariach stanowisk w biezgcej analizie i weryfikacji danych. W opracowaniu nalezy opisac
zrodta danych, planowane bazy danych i comiesieczne raporty oraz interwaty aktualizacji danych.

oMerytoryczny opis sposobu weryfikacji dobowych rozktadéw ruchu z poszczegdinych stanowisk pomiarowych, jaki
Wykonawca bedzie stosowat w biezgcej pracy, z uwzglednieniem planowanej metody szacowania brakujgcych
danych wraz z przyktadami obliczen. Wykonawca powinien zaprezentowa¢ w jaki sposob bedzie identyfikowat i
korygowat przesunigcia czasu.

Podkryterium B - Przeprowadzenie weryfikacji danych i wskazanie ewentualnych brakéw, wraz z ich doszacowaniem,

przekonwertowanie danych z formatu zrédtowego do UFD oraz obliczenie wielko$ci Sredniego Dobowego Ruchu w

miesigcu, przy zachowaniu wszystkich wymagan okreslonych OPZ, wraz z opisem przeprowadzonych dziatan.

Odwolujgcy ztozyt dokument ,Metodyka” i zastrzegt go jako tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
Odwotujgcy wskazat:

,Opisane w niniejszym dokumencie metody przetwarzania i analizy danych zostaty opracowane przez Wykonawce w
toku przeprowadzonych wewnetrznych prac badawczo-rozwojowych. Metody te stanowig podstawe oferowanych przez

Wykonawce ustug. W szczegolnosci, opracowane i zaprezentowane w podkryterium B elementy rozwigzania dotyczace
weryfikacji i szacowania danych sg rozwigzaniami technologicznymi wczes$niej nie udostepnianym z tak szczegdtowym

opisem i prezentacjg wykorzystywanych form graficznych. Autorskie metody analizy danych, weryfikacji przesuniec¢
czasowych struktury baz danych jak réwniez metody weryfikaciji dobowych i tygodniowych rozkiadéw ruchu w odniesieniu

do ich jakosci, o ktérych mowa w podkryterium A stanowig istotny element oferowanych rozwigzan tworzgcych wartos¢

gospodarczg dla Wykonawcy. Sposéb organizacji procesu weryfikacji danych ze stanowisk WIM (podkryterium B) jest
podejsciem wyrdzniajgcym dziatalnos¢ Wykonawcy na tle innych podmiotéw dziatajgcych na rynku. Procesy te stanowig
szczegoblng wartos¢ dla Wykonawcy bedgc istotnymi elementami przewagi konkurencyjne;.

Firma Heller Consult spotka z 0.0. podjeta kroki w celu skutecznej ochrony wiasnosci gospodarczej, poprzez
niepodawanie do publicznej wiadomosci rozwigzan opisanych w niniejszym dokumencie. Stosowne zapisy (klauzule
poufnoéci) dotyczgce ochrony know-how sg od lat umieszczane w umowach o prace oraz kontraktach cywilnoprawnych.

Podjete dziatania stanowig skuteczng ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa.”

W dniu 31.08.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego, ze uznaje zastrzezony dokument za jawny z
uwagi na brak skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotaniei uwzgledniajagc dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.
Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnoSci
Zamawiajgcego.
Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2§ 3 ustawy Pzp:
1.Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
2.Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informaciji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w
przypadkach okresSlonych w ustawie.

3.Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako cato$é
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 oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisow wynika, ze zasadg jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb
jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, zas dopuszczone przez
ustawodawce wyjatki nalezy traktowaé w sposob Scisty. Wyjgtkiem od zachowania jawnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa, jednakze jej
zaistnienie wykonawca musi wykazac.

Odnoszac sie do argumentacji Stron przedstawionej w niniejszej sprawie, po pierwsze nalezy podkreslic, ze
zasadnos$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zamawiajgcy ocenia na podstawie uzasadnienia przedstawionego
w tym zakresie przez wykonawce, nie za$ na podstawie tresci zastrzezonych informacji. Art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
wyraznie wskazuje bowiem, ze obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia spoczywa na wykonawcy. Tym samym
zamawiajagcy nie moze w oparciu o tre$¢ zastrzezonych informacji i wlasne przekonania ocenia¢, czy informacje te
zastugujg na objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa, czy nie, gdyz stanowitoby to w istocie wyreczanie wykonawcy w
wykazywaniu zasadnosci zastrzezenia tajemnicy. Zamawiajgcy moze siegna¢ do zastrzezonych informacji co najwyzej
po to, by sprawdzi¢, czy argumentacja zawarta w uzasadnieniu zastrzezenia znajduje potwierdzenie w zastrzezonych
informacjach (np. co do ich charakteru), ale nie moze - w sytuaciji, gdy wykonawca nie zawart stosownego uzasadnienia -
sam szukac tego uzasadnienia w zastrzezonym dokumencie/informacjach. Raz jeszcze bowiem nalezy podkresli¢, ze
zrédlem oceny tego, czy zasadnie zastrzezono tajemnice przedsiebiorstwa jest uzasadnienie zastrzezenia



przedstawione w tym zakresie przez wykonawce.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie
ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa”. Jak wielokrotnie juz wskazywata Izba w swoich orzeczeniach, sformutowanie ,wykazat’ nie oznacza
wylgcznie ,0Swiadczania”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymoég ,udowodnienia”. Wykonawca
zobowigzany jest wiec ,udowodni¢” zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, czyli ztozy¢ w tym zakresie
konkretne, spdjne, szczegdlowe uzasadnienie wraz z dowodami, gdyz tylko takie uzasadnienie moze by¢ przez
zamawiajgcego zweryfikowane pod katem zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Gdyby ,wykazanie”, o
ktérym mowa w ww. przepisie miato by¢ rozumiane wytgcznie jako sktadanie oSwiadczen w zakresie ziszczenia sie
przestanek z art. 11 ust. 2 uznk, ustanawianie wyjgtku od zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego bytoby pozbawione sensu, gdyz kazdy wykonawca mogtby sktada¢ dowolne deklaracje w tym zakresie i
zasada jawnosci stataby sie iluzoryczna.

Podsumowujgc: wykonawca chcgc skutecznie zastrzec tajemnice przedsigbiorstwa musi wykazac, czyli
udowodni€ ziszczenie sie przestanek z art. 11 ust.. 2 uznk, a zamawiajacy ocenia zasadnos¢ zastrzezenia na podstawie
sporzgdzonego przez wykonawce w tym celu uzasadnienia. Jesli wykonawca nie udowodni, ze okreslone informacije
zasadnie zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa, obowigzkiem zamawiajgcego jest te informacje ujawnic.

Przechodzac do zarzutéw podniesionych przez Odwolujgcego w niniejszej sprawie,w pierwszej kolejnosci
nalezy zauwazyc¢, ze w pismie z dnia 31.08.2023 r. Zamawiajgcy rzeczywiscie nie odnidst sie szczegdtowo do pierwszej
z przesfanek, o ktorych mowaw art. 11 ust. 2 unzk, ti. do kwestii charakteru zastrzezonych informacji i wartosci
gospodarczej. Niemniej jednak Zamawiajgcy wskazat w tym piSmie trzy przestanki zawartew ww. przepisie i stwierdzit,
ze Odwotujgcy byt zobowigzany wykazac tgczne ich wystgpienie, ,czego Wykonawca nie uczynit’. W tym zakresie
Zamawiajgcy ma racje, poniewaz Odwotujgcy w ogble nie wyjasnit w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, dlaczego uznaje informacje zawarte podkryterium B (rozwigzania dotyczgce weryfikacji i szacowania
danych) za rozwigzania technologiczne i dlaczego informacje zawarte w podkryterium A (autorskie metody analizy
danych, weryfikacji przesunie¢ czasowych struktury baz danych jak rowniez metody weryfikacji dobowych i tygodniowych
rozkladow ruchu w odniesieniu do ich jakosci) uznaje za posiadajgce wartoS¢ gospodarcza. Z pewnoscig samo
oswiadczenie, ze: ,Sposob organizacji procesu weryfikacji danych ze stanowisk WIM (podkryterium B) jest podejsciem
wyrézniajgcym dziatalnos¢ Wykonawcy na tle innych podmiotéw dziatajgcych na rynkd’ nie dowodzi technologicznego
charakteru informaciji, jak tez o$wiadczenie o ,istotnych elementach przewagi konkurencyjnej’ nie dowodzi wartosci
gospodarczej. W zwigzku z powyzszym nie jest zasadne stanowisko Odwolujgcego, jakoby Zamawiajgcy miat
obowigzek zapoznaé¢ sie z zastrzezonym dokumentem pn. ,Metodyka” i na jego podstawie samodzielnie ocenic¢
charakter zastrzezonych informacji i ich warto§¢ gospodarczg. Jak juz wyzej wskazano, obowigzek wykazania
powyzszych przestanek spoczywa na wykonawcy.

Zamawiajgcy nie odniost sie szczegotowo takze do drugiej przestanki dotyczacej tego, by zastrzezone informacje
nie byly powszechnie znane, cho¢ réwniez wymienit jgw pismie z dnia 31.08.2023 r. jako niewykazang przez
Odwolujgcego. Odwolujacy co do zasady ma racje twierdzgc, ze nie sposob jest wykaza¢ przestanke negatywna,
niemniej jednak w ocenie Izby mozna jg przynajmniej szczegdlowo uzasadni¢, powotujgc sie na dowody sktadane takze
dla przestanki trzeciej, czyli zachowania informacji w poufno$ci. Odwotujgcy nie podjat takiego dziatania. I1zba zauwaza
przy tym jedynie na marginesie (gdyz Zamawiajgcy tego nie podniost), ze Odwolujgcy napisat w uzasadnieniu, iz
.opracowane i zaprezentowane w podkryterium B elementy (...) sg rozwigzaniami technologicznymi wczesnigj nie
udostepnianym z tak szczegdfowym opisem i prezentacjg wykorzystywanych form graficznych”, ktéry to fragment moze
by¢ rozumiany w ten sposéb, ze rozwigzania te byly wczes$niej udostepniane, tylko nie z tak szczegdtowym opisem i
prezentacjg. W zwigzku z tym Izba zwraca uwage, ze przygotowujgc uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, trzeba z nalezytg uwagg formutowa¢ zawartg w nim argumentacje.

Z kolei w zakresie przestanki trzeciej dotyczacej zachowania informaciji w poufno$ci, Odwotujgcy powotat sie
jedynie na to, ze: ,Stosowne zapisy (klauzule poufnosci) dotyczace ochrony know-how sg od lat umieszczane w umowach
o prace oraz kontraktach cywilnoprawnych’. Stusznie zatem Zamawiajgcy podnidst w piSmie z dnia 31.08.2023 r., ze
Odwolujgcy mogt i powinien wykazaé stosownymi dowodami, ze dziatania takie w istocie sg podejmowane. Tymczasem
Odwotujgcy ograniczyt sie do oSwiadczenia o umieszczaniuw umowach klauzul poufno$ci, w zaden sposéb nie
wykazujgc ich rzeczywistego stosowania, czyli nie skladajgc w tym celu Zadnych dowodéw. Nie ma przy tym znaczenia
art. 100 § 2 pkt 4 kodeksu pracy, gdyz jego tres¢ nie zwalnia wykonawcy ubiegajgcego sie o zamoéwienie publiczne z
obowigzku wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a ponadto wiasnie dla rzeczywistego
zachowania okreSlonych informacji w tajemnicy w interesie wykonawcy lezy skonkretyzowanie w umowie z
pracownikiem lub innym podmiotem, jakie informacje uwaza za poufne i narazajagce go na szkode w przypadku ich
ujawnienia.

Nie ma takze znaczenia fakt, Zze w poprzednio prowadzonych postepowaniach Zamawiajgcy nie odtajniat
~Metodyki” zastrzeganej przez Odwoltujgcego z analogicznym uzasadnieniem. Zamawiajgcy nie jest zwigzany swoimi
czynno$ciami podejmowanymi w innych postepowaniach i fakt dokonywania uprzednio takich czynnosci (lub zaniechan)
nie dowodzi nieprawidtowosci czynnosci podejmowanych w obecnym postepowaniu. Z tych tez powoddéw dowody
ztozone przez Odwolujgcego na rozprawie w postaci pierwszych stron dokumentu ,Metodyka” z 2018 r. i 2021 r. wraz z
uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Izba uznata za nieprzydatne.

Reasumujgc, Odwolujgcy zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa przedstawiajgc ogoélnikowe uzasadnienie
opierajgce sie na gotostownych oswiadczeniach, nie popartych zadnymi dowodami. Tym samym Odwotujgcy nie wykazat
zasadnosci objecia dokumentu pn. ,Metodyka” tajemnicg przedsiebiorstwa, co obligowato Zamawiajgcego do jego
ujawnienia. Dlatego tez Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 18 ust. 3 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 11 ust. 1 uznk i oddalita odwotanie.

Izba postanowita zatem jak w sentencji wyroku, orzekajac na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp.

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

Przewodniczgca .........c.coceenenennn.



