Sygn. akt: KIO 3368/23
WYROK
z dnia 28 listopada 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Marek Bienias
Czlonkowie: Monika Banaszkiewicz
Anna Chudzik

Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 listopada 2023 r. przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A z siedzibg w Warszawie, w
postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie,
przy udziale wykonawcy Budimex S.A z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania obcigza wykonawce Mostostal Warszawa S.A z siedzibg w Warszawie i
2.1.Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy
ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A z siedzibg w Warszawie,
tytutem wpisu od odwotania.
2.2.Zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScset
Ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........ocvvvvineinve s r e

CZIONKOWIE: .....ceveeveivreir e v e vr e ee e
Sygn. akt: KIO 3368/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie- prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 Piask -
Hrebenne", odcinek nr 3: wezet ,Krasnystaw Potnoc"(,Krasnystaw 1) wraz z weztem - wezet ,Izbica" (, Tarzymiechy")
wraz z weztem, numer referencyjny: O/LU.D- 3.2410.10.2022AW.Ogloszenie zostato opublikowane w Dz.U. U. E. z dnia
28.12.2022 r. pod numerem: 2022/S 250-731064.

W dniu 10 listopada 2023 r. wykonawca Mostostal Warszawa S.A.z siedzibg w Warszawie wniost odwotanie wobec
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odtajnieniu w catosci wszystkich informaciji zastrzezonych przez Wykonawce
jako tajemnica przedsigbiorstwa zawartych w:

1)pismie znak: OI/S17,zad.3/ACh/016/2023 z dnia 09.10.2023 .
- plik o nazwie

wyjasnienie_tresci_oferty_mostostal_09.10.23_tajne wraz z zatgcznikami zamieszczonymi w folderze o nazwie
zalaczniki_nr_I-5_sl7_tajne, {j. pliki:

-|_S17_Profil_ MW_TAJNE,
- 2_Obiekty_inzynierskie_S17_MW_TAJNE
oraz

2)pismie znak: OI/S17_zad.3/SB/017/2023 z dnia 24.10.2023 r.
- plik 0 nazwie sl7_3_wyjasnienie_tresci_ofertyji mostostal_24.10.2023 jawne wraz z
zatgcznikami o nazwie plikow:

-sl7_3_wyjasnienie_tresciofertyJLmostostal_24.10.2023Jajne,



- rys_|_plan_sytuacyjny_tajne,

- rys_2_profil_podluzny_2_tajne

Odwolujgcy zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisow:

(1)art. 18 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 11 pkt 2 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej:
,Uznk™") poprzez podjecie decyzji wyrazonej w pismie z dnia 31.10.2023 r., znak 0/LU.D-3.2410.10.2022.56.AW, o
odtajnieniu w catoSci wszystkich informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przekazanych wraz z
wyjasnieniami tresci oferty z dnia 09.10.2023 r. (znak pisma: OI/S17_zad.3/Ach/016/2023) oraz z dnia 24.10.2023
r. (znak pisma: Ol/S17_zad.3/SB/017/2023), pomimo ze znajdujg sie w nich informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, a Odwotujgcy zgodnie z dyspozycjg powotanego przepisu ustawy Pzp, wraz z ich przekazaniem
Zamawiajgcemu, jednoznacznie zastrzegt, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art.
11 pkt 2 uznk, nie mogg by¢ udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa;

(2)innych przepisdw przywotanych w treSci uzasadnienia niniejszego odwotania.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit o:

(1)uwzglednienie odwotania w catosci;

(2nakazanie Zamawiajgcemu utajnienia w catosci wszystkich informaciji zastrzezonych przez Wykonawce jako
tajemnica przedsiebiorstwa zawartych w 1) piSmie znak: Ol /S17_za d.3/AC h/016/2023 z dnia 09.10.2023 r. - plik
0 nazwie wyjasnienie_tresci_oferty mostostal_09.10.23_tajne wraz z zatgcznikami zamieszczonymi w folderze o
nazwie zalaczniki_nr_I-5_sl7_tajne, tj. pliki: - |_S17_Profi_ MW_TAJNE, - 2_Obiekty_inzynierskie_S17_MW_TAJNE,

oraz 2) piSmie znak: OI/S17_zad.3/SB/017/2023 z dnia 24.10.2023 r. - plk o nazwie
sl7_3 wyjasnienie_tresci_ofertyJi_ mostostal 24.10.2023_TAJNE (przy czym Zamawiajgcy w pisSmie z dnia
31.10.2023 r. wskazat Jawne") wraz z zatgcznikami o} nazwie plikow:

sl7_3 wyjasnienie_tresci_oferty ii_ mostostal_24.10.2023 tajne,

rys_|_plan_sytuacyjny_tajne, - rys_2_ profil_podluzny 2 tajne - wobec skutecznego zastrzezenia przez
Odwolujgcego tych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

(3)zasgdzenie kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.

Odwolujgcy wskazat, ze:

Naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 11 pkt 2 uznk

Pismem z dnia 31.10.2023 r, znak 0/LU.D-3.2410.10.2022.56.AW, Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
odtajnieniu w catosci wszystkich informacji zastrzezonych przez Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa w 1)
pi$mie znak: OI/S17_zad.3/ACh/016/2023 z dnia 09.10.2023 r. - plik o} nazwie
wyjasnienie_tresci_oferty_mostostal_09.10.23_tajne wraz z zalgcznikami zamieszczonymi w folderze o nazwie
zalaczniki_nr_I-5_sl7_tajne, {j. pliki:

- 1_S17_Profil_MW_TAJNE,

2_Obiekty_inzynierskie_S17_MW_TAJNE, - 3.1_polityka-poufnosci-informacji-mw-7.12.2022fin

(3)_TAJNE, - 3.2_Uchwata Zarzgdu 67_2022 polityka-poufnosci-informacji_ TAJNE, - 4.1_polityka- ochrony-danych-
osobowych_TAJNE - 4.2_Uchwata Zarzadu 52_2022 polityka-ochrony-danych- osobowych_TAJNE, - 5.1_polityka-obiegu-
informacji-poufnych_TAJNE, - 5.2_Uchwata Zarzagdu 1089 _VIII_2017 polityka-obiegu-informacji-poufnych_ TAJNE oraz 2

pi$mie znak: Ol1/S17_zad.3/SB/017/2023 z dnia 24.10.2023 r. - plik o) nazwie
sl7_3 wyjasnienie_tresci_oferty_ii mostostal 24.10.2023Jawne wraz z zalgcznikami o nazwie plikow: -
sl7_3 wyjasnienie_tresci_oferty ii mostostal_24.10.2023 tajne, - rys_|_plan_sytuacyjny_tajne,

rys_2_profil_podluzny 2 tajne, 2) piSmie znak: OI/S17_zad.3/SB/017/2023 z dnia 24.10.2023 r. - plik o nazwie
sl7_3 wyjasnienie_tresci_oferty ii mostostal 24.10.2023Jawne wraz z zalgcznikami o nazwie plikow: -
sl7_3 wyjasnienie_tresci_oferty ii mostostal_24.10.2023 tajne, - rys_|_plan_sytuacyjny_tajne, -
rys_2_profil_podluzny 2_tajne, uznajgc, ze Wykonawca nie dokonat skutecznego zastrzezenia informaciji, albowiem nie
wykazat, ze przedmiotowe dokumenty i informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2
uznk. W uzasadnieniu odtajnienia ww. informacji stwierdzono, ze ,Zamawiajgcy nie podziela argumentacji Wykonawcy
zaprezentowanego w uzasadnieniu zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa odno$nie przestanek
dokonania tego zastrzezenia. W jego ocenie uzasadnienie to ma charakter blankietowy, zawierajgcy liczne cytaty z
orzecznictwa, jednakze nieadekwatne do okolicznosci wystepujgcych w niniejszej sprawie, a zatem nie majgce



obiektywnego charakteru.

Pomimo jednak powyzszych zarzutow pod adresem uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, to wiasnie uzasadnienie odtajnienia tychze informacji zawarte w piSmie Zamawiajgcego z dnia
31.10.2023 r, znak O/LU.D-3.2410.10.2022.56.AW, jest uzasadnieniem blankietowym, nieadekwatnym do okolicznosci
wystepujgcych w niniejszej sprawie.

Dowoéd:
pismo Zamawiajgcego o odtajnieniu z dnia 31.10.2023 - zat. nr 3

Odwolujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem wyrazonym w pismie Zamawiajgcego i podnosi, ze zgodnie z przepisem art.
18 ust. 3 ustawy Pzp oraz uwzgledniajac obowigzujgce przepisy art. 11 ust. 2 uznk zastrzezone przez Wykonawce
informacje zawarte w 1) piSmie znak: Ol/S17_zad.3/ACh/016/2023 z dnia

09.10.2023r. - plik 0 nazwie wyjasnienie_tresci_oferty mostostal_09.10.23_tajne wraz z zatgcznikami zamieszczonymi w
folderze o] nazwie zalaczniki_nr_I-5_sl7_tajne, fj. pliki: - |_S17_Profil MW_TAJNE, -
2_Obiekty_inzynierskie_S17_MW_TAJNE, oraz w 2) pismie znak: O/S17_zad.3/SB/017/2023 z dnia

24.10.2023r. - plik o nazwie sl7_3_wyjasnienie_tresci_oferty ii_mostostal_24.10.2023_TAJNE wraz z zatgcznikami o
nazwie plikow: - sl7_3_ wyjasnienie_tresa_ofertyji mostostal 24.10.2023 tajne, - rys_| plan_sytuacyjny tajne, -
rys_2_profil_podluzny 2 tajne, stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, a Wykonawca dokonat skutecznego
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy z calg mocg podkresla, zew dolgczonym do wyjasnien z 09.10.2023 r. uzasadnieniu tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawca w sposéb jednoznaczny zidentyfikowat zakres i istotne cechy tvch informaciji
mieszczacych sie w graniach definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk, a tvm samym
wykazat charakter konkretnych informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego jakoby Odwotujgcy nie przestrzegat zasady,minimalizacji zastrzezen", pragniemy zauwazyé, ze
utajnienie nastgpito w sposéb selektywny i jego przedmiot w odniesieniu do danych o obiektach inzynierskich stanowig
wytgcznie informacje w zakresie zatozen/rozwigzan projektowych dotyczgcych profilu podtuznego trasy gtéwnej wraz z
lokalizacjg obiektéw inzynierskich, planu sytuacyjnego oraz okreSlonych przewidywanych parametréw obiektéw
inzynierskich, a takze informacje dotyczace m.in. zakresu optymalizaciji, kalkulacji ceny oraz zrodet zaopatrzenia w
kluczowe materiaty budowlane. Fakt, ze stanowig one odrebne zatgczniki oznaczone jako ,tajne" nie uniemozliwia, a
wrecz nakazuje Odwotujgcemu chroni¢ je w catoSci i przyjg¢ taki sposéb anonimizacji dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tresci zawarte w odrebnych zatgcznikach podlegajg w cafoSci utajnieniu jednak nie ze wzgledu na
format ich przekazania, lecz tresc¢.

Przyjmujgc nawet, za Zamawiajgcym, zasade ,minimalizacji zastrzezen", nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze zasada ta nie
moze prowadzi¢ do ograniczenia prawa kazdego wykonawcy do wylgczenia jawnosci informacii, ktére stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Takze to, ze mozliwos¢ utajnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
stanowi wyjatek od zasady jawno$ci w zaméwieniach publicznych nie moze by¢ interpretowane w oderwaniu od definicji
tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej w art. lipkt2uznk.

Podkreslamy przy tym jednak, ze niniejsze odwotanie nie dotyczy dokumentéw wskazanych w pkt 1) ppkt 3.1 - 5.2 pisma
odtajniajgcego z dnia 31.10.2023 r., a dotyczgcych dokumentow organizacyjnych regulujacych kwestie szeroko
rozumianej polityki i standardéw poufnosci w spotce Odwotujgcego.

Odnoszac sie, z kolei, do zakresu zaskarzanej decyzji o odtajnieniu, Odwotujgcy zwraca uwage, ze w uzasadnieniu
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa zawartym w pi$mie z dnia 09.10.2023 r., stosownie do wymogu
art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wskazat w szczegolnosci:

Jnformacje zastrzeZzone niniejszym przez Wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa zawierajg wiedze, ktdéra w
przypadku ujawnienia pozwolitaby innym uczestnikom postepowania zapoznac sie z istotnymi aspektami dziatalnosci
gospodarczej Wykonawcy. ZastrzeZzony dokument obejmuje bowiem donioste z gospodarczego punktu widzenia dane
dotyczgce kluczowych rozwigzan technicznych i technologicznych realizacji przedmiotu zamowienia oraz czynnikow
cenotworczych oferty. Informacje te pozwalajg Wykonawcy na uzyskanie przewagi konkurencyjnej na rynku, a tym
samym majg bezpos$redni wptyw na zdolnos¢ do sktadania najkorzystniejszych ofert. Informacje te, biorgc pod uwage
charakter przedmiotu zamowienia, w szczegolno$ci formute zaprojektuj i buduj, w ktdrej jest planowana realizacja
zamowienia, niosg ze sobg istotny walor intelektualny, ktory z punktu widzenia konkurencyjnosci wykonawcy na rynku i
konkurencyjnosci ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego stanowig wazny element



dziatalnosci wykonawcy o wymiernej wartosci. Utatwienie innym wykonawcom dostepu do tajemnic handlowych, strategii
firmy, kontaktow handlowych, czy sposobu prowadzenia polityki cenowej i pozyskanych ofert, prowadzitoby do jawnego
naruszenia zasady uczciwej konkurencji wyrazonej w przepisach ustawy Pzp, co tym bardziej uzasadnia wasciwo$c
utajnienia zawartych w nich informacji (...). Dodatkowo podkreslic nalezy, iz zaréwno oferty jak i kontrakty zawarte z
wiekszoscig podmiotoéw wspdfpracujgcych zawierajg w sobie, obwarowane sankcjami cywilnymi, klauzule o zastrzezeniu
poufnosci, nakazujgce zastrzegac zaréwno sam fakt zawarcia porozumienia o wspotpracy, jak rowniez wszelkie materiaty,
dokumenty oraz informacje otrzymane lub uzyskane do Wykonawcy, w szczegdlno$ci techniczne, technologiczne badz
handlowe przekazywane w jakigjkolwiek formie, wigczajgc w to patenty, tajemnice handlowe, know-how, dane
marketingowe, dokumenty finansowe, programy komputerowe, informacje proceduralne, projekty, a takze jakiekolwiek
informacje, materiaty i dokumenty wytworzone przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg wspdfpracy. Ponadto strony
takiego porozumienia zobowigzujg sie do podjecia wobec swoich pracownikow i wspdtpracownikow wszelkich stosownych
dziatan w celu zachowania przez nich poufnosci. Obowigzek zachowania poufno$ci dotyczy takze zakazu
wykorzystywania informacji poufnych dla celow innych niz wspotpraca przy danym zamowieniu. Takze sam Wykonawca
jest zobowigzywany do zachowania w poufnosci informacji uzyskiwanych od podmiotéw wspdipracujgcych. Naruszenie
tych klauzul, pomijajgc juz sam fakt ponoszenia odpowiedzialno$ci odszkodowawczej przez Wykonawce, naruszytby jego
przyszte interesy, ograniczajgc wiarygodnos¢ Wykonawcy jako partnera handlowego. To z kolei, mogfoby spowodowac
tfrudno$ci w zawieraniu kontraktow w przyszto$ci. Zaistnienie tego rodzaju zdarzenia miatoby wymiar w najwyzszym
stopniu negatywny dotykajgc takze innych podmiotéw z grupy kapitatowej Wykonawcy (...)"

Zdziwienie Odwolujgcego budzi fakt, ze sam Zamawiajgcy przywotuje ten fragment uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa, wywodzgc z niego catkowicie odmienne wnioski i bezzasadnie deprecjonujgc charakter zawartych w
nim informaciji jako nieuzasadniajgcych istnienie tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk. Powyzsze
odnosi sie bowiem do konkretnych zastrzeganych informacji w przedmiotowym postepowaniu, nawet jezeli takie
stanowisko Wykonawcy poparte bytlo dodatkowo orzecznictwem KIO odnoszacym sie do informacji o identycznym
charakterze jak te zastrzegane przez Wykonawce.

Mostostal nie zgadza sie z wyrazonym w pi$mie Zamawiajgcego gotostownym poglagdem jakoby catkowicie pozbawiona
podstaw byta obawa poniesienia przez Odwotujgcego negatywnych konsekwencji dla prowadzonej przez niego
dziatalnosci, w przypadku ujawnienia aktualnie utajnionych informacji. Kwestia ta zostala szeroko omoéwiona w
uzasadnieniu zastrzezenia informaciji, a Zamawiajgcy nie przedstawit argumentow niweczacych stanowisko Wykonawcy.
Niezrozumiate jest tez odmawianie im przez Zamawiajgcego charakteru tajemnic handlowych, strategii firmy, kontaktow
handlowych czy sposobu prowadzenia polityki cenowej i pozyskanych ofert, ktorych naruszenie moze bezspornie
wplyngé znaczaco na utrate przewagi konkurencyjnej Odwotujgcego w przyszlych analogicznych przedmiotowo
postepowaniach o zamowienie publiczne. Kwestia posiadania przez tego rodzaju informacje waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa byta wielokrotnie i szeroko analizowana w orzecznictwie, takze KIO, i mozna stwierdzi¢, ze nie budzi
zadnych watpliwosci to, ze powyzsze informacje obiektywnie posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Za catkowicie chybione nalezy tez uznac stanowisko Zamawiajgcego jakoby ,okre$lane przez Wykonawce jako kluczowe
rozwigzania techniczne i technologiczne realizacji przedmiotu zamdwienia oraz czynniki cenotwdrcze oferty” nie majg
statego charakteru, a sg jedynie przyjete do realizacji tego zadania".

Odwolujacy nie zgadza sie zatem z pogladem jakoby objete utajnieniem wykonawcy rozwigzania projektowe, w oparciu o
ktére Odwolujgcy wyceniat Oferte nie mogly stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, bo zdaniem Zamawiajacego,na etapie
ofertowym majg charakter przewidywanych, a nie docelowych”. Takie stanowisko jest zwyczajnie niezgodne z prawda,
ale i zwyczajnie nielogiczne.

Skoro bowiem okre$lone dane/zatozenia projektowe maja wptyw na wycene oferty i ich uwzglednienie wynikaé musi z
PFU, czyli stworzonego przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamdwienia i w dalszej kolejnosci mogg stanowi¢ obiekt
watpliwosci Zamawiajgcego oraz stanowig przedmiot wezwania do ztozenia wyjasnien tresci oferty - odmawianie im
waloru tajemnicy przedsigbiorstwa réwniez w kontekScie dokonywanego utajnienia - nalezy odczytywac jako wyraz
kompletnej niespojnosci w rozumowaniu Zamawiajgcego. Nie wspominajgc o tym, ze informacje moga by¢ wykorzystane
przez konkurencje w przysztych analogicznych postepowaniach.

W przypadku przyjetej formuty zaprojektuj - wybuduj, wszystkie informacje uzyte przez wykonawce dla potrzeb
pozyskania zamowienia, takie jak: zakres ew. optymalizacji, kalkulacji ceny, zrodet zaopatrzenia w kluczowe materiaty
budowlane, a takze dane z zatozen projektowych, obejmujgce profil podtuzny, plan sytuacyjny i parametry obiektow
inzynierskich - stanowig przejaw zastosowania okreSlonych rozwigzan technicznych i technologicznych, chronionych
prawami autorskimi, ktore jako unikatowe rozwigzania (know - how wykonawcy), bezspornie dajg okreslong przewage



konkurencyjng wykonawcy oraz majg $ciSle okreslong warto$¢ gospodarcza, ktéra moze i powinna by¢ przez
wykonawce chroniona, nawet jesli na etapie skfadania ofert stanowig one dopiero rozwigzanie przewidywane
(koncepcyjne), a niekoniecznie docelowe.

W Swietle faktu uwzglednienia tych danych przy szacowaniu ceny ofert za catkowicie chybiony i bez znaczenia nalezy
uznac¢ wyrazony na str. 8 pisma o odtajnieniu poglad Zamawajgcego, Ze ,przyjete rozwigzania koncepcyjno-projektowe
ulega¢ mogg catkowitym lub znacznym zmianom, zatem przyjete parametry i obliczenia utracg wéwczas swag
aktualno$¢ i uzyteczno$¢ i bedg bezwarto$ciowe".

Owe przyjete przez Odwotujgcego na etapie sktadania ofert rozwigzania, parametry i obliczenia bowiem znalazty swoje
odzwierciedlenie w zaoferowanej cenie i jako takie podlegajg ochronie przewidzianej w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie szczegotowo do objetych utajnieniem zatgcznikow wskazujemy, ze odtajnienie profilu podtuznego drogi
S17 spowoduje, ze pozostali wykonawcy zdobedg wiedze o przyjetych do oferty indywidualnych rozwigzaniach autorstwa
Mostostal Warszawa, m.in. o:

*sposobie prowadzenia niwelety drogi w zaleznosSci od uksztattowania terenu oraz wystepujacych warunkow
gruntowo-wodnych, co ma zasadniczy wptyw na uzyskany bilans robét ziemnych oraz przyjety sposéb
wzmochnienia stabego poditoza,

*sposobie prowadzenia niwelety drogi w miejscach pokonania przeszkdd wymienionych w tabeli nr 1.1. PFU,
co wplywa na przyjete parametry obiektow inzynierskich,

*sposobie prowadzenia niwelety rowdéw drogowych, co ma wptyw na przyjety sposéb odwodnienia drogi, w
tym dobrang ilo§¢ zbiornikéw retencyjnych.

Nalezy wskazaé, iz PFU narzucato dostosowanie rozwigzan projektowych ujetych w Koncepcji Programowej do nowych
wymagan technicznych. W tym celu Wykonawca opracowat przedstawione w zatgcznikach 1 i 2 do pisma z dn.

09.10.2023 r. (oraz rys. 1 i rys. 2 za pismem z dn. 24.10.2023 r.) unikatowe rozwigzania projektowe, kiére nie mogg

zostac ujawnione.

Przedstawione rozwigzania dotyczgce przebiegu niwelety, planu sytuacyjnego oraz obiektow inzynierskich stanowig
spojng catos¢ i ujawnienie chocby fragmentu rysunku, czy czesci z danych, ktére sie tam znajdujg, umozliwitoby
konkurencji poznanie zatozen projektowych Wykonawcy.

Nalezy wskazac, ze wyzej wymienione elementy takie jak: bilans robét ziemnych, sposdb wzmochienia podioza,
parametry obiektow inzynierskich i spos6b odwodnienia drogi sg gtéwnymi czynnikami wpltywajgcymi na cene oferty.

Nie powinno réwniez ulega¢ zadnej watpliwosci, ze wyzej opisane informacje, cho¢ niewatpliwie majg dla wykonawcy
Scisle okreslong, wymierng warto$¢ gospodarczg - nie muszg od razu znajdowaé odzwierciedlenia w przedstawieniu
konkretnych wyliczenh i dowoddw w tym zakresie.

Warto w tym kontekscie zwrocié uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 09.05.2022 r. o sygn. akt KIO
1006/22, gdzie Izba jednoznacznie stwierdzita:

»(---) trudno bowiem oczekiwa¢ od wykonawcy, by w kazdym przypadku wykazywania wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji przedstawit dowody w formie fizycznej - czasami uzyskanie pewnych korzysci lub
zaoszczedzenia kosztéw z powodu utajnienia okreslonych informacji moze mie¢ charakter potencjalny i
przyszly, co jednak nie przesadza o braku wartosci gospodarczej takich informac;ji."

Z tego tez wzgledu informacje dotyczace profilu podiuznego trasy giéwnej zawierajgcego: rzedne poziomu
porébwnawczego, rzedne terenu, rzedne niwelety drogi, zastosowane pochylenia podiuzne i ich kierunek, opis tukéw
poziomych i pionowych, kilometraz poczatku i korica obiektow inzynierskich zlokalizowanych w ciggu drogi ekspresowe;j
wraz z opisem, niweleta rowéw drogowych wraz z pochyleniami, lokalizacje otwordw geologicznych, typy wzmocnien
podioza, odlegtosci, hektometry i kilometry i roznice rzednych, informacje dotyczace parametrow obiektow inzynierskich,
plan sytuacyjny, a takze m.in. zakres optymalizacji, kalkulacja ceny oraz zrodta zaopatrzenia w kluczowe materiaty
budowlane stanowig rozwigzania unikatowe (know - how wykonawcy), a jednoczesnie majg wptyw na samg cene Oferty,
a tym samym wptywajg na $cisle okreslong ,decyzje inwestycyjng" wykonawcy, ktdéra bytaby brana pod uwage przez
kazdego racjonalnego inwestora (konkurencyjnego), bezspornie mogtyby zosta¢ wykorzystane przez innego wykonawce,
a w biezgcym postepowaniu pozwolito Odwotujgcemu na zbudowanie istotnej, wymiernej przewagi cenowej wzgledem
pozostatych wykonawcédw. Z tego tez wzgledu zostaty one objete zostaty klauzulg poufnosci w sktadanych wyjasnieniach.

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze Odwotujgcy utajniajgc informacje i przedstawiajgc uzasadnienie tajemnicy



przedsiebiorstwva w odniesieniu do wybranych pytan Zamawiajgcego oraz opatrujgc je konkretnymi zatgcznikami
zawierajgcymi wyzej opisane informacje, traktuje je jako pewng cato$¢, z tego tez wzgledu - tam, gdzie byto to konieczne
- w catosci zostaly zanonimizowane. W pozostatym zakresie Wykonawca utajniat jedynie niezbedne fragmenty
odpowiedzi (tj. zawierajgce ceny, ilosci, wartosci, etc.) dochowujgc starannosci w zachowaniu przejrzystosci przekazu
dla odbiorcy. Sg one istotne dla wykonawcy z punkitu widzenia okreslonych rozwigzan i proponowanych cen w ofercie
oraz - jako unikatowe dla wykonawcy - nie sg powszechnie dostepne i zgodnie z obowigzujgcymi u Odwotujgcego
procedurami chroniona jest ich poufno$¢.

W kontekScie owej poufnosci i wlasnie wyzej wspomnianych zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa informacji
mogacych mie¢ wplyw na strategie cenowg oferenta, a wynikajgcych wprost z zaproponowanych parametrow obiektow
inZynierskich sugerujgcych scisle okreslone rozwigzania projektowe, na uwage zastuguje juz sama obowigzujgca w spofce
Odwotujgcego ,Polityka obiegu informacji poufnych”, w ktérej w ramach ,Zasad podstawowych" opisanych w pkt 3 ppkt 5
potwierdzono, ze ,Kazda informacja spetniajgca kryteria okreslone w definicji informacji poufnej, ktéra nie zostata podana
do publicznej informacji wiadomosci, a ktéra po ujawnieniu miataby prawdopodobnie istotny wptyw na cene lub warto$c
instrumentow finansowych Spotki jest informacja poufng. W procesje oceny czy dana informacja jest informacja poufna
uwzglednia sie w szczeadlnosci to czy podejmujgc decyzie inwestycyjna racjonalny inwestor prawdopodobnie wzigtby taka
informacje aod uwage, a takze spodziewany wplyw tei informacji w $wietle catoksztattu powigzanej dziatalnosci spotki oraz
wszelkie inne zmienne rynkowe, ktére wdanych okoliczno$ciach mosa wptyng¢ na cene instrumentow finansowych
Spotki”.

Zamawiajgcy powinien wiec przyja¢, ze juz poprzez samo zfozone w wyjasnieniu oswiadczenie co do informacii i ich

charakteru (tvm bardziej gdv wzmocnione jeszcze zostato informacjami wynikajgcymi z dolgczonych don zatgcznikéw

technicznych), wykonawca bezspornie wypemit dyspozycje przepisu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i skutecznie je utajnit

(patrz: komentarz do ustawy Pzp, M. Stachowiak (w) W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M
Stachowiak, Prawo zamaéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, str. 18).

Analogiczne stanowisko wyrazone zostato tez m. in. w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 17.01.2022 r. o
sygn. akt KIO 3730/21,gdzie Izba orzekta jednoznacznie: ,W ocenie skladu orzekajgcego, na gruncie art. 18 ust. 3
ustawy Pzp, istotne jest wykazanie , Ze zastrzeZzone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nie mozna przy tym

utozsamia¢ wykazania" z udowodnieniem, zwlaszcza w_sytuacji sdv Pzpzawiera regulacje o charakterze

materialnoprawnym, ktore literalnie formutujg obowigzek udowadniania okreslonych okolicznosci. W art. 110 ust. 2
przewidziano udowodnienie zamawiajgcemu braku podstaw wykluczenia w warunkach tzw. Samooczyszczenia (...)

Podobne resulacie zawiera art. 224 ust. 2 Pzo wskazujgcy na konieczno$¢ Zadania ztoZzenia dowodow w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu. Analosicznych postanowieri nie ma ort 18 ust. 3 ustawy Pzo. ktoéry wymaao wykazania
tajemnicy (...).W kontekscie zakresu inicjatywy dowodowej nalezy zwrécic uwage, ze uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie podlega utajnieniu. Tak wiec musi byé sporzgdzone w sposéb z jednej strony umozliwiajgcy
weryfikacje zastrzezenia, ale zarazem taki, aby nie ujawniato metod chronigcych poufne dane. W rezultacie nie mozna
oczekiwac, aby przedsiebiorca doktadnie scharakteryzowat narzedzia do zabezpieczenia danych, albowiem stwarzatoby
to ryzyko ich sforsowania. To za$ niweczytoby wszystkie starania w celu ich ukrycia”.

Jak wyzej Odwotujacy wskazat w uzasadnieniu - Wykonawca nie poprzestat jednak na samych oSwiadczeniach co do
podejmowanych przez niego dziatan majgcych na celu zachowanie informacji w tajemnicy, a przedstawit szereg
dokumentoéw potwierdzajgcych obowigzywanie u Wykonawcy licznych procedur majgcych na celu ochrone szeregu
informacji, w tym informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w przedmiotowym postepowaniu.

Dowod:

Wyjasnienia Odwolujacego z dnia 09.10.2023 r., zawierajace uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa -

tajemnice przedsiebiorstwa

- oba wyjasnienia ujete sg w dokumentacji postepowania Zamawiajgcego i nie stanowig zatacznika do
niniejszego pisma
Powyzsze potwierdza zatem, ze dokonanie odtajnienia w cato$ci tresci udzielonych wyjasnien i dokumentow, a ujetych w

zawartych objetych niniejszym odwotaniem, w sposob ewidentny potwierdza naruszenie wyzej powotanych przepisow
ustawy Pzp i uznk.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 listopada 2023 r. wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.



Zamawiajacy wskazat, ze:

1. Obowigzek wykazania spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 uznk

Wykonawca w tresci odwotania podnosi, iz,w dotgczonym do wyjasnien z 09.10.2023r. uzasadnieniu tajemnicy
przedsiebiorstwva Wykonawca w sposéb jednoznaczny zidentyfikowat zakres i istotne cechy tych informaciji
mieszczacych sie w granicach definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk, a tym samym
wykazat charakter konkretnych informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa"

Powyzsze twierdzenia stojg w sprzecznosci z rzeczywistg treScig ww. uzasadnienia, przedstawionego przez
Odwolujgcego, w ktorym w ocenie Zamawiajgcego, Odwolujgcy poprzestat wylgcznie na ogoélnikowych, lakonicznych
stwierdzeniach i zapewnieniach, ze informacje objete klauzulg tajemnicy, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
podkresla, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego to na Wykonawcy cigzy obowigzek przekonywujgcego i terminowego
wykazania, ze zastrzegane przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zaréwno w orzecznictwie, jak i
doktrynie podkresla sie, ze ,wykazac¢" oznacza co$ wiecej niz tylko ,wyjasni¢". Uzyte przez ustawodawce w art. 18 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych sformulowanie zobowigzujgce wykonawce do ,wykazania", ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa nalezy rozumie¢ jako obowigzek ,udowodnienia”, ze informacje te majg
wiasnie taki charakter.

Kluczowg zasadg systemu zamoéwien publicznych jest jawnos¢ postepowania, ktdra stanowi jedno z narzedzi i gwaranc;ji
zachowania w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurencji, jak i jego przejrzystosci. Wszelkie odstepstwa od tej zasady
muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ziozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodoéw, nie
moze by¢ podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentaciji pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat w
postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w ktérym takie
zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wcze$niejszych staran
pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania
zasady jawnos$ci postepowania i - jako takie - byloby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia
rowniez pozostatych zasad postepowania o zaméwienie publiczne.

Wykonawca w odwotaniu (strona 8 i 9) stara sie polemizowa¢ z ugruntowang linig orzeczniczg KIO, odwolujgc sie do
wiasnej interpretacji postanowien ustawy Pzp w tym zakresie, na dowdd czego cytuje fragment jednego orzeczenia KlO.
Wobec jednoznacznego stanowiska Odwotujgcego, kwestionujgcego konieczno$é udowodnienia spetnienia przestanek
wynikajgcych z art. 11 ust. 2 uznk, nalezy uznaé, iz Odwolujgcy niejako przyznaje, ze w uzasadnieniu tajemnicy
przedsiebiorstwa nie udowodnit wspomnianych powyzej przestanek wynikajgcych z uznk, gdyz arbitralnie uznat, ze nie
cigzy na nim taki obowigzek.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z subiektywng interpretacjg ustawy Pzp dokonang na potrzeby niniejszego postepowania
przez Odwolujgcego, nie znajdujacg potwierdzenia w bogatej linii orzeczniczej KIO, ktérej wybrane orzeczenia/uchwaty
Zamawiajgcy przedstawia ponizej:

Uchwala KIO z dnia 12 lutego 2020 r Sygn. akt KIO/KU 5/20

,»Aby wykaza¢é zasadno$¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca jest
zobowigzany wykazac tgcznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dla owego ,wykazania" nie wystarczg same deklaracje. Wykonawca
winien nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie poszczegdlnych przestanek warunkujgcych uznanie danej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. ,,Wykazanie", o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, oznacza
udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania" nalezy rozumie¢ nie tylko zlozenie oSwiadczenia, ze zastrzezone informacije
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowodéw na jego potwierdzenie z
dokonanego zastrzezenia musi jednoznacznie wynika¢ wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W ocenie sktadu orzekajgcego nie ma znaczenia, czy tre§¢ uzasadnienia zastrzezenia jest obszerna,
ale czy jest przekonujgca. Jak tez - na ile jej obszernos¢ przektada sie na warto§¢ merytoryczng. Ponadto, wykonawca
nie wykazat, ze zastrzegane informacje majg jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg - dla niego, jak i ogding - i powinny przez
to pozosta¢ niejawne. W niniejszej sprawie treS¢ zastrzezenia przez wykonawce, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, nie
uzasadniata koniecznoéci zachowania w poufno$ci informacji tamze zawartych".

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2021 r. KIO 20/21

.Norma art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wprost wskazuje, iz jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia okreslonych
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, ze informacje te w rzeczywistosci takg
tajemnice przedsigbiorstwa stanowig. Oznacza to, ze informacje zfozone przez wykonawce mogg pozosta¢ niejawne
tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat si¢ z cigezaru wykazania ich n1e1awnego charakteru. Ustawodawca
postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem "wykazat", co z catg pewnos$cig nie oznacza wytgcznie "oSwiadczenia", czy
"deklarowania", ale stanowi znacznie silniejszy wymadg "udowodnienia". Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce



informacje mogtly zosta¢ nieujawnione, wykonawca musi najpierw "wykazac", czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych

informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktdrych mowa w art. 11 ust. 2 uznk."

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2022 r. KIO 29/22

,Dalej, nalezy takze wskaza¢, ze aby mozna bylo uzna¢ zasadno$¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, wykonawca jest zobowigzany wykazac tgcznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o

ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk. Dla owego "wykazania" nie wystarczg jednak same deklaracje. Wykonawca winien

nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie¢ poszczegolnych przestanek, warunkujgcych uznanie danej

informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. "Wykazanie", o kiérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, oznacza

udowodnienie. Pod pojeciem "wykazania" nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie oSwiadczenia, ze zastrzezone informacije

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowodéw na jego potwierdzenie."

Wyrok z dnia 22 kwietnia 2021 r. KIO 715/21

,Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza cos

wiecej anizeli oSwiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba podziela stanowisko

zaprezentowane w wyroku KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO 2288/19, iz uzyte w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp przez ustawodawce sformutowanie "wykazania", nie oznacza wytgcznie "o$wiadczenia", czy "deklarowania”,

ale stanowi znacznie silniejszy wymog "udowodnienia”.

Nalezy wskaza¢, iz Zamawiajgcy dokonat oceny czy informacje wskazane przez Wykonawce jako podlegajgce ochronie

z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa zastugujg na takg ochrone tylko i wylgcznie na podstawie uzasadnienia

zastrzezenia tajemnicy dokonanego przez Odwotujgcego w momencie przekazywania informacji objetych

zastrzezeniem. Zamawiajgcy przeprowadzajgc wspomniang powyzej ocene nie badat czy informacje zastrzezone przez

Odwolujgcego mogag potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa natomiast dokonat jedynie oceny jakosci

uzasadnienia Odwolujgcego w powigzaniu z informacjami, ktérych owo uzasadnienie dotyczy.

Stusznos¢ dziatania Zamawiajgcego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 13 grudnia 2021 r. sygn. KIO 3497/21 w ktorym Izba stwierdzita: ,,Zaznaczy¢ nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega
czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba nie docieka natomiast. czy zastrzezone informacje obiektywnie stanowig lub moga

stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie. (...) Nie jest tez rolg zamawiajgcego ocena, czy okreslone informacje moga

potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Zadaniem zamawiajgcego jest natomiast zbadanie, czy wykonawca

nalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji, gdyz to jako$¢ tego uzasadnienia decyduje o tym. czy w jawnym

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego okreslone informacje mogg pozosta¢ niejawne (tak tez: Krajowa Izba

Odwotawcza w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2021 r., sygn. akt: KIO 2551/21 oraz KIO 2573/21)."

W przedmiotowym przypadku ocena uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonana Zamawiajgcego

byla negatywna w wyniku czego pismem z dnia 31.10.2023r. Zamawiajgcy odtajnit catos¢ informacji w nim wskazanych.

Nalezy jeszcze raz podkresli¢, iz Zamawiajgcy dokonuje oceny tylko na podstawie uzasadnienia, natomiast argumenty
podnoszone przez Odwolujgcego w tresci odwotania (oraz zapewne na rozprawie) z oczywistych przyczyn nie mogty

by¢ poddanie analizie Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przekazanej Zamawiajgcemu zawartej w piSmie z dnia 09.11.2023r. znak:

01/817_zad.3/ACh/016/2023 zabrakio nawet préby przypisania ogdlnikowych wyjasnien Odwotujgcego do konkretnych
informacji. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie w swoich orzeczeniach wskazywata, iz nie jest rolg Zamawiajgcego
wyszukiwanie z treSci uzasadnienia jego fragmentdw i przypisywanie go do poszczegolnych zastrzezonych informaciji,

przyktadowo w wyroku z dnia z dnia 22 kwietnia 2021 r. (sygn. akt KIO 715/21) KIO podniosta, ze: ,wykonawca (...) nie
wskazat, ktére z objetych poufnoSciag wyjasnien i dowoddéw zawierajg informacje techniczne, technologiczne,

organizacyjne lub inne posiadajgce wartoS¢ gospodarcza, przerzucajgc tym samym na Zamawiajgcego obowigzek

»wyszukiwania« poszczegolnych informacji/ldanych w tresci ztozonych wyjasnien cenowych oraz dowodoéw. (...) Nie jest

natomiast rolg Zamawiajgcego ustalanie za wykonawce, na ktérym cigzy obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa, charakteru utajnionych informacji, a takze domniemywanie, ze za poufng nalezy uzna¢ dang

a nie inng informacje ..."), ktére w jego ocenie zastugujg na szczegdlng ochrone co niewatpliwie przesgdza o braku

wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie takze w wyroku KIO z dnia 29 marca 2021 r. (sygn. akt KIO 720/21), gdzie Izba
zauwazyla, ze stwierdzenia takie jak:

~W/w dane stanowig informacje techniczne, technologiczne i organizacyjne przedsigbiorstwa, ktoére posiadajg dla nas

warto$¢ gospodarczg, ktdére w szczegdlnym zestawieniu nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym

rodzajem informacji i nie sg tatwo dostepne dla takich oséb«, »W/w dokumenty zawierajg informacje technologiczne,

handlowe, organizacyjne obrazujgce wielkos¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrodta kupna i zbytu. Posiadajg wartosé

ekonomiczng i gospodarcza«, sg twierdzeniami notorycznie powtarzanymi przez wykonawcéw w postepowaniach



przetargowych. Jednakze twierdzenia te sg puste, zes/i wykonawca zaniecha odniesienia ich do konkretnych informac;ji
Co istotne jak wskazano powyzej to nie charakter informacji a jako$¢ uzasadnienia Wykonawcy przesadza o
skutecznosci dokonanego zastrzezenia. Jak stwierdzita KIO w wyroku z dnia 22 czerwca 2021 r. (sygn. akt KIO 1237/21)
,,obowigzkiem zamawiajgcego jest ocena zasadnosci dokonanego zastrzezenia. Zamawiajgcy przychylajgc sie do
wniosku danego wykonawcy o zastrzezenie okreslonych informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa, winien dokona¢
weryfikacji prawdziwosci jego stanowiska odnosnie charakteru (statusu) tych informacji. Weryfikacja zamawiajgcego nie
moze odby¢ sie wylgcznie poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnien danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta
obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna zweryfikowa¢ prawdziwos¢ subiektywnych twierdzen
wykonawcy. Co takze istotne w niniejszej sprawie, albowiem zamawiajacy twierdzit, ze zasadnosS¢ zastrzezenia
informacji oceniat biorgc pod uwage charakter przedmiotu umowy oraz wplyw opisanych czynnikobw na ostateczng cene
oferty wykonawcy - stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy skuteczno$¢ dokonanego zastrzezenia winna by¢ poddana analizie
i oceniona przez zamawiajgcego wytgcznie na podstawie informacji uzasadniajgcych zastrzezenie, nie zas samodzielnie
przez zamawiajgcego na podstawie samego charakteru zastrzezonych informaciji."

Nie powielajgc twierdzen zawartych w pismie o odtajnieniu z dnia 31.10.2023r. Zamawiajgcy wskazuje, iz uzasadnienie
Odwolujacego sktada sie z przytoczenia orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, oraz ogoélnych twierdzen Odwotujgcego o
warto$ci gospodarczej i zachowaniu poufnosci bez szczeg6towego odniesienia do zastrzeganych informacji. W skazane
uzasadnienie moze by¢ zastosowane w kazdym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia dotyczacego podobnego
przedmiotu zamowienia, gdyz - jak wskazane zostato powyzej - brak jest w nim jakiegokolwiek powigzania stawianych
ogolnie tez z danym konkretnym postepowaniem w sprawie udzielenia zamowienia publicznego.

Odwolujacy poprzestaje jedynie na ogolnikowych stwierdzeniach, iz zastrzezone informacje ,,(...)stanowig knowhow
Wykonawcy w zakresie wykonania zaméwienia, a takze tajemnice handlowg, bedaca efektem przyjetej strategii cenowej
w oparciu o zebrane przez Wykonawce do$wiadczenia handlowe i wynegocjowane z potencjalnymi dostawcami czy
podwykonawcami warunki kontraktowe.(...)" (strona 60) oraz,,(...) Informacje te pozwalajg Wykonawcy na uzyskanie
przewagi konkurencyjnej na rynku, a tym samym majg bezpo$redni wptyw na zdoIno$¢ do sktadania najkorzystniejszych
ofert.(...)" (strona 61) a takze ,Wykonawca o$wiadcza, iz informacje podane w wyjasnieniach objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa oraz zatgcznikach do nich, nie zostaty ujawnione do publicznej wiadomosci. Wykonawca dla utajnienia
powyzszych informaciji podjat daleko idace srodki zmierzajgce do zapobiezenia ich ujawnieniu osobom nieuprawnionym.
(...)" (strona 62/63)

Ponadto nalezy zauwazyé, iz praktycznie cata treS¢ uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa sprowadza sie w zasadzie
do przytoczenia definicji tajemnicy przedsigbiorstwa oraz szeregu wyrokow a wytgcznie nieliczne akapity, ktorych
fragmenty Zamawiajgcy przytacza powyzej sg w zasadzie jedynym autorskim elementami uzasadnienia, niemniej takze
ich analiza prowadzi do wniosku, iz sformutowane sg w sposéb ogdélny oraz blankietowy, a ich tre§¢ mozna wykorzystac
praktycznie kazdym tego typu postepowaniu.

Il. 2. Brak wykazania wartosci gospodarczej informaciji

Z analizy orzecznictwa sadowego, dotyczgcego art. 11 ust. 2 ZNKU, mozna sformutowac¢ teze, ze na tajemnice
przedsiebiorcy sktadajg sie dwa elementy: materialny (powinna by¢ to informacja o okreslonej tresci wskazanej w ww.
przepisie, majgca wartos¢ gospodarczg, ktdra nie jest powszechnie znana) oraz formalny - podjete przez Wykonawce
dziatania majace na celu utajnienia tych informaciji.

W zakresie pierwszego z powyzszych elementéw tj. wartosci gospodarczej utajnionych informacii, nalezy jednoznacznie
stwierdzi¢, iz Odwolujgcy nie podjgt nawet préby wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji, tym
bardziej nie dokonat tego szczegdlowo w zakresie kazdej z zastrzeganych informacji pomimo tego, ze tre$¢ udzielanych
odpowiedzi dotyczyla kwestii o réznym przedmiocie.

W zakresie zagadnienia dotyczacego ,wartosci gospodarczej", Zamawiajgcy w peti popiera stanowisko wyrazone w
wyroku z dnia 1 kwietnia 2021 r. zapadtym w sprawie o sygn. akt KIO 500/21. ktéry podlegat kontroli instancyjnej (wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1.10.2021 r., sygn. akt XXIll Zs 53/21) w ktérym stwierdzono m. in.:

,,W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig
gospodarczg" (S. Sottysinski w: Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaiji, Warszawa 2006
str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za poSrednictwem Zakres pojecic
tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). W konsekwencji wymog
posiadania przez informacje warto$ci gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy
przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-Gluszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie
przepisébw prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Witasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7, za
posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, s.
5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych



aspektdw wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktory stanowi zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia
Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majace wartosé handlowa dlatego, ze
sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 uznk. Konsekwencjg takiego stanu
prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy witasnie z tego powodu,
ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrédiem jakich$ zyskéw lub pozwalaé mu na
zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Warto$¢ te nalezy oméwic i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informacji, a nie jedynie gotostownie zapewnic, ze zastrzegana informacja takg wartos¢ posiada".

W ocenie Zamawiajgcego, tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sprowadza sie do ogdlnych
zapewnien Odwolujgcego o istotnej wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji stanowigcych jego know-how, bez
jakiejkolwiek préby wykazania wartosci gospodarczej utajnionych dokumentéw. Z orzecznictwa KIO jednoznacznie
wynika:, ze aby uzna¢ uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne Wykonawca powinien wykazac
obiektywng wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji a wartos¢ ta powinna siegaC poza ramy danego
postepowania czy okreslonego elementu wyjasnien tresci oferty Wykonawcy, czego Odwolujgcy w niniejszym
postepowaniu nie uczynit.

Odwotlujacy nawet hipotetycznie nie wyjasnit w jaki sposéb ujawnienie treSci wyjasnien oferty, umozliwi jego konkurentom
zdobycie przewagi konkurencyjnej na rynku (fragment 2 akapitu uzasadnienia tajemnicy strona 61), ograniczajgc sie
wytgcznie do ogolnych twierdzen (zaznaczy¢ nalezy, ze w tym fragmencie Odwotujgcy raz pisze od ,zastrzezonym
dokumencie" w liczbie pojedynczej raz o ,informacjach" co jednoznacznie $wiadczy o blankietowosci uzasadnienia).
Odwolujacy zdaje sie wywodzi¢ innowacyjnos¢ przyjetych rozwigzan wytacznie z faktu, iz przekazane dane dotyczg
zamowienia w formule zaprojektuj - buduj, stwierdzajac:

»Informacije te, biorgc pod uwage charakter przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci formute zaprojektu;j i buduj, w ktorej
jest planowana realizacja zaméwienia, niosg ze sobg istotny walor intelektualny, ktéry z punktu widzenia
konkurencyjnosci wykonawcy na rynku i konkurencyjnosci ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego stanowig wazny element dziatalno$ci wykonawcy o wymiernej wartosci." (strona 61 uzasadnienia
tajemnicy). W orzecznictwie wielokrotnie podkres$la sie, ze okolicznos¢ zestawienia okreslonych informacji w
dokumencie, ktoéry nie jest publicznie dostepny nie oznacza automatycznego przypisania takiemu zestawieniu
obiektywnej wartosci gospodarczej. Gdyby przyjgé tak szerokie rozumienie warto$ci gospodarczej informaciji, to kazdy
dokument przygotowany przez wykonawce mogtby byé uznany za informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa.
Ustawodawca wymaga jednakze wykazania przez przedsigbiorce, ze takie zestawienie informacji ma obiektywng
warto§¢ gospodarczg, ktéra ujawniona innym podmiotem dziatajgcym na rynku moze przynieS¢ potencjalng szkode
wykonawcy. Ponadto Odwolujgcy nie wykazat a nawet nie wyjasnit na czym polega istotny walor intelektualny
zastrzezonych informacji (jako przyktad wskazujac chociazby zastrzezenie jako tajemnica odpowiedzi na pytanie nr 32 o
zasoby sprzetowe), jak ujawnienie przedmiotowych informacji wplynetoby na konkurencyjno$é oraz co oznacza
~wymierna" wartos¢ zastrzeganych informaciji, ktérym to pojeciem postuguje sie Wykonawca.

Reasumujgc Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze Wykonawca nie sprostat ciezarowi wykazania warto$ci gospodarcze;j
zastrzeganych informacji. Przedstawione przez Wykonawce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
piSmie z dnia 9 pazdziernika 2023 r. jest w znacznej mierze ogolnikowe, obejmujgce gotostowne deklaracje wykonawcy,
nie poparte jakimikolwiek wiarygodnymi argumentami a tym bardziej dowodami.

II. 3. Brak wykazania dziatann w celu zachowania poufnosci

Odnoszac sie do przestanki braku wczesniejszego ujawniania informacji oraz podjecia dziatan majgcych na celu
zachowanie w poufnosci zastrzezonych informacji, Zamawiajagcy wskazuje, ze twierdzenia Odwolujgcego w tym
zakresie sg ogolnikowe i nie pozwalajg na przyjecie, iz wykonawca wykazat spetnienie warunkéw okreslonych w art. 11
ust. 2 znku. Odwolujgcy w uzasadnieniu o$wiadcza, ze zastrzezone informacje nie zostaly wczeséniej przekazane od
wiadomosci publicznej oraz wskazuje na wdrozone w swoim przedsiebiorstwie rozwigzania systemowe majgce na celu
zapobiezenie ujawnienia informacji osobom nieuprawnionym. W ocenie Zamawiajgcego, dziatania wskazane przez
Wykonawce sg podejmowanymi powszechnie przez przedsigbiorcow prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarcza, gdyz
kazdy z podmiotéw stara sie chroni¢ dane we wtasnej firmie przed dostepem oso6b nieuprawnionych, takze z uwagi na
obowigzujace coraz szerzej przepisy prawa, ktére nakazujg ochrone réznych kategorii danych.

Odwolujacy nie wykazat ponadto w jaki szczegdlny sposéb chroni przed dostepem poszczegdblnych osob te informacie,
ktére objgt tajemnicg przedsiebiorstwa w niniejszym postepowaniu. Przykladowo mozna wskaza¢, iz Odwotujgcy nie
zidentyfikowat os6b majacych dostep do takich dokumentow, jak réwniez nie wykazat w jaki konkretnie sposéb osoby te
zostaly poinstruowane o charakterze informacji zawartych w dokumentach i konsekwencjach zwigzanych z ich
ujawnieniem. Nadto, Odwotujgcy nie podjat nawet proby wyjasnienia jak chroni, informacje w przypadku realizowania
zadan dla publicznych zamawiajgcych.



Odwolujacy postuguje sie wytgcznie ogolnikami a z przedstawionego uzasadnienia nie wynikajg zadne konkrety
dotyczgce zabezpieczenia utajnionych danych. Poza blankietowoscig znajdujgcych sie w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa twierdzeh oraz brakiem powigzania wskazanych w uzasadnieniu Wykonawcy technik
zabezpieczenia z poszczegdlinymi informacjami podlegajgcymi zastrzezeniu, Odwotujgcy nie wykazat podjecia
odpowiednich dziatah stuzgcych zapewnieniu zachowania informacji w poufnosci oraz ze takie dziatania faktycznie podjat
w stosunku do konkretnych informacii.

Jak stwierdzita KIO w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2020r. KIO 1747/20

,Ciezar wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Zauwazenia przy tym wymaga, ze dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa co do okreslonych informacji nie wystarczy wskazanie na ich charakter, lecz konieczne jest takze
wykazanie, ze wykonawca podjat dziatania, ktére zapewniajg ochrone tych informaciji przed ujawnieniem. Dopdki bowiem
wykonawca, nie podejmie odpowiednich dziatan stuzgcych zapewnieniu zachowania informacji w poufnosci, a nastepnie
nie wykaze, ze dziatanie takie zostaty przez niego podjete, nie jest spetniony konieczny warunek dla przyjecia, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy uznk. Nawet w sytuacji, gdy dane informacje, co do
zasady moga podlega¢ utajnieniu, wykonawca decydujgcy sie na udziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, gdzie jedng z podstawowych zasad jest zasada jawnosci, nie jest zwolniony od wykazania, ze zastrzegane
przez niego informacje stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa, tj. wykazania spetnienia wszystkich warunkow
przewidzianych dla takich informaciji, w tym co decyduje, ze np. posiadajg warto$¢ gospodarczg i jakie dziatania zostaty
przez niego podjete w celu ochrony zastrzeganych informacji przed dostepem oséb trzecich, przy czym wykonawca
powinien wraz z zastrzezeniem tajemnicy, przedstawi¢, dostepne dla siebie dowody potwierdzajgce okolicznosci, na
jakie sie powoluje (...)".

Jak wskazano powyzej brak wykazania przez Wykonawce podjecia odpowiednich dziatan stuzacych zapewnieniu
zachowania informacji w poufnosci co niewatpliwie miato miejsce przypadku niniejszego postepowania, skutkuje brakiem
wypetniania jednego z koniecznych wymogoéw wynikajgcych z ustawy uznk jak i Pzp a to z kolei naktada na
Zamawiajgcego obowigzek odtajnienia zastrzezonych informaciji.

Z tych tez wzgledéw Zamawiajgcy uznat, ze informacje zawarte w czesci tajnej pism Wykonawcy nie moga by¢é uznane
za tajemnice przedsiebiorstwa, a Wykonawca nie wykazat ich wartosci gospodarczej oraz faktu zachowania ich w
poufnosci.

II. 4. Dodatkowe zastrzezenia Zamawiajacego co do sposobu uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa
Zamawiajgcy zauwaza, ze Wykonawca w pismie znak: O1/S17_zad.3/SB/017/2023 z dnia 24 pazdziernika 2023r. w
zakresie treSci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa wytgcznie odsyta do pisma Wykonawcy z dnia 9 pazdziernika
2023 r. znak: O1/S17_zad.3/ACh/016/2023 co $Swiadczy o tym, Zze uzasadnienie jest szablonem stosowanym we
wszystkich sprawach tego typu bez wzgledu na faktyczny zakres przedmiotu utajnienia, oraz na co wskazywano
powyzej, iz Wykonawca nie odniost si¢ w sposéb zindywidualizowany do zastrzezonych informacji ale poprzestat na
ogolnym i zbiorczym ich uzasadnieniu co niewatpliwie nie wypetnia obowigzkdéw Wykonawcy wynikajgcych z art. 18 ust.
3 Pzp oraz art. 11 ust. 2 uznk.

Il. 5. Odniesienie sie do dokumentéw i informacji stanowigcych w ocenie Wykonawcy tajemnice
przedsiebiorstwa.

Na wstepie Zamawiajacy pragnie odnies¢ sie do fragmentu tre$ci odwotania w ktérym Wykonawca stwierdza (strona 6
Odwotania):

Odwolujacy nie zgadza sie zatem z pogladem jakoby objete utajnieniem wykonawcy rozwigzania projektowe, w oparciu o
ktére Odwolujgcy wyceniat Oferte nie mogly stanowié¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. bo zdaniem Zamawiajgcego ,na etapie
ofertowym majg charakter przewidywanych, a nie docelowych". Takie stanowisko jest zwyczajnie niezgodne z prawda,
ale i zwyczajnie nielogiczne.

Powyzsze wbrew twierdzeniu Odwotujgcego nie stanowi cytatu ze stanowiska Zamawiajgcego a przytoczony przez
Zamawiajgcego w piSmie odtajniajgcym dokumenty Wykonawcy z dnia 21 pazdziernika 2023r. cytat stanowiska
Wykonawcy zaprezentowany przez Odwotujgcego w pismie z dnia 09.10.2023r. znak: OI/S17_zad.3/ACh/016/2023 - plik
0 nazwie wyjasnienie_tresci_oferty_mostostal_09.10.23_jawne, na stronie 1 ww. pisma, nadmieni¢ nalezy, iz podobne
stwierdzenia Odwotujgcy prezentuje takze stronie 57

WWw. pisma oraz w szeregu odpowiedzi na pytania.

Majac na uwadze, fakt, iz do niniejszego postepowania przystgpit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca i nie jest
wiadome na dzien sporzagdzania odpowiedzi na odwofanie czy w przedmiotowym postepowaniu bedg miaty
zastosowanie postanowienia art. 526 Pzp oraz 545 Pzp, Zamawiajgcy informuje, ze szczegbtlowa argumentacja do
poszczegdinych informacii zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zostanie zaprezentowana na rozprawie.
Niemniej odnoszac sie do tresci zarzutdw podniesionych przez Wykonawce w sposéb ogdlny w odwotaniu, nalezy



zauwazyc, ze tre§¢ odpowiedzi na pytania, kiére zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa ogniskuje sie w
zasadzie w zakresie 2 grup informaciji, jednej dotyczacej kalkulacji ceny oraz drugiej dotyczacej przyjetych rozwigzan
technicznych.

W zakresie pierwszej z grup informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wskazanych przez
Odwolujacego w tresci odwotania jako informacje dotyczace kalkulacji ceny (strona 4 i 6 Odwotania), nalezy wskazac, ze
na wszelkie koszty wskazywane przez Odwotujgcego w tresci odpowiedzi na pytania, ktore w efekcie wptywajg na cene
oferty ma wplyw szereg czynnikbw zwigzanych z prowadzong przez Wykonawce dziatalno$cig gospodarczg, ktorych
Odwolujacy nie przedstawia. Z tego wzgledu nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwolujgcego, ze ujawnienie tych
informacji spowoduje utrate przewagi konkurencyjnej wykonawcy a analiza dokonana przez podmioty konkurujgce z
Odwolujgcym zastrzezonych przez niego danych, pozwolitaby im na uzyskanie informacji o wypracowanych przez
Odwolujgcego metodach minimalizacji kosztéw wykonania zamoéwienia (co wynika z tresci wyrokéw prezentowanych
przez Odwotujgcego).

W ocenie Zamawiajgcego wskazane przez Odwotujgcego wyliczenia znajdujgce sie zaledwie kilku odpowiedziach na
pytania i nie przekazujg sprecyzowanych informacji na temat sposobu kalkulacji ceny oferty. Zmawiajgcy podnosi, iz
oczywistym jest, ze bez dodatkowej wiedzy o szeregu innych czynnikow, inni wykonawcy nie majg mozliwosci
odtworzenia konkretnych, statych uwarunkowan polityki cenowej wykonawcy. W zwigzku z powyzszym nie sposob tym
samym wywie$¢ z informaciji przedstawionych przez Odwotujgcego w odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego, informacji
na temat statych kosztow w poszczegoélnych obszarach, gdyz informacje dotyczgce kwot dotyczg wylgcznie wybranych
pozycji i odnoszg sie (jak sam Odwotlujacy wskazuje w czesci jawnej odpowiedzi) do dokumentdéw wynikajgcych z SWZ.
Na wieloaspektowo$¢ budowania ceny przez Wykonawcow zwrécita uwage KIO w wyroku z dnia 24 lutego 2017r. Sygn.
akt KIO 242/17) stwierdzajac:

.»(--.) gdyby poszczegolne ceny jednostkowe czy czagstkowe, kiérymi wykonawcy postugujg sie w danym postepowaniu
miaty tak uniwersalny wymiar dla ich sytuacji na rynku, to w kazdym postepowaniu kolejnos¢ wykonawcdw w rankingu
ofert bytaby taka sama - a tak nie jest. Dowodzi to wiec raczej faktu, ze poszczegdine ceny ofert w poszczegdinych
postepowaniach majg wymiar jednostkowy (realizujgcy sie tylko w danym, konkretnym przetargu) i pomimo ich
znajomosci przez konkurentdow, w nastepstwie ich poznania (nawet jesli poznajg caly kosztorys szczegotowy),
konkurenci ci nie sg - tylko na tej podstawie - w stanie wygra¢ kolejnego przetargu".

Wobec powyzszego wbrew twierdzeniom Odwotujgcego tre$¢ jego odpowiedzi na pytania w tym w szczegolnosci
wyliczenia tam zawarte nie pozwalajg powzigé wiedzy na temat sposobu grupowania i minimalizacji kosztow,
ksztaltowania zysku, czy innych elementéw strategii cenowej.

Zamawiajgcy podkresla, ze prawo do zastrzezenia okreSlonych informacji nie moze by¢ wykorzystane jako instrument do
pozbawienia wykonawcédw konkurencyjnych mozliwosci weryfikacji ztozonych przez wykonawce wyjasnien. Objecie
dokumentéw tajemnicg przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane w celu uniknigcia ewentualnego odwotania, jakie
mogliby wnie$¢ konkurenci. Na kanwie powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca powinien sprecyzowac i wykazaé
w ramach uzasadnienia, w jaki sposéb ujawnienie tych konkretnych informacji ostabitaby jego pozycje rynkowa, czego w
niniejszym przypadku nie uczynit.

Odtajnienie w szczegolnosci takich informaciji niewatpliwie wpisuje sie w rato legis ustawodawcy wyrazone w
uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr
druku: 1653) dotyczgca oczywiscie konkretnej zmiany ustawy Pzp, jednakze uzywana aktualnie przez KIO do
uzasadnienia celu ustawodawcy w przyznaniu szczegoélnej waznosci zasadzie jawnosci postepowania oraz zwrdceniu
uwagi na rzeczywisty cel utajniania informacji przez Wykonawcoéw. W uzasadnianiu czytamy m.in.:

"Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczace przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej
wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis zest w praktyce patologicznie naduzywany przez
wykonawcow, ktérzy zastrzegajac informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym
zasady uczciwej konkurencji, tj. wylgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane,
ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka
miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsigbiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom
ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istota, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg
jawnosci realizacji zadan publicznych."

Odnoszac sie do kolejnej grupy danych wskazanych przez Wykonawce w tresci Odwotania a dotyczgcych zakresu ew.
optymalizacji oraz zatozen projektowych, ktére w ocenie Wykonawcy prezentujg unikatowe rozwigzania (know- how
wykonawcy) oraz dajg mu przewage konkurencyjng, Zamawiajgcy wyjasnia, iz celem ,pytan technicznych" jest
weryfikacja czy dany Wykonawca w ramach ceny oferty uwzglednit wszystkie niezbedne okolicznosci oraz ryzyka
uprawniajgce do stwierdzenia, ze jego oferta pozostaje zgodna z SWZ a sam Wykonawca daje rekojmie nalezytego



wykonania umowy.

W ocenie Zamawiajgcego wskazywanie wytacznie przez Odwolujgcego na formute zaprojektuj i wybuduj nie moze
automatycznie oznacza¢ uzasadnienia dla uznania przedmiotowych informacji za tajemnice przedsigbiorstwa.
Odwolujgcy w treSci uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa nie wykazat w jaki sposob przyjete przez niego
rozwigzania dajg mu przewage nad innymi podmiotami oraz, ze stosowane przez niego zatozenia projekiowe w tym
stosowane metody optymalizacji kosztow nie sg powszechnie znane specjalistom z tego zakresu, ponadto nie wykazat,
ze specjalistom tym nie jest powszechnie znany sposo6b doboru tych metod optymalizacyjnych, podnoszac jedynie, ze
informacje te moglyby zosta¢ wykorzystane przez innego Wykonawce.

Powyzsze stwierdzenie Wykonawcy w ocenie Zamawiajgcego ma jedynie ogélny charakter, majgcy na celu wywotanie u
Zamawiajgcego obawy przed ujawnieniem informacji. Odwotujgcy powinien wykaza¢ w jaki sposob to nastgpi a samo
zagrozenie, oraz warto$¢ gospodarcza tych informacji powinny zosta¢ okreslone przez Odwotujgcego. Przyczyny dla
ktérych Odwotujgcy zastrzegt informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa, powinny jednoznacznie wynika¢ z dowodow i
wyjasnien samego Wykonawcy, a nie jak w przedmiotowym przypadku zosta¢ pozostawione ogdélnym domysiom
Zamawiajgcego.

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Wykonawca w pismie z dnia 30 maja 2022
r. oraz 17 czerwca 2022r. nie dokonat skutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w
pismach z dnia 09.10.2023r. (znak pisma: OI/St 7_zad. 3/Ach/016/2023) wraz z zatgcznikami oraz z dnia 24.10.2023r.
(znak pisma: OI/S17_zad. 3/Ach/017/2023) wraz z zalgcznikami, poniewaz Wykonawca nie sprostat ciezarowi
wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji oraz zachowania ich poufnosci.

W tych okolicznosciach zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczeniu nieuczciwej konkurenciji sg bezpodstawne i nie majg oparcia w stanie faktycznym
sprawy.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe:

Ogloszenie zostato opublikowane w Dz.U. U. E. z dnia 28.12.2022 r. pod numerem: 2022/S 250-731064.

W dniu 10 listopada 2023 r. wykonawca Mostostal Warszawa S.A.z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie
wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na odtajnieniu w catosci wszystkich informacji zastrzezonych
przez Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa zawartych w:

1)piSmie znak: O1/S17,zad.3/ACh/016/2023 z dnia 09.10.2023 r.
- plik 0 hazwie

wyjasnienie_tresci_oferty_mostostal_09.10.23_tajne wraz z zatgcznikami zamieszczonymi w folderze o nazwie
zalaczniki_nr_I-5_sI7_tajne, tj. pliki:

-1_S17_Profil_MW_TAJNE,
- 2_Obiekty_inzynierskie_S17_MW_TAJNE
oraz

2)pisSmie znak: O1/S17_zad.3/SB/017/2023 z dnia 24.10.2023 r.
- plik o nazwie sl7_3 wyjasnienie_tresci_ofertyji_mostostal_24.10.2023 jawne wraz z
zatgcznikami o nazwie plikow:

-sl7_3_wyjasnienie_tresciofertyJLmostostal_24.10.2023Jajne,

- rys_|_plan_sytuacyjny_tajne,

- rys_2_profil_podluzny_2_tajne

Odwotujgcy zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisu:

1)art. 18 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 11 pkt 2 ustawy z dnia 16.04.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej:

,Uznk") poprzez podjecie decyzji wyrazonej w pismie z dnia 31.10.2023 r., znak 0/LU.D-3.2410.10.2022.56.AW, o
odtajnieniu w cato$ci wszystkich informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przekazanych wraz z
wyjasnieniami tresci oferty z dnia 09.10.2023 r. (znak pisma: Ol/S17_zad.3/Ach/016/2023) oraz z dnia 24.10.2023
r. (znak pisma: Ol/S17_zad.3/SB/017/2023), pomimo ze znajdujg sie w nich informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, a Odwotujgcy zgodnie z dyspozycja powotanego przepisu ustawy Pzp, wraz z ich
przekazaniem Zamawiajgcemu, jednoznacznie zastrzegt, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 pkt 2 uznk, nie moga by¢ udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa;



2)innych przepisdw przywotanych w treSci uzasadnienia niniejszego odwotania.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A.z siedzibg w Warszawie, Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 listopada 2023 r. wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w
Warszawie.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zgtosit przystapienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajacego.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy PZP, Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. ), jezeli wykonawca,
wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w .

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktdre jako cato$¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi na odwolanie, konfrontujac je z zebranym w
sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron ztlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i
zwazyla, co nastepuije:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita rbwniez, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreSlonych w
art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujacy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia
Srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisébw ustawy PZP moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody
polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustaleh poczynionych na
podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreSlony przez okoliczno$ci podniesione w
odwolaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze sformutowane przez Odwotujgcego
zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze istota sporu dotyczyta naruszenia przez Zamawiajgcegoart. 18 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej: ,uznk") poprzez podjecie decyzji wyrazonej w
piSmie z dnia 31.10.2023 r.,, znak 0/LU.D-3.2410.10.2022.56.AW, o odtajnieniu w catosci wszystkich informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przekazanych wraz z wyjasnieniami tresci oferty z dnia 09.10.2023 r.
(znak pisma: O1/S17_zad.3/Ach/016/2023) oraz z dnia 24.10.2023 r. (znak pisma: O1/S17_zad.3/SB/017/2023), pomimo
ze znajdujg sie w nich informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, a Odwotujgcy zgodnie z dyspozycja
powofanego przepisu ustawy Pzp, wraz z ich przekazaniem Zamawiajgcemu, jednoznacznie zastrzegt, ze informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 pkt 2 uznk, nie mogg byé udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, sg w ocenie Izby niezasadne.

Izba zwaza, ze w dniu 27 wrzes$nia 2023 r. Zamawiajgcy w trybie art. 223 ust. 1 ustawy PZP wezwat Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, a nastepnie w dniu 17 pazdziernika 2023 r. w trybie art. 223 ust.
1 ustawy PZP oraz art. 116 ust. 2 ustawy PZP do ztozenia dodatkowych wyjasnien. | tak Odwotujgcy w ramach
pierwszych wyjasnien z dnia 9 pazdziernika 2023 r. wskazat dwa pliki pdf, tj. jedne jako wyjasnienia jawne wraz z
zatgcznikami jawnymi nr 6-7 oraz drugie jako wyjadnienia tajne wraz z zatgcznikami tajnymi nr 1-5, z kolei w ramach



dodatkowych wyjasnien z dnia 24 pazdziernika 2023 r. wskazat réwniez dwa pliki pdf, tj. jedne jako wyjasnienia jawne
oraz drugie jako wyjasnienia tajne wraz z zatgcznikami tajnymi (rys. 1 - plan sytuacyjny oraz rys 2 -profil podtuzny).
Biorgc powyzsze pod uwage w pierwszej kolejnosci Izba zwaza, ze ustawa PZP wprowadza generalng zasade jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia (art. 18 ust. 1 ustawy PZP), czyni jednak zastrzezenie, iz zamawiajgcy nie moze
ujawni¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca sktadajgc oferte zastrzegt w odniesieniu do tych informacji, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (art. 18 ust. 3 ustawy PZP).
Oznacza to, ze w dacie sktadania okreslonej informacji (jak w niniejszej sprawie w dacie sktadania wyjasnienwraz z
zatgcznikami z dnia 9 i 24 pazdziernika 2023 r., w tym uzasadnienie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa) wykonawca zastrzegajacy tajemnice przedsiebiorstwa musi przedstawi¢ argumenty przekonujgce
zamawiajgcego o tym, iz zastrzegana przez niego informacja zastuguje na ochrone oraz ze uzasadnione jest
nieujawnianie jej wobec pozostatych uczestnikéw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Izba wskazuje, ze tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, kiére jako catos¢
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 podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym
samym, okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia kumulatywnie nastepujgce przestanki:
a.informacje muszg mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny,
b.informacje muszg posiada¢ warto$¢ gospodarczg,
c.informacje jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie mogg by¢ powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie moga byc¢ tatwo dostepne dla takich oséb,
d.uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania musi podjg¢, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest zatem nie tylko wskazanie, iz dane
informacje spetniajg przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ale rowniez prawidtowe ,wykazanie” tego faktu. Bezzasadno$¢ dokonanego zastrzezenia, brak
ztozenia uzasadnienia lub tez ztozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia, jego ogolnikowos¢ albo
nieztozenie dowodow potwierdzajgcych podjecie przez wykonawce srodkéw zmierzajgcych do zachowania informacji w
poufno$ci musi skutkowa¢ odtajnieniem zastrzeganych informaciji.
Zdaniem Izby sformulowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie konieczno$¢ ,wykazania” oznacza
obowigzek duzo dalej idacy, niz tylko ziozenie oSwiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa.
Izba chciataby w tym miejscu powota¢ sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lutego 2018 r, sygn. akt 200/18:
.Dlaowego wykazania" nie wystarczg same deklaracje. Wykonawca winien nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodnic¢
ziszczenie sig poszczegdlnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa.
Whbrew twierdzeniom Przystepujgcego ,.wykazanie", o ktérym mowa wart. 8 ust. 3 ZamPublU, oznacza udowodnienie. Pod
pojeciem ,wykazania" nalezy rozumie¢ nie tytko ztoZzenie o$wiadczenia, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowodow na jego potwierdzenie", a lzba w petni sie zgadza z
pogladem tamtejszego sktadu orzekajgcego.
W podobnym duchu wypowiedziat sie réwniez Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r.,
sygn. akt XXIIl Zs 53/21:,,Sad kierujgc sie tym wlasnie zatoZeniem uznaf, Zze powinno ono mie¢ wplyw réowniez na
wykfadnie pojecia: ,wykazanie", o ktérym mowa wart. 8 ust. 3 Pzp, wtym sensie, Ze przewidziany tam przez ustawodawce
obowigzek ,wykazania" winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia" w rozumieniu k.p.c.”
Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, ze nie wystarcza samo stwierdzenie, Ze dana informacja ma charakter
techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartoS¢ gospodarczg dla
wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna.
Wyraznie podkreslic nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega czynnoS¢ Zamawiajgcego polegajgca na ocenie
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, Izba nie docieka natomiast,
czy zastrzezone informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajace ochronie. Rozstrzygniecie
zarzutéw przez Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wykonawca w ustawowym
terminie uzasadnit w sposob wystarczajgcy dokonane zastrzezenie i czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie
informacji, gdyz to jako$¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego okreslone informacje mogg pozostac niejawne.



W ocenie Izby uzasadnienie zastrzezenia przedtozone przez Odwotujgcego nie potwierdza zasadnosci utrzymania
tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych
informacji. Przedstawione przez niego uzasadnienie zastrzezenia jest ogdlnikowe, obejmujgce gotostowne deklaracje
wykonawcy, przy czym w wyjasnieniach z dnia 24 pazdziernika 2023 r. Odwotujgcy wylacznie odniost sie do
uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa znajdujgcego sie w piSmie z dnia 9 pazdziernika 2023 r. Izba zwaza, ze
uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa ma charakter na tyle ogolny, ze mogtoby w tym samym ksztaicie zostac
przedstawione w kazdym innym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Co wiecej, uwzglednianie tego
rodzaju uzasadnien jako skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa skutkowatoby tym, ze dostep wykonawcow
do wyjasnien przedstawianych przez innych wykonawcéw zostatby ograniczony do minimum.

Istotna cze$¢ uzasadnienia, to teoretyczne wywody dotyczgce obowigzujgcych przepisow prawa, poparte cytatami z
orzecznictwa, niewnoszgce zadnej wiedzy co do zasadnosci zastrzezenia konkretnych informacji przedstawionych
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W odniesieniu do wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji przedstawione uzasadnienia zawierajg w zasadzie
deklaracje wykonawcy o istnieniu takiej warto$¢, przy czym warto$¢ ta — w ocenie Izby — nie zostata w zaden sposo6b
wykazana (Odwotujgcy nie odnidst sie szczeg6towo w zakresie kazdej z zastrzeganych informaciji), o czym $wiadczag
stowa: ,Odnoszac sie szczegdtowo do zastrzeganych informacji zawartych w wyjasnieniach tresci ztozonej oferty,
Wykonawca wskazuje, ze zaréwno informacje techniczne i technologiczne oraz informacje dotyczgce ustalenia ceny
oferty ztozonej w niniejszym postepowaniu stanowig know-how Wykonawcy w zakresie wykonania zamoéwienia, a takze
tajemnice handlowa, bedacg efektem przyjetej strategii cenowej w oparciu o zebrane przez Wykonawce doswiadczenia
handlowe i wynegocjowane z potencjalnymi dostawcami czy podwykonawcami warunki kontraktowe. Informacje te
przedstawiajg dla Wykonawcy miarodajna, wysokg warto§¢ gospodarczg, zapewniajgcg przewage wobec konkurenciji”,
czy tez ,Informacje zastrzezone niniejszym przez Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa zawierajg wiedze, ktora
w przypadku ujawnienia pozwolitaby innym uczestnikom postepowania zapoznac sie z istotnymi aspektami dziatalnosci
gospodarczej Wykonawcy. Zastrzezony dokument obejmuje bowiem donioste z gospodarczego punktu widzenia dane
dotyczgce kluczowych rozwigzan technicznych i technologicznych realizacji przedmiotu zaméwienia oraz czynnikéw
cenotworczych oferty. Informacje te pozwalajg Wykonawcy na uzyskanie przewagi konkurencyjnej na rynku, a tym
samym majg bezposredni wplyw na zdolno$¢ do sktadania najkorzystniejszych ofert”.

W ocenie Izby treS¢ uzasadnieniazastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sprowadza sie do ogdlnych zapewnienh
Odwolujgcego o istotnej wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji stanowigcych jego know-how, bez jakiejkolwiek
préby wykazania wartosci gospodarczej utajnionych dokumentoéw, o czym $Swiadczg stowa Odwotujgcego w odwotaniu:
»informacje dotyczace profilu podiuznego trasy gtéwnej zawierajgcego: rzedne poziomu poréwnawczego, rzedne terenu,
rzedne niwelety drogi, zastosowane pochylenia podtuzne i ich kierunek, opis tukow poziomych i pionowych, kilometraz
poczatku i konca obiektdw inzynierskich zlokalizowanych w ciggu drogi ekspresowej wraz z opisem, niweleta rowow
drogowych wraz z pochyleniami, lokalizacje otwordéw geologicznych, typy wzmocnien podioza, odlegtosci, hektometry i
kilometry i roznice rzednych, informacje dotyczace parametrow obiektow inzynierskich, plan sytuacyjny, a takze m.in.
zakres optymalizacji, kalkulacja ceny oraz zrédta zaopatrzenia w kluczowe materiaty budowlane stanowig rozwigzania
unikatowe (know - how wykonawcy), a jednocze$nie majg wplyw na samg cene Oferty, a tym samym wptywajg na Scisle
okre$long ,decyzje inwestycyjng" wykonawcy, ktéra bytaby brana pod uwage przez kazdego racjonalnego inwestora
(konkurencyjnego), bezspornie mogtyby zostaé wykorzystane przez innego wykonawce, a w biezgcym postepowaniu
pozwolito Odwotujgcemu na zbudowanie istotnej, wymiernej przewagi cenowej wzgledem pozostatych wykonawcow”, nie
wykazujgc przy tym, w jaki sposéb ww. informacje miatyby by¢ wykorzystane przez innych wykonawcéw oraz nie
wykazujgc ,wymiernej przewagi cenowej” wzgledem pozostatych wykonawcow.

Izba zwaza, ze Odwolujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dodatkowo stwierdza, iz:
»Informacije te, biorgc pod uwage charakter przedmiotu zamoéwienia, w szczegolnosci formute zaprojektuj i buduj, w ktorej
jest planowana realizacja zamowienia, niosg ze sobg istotny walor intelektualny, ktéry z punktu widzenia
konkurencyjnosci wykonawcy na rynku i konkurencyjnosci ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego stanowig wazny element dziatalno$ci wykonawcy o wymiernej warto$ci”, przy czym Odwotujgcy zapomina,
iz aby uzna¢ uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne Wykonawca powinien wykazac obiektywng warto$¢
gospodarczg zastrzeganych informacji, a ktdérych ujawnienie informaciji, réwniez w formule ,zaprojektuj i buduj’, innym
podmiotom dziatajgcym na rynku moze przynies¢ Odwotujgcemu potencjalng szkode, czego w przedmiotowym
postepowaniu Odwotujgcy nie wykazat.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, iz tres¢ odpowiedzi na pytania, ktére zostaly zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa dotyczg dwdch grup informaciji, tj. aspektow technicznych oraz kosztéw (okoliczno$é bezsporna),
jednakze co istotne Odwotujgcy ani nie przedstawit sprecyzowanych informacji na temat sposobu kalkulacji ceny oferty
ani kosztéw, ktére w efekcie wplywajg na te cene, jak rowniez nie wykazat w jaki sposéb przyjete przez Odwotujgcego




rozwigzania dajg mu przewage nad innymi wykonawcami oraz, ze stosowane przez Odwolujgcego zatozenia
projektowe, w tym stosowane metody optymalizacji kosztow nie sg powszechnie znane specjalistom danej branzy.

Izba zwaza, ze na pytanie cztonka Izby na rozprawie, gdzie zostaly wykazane zyski w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwotujgcy wskazat, iz jnformacje o zyskach wybrzmialy w odpowiedziach na pytania
Zamawiajgcego”. Izba, po analizie udzielonych wyjasnien, nie zgadza sie z powyzszg argumentacjg Odwolujgcego.
Nadto Izba zwaza, ze z dowoddw wniesionych przez Odwotujgcego na rozprawie w postaci zatgcznika nr 1 i 2
dotyczacych niwelety, wskazujgce na wyliczenia i osiggniecie zysku, co ma takze zdaniem Odwotujgcego stanowic
unikalne rozwigzanie, w ocenie Izby nie zostaty na etapie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w zaden
sposob wykazane, ani nawet uprawdopodobnione, o czym $wiadczg stowa Zamawiajgcego na rozprawie: ,Odwolujgcy
nie wykazat odnos$nie niwelety bilansu robét ziemnych”. Izba wzieta pod uwage takze to, iz skrécenie obiektu jest technikg
wykonywang réwniez przez innych wykonawcow, w rownoleglych postepowaniach, na co wskazywat Zamawiajgcy na
rozprawie, a tym samym w ocenie Izby nie moze stanowic to o jakim$ unikalnym rozwigzaniu.

W zwigzku z powyzszym, Izba doszta do przekonania, ze argumentacja przedstawiona przez Odwolujgcego w zakresie
jego know-how stanowi jedynie zbior ogdinikowych twierdzen, a uznanie ich za wystarczajgce dla utrzymania niejawnosci
informacji prowadzitoby do daleko idgcego wypaczenia zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia,
stanowigc jednoczesnie zagrozenie dla innych zasad udzielania zamowien publicznych, ktdrych realizacji stuzy jawnos¢
postepowan.

Nadto, zdaniem Izby, Odwolujacynie wykazat, aby podjgt dziatania majgce na celu zachowanie informacji majacych
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w poufnosci, nie przedstawiajgc zadnych dowoddéw uzasadniajgcych podjecie
takich dziatan zarowno w stosunku do kontrahentéw czy pracownikow Odwotujacego, np. wzoru oSwiadczenia, czy tez
wzoru umowy o zachowaniu informacji w poufnosci, stwierdzajgc jedynie ogolnikowo: ,Dodatkowo podkreslic nalezy, iz
zaréwno oferty jak i kontrakty zawarte z wiekszoscig podmiotow wspdipracujgcych zawierajg w sobie, obwarowane
sankcjami cywilnymi, klauzule o zastrzezeniu poufnosci, nakazujgce zastrzega¢ zaréwno sam fakt zawarcia
porozumienia o wspotpracy, jak rowniez wszelkie materiaty, dokumenty oraz informacje otrzymane lub uzyskane do
Wykonawcy, w szczegolnosci techniczne, technologiczne badz handlowe przekazywane w jakiejkolwiek formie,
wigczajgc w to patenty, tajemnice handlowe, know-how, dane marketingowe, dokumenty finansowe, programy
komputerowe, informacje proceduralne, projekty, a takze jakiekolwiek informacje, materiaty i dokumenty wytworzone
przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg wspotpracy. Ponadto strony takiego porozumienia zobowigzujg sie do podjecia
wobec swoich pracownikéw i wspotpracownikéw wszelkich stosownych dziatan w celu zachowania przez nich
poufnosci”.

Poza tym dziatania wskazane przez Odwolujgcego sg dziataniami powszechnie podejmowanymi przez wykonawcow,
poniewaz w ocenie lzby kazdy z wykonawcow stara sig chroni¢ dane we wiasnej firmie przed dostepem osoéb
nieuprawnionych, poprzez opracowanie takich dokumentéw, jak przedstawione przez Odwotlujgcego: Polityka Obiegu
Informacji Poufnych, Polityka Poufnosci Informaciji, Polityka Ochrony Danych Osobowych, przy czym Odwolujgcy nie
wykazal, w jaki szczegdlny sposéb chroni informacje poufne przed dostepem postronnych oséb, czy tez na sposoby
zabezpieczenia utajnionych danych, co zostato potwierdzone réwniez przez samego Zamawiajgcego na rozprawie:
»Odwolujgcy nie wykazat, ze procedury zostaly przeprowadzone w przedmiotowym postepowaniu”. Nadto I1zba zwaza,
ze dowdd wniesiony przez Odwotujgcego w postaci Regulaminu Zasobéw IT,nie zmienia oceny Izby co do braku
zachowania informacji w poufnosci, tym bardziej, ze dowod ten nie stanowit zalgcznika do wyjasnien uzasadniajgcy
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Warto w tym miejscu powotaé sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2022 r., sygn. akt 479/22, w
ktérym Izba orzekta, ze: ,nie wykazano, Zze dane te w sposob obiektywny obrazujg szczegdty prowadzonej przez
wykonawce dziatalno$ci gospodarczej, dlatego ze w zastrzeZeniu tajemnicy wykonawca podkresla, iz informacje zostaty
przygotowane wytgcznie na potrzeby tego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.(...) Wazne jest przy tym,
aby strona powotujgca sie na warto$¢ gospodarczg okreslonych danych udowodnita istnienie tej okolicznosci i
Ssporzgdzajgc uzasadnienie decyzji utajnienia informacji przedstawifa w nich swojg argumentacje w sposob wyczerpujgcy,
kiedy wrozpoznawanym sporze informacje o moZliwosci uzyskania przewagi rynkowej ze wzgledu na moZzliwo$¢ poznania
sposobu kalkulacji przystepujgcego pozostawiono w sferze ogdinych, nieweryfikowalnych zapewnierr wykonawcy”.
Podobnie w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt: XXIll Zs 53/21 wskazano,
ze: Wartosc¢ te nalezy omowi¢ i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie
zapewni¢, Ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada. Sad nie podziela argumentacji skarzgcego, z ktérej zdaje sie
wynika¢, Zze kazda informacja z zakresu funkcjonowania przedsiebiorstwa ma jakgs (chocby niewielkg) wartosc
gospodarczg, dlatego nie ma potrzeby jej wkazywac. W ocenie Sgdu taki poglad jest sprzeczny z art. 8 ust. 3 Pzp, z
ktérego nalezy wyprowadzic odmienny wniosek, ti Ze co do zasady zawsze istnieje obowigzek wykazania wartos$ci
gospodarczej zastrzeganej informacji’.



Z kolei w odniesieniu do dowoddw wniesionych prze Zamawiajgcego na rozprawie, zdaniem Izby nie miaty znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy, poniewaz nie stanowity one okolicznosci spornej, o czym $wiadczg stowa Odwotujgcego na
rozprawie: ,Odwotujgcy zgadza sie z dowodami Zamawiajgcego”.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba zwaza, ze zgodnie z dominujgcg obecnie linig orzeczniczg, wyrazong w art. 18 ust. 1
ustawy PZP zasade jawnosci traktuje sie priorytetowo, jako jedng z najwazniejszych zasad prowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Ograniczenie stosowania tej zasady na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy PZP moze
mie¢ miejsce jedynie pod warunkiem jednoznacznego wykazania przez wykonawce, ze zastrzezone przez niego
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a czego nie wykazat Odwotujgcy w niniejszej sprawie. Tym samym,
Izba zgadza sie z Zamawiajgcym, iz: ,...treS$¢ jego odpowiedzi na pytania w tym w szczegolnosci wyliczenia tam
zawarte nie pozwalajg powzig¢ wiedzy na temat sposobu grupowania i minimalizacji kosztéw, ksztattowania zysku, czy
innych elementéw strategii cenowe;”.
Konkludujac zarzut nr 1 w ocenie Izby jest niezasadny.
Odnos$nie zarzutu nr 2 w zakresie innych przepisow przywotanych w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania, Izba
zwaza, ze zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, odwotanie zawiera wskazanie okolicznosci faktycznych i
prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci. Tym samym,
w ocenie Izby przedmiotowy zarzut, ze wzgledu na brak wskazania jakichkolwiek okolicznosci faktycznych, w tym
dowoddéw powoduje, ze zarzut ten nie odpowiada dyspozycji ww. normie prawnej i tym samym podlega oddaleniu.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz § 2 ust. 2 pkt 2w zw. z § 5 pkt 2 lit. b w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postepowania
Odwolujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczacy: ...............ccocoeeiennn.
Cztonkowie: ..................coeeeeenn.
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