Sygn. akt: KIO 2499/23

WYROK
z dnia 7 wrzesnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Justyna Tomkowska
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 wrzesnia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 23 sierpnia 2023 roku przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia
— konsorcjum w sktadzie: (1) Biuro Projektéw ,, METROPROJEKT” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie (Lider Konsorcjum) oraz (2) SUD ARCHITEKT POLSKA Spétka z ograniczor
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Partner Konsorcjum) (Odwotujgcy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —Centralny Port Komunikacyjny Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
orzeka:

Dddala odwotanie;

<osztami postepowania obcigza Odwolujacego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia —
konsorcjum w sktadzie: (1) Biuro Projektéow ,,METROPROJEKT” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig .
siedzibg w Warszawie (Lider Konsorcjum) oraz (2) SUD ARCHITEKT POLSKA Spétka z ograniczor
odpowiedzialnos$cia z siedzibg w Warszawie (Partner Konsorcjum), w nastepujgcy sposob:
a)zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum
w skladzie:
(1) Biuro Projektow ,,METROPROJEKT” Spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig
z siedzibg w Warszawie (Lider Konsorcjum) oraz (2) SUD ARCHITEKT POLSKA Spétka z ograniczor
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Partner Konsorcjum) tytutem wpisu od odwotania,
b)zasadza od Odwolujacego - wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum w skladzie: (1) Biuro Projektow ,METROPROJEKT” Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (Lider Konsorcjum) oraz (2) SUD ARCHITEKT POLSKA Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Partner Konsorcjum)
na rzecz Zamawiajagcego — Centralnego Portu Komunikacyjnego Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowiaca
uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2023
r., poz. 1605 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2499/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Centralny Port Komunikacyjny Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia wykonawczego na ,Opracowanie dokumentacji projektowej dla Projektu
nr P00100009 ,Budowa Wezia kolejowego CPK” w podziale na 3 Czesci’. Postepowanie dotyczy zaméwienia
wykonawczego udzielanego w ramach umowy ramowej zawartej
po przeprowadzonym postepowaniu nr 33/21/MO/PZP/273, w zwigzku z czym ogtoszenie
0 zamdwieniu nie zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych bgdz
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Numer ogtoszenia o udzieleniu zamowienia — zawarciu umowy ramowej:
2022/S 145-416366.

Dnia 23 sierpnia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1 2
w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2023r., poz. 1605
ze zmianami, dalej jako ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia —
konsorcjum w sktadzie: (1) Biuro Projektow ,METROPROJEKT” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg \
Warszawie (Lider Konsorcjum) oraz (2) SUD ARCHITEKT POLSKA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
siedzibg w Warszawie (Partner Konsorcjum), dalej jako ,,Odwotujgcy’.

Odwotanie ztozono od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnoSci Zamawiajgcego polegajgcej na
bezprawnym odtajnieniu wyjasnien Konsorcjum odnoszgcych sie do zaoferowanej przez Konsorcjum ceny w ramach
czesci 1 Postepowania
(wraz z dowodami, dalej jako ,Wyjasnienia”’) — w zakresie w jakim zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Jako dowody nalezy rozumie¢ wszystkie zatgczniki do ztozonych wyjadnien dotyczacych kalkulacji ceny, z wytaczeniem
zatgcznika nr 01 — zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wraz z uzasadnieniem oraz
zatgczonych do zastrzezenia dowoddw. Odtajnienie utajnionej czesci zastrzezenia oraz zatgczonych do niego dowodow
nie stanowi przedmiotu odwofania.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji3 (dalej
jako ,Uznk”) w zw. z art. 389 ust. 2 oraz art. 16 ust. 1i 3 Pzp i art. 50 ust. 4 oraz art. 55 ust. 3 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE

z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/W E4 (dalej jako ,Dyrektywa
2014/24”) poprzez niezgodne z przepisami

i nieproporcjonalne przyjecie, ze Odwotujacy nie wykazal, by zastrzezone przez niego dokumenty stanowity tajemnice



przedsiebiorstwa cztonkdéw Konsorcjum, na skutek czego naruszone zostaly zasady uczciwej konkurencji w

postepowaniu;

b) art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk w zw. z art. 99 ust. 1 oraz art. 389 ust. 2 oraz art. 16 ust. 1i 2 Pzp

poprzez przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat, by zastrzezone przez niego dokumenty stanowity tajemnice

przedsiebiorstwa, pomimo Zze uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa zostato

sformutowane zgodnie

z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego w pkt. XLIV.7 Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia (dalej: ,SWZ’).
Odwotujgcy wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odtajnienia tresci Wyjasnien wraz

z dowodami, przy czym wniosek odwotania nie dotyczy odtajnienia zatgcznika nr 01 - zastrzezenia informaciji

stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa wraz z uzasadnieniem oraz zatgczonych do zastrzezenia dowodow.

Odwolujacy wskazat, ze 17 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz dokonane przez niego
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa uznaje za nieskuteczne, stad 10-dniowy termin do wniesienia odwotania zostat
dochowany.

Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu a Odwotujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwolujacy zaznaczyt, ze spetnia materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania z art. 505 Pzp, poniewaz
ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. Odwolujacy skutecznie zastrzegt i wykazat w terminie, ze
informacje, ktére Zamawiajgcy chce udostepni¢ stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa i w zwigzku z tym nie moga
by¢ przekazywane ani ujawniane osobom trzecim. Odwolujgcy uczestniczy w postepowaniu w zaufaniu do zasad
chronigcych te informacje. Ujawnienie informacji podlegajgcych ochronie w rezimie art. 11 ust. 2 Uznk naraza go
natomiast na nieodwracalng szkode, stanowigc jednoczesnie dziatanie bezprawne.

W uzasadnieniu zarzutow odwotania podano, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na udzielenie zamoéwienia
wykonawczego dot. ,Opracowania dokumentacji projektowej dla Projekiu nr P0O0100009 ,Budowa Wezta kolejowego
CPK” w podziale na
3 Czesci’. Postepowanie prowadzone jest na podstawie umowy ramowej zawartej 22 lipca 2022 r. w wyniku
przeprowadzonego postepowania pn.: Zawarcie umowy ramowej na opracowanie dokumentacji projektowych dla
kolejowych inwestycji towarzyszagcych zwigzanych z budowg Centralnego Portu Komunikacyjnego, nr postepowania
33/21/MO/PZP/273.

Odwolujacy ztozyt w ramach postepowania oferte na cze$¢ 1 (linia kolejowa nr 85 wraz z czesciami linii kolejowej
nr 5i 88 na potnoc od linii kolejowej nr 85 a takze wraz
z czeSciami linii kolejowej nr 5 i 88 na potudnie od linii nr 85 do miejsc wskazujgcych techniczny podziat pakietow).

W dniu 24 lipca 2023 r. Odwolujgcy zostat wezwany na podstawie art. 224 ust. 2 pkt. 1 Pzp do udzielenia
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny ofertowe;.

W odpowiedzi na to wezwanie, w dniu 9 sierpnia 2023 r.6 Odwolujgcy zlozyt wyjasnienia cenowe (wraz z
dowodami — Wyjasnienia), zastrzegajgc ich czes¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa. Tajemnicg przedsiebiorstwa objeta
zostata rowniez odpowiednio wydzielona cze$¢ uzasadnienia samego zastrzezenia (wraz z dowodami — dalej jako
,Uzasadnienie”).

Pismem z dnia 17 sierpnia 2023 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujagcego
0 zakonczeniu czynnosci badania wyja$nien razgco niskiej ceny pod katem zasadnoSci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i w konsekwencji o nieuznaniu zastrzezonych czesci Wyjadnien oraz Uzasadnienia za tajemnice
przedsiebiorstwa i dokonat odtajnienia Wyjasnien oraz Uzasadnienia w catosci (dalej jako ,,Zawiadomienie”).

Odwolujacy ponownie podkreslit, ze zakresem odwotania objete jest bezprawne odtajnienie przez Zamawiajgcego
Wyjasnien (wraz z dowodami), z wylgczeniem Uzasadnienia.

[Zarzut nr 1]

Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz wraz z przekazaniem takich
informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostgpniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Natomiast wediug art. 11 ust. 2 Uznk, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie (1) informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, (2) ktére jako
catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, (3) o ile uprawniony do korzystania z informaciji
lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Powyzsze przestanki ogoélnie dzieli sie na trzy grupy przestanek o odmiennym materialnym i formalnym
charakterze czy specyfice, z ktérych kazda, na gruncie postepowan o zaméwienie publiczne, winna by¢ oceniana jako
spetniona w nieco odmienny sposéb. Przestanki te powinny by¢ spetnione tgcznie i wykazane tgcznie, co w ocenie
Odwolujgcego zostato wykonane w Uzasadnieniu.

Polemizujgc z wyrazonym w zawiadomieniu stanowiskiem Zamawiajgcego, Odwolujgcy wskazat, ze
uzasadnienie czynnosci odtajnienia, jako czynnosci o charakterze sankcyjnym, powinno by¢ uzasadnione szczegétowo,
w sposOb umozliwiajgcy ustalenie stwierdzonych nieprawidtowo$ci w tresci ztozonego zastrzezenia. Tymczasem, tre$é
Zawiadomienia zasadniczo sprowadza sie do cytowania ogélnych tez orzecznictwa KIO,

w sposbb szeroki opisujgcych wytyczne co do sposobu zastrzegania informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz

blankietowych twierdzen co do ogolnosci Uzasadnienia. Praktyka taka zostata stanowczo potepiona w orzecznictwie Izby
jako uniemozliwiajgca ewentualne skorzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej przez danego wykonawce. Podkresli¢

nalezy, za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej (,KIO” lub ,Izba”) z dnia 9 maja 2022 r., sygn. akt KIO 991/22, KIC
1006/22, ze ,Wskazac przy tym nalezy, ze gdyby przyja¢ argumenty Zamawiajgcego o ogdlnikowosci i blankietowosci
przedfoZzonych przez Odwotujgcego wyjasnien, to uzasadnienie czynno$ci odtajnienia dokumentow dokonane przez
Zamawiajgcego nalezatoby uznac¢ za pozbawione jakiejkolwiek argumentaciji.

Racje ma Zamawiajgcy, ze ciezar wykazania skutecznosci zastrzeZenia okre$lonych informacji jako tajemnicy

przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy, jednak Zamawiajgcy dokonujgc w postepowaniu okreSlonych czynnosci,

zZwlaszcza o charakterze sankcyjnym, obowigzany jest naleZycie uzasadni¢ swoje dziatania.”.

Zarzuty i powody odtajnienia Wyjasnien sformutowane i podane przez Zamawiajgcego w Zawiadomieniu odnosza



sie tylko i wytgcznie do pierwszej ze wskazanych przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa, tj. ,przestanki wartosci
gospodarczej”’,

w szczegodlnosci dotyczg braku wykazania warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji. Natomiast do spetnienia i
wykazania pozostatych przestanek Zamawiajgcy nie zgtaszat zadnych zastrzezen. Co za tym idzie, zasadnym jest
wniosek, ze pozostate przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa w stosunku do zastrzezonych informacji Zamawiajacy
uznat za spetnione (jezeli bytoby inaczej, to powinien da¢ temu wyraz w treSci Zawiadomienia).

Z tej rowniez przyczyny, Odwotujgcy skoncentrowat sie w dalszej czesci uzasadnienia odwotania przede wszystkim na
tej przestance.

Odwotujacy podkreslit, ze informacje utajnione w Wyjasnieniach niewatpliwie stanowig informacje o wartosci
gospodarczej, co jego zdaniem zostato wskazane i opisane
w Uzasadnieniu. W $wietle utrwalonego orzecznictwa (wyrok z dnia 21 marca 2023 r., sygn. akt KIO 413/23, KIO 510/23,
wyrok z dnia 13 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 2491/16, wyrok z dnia 13 marca 2017 r., sygn. akt KIO 385/17, wyrok z
dnia 12 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 556/18, a takze Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z 8 maja 2007 r., sygn. akt
XIX Ga 167/07) kalkulacje cenowe zawierajgce jednostkowe, szczegGtowe dane finansowe mogg by¢ skutecznie
chronione jako tajemnica przedsiebiorstwa. W praktyce prawa zamowien publicznych powszechnie przyjmuje sie, ze
wypracowany spos6b wyceny oferty stanowi istotng dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg, albowiem pozwala mu na
uzyskanie przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami, dziatajgcymi w tej samej branzy. Kalkulacja ceny ofertowej,
szczegolnie tak szczegdtowa jak przedtozona przez Odwotujgcego
w Wyjasnieniach, wprost obnaza metodologie obliczania przez niego sktadnikow cenotworczych i pozwala na ustalenie
innych wartosci wliczonych w cene Konsorcjum, catkowicie opartych o jego know-how i doswiadczenie.

Za wyrokiem KIO z dnia 17 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 149/16 Odwotujgcy wskazat, zgjinformacje podane w
kalkulacji cenowej nalezy uznac¢ za Scisle zwigzane z prowadzong przez przedsigbiorce dziatalnoscig i majgce dla niego
warto$¢ gospodarczg. Sposob kalkulacji ceny przez wykonawce z pewnoscig mozna zaliczy¢ do informacji, ktére
stanowig cenne Zrodifo informacji dla konkurencji [...]. Takie dane, jak sposob kalkulacji ceny ofertowej, czy sposob
budowania strategii cenowej, stanowig informacje na temat organizacji przedsigbiorstwa wykonawcy. Metoda kalkulacji
ceny jest efektem doswiadczenia danego przedsiebiorcy i zdobytego know-how przez co informacje te posiadajg warto$¢
gospodarczg dla przedsiebiorcy. Ich ujawnienie moglyby doprowadzic do znacznego zmnigjszenia przychodow
przedsigbiorstwa oraz ograniczenia liczby klientéw”. Szczegolne znaczenie w ramach ztozonej oferty majg informacje o
utrzymywanych przez Konsorcjum relacjach handlowych — w tym zakresie réwniez nie ulega watpliwosci, ze takie
informacje moga by¢ utajnione, jak np. wskazata Izba w wyroku z dnia 9 maja 2022 r., sygn. akt KIO 991/22, KIO 1006/22:
Jakt pozostawania przez podmioty prywatne w relacjach handlowych
i informacje ujawniajgce elementy ich wspdfpracy, majg charakter handlowy i organizacyjny przedsiebiorstwa oraz mogg
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem sktadu
orzekajgcego, wypracowane przez Odwofujgcego w ramach prowadzonej dziatalnoSci relacje handlowe - stanowigce efekt
wspotpracy i budowanych przez lata kontaktow podmiotow prywatnych, a takZe istnigjgcej pomiedzy nimi relacji
biznesowej, stanowig o wymiernej wartos$ci gospodarczej takich informacji. Utrzymywanie w tajemnicy informacji o
wspotpracy z danym podmiotem czy tez
o przedmiocie takiej wspofpracy, moze mie¢ wplyw na budowang pozycje rynkowg danego wykonawcy. Informacje na
temat kontrahentéw spoza sektora publicznego, uzyskanego
w ramach wspodfpracy wynagrodzenia, czy przedmiotu tej wspofpracy mogg stanowi¢ Zrédfo wiedzy o danym
przedsigbiorcy i dla innego podmiotu, dziatajgcego profesjonalnie w tym samym segmencie rynku, mogg byc
wykorzystane w celu zachwiania pozycji konkurencji.”.

Podstawowy zarzut Zamawiajgcego sprowadza sie do niewystarczajgcego wykazania powyzszej przestanki
zgodnie z wymogiem przepisu art. 18 ust. 3 PZP. Zamawiajgcy zréwnuje przy tym pojecie ,wykazania” z pojeciem
Ludowodnienia”, powotujgc sie w tym zakresie w sposdb ogdlny na orzecznictwo KIO oraz sgdowe, a abstrahujgc od
tredci Uzasadnienia.

Odwotujacy wskazat, ze w orzecznictwie KIO obowiazek ,wykazania” rozumiany jako obowigzek ,udowodnienia”
jest odnoszony przede wszystkim do przesfanki trzeciej —
tj. wywodzi sie z niego konieczno$¢ przedstawienia dowoddw na dziatania podejmowane
w celu utrzymywania informacji w poufnosci.

Przestanka wartosSci gospodarczej — ktorej niewykazanie zarzuca Zamawiajgcy - odnosi sie natomiast do
materialnej kwalifikacji i oceny charakteru i rodzaju danych informacji i ich warto$ci gospodarczej dla danego
przedsiebiorstwa. W zakresie tej przesfanki czesto trudno jest postulowa¢ uchwycenie i wykazanie jakiejs konkretne;j,
skwantyfikowanej wartosci gospodarczej (np. pienieznej) poszczegolnych informaciji, ale powszechnie za wystarczajgce
uznaje sie podanie i opisanie charakteru danych informacji i ich znaczenia dla danej organizaciji. Postulowane
przedstawienie jaki$ ,zewnetrznych” dowodéw potwierdzajgcych charakter i warto§¢ gospodarczg danych informaciji
wydaje sie
w wiekszosci przypadkéw sztuczne i zbedne, w wielu przypadkach nie jest bowiem mozliwe nawet wskazanie, jakiego
rodzaju dowody stanowityby wiarygodne potwierdzenie o$wiadczen wiasnych wykonawcy. O ile zastrzegane informacje
nie sg szczegoblnie specyficzne, kazdy uczestnik obrotu w ramach dostepnej mu wiedzy i doswiadczenia zyciowego jest
w stanie, na podstawie podanej przez wykonawce charakterystyki informacji oraz dysponujgc sami informacjami, oceni¢
ich charakter i warto$¢, a wymaganie dalszych dowoddw w tym zakresie bytoby nieproporcjonalne.

Powyzsze twierdzenia oparte sg o orzecznictwo Izby wydane w analogicznych sprawach, w ktérych zastrzegano
mnogie i szczegblowe informacje wrazliwe o szerokim spektrum zastosowania, o niewatpliwie wrazliwym i
wartosciowym charakterze. W takich przypadkach Izba dotychczas wprost wskazywata, ze nie jest uzasadnione
wymaganie od wykonawcy dowoddw na potwierdzenie wartosci gospodarczej informacji, jezeli dla obiektywnej oceny ich
spetienia wystarczajgce jest oSwiadczenie wykonawcy i wyjasnienie z jakich wzgledéw zastrzegane informacje uznaje
za posiadajgce ten przymiot.

W szczegodlnosci, Odwotujgcy przywotat orzeczenie KIO wydanego w analogicznej sprawie dotyczacej wyjasnien
cenowych — wyrok KIO z dnia 20 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2781/20;,W istocie nie wydaje sie uzasadnionym
wymaganie od wykonawcy wykazania dowodami oddzielnie kazdej z przestanek. W szczegodlnoSci, ze w przypadku
przestanki dotyczgcej rodzaju informacji oraz przestanki ujecia danych w cafosci lub w unikalnym zbiorze, obiektywnej
oceny ich spefnienia zazwyczaj mozna dokona¢ poprzez weryfikacje rzeczowego i wiarygodnego oswiadczenia
wykonawcy”. W analogicznym przypadku,

KIO wskazata w wyroku z dnia 9 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 1957/22, KIO 1958/22, ze;Skoro pojecie "wartosci



gospodarczej” wigzac nalezy takze z mozliwoscig potencjalnej szkody przedsigbiorcy, a sama wysoko$c owej szkody jest
dla ustalenia, czy dana informacja ma charakter tajemnicy przedsiebiorstwa kwestig worng, nie sposéb oczekiwa¢ od
Wykonawcy, Ze przedstawi on kalkulacje, wycene, czy inny dokument wykazujgcy warto$¢ zastrzeganych informacji.
Wystarczajgce jest przedstawienie rzeczowego wyjasnienia ze strony Wykonawcy (co Wykonawca niniejszym czyni),
ktore to wyjasnienie Zamawiajgcy

i Izba, zestawiajgc z treScig zastrzeganych informacji, mogg ocenic.”.

Odwolujacy przywotat rowniez inne orzeczenia lzby, np. wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2019 r. (sygn. akt KIO
1410/19), czy wyrok KIO z dnia 3 marca 2020 r. (sygn. akt KIO 330/20), w ktorym zawarto pogtebione rozwazania na
temat sposobu wykazywania wartosci gospodarczej lub wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt KIO 1816/17),
w ktérym wskazano: ,W tym migjscu Izba wskazuje, Zze ocenie w zakresie zasadno$ci zastrzezZenia informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa nie podlegajg jedynie wyjasnienia oraz uzasadnienie ztoZone przez wykonawce, ale co
najistotniejsze, przede wszystkich same informacje objete zastrzezeniem. To bowiem ich zakres, struktura oraz
merytoryczna warto$¢ decydujg, czy doszfo, na skutek respektowania tego zastrzezenia przez podmiot zamawajgcy, do
naruszenia art. 8 ust. 1i 3, art. 96 ust. 3 i wkonsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.”

Odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego o ogélinym charakterze ztozonego przez Konsorcjum Uzasadnienia,

Odwolujacy podkreslit, ze zlozone Wyjasnienia przede wszystkim referujg do ztozonej tabeli kosztowej, zawierajacej
kilkaset pozycji wyjasniajgcych wykonane przez Wykonawce obliczenia cenowe i co wiecej — wspierajgcych te obliczenia
ich szczegdlowym opisem oraz kilkudziesiecioma dowodami potwierdzajgcymi przyjete ceny. Odwotujgcy dokonat
syntezy powyzszego w tresci Uzasadnienia, wskazujgc w szczegélnosci w pkt. 11 w sposéb wyrazny, ze chodzi o
wysoko$¢ kosztow, polityke cenowa, kontrahentow handlowych, organizacje w przedsiebiorstwie, przyjete koncepcyjne
rozwigzania.
Tak opisane informacje stanowig istote kalkulacji cenowych, ktére powszechnie uznawane sg za informacje o wartosci
gospodarczej. Wymaganie bardziej szczegdtowego opisania tresci Wyjasnien w tresci Uzasadnienia prowadzitoby de
facto do koniecznosci powtoérzenia tresci Wyjasnien w tresci Uzasadnienia, co nie wnositoby zadnego dodatkowego
waloru do uzasadnienia tajemnicy, a tworzytoby jedynie dodatkowe formalnosci dla wykonawcéw partycypujgcych w
zamowieniach publicznych.

Z kolei potencjalna szkoda wynikajgca z ich ujawnienia w szczegolnosci zostata opisana w pkt. 10 Uzasadnienia
ze wskazaniem, ze ujawnienie zastrzezonych informacji moze doprowadzi¢ do wypracowania przewag wiasciwych dla
Konsorcjum w swoich przedsiebiorstwach i zniweczenia zdolnosci do konkurowania Konsorcjum w przysziych
przetargach na rynku. Nie jest to oczywiscie odkrywcze stwierdzenie, jednak KIO wielokrotnie wskazywata, ze
nieuprawnione udostepnienie informacji dotyczacych kalkulacji cenowych moze doprowadzi¢é do zmniejszenia
przychodow przedsiebiorstwa i utraty klientobw. Odwolujacy uwaza, ze stanowi to okoliczno$¢ notoryjng, ktéra nie
powinna wymagac dalszego dowodu.

Zamawiajgcy twierdzi ponadto, ze tres¢ Uzasadnienia wskazuje jedynie na istnienie przekonania Wykonawcy o
mozliwosci wykorzystania zastrzezonych informacji, ale nie na istnienie warto$ci gospodarczej w ujeciu obiektywnym.
Ten obiektywny wymiar wartosci gospodarczej mialby w mniemaniu Zamawiajgcego polega¢ na mozliwosci
wykorzystania informacji wprost przez kazdy podmiot. Zamawiajgcy wydaje sie zatem sugerowac,
ze warto$¢ gospodarcza informacji polega na jej zaprezentowaniu jako gotowego do wykorzystania pakietu informaciji,
ktéry kazdy ,z ulicy” moze wykorzysta¢ w celu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Jest to poglad nietrafny. Fakt, ze
informacja moze zosta¢ wykorzystana w spos6b posredni np. poprzez dostosowanie oferty w przysziym przetargu do
strategii cenowej przyjmowanej przez konkurenta, nie umniejsza przeciez jej wartosci
w walce konkurencyjnej jako prowadzgcej do uzyskania przysztych zamowien.

Catkowicie oderwane od powszechnie przyjetej interpretacji przepiséw dotyczacych tajemnicy przedsigbiorstwa
sg takze twierdzenia Zamawiajgcego o niemozliwo$ci powotania sie na potencjalng szkode, jakg mégtby ponies¢
wykonawca wobec ujawnienia informacji zastrzezonych. Ryzyko wyrzgdzenia szkody potencjalnej, stanowigcej typowa
konsekwencje bezprawnego wycieku informacji, od dawna i wielokrotnie aprobowane byta w orzecznictwie jako
Swiadczace o wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Stanowisko takie zajgt przykladowo Naczelny Sad
Administracyjny w przywotanym réwniez w uzasadnieniu wyroku z dnia 17 sierpnia 2017 r., sygn. akt [l GSK 3485/15,
zgodnie z ktorym warto$¢ chronionej informacji nie musi by¢ znaczaca, moze by¢ tez aktualna lub potencjalna, a takze
wielokrotnie KIO, przyktadowo w wyrokach z 9 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 1957/22, KIO 1958/22, czy tez z dnia 22
kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 715/21.

Odnoszac sie do postulowanego przez Zamawiajgcego obowigzku wskazania warto$ci szkody, ktéra miataby
zosta¢ poniesiona w przypadku ujawnienia zastrzezonych informacji, zdaniem Odwotujgcego przy tak ekstensywnych,
szczegbGtowych
i wieloaspektowych informacjach jak przedstawiane w Wyjasnieniach, podanie konkretnej warto$ci szkody zwigzanej z
ich ujawnieniem graniczy z niemozliwoscig, a w kazdym wypadku wymagatoby ogromnego nakfadu czasu i pracy
odpowiednich specjalistow (najpewniej firmy audytowej), przerastajgcego sam proces kalkulacji ceny ofertowe;.
Skwantyfikowanie szkody stanowigcej o warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji mozliwe jest tylko w niektérych
przypadkach, w zwigzku z czym nie jest to konieczne dla skutecznego wykazania wartoSci gospodarczej — co dostrzegta
we wczesniejszym orzecznictwie Izba (wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 1957/22, 1958/22;,Przepis art.
11 ust. 2 ZNKU stanowi, Ze ochrona dotyczy tylko takich poufnych informacji, ktére posiadajg warto$¢ gospodarczg. Nie
mozna tu przyjac jednolitej miary wartosci, wprowadzajgc np. jego sztywne minimum.[...] "warto§¢ gospodarcza"”
zastrzeganych informacji, cho¢ stanowi konieczng przestanke uznania danych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa,
nie jest pojeciem $cisle zdefiniowanym, w szczegdlnosci ustawodawca nie wymaga by warto$¢ ta osiggneta okreslony
poziom. [...] O ile wiec w pewnych przypadkach warto$¢ gospodarcza zastrzeganych informacji moze zosta¢ wyceniona
w okreS$lony sposdb (Izba zasadnie powotuje sie tu na przyktad wyceny znakdéw towarowych, patentéw itp.), o tyle w
szeregu przypadkow - i to jest jeden z nich - przedsiebiorca nie dysponuje "gotowg" wyceng wartosci danej informacji,
Jednakze juz sama okoliczno$¢, Ze jej ujawnienie moze wigzac sie z potencjalng szkodg dla przedsiebiorstwa (przy czym
bez znaczenia pozostaje wysokosc¢ tej szkody) pozwala na przyjecie, ze dana informacja ma "wartos¢ gospodarczg”. KIO
wskazata tez wprost, Zze ,,Skoro pojecie "wartosci gospodarczej" wigza¢ nalezy takze
z mozlino$cig potencjalnej szkody przedsiebiorcy, a sama wysokosc¢ owej szkody jest dla ustalenia, czy dana informacja
ma charakter tajemnicy przedsiebiorstwa kwestig wtérng, nie sposéb oczekiwa¢ od Wykonawcy, Ze przedstawi on
kalkulacje, wycene, czy inny dokument wykazujgcy wartos¢ zastrzeganych informacji.”.

W $lad za pkt. 37-39 Uzasadnienia, Odwotujgcy dodatkowo podniost, iz obowigzek ochrony zastrzezonych
informacji nie wynika jedynie z zakresu ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu Uznk, ale uwzgledni¢ nalezy



réwniez ochrone informaciji zgodnie z treScig Dyrektywy 2014/24, regulujgcej mozliwo$¢ ochrony informacji jako poufnych
na poziomie unijnym. Zgodnie z jej art. 50 ust. 4 oraz art. 55 ust. 3, ochronie mogg podlega¢ réwniez informacje, ktérych
ujawnienie mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym wykonawcy lub mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej
konkurencji. Zastrzezone w Wyjasnieniach informacje powinny pozosta¢ réwniez utajnione ze wzgledu na wypetnienie
przestanek, o ktérych mowa w art. 50 ust. 4 i art. 55 ust. 3 Dyrektywy 2014/24.

[Zarzut nr 2]

Uzupelniajgco do pierwszego, zasadniczego zarzutu naruszenia przepisow Odwotujgcy wskazat na role w
postepowaniu postanowien SWZ, w ktérych Zamawiajgcy sformutowat swoje wymagania, co do sposobu zastrzezenia i
wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa.

W Swietle tych postanowien, nawet w przypadku przyjecia — wbrew catosci argumentacji przedstawionej do
zarzutu pierwszego — ze Odwolujgcy nie wykazat skutecznie, jakg warto$¢ gospodarczg majg zastrzezone informacje, to
zastrzezenie informaciji byto zgodne z wymaganiami SWZ, a przez to ich ujawnienie bytoby niezgodne
z treScig SWZ, w odniesieniu do ktérej wykonawcy majg prawo dziata¢ w petnym zaufaniu,

i w zwigzku z tym bezprawne.

Zgodnie bowiem z treScig pkt. XLIV.7 SWZ, Zamawiajgcy wymagat w ramach uzasadnienia zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa odpowiedzi na nastepujgce pytania:

1) czy zastrzezone informacje jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob;

2) jakie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne, kiére Wykonawca uznaje za
Tajemnice Przedsiebiorstwa zawarte sg w zastrzezonych informacjach;

3) czy i ewentualnie jakg warto$¢ gospodarczg posiadajg powyzsze informacje;

4) jakie niezbedne dziatania — przy zachowaniu nalezytej starannosci — zostaly przez Wykonawce podjete w celu
zachowania poufnosci danych objetych tymi informacjami.

Zamawiajagcy wymagat w tresci skladanych uzasadnien jedynie wskazania,
ze ,nformacje stanowig warto§¢ gospodarczg’, a wskazanie jakg traktowane byto juz jako ewentualne. Stad, nawet
gdyby uzna¢, ze Odwolujgcy nie wykazat ,jakg” warto§¢ gospodarczg majg zastrzezone informacje, to niewatpliwie
wskazal, ze takg wartos¢ maja, co spetnia wymogi pkt. XI1.IV.7.7.3 SWZ, jak réwniez odpowiedziat na pozostate okreslone
w pkt. XL.IV.7 SWZ pytania.

Zamawiajgcy nie jest uprawniony wymagac¢ od wykonawcy wykazania warto$ci gospodarczej w takim szczegdle,
skoro w tresci SWZ wprost wskazywat, ze jest to ,ewentualne”. Wprowadzenie dalej idgcego wymogu na tym etapie
postepowania stanowitoby zmiane tresci SWZ po uplywie terminu sktadania ofert, co jest niedopuszczalne
i razgco naruszatoby zasade proporcjonalnosci. Nie ma przy tym znaczenia, czy taka tres¢ SWZ byta intencjg
Zamawiajgcego, czy tez stanowi skutek jego bledu, gdyz, w Swietle jednolitego i utrwalonego orzecznictwa, jezeli
dokumentacja sporzgdzona przez zamawiajgcego zawiera btedy, niescistosci lub nie jest jednoznaczna, to negatywne
tego skutki nie mogg obcigza¢ wykonawcow bazujacych na tych zapisach podczas postepowania.

Uwzgledniajgc powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak w petitum odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen,
a takze stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

W aktach postepowania nie zarejestrowano zgtoszenia przystgpienia po zadnej ze stron.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby Odwolujgcy wykazat, ze posiada interes
w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia szkody.

Biorgc pod uwage dokumentacje postepowania przekazang elektronicznie przez Zamawiajacego Izba ustalita, ze
w dniu 24 lipca 2023 roku Odwotujgcy, na podstawie
art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zostat wezwany do ztozenia wyjasnien, w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, niepodlegajacych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wezwat do udzielenia wyjasnien, w tym
zlozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

W treSci wezwania Zamawiajgcy podat, ze Wykonawca zaoferowat realizacje Zamoéwienia Wykonawczego w
zakresie Czesci nr 1 za kwote 212 092 002,83 zt brutto (tgczna cena za Zamoéwienie Podstawowe oraz Zamowienie
Opcjonalne). Kwota ta jest nizsza o ponad 30% od warto$ci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw
i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania.

Zamawiajgcy zaznaczyl, ze wyjasnienie powinno wskazywac¢, czy zaoferowana cena rzeczywiscie uwzglednia
wszystkie elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem zamoéwienia w szczegdlnosci:

1) zgodnos$ci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub przepisow odrebnych wiasciwych dla
spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie;

2) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w
ktérym realizowane jest zaméwienie;

3) ceny rynkowe aktualnie obowigzujgce na rynku w odniesieniu do zaplanowanego zaangazowania zasobow
ludzkich w zakresie wymaganego dokumentacjg Personelu
z uwzglednieniem kosztéw ewentualnych delegacii;

4) ceny rynkowe aktualnie obowigzujgce na rynku w odniesieniu do zaplanowanego zaangazowania zasobow
technicznych przewidzianych w ofercie oraz wynikajgcych z opisu przedmiotu zamoéwienia (m.in. licencje na
oprogramowanie, koszt biura i jego utrzymanie, koszty samochodow itp.);

5) informacje o przyjetym poziomie rezerw zwigzanych z wyceng ryzyka przypisanych do realizacji przedmiotu
zamowienia oraz wysoko$cig zaplanowanego zysku;

6) wycene prac podwykonawcow ze wskazaniem w tym zakresie otrzymanych ofert dla pracy oséb, sprzetu lub
gotowych ustug;

7) koszty okotoprojektowe m.in. koszty polisy OC, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, koszty
zwigzane z uzyskaniem decyzji administracyjnych, opinii, uzgodnien lub innych wymaganych dokumentacja;



8) ewentualnie inne okolicznosci majace wptyw na warto$¢ oferty.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca miat wyjasni¢ w sposob szczegdlowy
i konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zamoéwienia, uwzglednia wszelkie niezbedne do
tego elementy, jak rowniez wykazac na jakiej podstawie Wykonawca zaoferowat cene na takim poziomie.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie uzna za wystarczajgce samo powotanie sie na istnienie okreslonych okolicznosci,
lecz wymaga wykazania w sposdb mierzalny, jak wplywajg one na obnizenie kosztow realizacji zamowienia oraz jakie
majg przetozenie na poszczegodlne elementy skladowe ceny. Tak ziozone wyjasnienia Wykonawca zobowigzany byt
poprze¢ stosownymi dowodami potwierdzajgcymi wskazywane w wyjasnieniach informacje, w szczego6lnosci, gdy
Wykonawca powoluje sie na istnienie po jego stronie pewnych szczego6lnie korzystnych warunkow, ktore wptynety na
sposob uksztattowania ceny. Nie dysponujgc dowodami Zamawiajgcy nie jest w stanie dokona¢ oceny czy okolicznosci
powodujgce obnizenie ceny, na ktdére powotuje sie Wykonawca, faktycznie zachodzg.

W przypadku braku dotgczenia do wyjasnien stosownych dowodéw, np. z powodu ich nieposiadania, Wykonawca
zobowigzany jest do ztozenia wyjasnien w tym zakresie uprawdopodobniajgcych okolicznos¢ uniemozliwiajgca ich
zfozenia.

Zamawiajacy poinformowat, ze:

1) sktadajac wyjasnienia wraz z dowodami Wykonawca nie moze zmieni¢ ceny zaoferowanej w ofercie;

2) tres¢ wyjasnien wraz z dowodami musi odpowiadac tresci ziozonej oferty;

3) wyjasnienia Wykonawcy wraz z dowodami powinny wykazywac, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, tj.
jest to cena realna, skalkulowana w sposob rzetelny i nie zagraza realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny mogg zostac¢ objete przez Wykonawcow
czesciowo tajemnicg przedsiebiorstwa. W takiej sytuacji konieczne jest zastosowanie sie do ponizszych wytycznych:

1) konieczne jest w jednym folderze zgromadzenie wszystkich plikow, ktore sg jawne (w tym powinno znalez¢ sie
roéwniez uzasadnienie zastrzezenia) oraz w odrebnym folderze plikdw, ktére stanowig tajemnice przedsigbiorstwa;

2) przygotowanie w odrebnym pliku uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a nazwa pliku
powinna zawiera¢ stowo ,uzasadnienie”;

3) w przypadku, gdy Wykonawca chce objg¢ zastrzezeniem dany dokument tylko czeSciowo, konieczne jest
przygotowanie pliku w 2 wersjach: jednej zawierajgcej peing tres¢ dokumentu, a drugiej z usunietym lub zastonietym
fragmentem, ktéry w ocenie Wykonawcy ma zostac objety tajemnicg przedsiebiorstwa.

Termin na ztozenie Wyjasnien, na wniosek Odwotujgcego, byt dwukrotnie wydtuzany.

Ostatecznie, w dniu 9 sierpnia 2023 roku, Odwotujgcy ziozyt wymagane wyjasnienia wraz z dowodami,
zastrzegajgc czes¢ z nich jako tajemnice przedsiebiorstwa, przedstawiajgc w tym zakresie uzasadnienie zastrzezenia.

Zamawiajacy, w dniu 17 sierpnia 2023 roku, poinformowat, ze Odwotujacy, ztozyt
w wymaganym terminie nastepujgce dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa:

1) plik . pn.: 2022-0423 CPK-HUB__BPM__PEtNA
TRESC_TAJEMNICA_PRZEDSIEBIORSTWA_WYJASNIENIA_RNC__V12__sign-m01
(w czesci);

2) plik. pn.: Zat. nr 01 uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa TAJNE__sign-wm01 (w czesci);

3) dowody wskazane w pi§mie wymienionym w pkt. 1 — zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa;

4) dowody wskazane w piSmie wymienionym w pkt. 2 — zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy po dokonaniu szczegOtowej analizy dokumentow, w szczegdlnosSci pisma zawierajgcego
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa poinformowat, Zze nie uznat ich za tajemnice przedsiebiorstwa i
tym samym poinformowat, ze dokona odtajnienia ztozonych wyjasnien w catosci.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zgodnie z zasadg, wyrazong w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne. W opinii Urzedu Zaméwieh Publicznych zamieszczonej pod adresem:
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/ interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-
pzp/inne/tajemnicaprzedsiebiorstwa wskazano, ze: Zasada jawnos$ci informacji publicznej jest jedng z podstawowych
zasad systemu prawnego Rzeczpospolitej Polskiej. Powszechne prawo do informacji wynika z art. 54 i 61 Konstytucji RP,
przepisow ustawy z dnia 6 wzesnia 2001 roku o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112, poz. 1198, z p6zn. zm.),
a takze z art. 33 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885, z p6zn. zm.).

Ponadto zgodnie z orzeczeniem KIO z 29 marca 2021 r. (sygn. akt KIO 720/21) Izba wyjasnita, ze przedsiebiorcy,
ktérzy decydujg sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci. Powinni
mie¢ Swiadomo$¢é konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym w przepisach o
zamobwieniach publicznych. TransparentnoS¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznos$¢ ujawnienia pewnych
informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke
gospodarczg wolatby nie upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa wedtug Pzp.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp:nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz

Z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, Ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (sygn.
akt Il CZP 74/05) badanie skutecznosci zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informaciji potwierdzajgcych
spetnienie wymagan wynikajgcych z dokumentaciji dotyczacej postepowania nalezy do obowigzkéw Zamawiajgcego. Aby
skutecznie utajni¢ okre$lone informacje, organizator postepowania powinien najpierw zweryfikowa¢ dokonany przez
Wykonawce zakaz udostepnienia informac;ji. Weryfikacja powinna by¢ poparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na
ich podstawie mozna zweryfikowa¢ prawdziwos¢ subiektywnych twierdzen oferenta. Nalezy zauwazyé, ze w
konsekwencji powyzszego, zastrzezenie informacji lub dokumentow ztozonych jako tajemnica przedsigbiorstwa,
powinno stanowi¢ jedynie wyjagtek od zasady jawnosci. Aby taki wyjatek zostat uznany za skuteczny Wykonawca winien
jest wykazac,

ze zastrzezone informacje spetniajg przestanki wynikajgce z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Tajemnice przedsigbiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej jako: ,u.z.n.k.”), zgodnie z ktérym: przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie
sige informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg, ktore jako cato$¢ lub w szczegdinym 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 podjagl, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Dla uznania prawidtowo$ci dokonanego zastrzezenia niezbedne jest tgczne spetnienie przestanek wskazanych w
WWw. przepisie.

Ponadto, zgodnie z utartg linig orzeczniczg KlO:Nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter
techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy
wlasnie z tego powodu,

Ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy Zrédtem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu na
zaoszczedzenie okre$lonych kosztow Warto$¢ te nalezy omdowic i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informaciji, a nie jedynie gofostownie zapewnic,

Ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada — tak m.in. KIO w wyroku o sygn. akt: KIO 698/21 z 26 kwietnia 2021 r.
oraz w wyroku z 23 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 636/18. Ciezar wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy. Zgodnie z orzecznictwem sgdow powszechnych oraz KIO
wykazanie oznacza w istocie udowodnienie.

W wyroku o sygn. akt KIO 500/21 z 1 kwietnia 2021 r. KIO orzektaze sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w
ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania" oznacza cos wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto
do przytoczenia jedynie elementdw definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajgcej
z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy gotostowne zapewnienie, Ze zastrzegana
informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Tak tez KIO w wyroku z 26 kwietnia 2021 r. o sygn. akt KIO 902/21 KIO orzekia, ze — Qbowigzek ,wykazania’, o
ktorym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prano zamoweri publicznych to obowigzek lezgcy po
stronie wykonawcy, ktory nalezy rozumiec¢ w ten sposob, Zze podmiot zastrzegajgcy okreslone informacje jako tajemnica
przedsigbiorstwa, w odpowiednim momencie postepowania winien, bez wczeSnigjszego wezwania zamawiajgcego,
udowodni¢ zasadno$¢ poczynionego zastrzeZenia. Brak takich wyjasnien lub ztoZzenie wyjasnierr ogolnikowych,
réwnoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno byc¢ traktowane jako rezygnacja z
przewidzianej tym przepisem ochrony.

Podobnie wskazat Sgd Okregowy w wyroku z 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIll Zs 53/21, w ktérym stwierdzit,
ze obowigzek wykazania, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa bliski jest pojeciu udowodnienia tego faktu.
Ponadto sad wskazat,
ze dopuszczalne jest zastrzeganie jako tajemnica przedsiebiorstwa tylko konkretnych informaciji, kiére posiadajg takie
walory, a nie catych dokumentéw. Kazda z informacji, ktbra ma zosta¢ zastrzezona powinna by¢ wyszczegolniona,
opisana i to do niej powinny by¢ przyporzadkowane argumenty uzasadniajgce objecie tej konkretnej informaciji tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Podkreslenia wymaga réwniez fakt, ze zgodnie z wyrokiem KIO 2758/21
z 19 pazdziernika 2021 r. Nie jest (...) rolg Zamawiajgcego ocena, czy okreslone informacje mogg potencjalnie stanowic
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
zamdwienia publicznego okreslone informacje mogg pozostac nigjawne.

Ponadto zgodnie z orzeczeniem TSUE z 17 listopada 2022 r. sygn. akt C-54/21 Zamawiajgcymusi ocenic, czy
informacje te (zastrzezone jako tajemnica — przyp. Zamawiajgcego) majg warto$¢ handlowg, ktéra nie ogranicza sie do
danego zamowienia publicznego, gdyz ich ujawnienie mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym lub
uczciwej konkurencji. Zgodnie z przywotanym orzeczeniem Zamawiajgcy powinien oceni¢ co jestzasadniczg trescig
zastrzezonych informacji, a nastepnie sporzadzi¢ streszczenie tych zasadniczych tresci, celem ich ujawnienia
konkurencyjnym wykonawcom.

Zamawiajgcy dokonat analizy przediozonych przez Wykonawce dokumentow i (....) wskazat, ze Wykonawca objat
w czesci tajemnicg przedsigbiorstwa samo uzasadnienie jej zastrzezenia. Z kolei w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia publicznego nie jest dopuszczalne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa treSci samego
uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy.

Zagadnienie braku mozliwo$ci zastrzegania treSci uzasadnienia znajduje odzwierciedlenie w jednoznacznym
stanowisku KIO:Uzasadnienie jest elementem jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidfowosci wykazania przez
wykonawce objecia tajemnicg przedsigbiorstwa sktadnych dokumentéw (KIO 2498/18, wyrok z 17.12.2018 r.). W innym
wyroku, KIO 214/18 z 2 listopada 2018 r., Izba orzekia jeszcze bardziej dosadnie: Uznaje sie zastrzeganie wyjasnien
podstaw dokonanego zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa za szczegolnie naganne. Jest to dziatanie ograniczajgce
Jawno$¢ postepowania o udzielenie zamowienia oraz moZliwo$¢ kontroli czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu
odwofawczym. Tym samym odtajnienie czes$ci dokumentu zawierajgcego uzasadnienie objecia cze$ci informacii
tajemnica przedsiebiorstwa jest bezsporne.

Dalej Zamawiajgcy podat, ze ztozone przez Wykonawce wyjasnienie zastrzezenia tajemnicy jest zbiorem
pojedynczych ogélnych twierdzeh Wykonawcy i nie zawiera praktycznie Zzadnych argumentéw faktycznie
potwierdzajgcych, ze zastrzezonym informacjom (nawet traktowanym jako zbior) powinien przystugiwac status tajemnicy
przedsiebiorstwa na podstawie przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Samo przekonanie Wykonawcy o posiadaniu przez
zastrzezone informacje wartosci gospodarczej nie jest wystarczajgce. Wykonawca w celu wykazania warto$ci
gospodarczej zastrzeganych informacji przywotat w uzasadnieniu kilka orzeczen K1O. Jednakze przywotanie pasujacych
tez orzeczen nie moze by¢ przez Zamawiajgcego poczytane jako wykazanie przestanki. Nalezy rowniez podkresli¢, iz
mimo wskazania w uzasadnieniu zastrzezenia na wartoS¢ gospodarczg, Wykonawca nie wykazat ani nie udowodnit
takowej wobec zastrzezonych informacji.

Wykonawca nie moze wykazania wartosci gospodarczej danej informacji zastgpi¢ jedynie stwierdzeniem, gdyz
wykazanie tej wartosci stanowi warunek konieczny do objecia informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa. Zgodnie z przyjeta
linig orzeczniczg KIO na Wykonawcy lezy obowigzek wykazania, ze zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa
informacja przedstawia konkretng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy i wiasnie z tego powodu pozostaje poufna (sygn.
KIO 2519/22, KIO 2533/22). Wykonawca wskazuje jednak, ze pezentowane dane i kalkulacje opierajg sie o indywidualne
informacje i moZliwo$ci techniczne oraz organizacyjne i handlowe cztonkéw Konsorcjum,zatem, w ocenie
Zamawiajgcego, nie ma mozliwosci ich wykorzystania w oparciu o indywidualne informacje
i mozliwosci techniczne oraz organizacyjne i handlowe innych podmiotéw.

Wykonawca w wyjasnieniach wskazat w tym zakresie takze postanowienia o tresci: Konkurencja bytaby w stanie



odczytac z tresci ,miedzy wierszami’, nawet na podstawie jedynie podstawowych danych zawartych w Wyja$nieniach i
wyrwanych z ich catosciowego kontekstu, wiele informacji, ktore stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy,
ujawniong tylko Zamawiajgcemu w celu wykazania podstaw kalkulacji ceny i w zaufaniu do prawidfowosci podejmowanych
przez niego decyzji, co w ocenie Zamawiajgcego wskazuje na jedynie istnienie przekonania Wykonawcy o mozliwosci jej
wykorzystania. Z kolei wartoS¢ gospodarczg informacji nalezy oceniaC nie w oparciu o subiektywne przekonanie
podmiotu, ze kto$ moze z informaciji wyinterpretowac co$ ,miedzy wierszami” lub wyrwa¢ z kontekstu,

a w oparciu o obiektywny wymiar tej wartoSci gospodarczej (informacja moze by¢ wykorzystana wprost przez kazdy
podmiot). Wykonawca w dalszej kolejnosci wspomina

w swoim uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa o potencjalnej szkodzie jakg mogtby ponies¢ wobec
ujawnienia informacji zastrzezonych nie wskazujgc na nawet przyblizong warto$¢ tej potencjalnej szkody. Sam
wykonawca wskazuje jednak na niepewno$¢ szkody (,potencjalna”’), co takze dowodzi, ze nie mozna wprost
zastrzezonym informacjom przypisa¢ waloru posiadania wartoSci gospodarcze;.

W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca nie udowodnit, jakg konkretng i sprecyzowang warto$¢ gospodarczg
posiadajg informacje dotyczace posiadanych rabatéw i upustéw. Powyzsze jest jedynie wiadomym stwierdzeniem, ktore
jest znane kazdemu uczestnikowi rynku zamoéwien publicznych. Z kolei wszelkie dywagacje Wykonawcy w zakresie
,OSfabienia” jego pozycji na rynku pozostajg w sferze domystéw i zdarzen hipotetycznych, nie potwierdzonych zadnymi
przykladami przez Wykonawce. Sam fakt, ze do takiej sytuacji moze dojs¢ nie $wiadczy o tym, ze informacja, ktdra
moze posrednio doprowadzi¢ do takiego zdarzenia ma walor tajemnicy przedsigbiorstwa.

Z przedstawionych przez Wykonawce w uzasadnieniu stwierdzen trudno wyinterpretowa¢ wykazanie jakiejkolwiek
warto$ci gospodarczej, w szczegolnosci trudno jg przyporzadkowac do konkretnych elementow, ktére Wykonawca chce
zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wartos¢ gospodarcza powinna by¢ przedstawiona w odniesieniu do kazdej
indywidualnej informaciji, ktérych Zamawiajgcy nie znajduje w przedstawionym uzasadnieniu.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze jego dziatania sg zgodne z aktualng linig orzeczniczg KIO, w tym wyrok z 23 stycznia
2023 r. (KIO 21/23), ktéry zapadt w toku innego postepowania wykonawczego Zamawiajgcego w toku realizacji tej samej
umowy ramowej. We wspominanym wyroku Izba podkreslita, ze dominujgca obecnie linia orzecznicza traktuje zasade
jawnosci priorytetowo i nadaje jej range jednej z najwazniejszych zasad jakg nalezy kierowac sie w procesie udzielania
zamoOwien. Ograniczenia tej zasady powinny wystepowac¢ tylko w przypadku rzetelnego wykazania wszystkich
przesfanek, co — w ocenie Zamawiajgcego - nie miato miejsca w tym wypadku.

Zamawiajgcy przypomniat, ze brzmienie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp jednoznacznie wskazuje, ze to na Wykonawcy
spoczywa obowigzek uczynienia zado$¢ tacznie wszystkim przestankom w nim zawartym, a brak ich spetnienia pocigga
za sobg skutek w postaci odtajnienia przez Zamawiajgcego ztozonych dokumentow.

Uwzgledniajgc powyzsze Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca nie wykazat — nie udowodnit, ze zastrzezone przez
niego informacje wypetniajg tacznie przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa okreslone w art. 11 ust. 2 u.z.nk., a tym
samym, ze zastugujg na ochrone w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Zmawiajgcy uznat, ze ztozone wyjasnienie
podlegajg odtajnieniu w catosci.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia lzba uwaza, Ze odwotanie podlegato oddaleniu
w catosci.

Zgodnie z art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne, a zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Przy tym, zgodnie
z regulacjg ust. 3 tego przepisu, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913, dalej jako ,UZNK”), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5
ustawy Pzp.

Z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika wiec, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym wykazania kumulatywnego spetnienia wszystkich
przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 UZNK w odniesieniu do okreslonych informacji.

Przywotany art. 11 ust. 2 UZNK definiuje tajemnice przedsiebiorstwa jako informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, kiére jako catoS¢ lub w
szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informac;ji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania
z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.

Na poczatku rozwazan Izba zauwaza, ze badaniu podlega czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na ocenie
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Izba nie ocenia natomiast,
czy zastrzezone informacje obiektywnie stanowig Ilub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie.
Rozstrzygnieciem Izby objeta jest odpowiedz na pytanie, czy Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wykonawca
w ustawowym terminie uzasadnit w sposéb wystarczajagcy dokonane zastrzezenie. Podkreslenia wymaga, iz to jakos¢ i
staranno$¢ uzasadnienia zastrzezenia decyduje,
czy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktdére co do zasady jest jawne, powstanie zbiér elementéw, ktéry moze
by¢ traktowany jako informacje niejawne. To uzasadnienie zastrzezenia potwierdza¢ ma zasadnos¢ objecia okre$lonego
zbioru informaciji i uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Z uzasadnienia wynika¢ ma, czy spetnione zostaty
przestfanki uznania danego rodzaju kategorii danych za tajemnice przedsigbiorstwa.

W ocenie Izby Zamawiajgcy stusznie zanegowat zastrzezenie informacji przedstawione przez Odwolujacego z
powodu niewykazania przestanki posiadania przez dane informacje okreslonej wartosci gospodarcze;.

Wartos¢ gospodarcza to wartos¢ informacji w obrocie, pozwalajgca wyceni¢ informacje i ujg¢ jg w postaci
danych o wymiarze finansowym, co nie zawsze nalezy utozsamiaé z koniecznoscig podania okreslonej wartosci
liczbowej. Istotne jest,
by Wykonawca w uzasadnieniu zastrzezenia informacji wyjasnit w jakich elementach sktadanych zamawiajgcemu
wyjasnien jg upatruje, do jakich wymiernych elementéow nalezy te wartos¢ odnosi¢. Wartos¢ ta winna mie¢ niewatpliwie
wymiar obiektywny. Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca
moze ponie$¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotow.

Odwolujacy nie wyjasnit, na czym polega ani w jaki sposéb wymierny na jego pozycje na danym rynku przektada



sie wartos¢ zastrzezonej informacji. Wykonawca powinien byt wykazac¢, ze zastrzegane informacje posiadajg wartos¢
gospodarcza, podczas gdy w kilku zdaniach o ogdlnym charakterze odwofat sie do wskazanego pojecia i szeroko
przywofat tezy orzecznicze. Natomiast poglady o koniecznosci realnego wykazania wartosci gospodarczej
zastrzezonych informacji wielokrotnie wyrazata lzba m.in. w wyrokach KIO 1091/19, KIO 59/21, KIO 720/21.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze uzasadnienie zastrzezenia informaciji
w elemencie odnoszgcym sie do warto$ci gospodarczej tych informacji miato ogdiny charakter, nie konkretyzowato
informacji na potrzeby prowadzonego postepowania
0 udzielenie zmowienia publicznego. Na rozprawie Odwolujgcy wywodzit, ze Zamawiajgcy winien byt zestawic
twierdzenia uzasadnienia zastrzezenia z trescig samych wyjasnien razgco niskiej ceny i w ramach tego poréwnania
dokona¢ oceny wartosci handlowej informacji. Przypomnie¢ nalezy, iz nie jest rola Zamawiajgcego dochodzenie, ktore
informacje z szeregu przedstawionych w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawca uwaza za przedstawiajgce
rzeczywistg wartoS¢ gospodarczg i jak nalezy identyfikowac¢ te wartos¢. To na Odwolujgcym spoczywat obowigzek,
zgodnie z ktérym miat On
w uzasadnieniu zastrzezenia dokona¢ wykazania przestanek umozliwiajgcych z uznanie informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, by Zamawiajgcy bez wiekszych probleméw mogt te dane zidentyfikowac. Przy czym Izba zgadza sie z
Odwolujgcym, ze wykazanie przestanki wartosci gospodarczej nie musi oznacza¢ podania konkretnej wartos¢. Jak
celnie zauwazyt na rozprawie Odwotujgcy, moze ono polega¢ na rzeczowym uzasadnieniu, zfozeniu wyjasnien, w
zaleznosci od charakteru informacji bazowych — czyli wyjasnien razgco niskiej ceny. Warto§¢ te mozna omowic i
wykazac¢ w odniesieniu do kazdej z zastrzeganych informacji. Takich elementdéw uzasadnienie zastrzezenia informac;ji
zlozone przez Odwolujgcego nie zawiera. Odwotujgcy w uzasadnieniu postuguje sie kategoriami ogdlnymi, wyraza
przeswiadczenie, ze zastrzezone informacje posiadajg jakaé warto§¢ gospodarczg. Na rozprawie Odwotujgcy dokonat
zestawienia treSci uzasadnienia zastrzezenia
z konkretnymi elementami wyjasnien. Gdyby takie zestawienie zawieralo sie w samym uzasadnieniu zastrzezenia,
mozna byloby zastawiac sie, czy jest to wystarczajgca metoda na wykazanie przestanki wartosci gospodarczej danej
kategorii informaciji. Elementu tego jednak zabrato w ztozonym Zamawiajgcemu uzasadnieniu.

O ile mozna zgodzi¢ sie, ze Odwotujacy w pkt 10 uzasadnienia podkreslit w jakich czynnikach upatruje wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji (indywidulane informacje i moZliwo$ci techniczne oraz organizacyjne i handlowe
czfonkéw Konsorcjum wypracowane w oparciu o wieloletnig dziatalno$¢ na polskim rynku), to juz nie wskazano
w jaki sposéb poznanie tych czynnikdbw moze przetozy¢ sie na wartoS¢ gospodarczg zastrzeganych informaciji i przede
wszystkim umniejszenie wartosci gdyby czynniki te poznali inni wykonawcy. Odwolujgcy enigmatycznie podaje, ze
ujawnienie tych informacji moze zosta¢ ukierunkowane na zdobycie przewagi na rynku zamoéwien publicznych w
przysziych przetargach. Jest to tak ogolne i pojemne stwierdzenie, ze mozna je odnie$¢ do wielu aspektow zwigzanych
ze zlozeniem oferty w postepowaniu, co jeszcze nie oznacza, ze taka informacja przedstawia i stanowi warto$¢
gospodarczg danego przedsiebiorstwa. Jak wynika z wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 28 kwietnia 2023
roku (sygn. akt XXIII Zs 24/23),Warunkiem sine qua non uznania danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa jest
wykazania, Ze informacja taka posiada realng warto$¢ gospodarczg. Zamawiajgcy bowiem musi otrzymac odpowiedni
zasob argumentacji tak, aby wa$civie mogt ocenic ich znaczenie ekonomiczne. Natomiast nie jest istotne, czy omawiana
wartos¢ jest wysoka, czy niska, wazne jest, aby ta warto§¢ gospodarcza istniata i jako taka zostata wykazana w
odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji”.

Dalej w punkcie 11 uzasadnienia zastrzezenia Odwotujgcy wywodzit, ze ,CafoSciowy zbior informacji zawarty w
Wyjasnieniach Wykonawcy pozwolitby wnioskowa¢ wiele informacji finansowych, handlowych, jaki i technicznych, w tym
np. o wysokoSci kosztow polityce cenowej, kontrahentach handlowych, organizacji w przedsigbiorstwie, a takze
przyjetych koncepcyjnych i rozwojowych rozwigzan, jak i innych wraZliwych szczegotach wskazanych w WyjaSnieniach”.
Nadal jednak uzasadnienie zastrzezenia nie odwotuje sie do konkretnych elementéw zawartych w wyjasnieniach ceny
ofertowej. Takie twierdzenia mozna zastosowa¢ w kazdym postepowaniu, kazdorazowo podczas zilozenia oferty, do
wielu aspektéw przedmiotowych oferty. Tymczasem Odwolujgcy winien byt wykazac, ktore konkretnie informacije
przedstawione w wyjasnieniach kalkulacyjnych zastugujg na ochrone
i dlaczego tak jest. Izba nie znalazta przeszkdd, by w uzasadnieniu zastrzezenia przywota¢ konkretne strony lub punkty
zfozonych wyjasnien a stanowigce o wyjgtkowym charakterze danych informacji. Cho¢ Odwotujacy ztozyt obszerne i
wieloaspektowe wyjasnienia kalkulacji cenowej, to uzasadnienie, ze dane informacje stanowi¢ powinny tajemnice
przedsiebiorstwa jest bardzo ogdlne i enigmatyczne, nie zawiera odniesien do poszczegolnych kategorii informaciji
przedstawionych w samych wyjasnienia.

Z drugiej strony dostrzezenia wymaga, iz okolicznosé, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby pozna¢ sposéb, w
jaki Odwotujgcy skalkulowat cene na potrzeby tego postepowania, jak okreslit naklady do poniesienia, czy tez jakg marze
zastosowat w tym konkretnym postepowaniu, nie przesgdza jeszcze o tym, Zze doszioby do zagrozenia interesow
Odwolujgcego i zmniejszenia jego przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia. Pewng
oczywistoscig jest, ze podmioty konkurujgce ze sobg na danym rynku zbierajg i analizujg informacje na temat cen,
kontrahentéw czy metod realizacji zamdwienia przez swoich konkurentdéw. Brak jest jednak podstaw do stwierdzenia, ze
okreslone dane zawarte w wyjasnieniach Odwotujgcego faktycznie dawatyby innym wykonawcom mozliwos¢ ustalenia,
jaka potencjalng cene mogiby on zaoferowa¢ w innych postepowaniach. Za pewnego rodzaju paradoks mozna uznaé
wywody Odwotujgcego, ze z jednej strony kieruje sie on indywidulanym podejSciem, wypracowanym w oparciu o
dziatalno$¢ na danym rynku, a z drugiej strony uwaza,
ze to indywidulane podejscie moze po pierwsze zostaé zidentyfikowane przez konkurencyjne podmioty i na dodatek
wykorzystane w innych postepowaniach.

W ocenie Izby stanowisko Odwolujgcego zostato oparte na ogolnych, subiektywnych stwierdzeniach, bez
wskazania zadnych danych pozwalajgcych na obiektywne zweryfikowanie jego przypuszczen. Uzasadnienie
zastrzezenia informacji zawiera hasfowe zapewnienia, ktérych Zamawiajgcy nie jest w stanie zweryfikowa¢. Zdaniem
Izby samo uzasadnienie zastrzezenia winno bowiem takg weryfikacje umozliwiac.

Co do drugiego z zarzutdw odwotania, to trudno w ziozonym uzasadnieniu zastrzezenia poszukiwaé, ze
Odwolujacy wskazat jakg wartos¢ gospodarczg posiadajg zastrzegane informacje. Skoro, zgodnie z trescig SWZ,
Zamawiajgcy wymagat odpowiedzi na pytanie, jakg wartos¢ (nawet ewentualng) posiadajg zastrzegane informacje, to
wbrew twierdzeniom odwotania, nie byto wystarczajgce udzielenie odpowiedzi pozytywnej, ze taka wartos¢ gospodarcza
istnieje. Oczywistym dla Izby jest i oczywistym powinno by¢ dla Odwotujgcego, jak profesjonalisty dziatajgcego w danej
branzy i na rynku zaméwien publicznych, iz samo ,wskazanie” nie bedzie wypetiato zapiséw regut okresSlonych w SWZ.
~-Wskazanie” nie polega na zamieszczeniu w uzasadnieniu zastrzezenia ogélnego twierdzenia, ze dane informacje czy



zbiér informacji posiadajg wartos§¢ gospodarczg dla danego podmiotu. Odwotujgcy jako podmiot wielokrotnie biorgcy
udziat w procesie ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego zdaje sobie sprawe, ze zastrzezenie informaciji
jako tajemnica przedsigbiorstwa dopiero wtedy bedzie skuteczne, gdy wykaze sie wszystkie przestanki okreSlone w
ustawie Pzp i UZNK. Wykazanie natomiast nie polega na ,wskazaniu”, ze dana kategoria informacji posiada warto$¢
gospodarcza. Zapisy SWZ nie wprowadzity wiec innych regut niz okreslone w przepisach powszechnie obowigzujacych i
to do ich tresci i wymagan winien odnies¢ sie Odwolujgcy uzasadniajgc skuteczno$¢ zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsigbiorstwa.

W konsekwencji Izba uznalta, ze zarzuty odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie
i oddalita odwotanie w catoSci.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na podstawie art. 574 oraz art. 575
ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczego6towych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami),
orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:



