Sygn. akt: KIO 1898/23
WYROK
z dnia 25 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 3 lipca 2023 r. przez wykonawce KenBIT sp. z o0.0. w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Zasobow Cyberprzestrzeni Sit Zbrojnych im Mariana Rejewskiego
z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcy GISS sp. z 0.0. w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia czesciowo odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci zamawiajagcego z dnia
22 czerwca 2023 r. w przedmiocie odtajnienia wyjasnien tresci podmiotowych srodkéw dowodowych
odwolujacego z dnia 16 czerwca 2023 r. wraz z zatagcznikami oraz powtdérzenie czynnosci badania i oceny
skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa ww. wyjasnien odwolujagcego wraz z
zatgcznikami,
2.w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
3.kosztami postepowania obcigza wykonawce GISS sp. z 0.0. w Warszawiew czesci % oraz wykonawce KenBIT sp.
z 0.0. w Warszawie w czesci ¥z i
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce KenBIT sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
3.2.zasadza od wykonawcy GISS sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz wykonawcy KenBIT sp. z 0.0. w Warszawie
kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy...........ccoveeurennee

Sygn. akt: KIO 1898/23
Uzasadnienie
Centrum Zasobow Cyberprzestrzeni Sit Zbrojnych im. Mariana Rejewskiego z siedzibg w Warszawie, zwane dalej
,Zamawiajagcym”, prowadzi postgpowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”,
ktérego przedmiotem sg naprawy, serwisowania oraz diagnostyka po okresie gwarancji dla terminali VSAT SatPack Fly
Away 1.8.
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 8 marca 2023 r., nr
2023/S 048-140413.
Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 3 lipca 2023 r. do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wnibdst odwotanie wykonawca KenBIT sp. z 0.0. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”.
Odwolujgcy zarzucit 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 konkurencji (Dz.U. z
2022 r. poz. 1233), dalej jako: ,uznk”, poprzez odtajnienie tresci wyjasnien dot. podmiotowego $rodka dowodowego,
pomimo iz Odwotujgcy zastrzegt w terminie, ze okreslone w treSci wyjasnien informacje nie mogg by¢ udostepniane
oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw uznk,
b)art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP poprzez ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, co zaktéci uczciwg konkurencje na rynku wykonawcéw ubiegajgcych sie m.in. o ninigjsze
zamébwienie,
c)art. 18 ust. 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 uznk poprzez wadliwg interpretacje tego przepisu, przez jego zawezajacq i
formalistyczng wyktadnie,
d)art. 16 ust. 2 pkt 112 w zw. z art. 20 ust. 1 w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wtasciwego
uzasadnienia decyzji o odtajnieniu tj. nieprzedstawienie w uzasadnieniu odtajnienia realnych powodéw odtajnienia
informacji przekazanych przez Odwolujgcego, w szczegdlnoSci zaniechanie oceny uzasadnienia zastrzezenia



zfozonego przez Wykonawce, zaniechanie odniesienia sie do przyczyn uzasadniajgcych utajnienie oraz postuzenie

sie tezami oderwanymi od stanu faktycznego niemniejszej sprawy, co czyni uzasadnienie blankietowym i utrudnia

przedstawienie wiasciwych zarzutdw i podniesienie adekwatnej argumentacji w odwotaniu,

e)art. 18 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z odtajnianiem dokumentéw bez badania czy
przekazanie informacji zastrzezonych przez niego jest dziataniem zapewniajgcym uczciwg konkurencje oraz
proporcjonalnym z uwagi na fakt, ze informacje podlegajgce zastrzezeniu wykraczajg poza tre§¢ wezwania i nie
uniemozliwiajg konkurencyjnemu wykonawcy weryfikacji czynno$ci Zamawiajgcego (nie wptywajg na sfere praw
konkurencyjnego wykonawcy).

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien w zakresie w jakim

dotyczy to zatgcznikbw do wyjasnien datowanych na dzien 16 czerwca 2023 r. i oznaczonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa,
2)uznania zastrzezonych wyjasnien dot. podmiotowych srodkéw dowodowych jako tajemnicy przedsiebiorstwa za
skuteczne.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dnia 12 czerwca 2023 r. wezwat go do wyjasnienia
treSci zlozonego przez niego wykazu ustug w zakresie jednego, konkretnego zaméwienia wskazanego w tym wykazie
zrealizowanego na rzecz JW. 2305, polegajacego na dostawie i integracji w systemie satelitarnym Zamawiajgcego 6
kompletéw anten satelitarnych 1,3 m, w tym Swiadczeniu ustug serwisowych przez okres 36 miesiecy. Zamawiajacy
prosit o wyjasnienie dotyczgce zakresu wykonywanej umowy, jej etapow i wartosci.

Odwolujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na to wezwanie udzielit szczegdlowych wyjasnien. Argumentowat, ze
wyjasnienia w zakresie objetym wezwaniem sg w pemi jawne. Odwotujgcy podniost, ze dodatkowo, nadmiarowo, aby
zaprezentowaC swe bogate doswiadczenie wskazal, ze posiada daleko wigksze doswiadczenie niz to wskazane w
wykazie ustug, przedstawit przykladowe 9 ustug wykonanych w okresie referencyjnym, inne niz objete wezwaniem do
wyjasnien. Odwotujgcy podkreslit, ze nie zastrzegt jako tajemnica wszystkich 9 ustug, lecz jedynie te, co do ktorych
wystgpita konieczno$¢ objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa. Wedlug odwolujgcego nie mozna zatem uzna¢, ze
zastrzezenie tajemnicy byto automatyczne czy bezrefleksyjne. Odwolujgcy wskazat, ze nie zastrzegt rowniez catych
dokumentow, a jedynie ograniczyt sie do wybranych, wrazliwych z uwagi na ich status informacji.

Odwolujacy podniost, ze wraz z zastrzezeniem przedstawit Zamawiajgcemu uzasadnienie zastrzezenia, gdzie
wykazat zaistnienie w stosunku do tych informacji wszystkich przestanek uznania danej informacji za tajemnice zgodnie
z art. 11 ust. 2 uznk. Dodatkowo argumentowat, Ze przedstawit dowody na poparcie twierdzeh o podjeciu dziatah
zmierzajacych do ochrony informacji objetej tajemnicg. Odwolujgcy uwazat, ze dopeinit wszystkich obowigzkéw
wskazanych w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ktére warunkujg utrzymanie zastrzeganej informacji w tajemnicy.

Odwolujgcy podniost, ze Zamawiajgcy jednak zawiadomieniem z dnia 22 czerwca 2023 r. uznat zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa za nieskuteczne i poinformowat o decyzji o zamiarze odtajnienia informacji zastrzezonych.
Zdaniem odwolujgcego uzasadnienie tej czynno$ci wskazuje jednak dobitnie, ze czynno$¢ ta zostata podjeta bezprawnie,
nie uwzgledniata bowiem ani treSci uzasadnienia zastrzezenia, ani okolicznosci faktycznych istotnych w niniejszym
stanie faktycznym i wskazywanych przez niego, ani specyfiki zastrzeganych informacji. Zdaniem odwotujacego
Zamawiajacy, podejmujgc decyzje o odtajnieniu zastrzezonych informacji, zadziatat automatycznie i bezrefleksyjnie.

Wediug odwotujgcego juz z treSci uzasadnienia odtajnienia wynika, ze czynnoS¢ ta nie zostata poprzedzona analizg
uzasadnienia zastrzezenia, lecz jest wynikiem pomytki Zamawiajgcego lub przyjetej u Zamawiajgcego, oderwanej od
analizy konkretnego stanu faktycznego, praktyki.

Odwolujgcy argumentowalt, Ze calo$¢ argumentaciji zawartej w uzasadnieniu decyzji o odtajnieniu stanowi kompilacje
trzech wyrokéw, ktére zostaty wydane w konkretnych stanach faktycznych, odmiennych od niniejszego i nie mogg
stanowi¢ samoistnego uzasadnienia do decyzji Zamawiajgcego, ktéra to powinna by¢ poprzedzona indywidualng ocena.

Odwolujacy podniést, ze najpierw Zamawiajgcy cytuje 1:1 fragment uzasadnienia wyroku SO w Warszawie z dnia 24
lutego 2022 r. sygn. akt XXIIl Zs 133/21 (od czwartego zdania zaczynajgcego si¢ stowem ,sformutowanie” do stow
sinformacji” i wskazania sygnatury na stronie drugiej uzasadnienia odtajnienia). Nastepnie cytuje fragment uzasadnienia
wyroku KIO z dnia 17 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3762/21, a kolejne niemalze 80% uzasadnienia stanowi wprost cytat
uzasadnienia wyroku KIO z dnia 27 marca 2023 r., sygn. KIO 674/23 (od stéw ,majgc na uwadze powyzsze” na stronie 2
zawiadomienia o odtajnieniu wyjasnien do stow ,co stanowi naruszenie art. 16 Pzp" na 4 stronie uzasadnienia
odtajnienia).

Wedlug odwotujacego wydaje sie zatem, ze jedyng witasng analize konkretnego, ziozonego mu przez niego
uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa Zamawiajgcy zawart w pierwszych czterech
zdaniach na stronie pierwszej i w ostatnim zdaniu na stronie ostatniej uzasadnienia. Odwotujgcy argumentowat, ze moze
jedynie spekulowac¢ co mogto by¢ przyczyng odtajnienia zastrzezonych przez niego informaciji. Nie ma jednak zadnej



wiedzy jakim argumentom zawartym w uzasadnieniu zastrzezenia Zamawiajgcy dat wiare, a ktérym nie i dlaczego.
Wedtug odwotujgcego juz sam ten fakt potwierdza, ze Zamawiajgcy naruszyt zasady przejrzystosci i pisemnosci oraz
uczciwej konkurencji, z ktérych to zasad nalezy wywie$¢ obowigzek uzasadnienia decyzji o odtajnieniu w sposob, ktory
umozliwitby mu zapoznanie sie z powodami decyzji, podjecia decyzji o ich zaskarzeniu i sformutowaniu wiasciwego
$rodka zaskarzenia. Tym samym, wedlug odwotujgcego zarzut naruszenia art. 16 ust. 2 pkt 112 w zw. z art. 20 ust. 1w
zw. z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieprzedstawienie w uzasadnieniu odtajnienia realnych powoddw odtajnienia
informacji nalezy uznac¢ za zastugujgcy na uwzglednienie.

Odnoszac sie do doboru orzecznictwa wprost zacytowanego w uzasadnieniu odtajnienia odwotujgcy stwierdzat, ze
orzeczenia te w zaden sposob nie korespondujg z niniejszym stanem faktycznym. Odwolujgcy wskazat, ze pierwsze z
cytowanych orzeczen (XXIIl Zs 133/21) odnosito sie do wyjasnien RNC. Zdaniem odwotujgcego ani specyfika tamtegc
postepowania, ani tre§¢ uzasadnienia powolywanego w niniejszej sprawie, ani rodzaj zastrzeganych dokumentéw i ich
znaczenie nie sg analogiczne jak w niniejszej sprawie. Odwotujgcy zauwazat, ze zacytowany fragment wyroku stanowit
jedynie wstepna, generalng wyktadnie przepisow. Witasciwe uzasadnienie, tj. odniesienie sie do tresci uzasadnienia
zastrzezenia zlozonego przez 6wczesnego wykonawce oraz wylistowanie szczeg6towych powodéw, dla ktérych Sad
Okregowy uznat, ze informacje zastrzezone przez wykonawce powinny zosta¢ odtajnione znalazto sie w dalszej czesci
uzasadnienia. Zdaniem odwolujgcego Zamawiajgcy w niniejszej sprawie pozostat jednak jedynie na ogolnikowych tezach
odnoszacych sie do abstrakcyjnej wykiadni przepiséw, nie przechodzac do weryfikacji dokumentéw przedtozonych przez
niego.

Odwolujacy podniést, ze rozwazajgc jaki mogtby byé powdd zacytowania pierwszego z wyrokdw, zwroécit uwage, ze
Zamawiajgcy kilkukrotnie cytuje fragmenty uzasadnien wyrokéw odnoszgce sie do potrzeby wykazania przestanek
zastrzezenia. Zdaniem odwolujgcego, tezy te, mimo, ze zasadniczo stuszne, sg — jego zdaniem - niezrozumiate w
kontekscie uzasadnienia zastrzezenia ztlozonego przez niego wraz z wyjasnieniami. Zdaniem odwotujgcego dokument
ten bowiem wykazuje kazdg z trzech przestanek uznania informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust.
2 uznk, w szczegolnosci:
a)na stronie drugiej wyjasnial, ze informacje zastrzezone majg charakter niejawny. Uprawdopodobnit ten fakt
przedstawiajgc szczegodtowe informacje co do rezimu w jakim byt zawarty kontrakt objety zastrzezeniem;
b)na stronach 3 i 4 wskazywat na warto§¢ gospodarczg tych informaciji. Nie tylko opisywat z czego on jg wywodzi, ale
réwniez dokonat jej szacowania wskazujgc kwotowo przewidywang warto$¢ szkody;
c)na stronie 5 opisat dziatania, ktére majg na celu zapewnienie zachowania poufnoSci oraz zapobiezenie
nieuprawnionemu dostepowi 0so6b trzecich oraz zatgczyt do uzasadnienia szereg dowoddw na potwierdzenie wyjasnien.
Zdaniem odwotujgcego, tym samym wykazat on zaistnienie wszystkich przestanek uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Jego zdaniem nie mozna nazwa¢ uzasadnienia za sztampowe czy ogoélnikowe. Wykonawca nie cytuje
w nim dziesigtek orzeczen, lecz przede wszystkim opisuje realne powody utajnienia w odniesieniu do konkretnych
informacji (odrebnie do informacji o podmiocie i przedmiocie zamowienia, odrebnie o sposobie kalkulacji). Zamawiajgcy
za$s w ogdble nie wskazuje, czy w jego ocenie jedna z tych przestanek nie zostata wykazana, czy tez zostata
niewystarczajgco wykazana.

Odwotujgcy wskazat, ze w pierwszym z cytowanych wyrokow (SO XXIII Zs 133/21) Zamawiajacy podkreslit fragment
dotyczgcy konieczno$ci wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji, z ktérego wprost wynika, ze

warto§¢ gospodarczg informaciji mozna wykazac¢ poprzez wykazanie szacowanej szkody, ktérg wykonawca poniesie,

jesli jego konkurencja pozyska wiedze o zastrzeganej informacji. Odwolujgcy argumentowat, ze wtasnie miedzy innymi

poprzez oszacowanie potencjalnej szkody z powodu odtajnienia informacji wykazat warto§¢ gospodarczg zastrzezonych

informacji. Odwotujgcy przyblizyt poziom tej szkody szacujac jg kwotowo oraz wskazat w jaki sposoéb ustala, z czego

wywodzi warto$é zastrzeganych informaciji odrebnie dla kazdej z tych wartosci. Odwolujgcy podkreslat, Zze wskazujgc na

ryzyko wykorzystania informacji przez konkurencyjnych wykonawcéw w uzasadnieniu nie powotuje sie na ogolniki

(abstrakcyjny krag wykonawcow konkurencyjnych), lecz konkretnie wskazuje na dziatanie w konkretnym waskim rynku i

konkurowanie z tym samym kregiem wykonawcéw réwniez w innych postepowaniach. Wykazuje zatem w sposéb

nalezyty realno$¢ opisywanych obaw i ryzyka zaistnienia szkody.

Odwolujacy podnibst, ze w niniejszej sprawie nie poprzestat jedynie na przytoczeniu elementéw definicji tajemnicy oraz

zapewnieniu o posiadaniu przez informacje wartosci gospodarczej lecz wykazat w sposob wystarczajgcy i uzasadniony

ich charakterem. Zdaniem odwotujgcego, niezrozumiaty jest rowniez cytat z wyroku KIO 3762/21, z ktérego Zamawiajgcy
wybrat fragment dotyczacy objecia tajemnicg catego dokumentu i wykazywania zasadno$ci zastrzezenia konkretnych

informacji poprzez fakt, ze sg one zastrzegane w jednym dokumencie. Trudno doszukiwaé sie zwigzku tego cytatu z

niniejszym postepowaniem. Nalezy bowiem podkresli¢, ze Odwotujgcy nie zastrzegt jako tajemnica cato$ci wyjasnienia

dokumentow podmiotowych, do ktdérych byt wezwany. Nie zastrzegt nawet catoSci opisu doswiadczenia, na ktére

wskazat jedynie nadmiarowo, aby pokazaé Zamawiajgcemu, ze potencjat jego doswiadczenia jest daleko szerszy niz



tylko doswiadczenie wskazane w wykazie, ktore wybrat jako wystarczajgce dla tego postepowania. Odwotujgcy wskazat,
ze objgt zastrzezeniem jedynie niewielki fragment swojego doswiadczenia (dwie ustugi realizowane dla konkretnego
podmiotu), co do ktérego zachodzg wszystkie przestanki uznania tej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa i co do
ktérych byt réwniez zobowigzany do ochrony przez swojego kontrahenta. Odwotujgcy argumentowat, ze wprost w
uzasadnieniu zastrzezenia referuje do tych informacji, wskazujgc m.in. na stronie 3 uzasadnienia, ze przedmiotem
zastrzezenia sg podmiot, na rzecz ktorego ustugi byly realizowane, przedmiot ustugi oraz dane dotyczace sposobu
kalkulacji realizowanych ustug. Nie mamy zatem do czynienia z zastrzezeniami calych dokumentow czy tresci
wyjasnien, a szczegotowych informaciji. Jezeli przedmiotem zastrzezenia jest caly dokument (np. faktura, referencje) to
tylko z uwagi na fakt, ze w dokumencie tym nie ma innych informac;ji niz te prawnie chronione.

Odwolujacy podnidst, ze w treSci uzasadnienia nie wykazywat rowniez koniecznosci objecia ochrong informacji tylko
poprzez ich kompilacje (zestawienie) z innymi informacjami. Tym samym wydaje sie, ze cytat z drugiego z wyrokow nie
znajduje w ogdle zastosowania w niniejszym stanie faktycznym, a tym samym nie moze stanowi¢ jakiegokolwiek
uzasadnienia dla dziatan Zamawiajgcego.

Zdaniem odwolujgcego, ostatni, zacytowany obszernie na stronach od 2 do 4 (ostatniej) uzasadnienia decyzji o
odtajnieniu, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej réwniez nie przystaje do okolicznosci niniejszej sprawy, a co najwyzej
moze potwierdza¢ prawidtowo$¢ zastrzezenia dokonanego przez niego. Na wstepie cytatu z uzasadnienia wyroku KIO
674/23 znajduje sie fragment, w ktérym Izba wskazuje na konieczno$¢ wykazania przestanek z art. 11 ust. 2 uznk. Po
czym dalej wywod Izby, zgodnie z ktorym w tamtej sprawie ,W ocenie Izby tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa jest ogolnikowa i uniwersalna, w tym znaczeniu, ze mogtaby w zasadzie (poza firmg Odwotujgcego) by¢
wykorzystana w tre$ci dowolnego uzasadnienia zastrzeZenia tajemnicy przedsigbiorstwa sporzadzonego przez dowolnego
innego wykonawce w kazdym postepowaniu”. Zdaniem odwolujgcego, stwierdzenie to nie moze mie¢ zastosowania do
przedmiotowego zastrzezenia i uzasadnienia ztozonego przez niego, kiére nie konczy sie na deklaracji czy cytacie z
przepiséw. Odwotujgcy stwierdzat, ze uzasadnienie odtajnienia pozbawione jakiegokolwiek $ladu indywidualnej oceny
zlozonego przez niego uzasadnienia stanowi ogodlnikowy i uniwersalny wzorzec, ktéry moégtby by¢ stosowany przez
dowolnego zamawiajgcego w dowolnym postepowaniu.

Odwolujacy wskazat, ze nastepnie Zamawiajgcy cytuje wywod Izby, w ktérym analizuje ona skuteczno$¢ utajnienia w
Swietle faktu, ze wykazywane dziatania dotyczg jedynie jednego z konsorcjantéw. Zdaniem odwolujgcego rowniez ta teza
nie ma znaczenia dla oceny skutecznosci zastrzezenia dokonanego przez niego, ktéry dziatla samodzielnie (nie w
ramach konsorcjum). Odwotujgcy argumentowat, ze w kolejnym akapicie Izba pochyla sie nad analizg konkretnych
danych zawartych w dokumentach oznaczonych literami a-d uznajgc, ze majg one charakter ogélnikowy i blankietowy a
dane zawarte w dokumencie ,e” nie majg przetozenia na konkurencje na rynku. Zdaniem odwotujgcego dokumenty te nie
sg tozsame do dokumentéw zastrzezonych w ramach niniejszego postepowania. Réwniez z uzasadnienia wyroku
wynika, ze uzasadnienie ich zastrzezenia nie zawierato zadnych informacji o warto$ci gospodarczej, a zatem nie mozna
w ogdle mowi¢ o adekwatnosSci cytowanego wyroku w niniejszej sprawie.

Kolejno odwolujgcy argumentowat, ze w dalszej czesci uzasadnienia odtajnienia Zamawiajgcy bezrefleksyjnie cytuje
kolejny fragment uzasadnienia wyroku KIO 674/23, w ktérym Izba analizowata orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci UE
C-54/21 w kontekscie danej sprawy. W uzasadnieniu czynnos$ci odtajnienia na stronie 4 znalazt sie cytat wyroku, na ktory
powotywat sie rowniez on w swoim zastrzezeniu.

Odwotujgcy argumentowat, ze pomimo zacytowania wytycznych o koniecznosci dokonania wywazenia intereséw obu
wykonawcow w sposéb opisany w wyroku TSUE Zamawiajgcy nie zastosowat sie do tych wytycznych. Zdaniem
odwolujacego nie wiadomo w jaki sposoéb ustalit, ze utajnione informacje godzg w interes konkurencyjnego wykonawcy
czy w jego prawo do weryfikacji prawidtowos$ci decyzji zamawiajgcego w ramach $rodkéw ochrony prawnej. O dwolujgcy
podkreslit, ze wykaz ustug ztozony w postepowaniu jest jawny. Réwniez cato$¢ wyjasnieh odnoszacych sie do pytan
Zamawiajgcego zawartych w wezwaniu do wyjasnien jest jawna. A zatem zadne obligatoryjne, wymagane przepisami
czynno$ci czy informacje nie podlegaty zastrzezeniu. Odwotujacy wskazat, ze zastrzegt niewielki fragment informaciji
nadmiarowych nieobjetych wezwaniem do wyjasnieh. Zdaniem odwotujgcego niezaleznie od tego czy znalaztyby sie one
w wyjasnieniach czy nie, inne przyktady do$wiadczenia w sposdb wystarczajgcy i nadmiarowy dowodza, ze ma on
bogate doswiadczenie w realizacji ustug analogicznych do przedmiotu postepowania. Odtajnienie informaciji, mimo ich
zastrzezenia przez niego, nie stuzy zatem ochronie prawa innego wykonawcy do skutecznego skorzystania za srodkow
ochrony prawnej, a jedynie w sposéb negatywny wptynie na jego sfere prawng. Zdaniem odwotujgcego w niniejszej
sprawie wynik wywazenia tych interesow jest ewidentny.

Odwolujacy podnidst, ze Zamawiajgcy we wstepie uzasadnienia decyzji o odtajnieniu, ktére nie stanowig cytatu z
orzecznictwa, powoluje sie na zasade jawnosci przypisujgc jej kluczowe i podstawowe znaczenie w zamdwieniach
publicznych. Zdaniem odwotujgcego nie mozna jednak traci¢ z oczu podstawowego celu przepiséw z zakresu zamowien
publicznych na jaki wskazuje TSUE w ww. wyroku, tj. zapewnienie istnienia niezaktéconej konkurencji. W ocenie



Trybunatu instrumentem zapewnienia tego celu jest wiasnie art. 21 dyrektywy 2014/24/UE, ktory zakazuje
zamawiajgcemu ujawniania informacji oznaczonych przez wykonawcéw jako poufne. Instytucje zamawiajgce nie moga
bowiem ujawnia¢ informaciji, ktérych treS¢ mogtaby zostaé wykorzystana do zaktdcenia chronionej prawem konkurencji.
Co wiecej Trybunat wskazuje, ze analizowane przepisy opierajg sie na stosunku zaufania miedzy zamawiajgcym a
wykonawca, ktory musi mie¢ gwarancje, ze moze przekaza¢ zamawiajgcemu w ftrakcie procedury o udzielenie
zamoOwienia publicznego istotne dla siebie informacje bez obaw, ze zostang one udostepnione podmiotom trzecim.
Zdaniem odwotujgcego, tym samym nie chodzi w procesie odtajniania dokumentdéw o jawnos¢ dla samej jawnosci, lecz o
uczciwg konkurencje. Zdaniem odwotujgcego tam, gdzie nie ma ryzyka zagrozenia interesu wykonawcy konkurencyjnego
do weryfikacji decyzji zamawiajgcego w danym postepowaniu, odtajnienie informaciji, ktére w ,normalnym" rynkowym
obiegu nigdy nie ujrzatyby Swiatlta dziennego, nie moze by¢ priorytetem Zmawiajgcego jako czynno$¢ bezprawnie i
bezzasadnie wplywajgca na zachwianie konkurencji na danym rynku.

Odwolujacy argumentowat, ze oceniajgc zasadnos¢ zastrzezenia nie mozna réwniez abstrahowac¢ od okolicznosci i
tresci ztozonych informacji. Nie mozna poming¢, ze postepowanie prowadzone jest w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa. Chociaz PZP nie ogranicza jawno$ci postepowania tylko z uwagi na prowadzony tryb postepowania, nie
sposob nie podkreslic, ze specyfika rynku obronnosciowego w wyzszym stopniu niz kazdego innego wymaga
zachowania poufnosci. Ryzyka z ujawnieniem informacji sg ryzykami nie tylko gospodarczymi, zwigzanymi z
dziatalnoscig konkretnego wykonawcy, ale przekiadajg sie na bezpieczenstwo panstwa. Informacje o konkretnych
zamowieniach i sposobie ich realizacji (w tym dostarczanym sprzecie co wynika z faktur itp) sg informacjami wrazliwymi.
Nierzadko wiasnie ta ich cecha wplywa na koniecznos¢ ich wytaczenia spod rezimu ustawy prawo zamoéwien
publicznych. Odwotujgcy argumentowal, ze kazdorazowo to odbiorcy danych zaméwien (jego klienci) decydujg o
koniecznosci zachowania w poufnosci tych informacji majac na uwadze szerszy, publiczny interes. Zdaniem
odwolujgcego takze ten aspekt powinien byt zosta¢ uwzgledniony przez Zamawiajgcego tak w $wietle analizowanych
dokumentoéw przedtozonych przez niego, jak i w $wietle orzeczenia TSUE C-54/22, gdzie wprost wskazuje sie na
konieczno$¢ uwzglednienia przez zamawiajgcego szerszych aspektow, w tym interesu publicznego, podczas decyzji o
odtajnianiu informacji.

Zdaniem odwotujgcego Zamawiajgcy w uzasadnieniu odtajnienia catkowicie pomija ten aspekt sprawy, trudno
zatem domniemywaé z jakiego powodu uznat on go za nieistotny dla podjetej decyzji. Na zakonczenie Odwolujacy
podkreslat, Zze celem odwotania nie jest uzupetnienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, ktére w jego ocenie jest
wiasciwe i wystarczajgce. Odwotujgcy argumentowat, ze w odwotaniu nie powielat argumentacji tam zawartej na
potwierdzenie uzasadnienia zastrzezenia informacji. Argumentowat, ze celem jego odwotania jest wskazanie wadliwosci
i bezprawnosci dziatann Zamawiajgcego w zakresie czynnosci odtajnienia zastrzezonych informacji z dnia 22 czerwca
2023 r. i w zakresie uzasadnienia, ktére zostato mu przekazane.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktdrej oswiadczyt, Ze uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotaniu
w catosci. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca GISS sp. z 0.0. w

Warszawie. Ztozyt pismo procesowe, w ktorym ztozyt sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw
przedstawionych w odwofaniu w cato$ci. Wnidst o oddalenie odwotania. W piSmie i w trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.
Uwzgledniajgc calos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegodlnosci: protokét
postepowania, ogtoszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ), informacje z
otwarcia ofert, wniosek odwolujgcego o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wezwania zamawiajgcego
kierowane do odwolujacego do zlozenia wyjasnien, wyjasnienia odwolujacego, uzasadnienie zastrzezenia
wyjasnien odwolujacego jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w

Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Stosownie do art. 18 ustawy Pzp:

1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

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

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia



1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jeZeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 222 ust. 5.
Art. 20 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Postepowanie o udzielenie zamdwienia, z zastrzezeniem wyjgtkow przewidzianych w
ustawie, prowadzi sie pisemnie.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia sg naprawy, serwisowania oraz diagnostyka po okresie gwarancji dla
terminali VSAT SatPack Fly Away 1.8.

Ustalono, ze do uptywu terminu sktadania wnioskow do zamawiajgcego swoj wniosek ztozyt m.in. odwotujgcy.

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 12 czerwca 2023 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, wezwat odwolujgcego do wyjasnienia tresci ztozonego przez niego wykazu ustug w odniesieniu do wymienionego w
wykazie ustug zamowienia zrealizowanego na rzecz JW. 2305.

(por. ww. wezwanie w dokumentacji przekazanym przez zamawiajgcego).

Ustalono kolejno, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu wyjasnienia zawarte w
piSmie z dnia 16 czerwca 2023 r. dotyczace zrealizowanego zamoéwienia na rzecz JW. 2305. Do wyjasnien odwotujgcy
zalgczyt wykaz ustug, w ktorym powotat sie na dodatkowe dosSwiadczenie w Swiadczeniu ustug gwarancyjnych,
serwisowych i napraw w stosunku do pierwotnego wykazu ustug (wiersze 2-9 nowo ztozonego wykazu). Odwolujgcy
zastrzegt, ze objgt tajemnicg przedsigbiorstwa czes$¢ wyjasnier ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 12 czerwca
2023 r. (stanowigce w catosci zatgcznik nr 2 i str. 8 do str. 23 niniejszego zatgcznika nr 3). Informacje tam zawarte
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy, nie sg jawne i nie mogg by¢ ujawniane podmiotom trzecim — jak tez
przez dysponenta informacji zostaly przekazane do wytgcznej wiadomos$ci Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym
zostaty przestane przez Wykonawce w wyraZnie oznaczone.

W uzasadnieniu zastrzezenia ww. informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa odwolujgcy wskazat, co nastepuje:

(...) Wykonawca wskazuje, Zze zastrzezZenie tych dokumentow jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest jedyng forma
zastrzezenia dokumentéw dostepng Wykonawcy — pozostate aspekty poufnoSci dokumentu zostaty wskazane w ww
zafgcznikach. (...)

Wykonawca o$wiadcza, iz przestanki okre$lone w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
pozwalajgce na zastrzezenie okre$lonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, zostaty spetnione w stosunku do
wszystkich informacji zastrzeZzonych przez Wykonawce w ztoZzonych przez niego dokumentach.

Majac na wzgledzie wnioski wyptywajgce z legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa oraz z poglgdéw orzecznictwa
stwierdzam, iz:

1. poprawnie zakwalifikowane zostafy informacje zawarte w wyjasnieniach i zatgczonych do nich dokumentach, jako
zawlerajgce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2. Zadna z informacji zawartych w dokumentach nie byta uprzednio powszechnie dostepna, nie ma moZlino$ci
podjecia o nich wiedzy tzw. ,zwyktg” droga,

3. Wykonawca podjgt wszelkie dziatania majgce na celu utrzymanie tychze informacji w tajemnicy, o czym $wiadczy w
szczegolnosci niniejsze zastrzeZenie.

Dziatania takie podjgt rowniez dysponent informacji i dotyczg one réwniez Wykonawcy, na ktdérego natoZzono
obowigzek poufnosci.

Odnoszac sie wsposob tgczny do informacji zawartych w zastrzeZzonych dokumentach wskazujemy, co nastepuje.

Na wstepie Wykonawca o$wiadcza, Ze informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach nie zostaly wczesniej
ujawnione do wiadomosci publicznej tj. nie mozna ich uzyskac z publicznie dostepnych dokumentdw rejestrow itp.
Oznacza, to, Ze zawarte w ninigjszych wyjasnieniach informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji oraz nie mozna ich uzyskac w zwykfej dozwolonej drodze. Udostepnienie ich Zamawiajgcemu
nastgpifo w drodze wyjatku i za specjalng zgodg dysponenta informacji. Sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy udostepnitby te
informacje innym podmiotom, stanowifaby pierwszy przypadek ich ujawnienia.

Podkreslenia wymaga, Ze przedmiotowe realizacje nie byty realizowane wramach procedur publicznie dostepnych, jak
zamdwienia publiczne, ktora umoZliviajg dostep podmiotéw trzecich do informacji o danym zamdwieniu. Informacje o
zastosowanej procedurze posiada dysponent informacji.

Ponadto zastrzezone informacje dotyczg realizacji zamdwien na rzecz podmiotu, ktory w sposoéb szczegdiny dba o
zastrzeganie poufno$ci wszelkich informacji zwigzanych z prowadzong dziatalnoscig. Podmiot ten wyraZnie zobowigzat
Wykonawce do nieujawniania jakichkolwiek informacji o szczegdtach realizacji zamdwierr w tym o podmiocie na rzecz,
ktérego byly one realizowane, jak i 0 samych szczegotach realizacji. Informacja ta wprost wynika z zatgczonego do
wyjasnienn dokumentu. W jego treSci wyraznie zastrzezono, Ze informacje mogq by¢ przekazane przez Wykonawce
wytgcznie do wiadomosci Zamawiajgcego. Wykonawca byt zobowigzany uzyskac takie szczegdlne zezwolenie w celu
umozlivienia przedfozenia dokumentu Zamawiajgcemu.



Naruszenie obowigzku moze skutkowac dla Wykonawcy konkretnymi konsekwencjami z tytutu naruszenia zawartych
umow i zakazdw udostepniania informacji. Co jednak bardziej istotne konsekwencjg ujawnienia informacji moze by¢ utrata
zaufania przez odbiorce ustugi oraz podmiotéw, ktory w analogiczny sposob chronig informacje, co moze spowodovwac dla
Wykonawcy wymierny negatywny skutek finansowy w postaci braku przysztych kontraktow W efekcie utraty zaufania
oraz pozyskania wiedzy, ze Wykonawca nie chronit (nie zastrzegl) w sposob wystarczajgcy informacji wraZliwych i
strzezonych przez te podmioty, Wykonawca moze stracic istotny krgg odbiorcow jego ustug. Szkode ta mozna ustalic w
Sposob usredniony przez sumowanie zyskow osigganych z tego typu zamowien na kwote kilku milionow ztotych w
perspektywie kilku lat. Wartos¢ te (bedacg jednoczesnie warto$cig gospodarczg zastrzeganych informacji) mozna
okreslic chocby na podstawie wartosci umow wskazanych w zastrzezonym zatgczniku. Jest to dla Wykonawcy wymierna
Szkoda finansowa, w szczegolnosci ze wzgledu na charakter $wiadczonych przez niego ustug i sprzedawanych urzgdzen,
ktorych odbiorcami sg w duzej mierze podmioty o okre$lonym charakterze dziatalno$ci.

Nie ulega zatem wgtplinosci, Zze informacje te majg wymierng warto$¢ handlowg (dotyczg kontaktéw, kregu odbiorcow,
zakresu ustug) oraz posiadajg warto§¢ gospodarczg. Spefniajg zatem przestanki uznania ich za tajemnice
przedsigbiorstwa.

Nie tylko sam podmiot, na ktérego rzecz zostaty zrealizowane zamodwienia i ich przedmiot stanowi tajemnice
przedsigbiorstwa, ale rowniez wszelkie dane przekazane Wykonawcy, ktore dotyczg sposobu kalkulacji realizowanych
ustug. Nie ulega watplino$ci, ze dane dotyczgce cen uzyskiwanych od poddostawcow oraz sposobu kalkulacji ceny
(narzutéw, marz, sposobu podziatu cen pomiedzy sktadnikami wynagrodzenia) sg informacjami, ktére stanowig warto$¢
organizacyjng lub handlowg oraz majg warto$¢ gospodarczg. Dane te pozwalajg bowiem ustali¢, jakie warunki handlowe
uzyskuje Wykonawca (szczegotowe faktury), co pozwala potencjalnej konkurencji poréwnac te warunki i wykorzystac jako
argument do negocjacji z dostawcami. Warto$¢ gospodarcza tych informacji jest zatem bezsporna. Nie tylko bowiem
potencjalni konkurencji zaoszczedzg czas pozwalajgcy na zbudowanie dfugofalowej wspotoracy z dostawcami, ale rowniez
uzyskajg wiedze, ktéra pozwoli im pozyskac warunki analogiczne do tych, ktére wypracowane zostaty przez KenBIT. W
Sposob oczywisty te dziatania prowadzg do zachwiania konkurencji i utraty wypracowanej przez Wykonawce przewagi
konkurencyjnej, a zatem majg warto$¢ gospodarczg.

Dodatkowo rowniez (i tym bardziej) te informacje wchodzg w zakres poufnosci okreslony przez odbiorce ustug i
dostaw, gdyZ dotyczg szczegotdw realizacji, wtym zakupionych urzadzen.

Podkreslenia wmaga, Ze zawarte w wyjasnieniach informacje co do sposobu realizacji ustugi i kalkulacji sporzadzanej
w zwigzku z tym sposobem sg elementami know-how Wykonawcy, z ktérego korzysta on nie tylko w tym konkretnym
postepowaniu, ale buduje on przewage konkurencyjnag na trudnym, specjalistycznym rynku. Schemat budowania ceny z
tytutu realizacji danej ustugi nie jest bowiem zindywidualizowany i opracowany na potrzeby tego konkretnego zamowienia,
ale stanowi metode usprawniajgcg dziatalno$c¢ wykonawcy i wptywajgcg na moZliwnosc obnizenia jego kosztow.

Oczywistym jest, ze metoda kalkulacji stanowi informacje majgcg istotng warto$¢ gospodarczg. Wykonawca
wypracowat te metode poprzez wieloletnie do$wiadczenie oraz zaangazZowanie polegajagce na wynegocjowaniu
odpowiednich stawek od podwykonawcow i dostawcdw Wykonawcey. To przekiada sie na konkretng warto$¢ setek godzin
pracy oso6b zatrudnionych w dziale ofertowania, realizacji i zwigzanych z zarzgdzeniem przedsigbiorstwem. Pozyskanie
tych informacji spowoduje konkretng szkode po stronie Wykonawcy, gdyz utraci on wypracowang przez lata pozycje na
rynku.

Nalezy wyraznie podkreslic, iz dokumenty w postaci np. faktur zakupu urzgdzen czy usfug sg dokumentami
wrazliwymi dla kazdego przedsiebiorcy i kazdy inny przedsiebiorca bedagcy konkurentem Wykonawcy jest
zainteresowany uzyskaniem tego typu informacji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy. Nawet jezeli
poznanie pojedynczej informacji nie doprowadzitoby do ujawnienia wrazliwych danych, to wszystkie zastrzezone
informacje jako zbior danych pozwolityby konkurentom Wykonawcy jako podmiotom wspdtzawodniczgcym na podjecie
dziatarn powodujgcych ostabienie pozycji konkurencyjnej Wykonawcy (chociazby poprzez wskazanie na brak rzetelnosci
w utrzymywaniu w poufnosci informacji wraZliwych czy poznanie cen zakupu), narazajgc go na Szkode w postaci
utraconych korzysci lub wrecz straty. Jednocze$nie warto podkreslic, iz rynek w dziedzinie obronno$ci i bezpieczenstwa
dotyczacy fgcznosci satelitarnej jest rynkiem zamknietym oraz wyspecjalizowanym. Tylko w ramach przyktadu
Wykonawca ponizej wskazuje postepowania, w ktérych konkurentem Wykonawcy byt podmiot uczestniczacy rowniez w
przedmiotowym postepowaniu:

1) postepowanie prowadzone przez Agencje Uzbrojenia pn. ,Dostawa Srednich Terminali Satelitarnych (STS)” numer
referencyjny: 1U/102/V-88/Z0/PO0IB/D0OS/Z/2019,

2) postepowanie prowadzone przez Jednostke Wojskowg 2305 na dostawe terminali satelitarnych VSAT waz z ich
integracjg z eksploatowanym systemem oraz ustugg wsparcia technicznego (nr. ref. ZP-30/2019).

W orzeczeniu C-54/21 Trybunat wyraZznie podkreslit, ze , Trybunat wielokrotnie orzekat, Ze podstawowy cel przepisow
Unii w dziedzinie zamdwien publicznych polega na zapewnieniu istnienia niezaktdconej konkurencji oraz ze aby



zrealizowac ten cel, wazne jest, by instytucje zamawiajgce nie ujawnialy zwigzanych z postepowaniami o udzielenie

zamOdwienia publicznego informaciji, ktorych treS¢ mogtaby zostac wykorzystana w celu zaktocenia konkurencji badz to w
przetargu bedgcym wlasnie wtoku, badz tez w poznigjszych przetargach. Ze wzgledu na to, ze postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego opierajg sie na stosunku zaufania miedzy instytucjami zamawajgcymi a wykonawcami, ci ostatni
powinni méc przedktadac instytucjom zamawajgcym wszelkie informacje uzyteczne w ramach takiego postepowania bez
obawy, Ze instytucje te przekazg osobom ftrzecim informacje, ktérych ujawnienie mogfoby przynies¢ rzeczonym

wykonawcom szkode (wyroki: z dnia 14 lutego 2008 r., Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, pkt 34-36; z dnia 7 wrze$nia 2021
r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 115).” Taka wWasnie sytuacja zachodzi w
niniejszym postepowaniu.

Odnoszgc sie do ostatniej przestanki uznania informacji za tajemnice przedsigbiorstwa nalezy wskazac, ze
Wykonawca podjat i ciggle podejmuje szereg dziatari majgcych na celu utrzymanie zastrzeganych informac;ji w tajemnicy,
0 czym $wiadczy w szczeg0Inosci niniejsze zastrzezenie.

Ponadto, porozumienie o zachowaniu poufnosci oraz umowa o zakazie konkurencji, ktore zawierane sg z kazdym
pracownikiem, w ktdrej znajduje sie obszerna klauzula o poufnoS$ci, wyraZnie wskazujg, ze Wykonawca podejmuje
nalezyte starania wzgledem ochrony swoich tajemnic handlowych oraz Zze kwestia ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa
Jest dla Wykonawcy bardzo istotna.

Wykonawca podjat rowniez szereg dodatkowych dziatan, ktore majg na celu zapewnienie zachowania poufnosci oraz
zapobiezZenie nieuprawnionemu dostepowi 0sob trzecich {j.:

1) wdrozyt zintegrowany system zarzgdzania jakoS$cig (w oparciu o norme ISO 9001:2015),

2) kazdy komputer posiada login i hasfo,

3) do przesytania informacji w ramach realizowanych projektow Wykonawca posiada wewnetrzng poczte e-mail, ktora
Jest niedostepna poza siedzibg Wykonawcy 1. komunikacja miedzy uzytkownikami odbywa sie wytgcznie poprzez
wydzielong, wewnetrzng sie¢ Wykonawcy,

4) w przypadku korzystania z komputeréw przeno$nych poza siedzibg firmy dyski komputerowe tych urzadzen sg
szyfrowane,

5) ogranicza dostep do dokumentéw osobom niezwigzanym z niniejszym zamdwieniem - dostep posiadajg tylko
wspolnicy spotki, kadra zarzadzajgca oraz Kierownik Projektu. Wszyscy pracownicy majg podpisane stosowne umowy
zobowigzujgce ich do zachowania poufnosci, na co wskazano powyZzej.

W zwigzku z powyzszym w zakresie wykazania spetnienia przestanki zachowania naleZytej staranno$ci przy
podejmowaniu dziatari majgcych na celu zapewnienie poufnos$ci zastrzeZzonych informacji nie ulega watpliwvosci, iz
Wykonawca dokonat wdrozenia Srodkow fizycznych i prawnych, ktére zapewniajg bezpieczeristwo zastrzeZonych
informacji. Ponadto Wykonawca w niniejszych wyjasnieniach w sposob szczegdétowy opisat Srodki podejmowane przez
niego w celu utrzymania zastrzezonych informacji w poufno$ci oraz przedtozyt szereg dowoddéw na potwierdzenie
wdroZenia tych Srodkow. (...)

Nie mozna réwniez poming¢ w trakcie oceny zastrzezenia tajemnicy faktu, Zze zastrzegane informacje sg informacjami
nadmiarowymi, hiewymaganymi wprost przez Zamawiajgcego w wezwaniu z 12 czerwca 2023 r. Ich zastrzeZenie w Zaden
Sposob nie wptywa zatem na moZliwo$¢ konkurujgcego wykonawcy skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, czy w
Zaden inny sposob nie narusza stusznych intereséw tego wykonawcy, ktore miatyby wyzszy poziom ochrony niz ochrona
tajemnicy przedsigbiorstwa wykonawcy (por. argumentacje z przywotanego powyzej wyroku TSUE C-54/21).

W Swietle powyZzszego nalezy stwierdzié, iz informacje zawarte w zastrzezonych wyja$nieniach oraz dokumentach
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, odpowiadajgc przestankom okreslonym w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wykonawca wskazujgc okolicznosci, o ktérych mowa powyZej, spetnit kryteria okre$lone w art.
18 ust. 3 ustawy Prawo zamowienn publicznych zastrzegajgc, iz nie mogg by¢ one udostepniane oraz wyczerpujgco
wykazujgc spetnienie przez nie waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym niezasadne byfoby ich odtajnienie
réwniez w swietle wazenia intereséw opisanego worzeczeniu TSUE C-54/21.

(por. uzasadnienie zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa poczynione przez odwotujgcego).

Odwotujgcy oswiadczyt, Ze do ww. uzasadnienia zatgczyt:

1. Kopia zanonimizowanego porozumienia o zachowaniu poufno$ci pracownika. — INFORMACJE STANOWIAC
TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA na 1 str.

2. Kopia zanonimizowanej umowy o zakazie konkurencji. - INFORMACJE STANOWIACE TAJEMNI(
PRZEDSIEBIORSTWA na 2 str.

3. Kopia zanonimizowanych uméw (3 wersje) - INFORMACJE STANOWIACE TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA
str.

4. Certyfikat ISO 9001:2015 na 1 str.

5. Oswiadczenie Wykonawcy dot. systemow na 1 str.



Kolejno ustalono, ze 22 czerwca 2023 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o uznaniu jako nieskutecznego
zastrzezenia informacji zawartych w ww. wyjasnieniach jako tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego. W uzasadnieniu
czynno$Sci zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Zamawiajgcy zawiadamia, iz odtajnia wyjasnienia tresci podmiotowych $rodkdw dowodowych informacje zawarte w
przedfoZzonych dokumentach jako tajemnice przedsiebiorstwa w my$l art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zasadg w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego jest jawnosc¢ postepowania o udzielnie zamowenia
publicznego, co oznacza jawnosc¢ przekazywanych informacji.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy PZP Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

Sformufowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie obowigzek 'Wykazania” oznacza cos wiecej
anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsigbiorstwa. Za wykazanie nie moze byc¢
uznane ogoine uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsigbiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczcinej konkurencji, czy gotostowne
zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie wystarcza zatem samo stwierdzenie, iz
dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi ona takze przedstawiac pewng warto$¢
gospodarczg dla wykonawcy wasnie z tego powodu, Ze pozostanie poufna. Taka informacja moze byc¢ dla wykonawcy
Zrédtem jakichs zyskow lub pozwalac¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw.

Wartos¢ te nalezy omowic i wykazac w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie
zapewni¢, Ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada. Nie wystarcza samo prze$wiadczenie zastrzegajgcego, ze
kazda informacja z zakresu funkcjonowania przedsigbiorstwa ma jakgs (chocby niewielkg) wartos¢ gospodarczg, dlatego
nie ma potrzeby jej wykazywac. Poglad ten jest sprzeczny z art. 8 ust. 3 p.z.p. z 2004 r., z ktérego nalezy wyprowadzi¢
odmienny wniosek, tj. Ze co do zasady zawsze istnieje obowigzek wykazania wartoSci gospodarczej zastrzeganej
informacji. Wskazanie "warto$ci gospodarczej” moze przy tym przejawia¢ sie zaréwno poprzez podanie pewnej kwoty, ale
moze tez zostac zrealizowane poprzez wskazanie, jakie zyski generuje dana informacja lub tez jakie koszty zostang
zaoszczedzone. Warunkiem sine qua non uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa jest wykazanie, Ze
informacja taka posiada realng wartoS¢ gospodarczg. Zamawiajgcy bowiem musi ofrzymac odpowiedni zasob
argumentacji tak, aby wlascinie mogt ocenic ich znaczenie ekonomiczne.

Majgc na uwadze podstawowe zafoZenie w tym zakresie a mianowicie Zze warto$¢ ta musi by¢ realna wykonawca
powinien dokona¢ odpowiednigj ich wyceny z rozbiciem na kazdg informacje poddawang klauzuli poufno$ci wraz z
uzasadnieniem. Dla spetnienia tego warunku bedzie konieczne wskazanej ewentualnej ich pienieznej wartosci rynkowej, a
niekiedy ksiegowej (np. jesli chodzi o dobra niematerialne) co umozlivi ich obiektywng weryfikacje przez zamawiajgcego.
O wartosci gospodarczej zastrzeganych danych moze przesgdza¢ np. wykazanie kosztow wykonanych badari, prac
projektowych, prowadzenia odpowiednich testow, warto$¢ kontraktow itp. Niekiedy w uzasadnieniu wniosku nie da sie
wskazac ich wartosci finansowej jak np. w odniesieniu do list kontrahentéw wykonawcy wowczas powinien przedstawic jej
znaczenie gospodarcze dla innych uczestnikow rynku, w szczegdlno$ci dla tych, ktérzy biorg udziat w postepowaniu
przetargowym. Wykonawca w takim przypadku powinien wykazac, jakg szkode poniesie jesli jego konkurenci pozyskajg
wiedze o konkretnej liscie kontrahentow W konsekwencji przyjac trzeba, Ze nie jest istotne, czy omawana warto$¢
gospodarcza jest wysoka, czy niska, wazne jest aby ta warto$¢ gospodarcza istniata i jako taka zostata wykazana w
odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji. (Wyrok SO w Warszawie z 24.02.2022 r., XXIll Zs 133/21).

O tym czy okreslone zestawienie informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa nie moze przesgdza¢ wytgcznie
okolicznos¢ ich zestawienia przez wykonawce w jednym dokumencie. Sama okoliczno$¢ zestawienia okreslonych
informacji w dokumencie, ktéry nie jest publicznie dostepny nie oznacza automatycznego przypisania takiemu
zestawieniu obiektywnej wartosci gospodarczej. Gdyby przyjac tak szerokie rozumienie warto$ci gospodarczej informacii,
to kazdy dokument przygotowany przez wykonawce mogiby by¢ uznany za informacje stanowigcg tajemnice
przedsigbiorstwa. Ustawodawca wymaga jednak wykazania przez przedsiebiorce, Ze takie zestawienie informacji ma
obiektywng warto$¢ gospodarczg, ktora ujawniona innym podmiotom dziatajgcym na rynku moze przynies¢ potencjalng
Sszkode wykonawcy (Wyrok KIO z 17.01.2022 r., KIO 3762/21).

W art. 18 ust. 3 p.z.p. ustawodawca uzaleznit zaniechanie ujawnienia okre$lonych informacji od tego, czy
wykonawca "wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Ustawodawca postuzyt sie w tym
zakresie sformutowaniem ,Wykazat", co nie oznacza wytgcznie ,oswadczenia", czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie
silniejszy wymadg ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zostac nieujawnione,
wykonawca musi najpierw wykazac", czyli udowodnic¢, ze w stosunku do tych informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o
ktérych mowa wart. 11 ust. 2 u.z.n.k. (Wyrok KIO z 27.03.2023 r., KIO 674/23)

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdza, Zze zasadg jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w
sposoéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnoSci naleZzy dgzy¢ do zachowania jawnosci, zas dopuszczone przez



ustawodawce wyjgtki nalezy traktowac w sposob scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci w postepowaniu o udzielenie
zamOdwienia jest m.in. sytuacja, w ktdorej wmagana jest ochrona tajemnicy przedsigbiorstwa. W art. 18 ust. 3 PZP
ustawodawca uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa". Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazat’,
Co z caflg pewnoscig nie oznacza wytgcznie ,08wiadczenia"”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymog
Ludowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zostac nieujawnione, wykonawca musi
najpierw "wykazac”, czyli udowodnic, Zze w stosunku do tych informaciji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 2 UZNK.

Powyzsza zasada wykazania przestanek nie doznaje, w ocenie Izby, ograniczenia rowniez w Swietle art. 21 ust. 1
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE i znajduje potwierdzenie w rozstrzygnieciu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
("TSUE’) z dnia 17 listopada 2022 r, o sygn. akt C-54-21 (Antea Polska), ktére jedynie wskazato na moZliwosc
zastrzegania tajemnicy nie tylko w stosunku do informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu UZNK,
lecz rowniez innych ktére mogfoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym wykonawcy. Tutaj jednak powstaje
potrzeba wykazania mozliwo$ci naruszenia intereséw handlowych wykonawcy i moZliwo$ci zaktdcenia konkurencji w
wyniku ujawnienia zastrzeganej informacji.

W ocenie 1zby Odwotujgcy nie sprostat obowigzkow wykazania spetnienia przestanek zastrzezenia informacji w
Swietle UZNK oraz szerzej pojmowanej tajemnicy, do ktorej referuje art. 21 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE a Zamawiajacy
uzasadniajgc decyzje o odtajnieniu prawidfowo wskazat motywy i podstawe podjetej czynnosci.

Izba podzielita w zakresie oceny uzasadnienia zastrzeZenia tajemnicy przez Wykonawce w ramach Postepowania
stanowisko Zamawiajgcego. W ocenie I1zby treS¢ uzasadnienia zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest ogdlnikowa i
universalna, wtym znaczeniu, ze mogfaby w zasadzie (poza firmg Odwofujgcego) by¢ wykorzystana w tresci dowolnego
uzasadnienia zastrzeZenia tajemnicy przedsigbiorstwa sporzgdzonego przez dowolnego innego wykonawce w kazdym
postepowaniu. Uzasadnienie zawiera wyfgcznie deklaracje o posiadaniu przez zastrzezone informacje wartoSci
gospodarczej, wplywie na zaktécenie konkurencji lub wartosci handlowej, bez doprecyzowania na czym ona polega w
Swietle tresci konkretnych dokumentow i bez wykazania chocby tego, na czym miataby polegac strata grozgca
Odwotujgcemu w razie ujawnienia tych informacji czy tez zaktocenie konkurencji. Same deklaracje czy o$Swiadczenia, jak
wskazano juz wyzZej, nie stanowig ,wykazania", o ktérym mowa wart. 18 ust. 3 PZP.

Izba uznata, Ze opis przyjetych procedur zabezpieczajgcych przez ujawnieniem informacji poufnych u
konsorcjanta Wykonawcy jest szczegotowy, lecz rowniez tutaj zabrakfo elementu wykazania wdroZenia tychze w
odniesieniu do informacji dokument e). W ocenie Izby nie jest wystarczajgcym dla wykazania przedsigwzigcia dziatan
niezbednych w celu zachowania w poufnosci informacji dotyczacych prowadzonego sporu sgdowego, przedstawienie
umowy o prace i wytycznych prezesa konsorcjanta Wykonawcy w zakresie zapoznania sie z procedurami wewnetrznymi,
w szczegolnoSci wobec istnienia drugiego aktora firmy Saferoad Grawil sp. z 0.0. w Kobierzycach. Kwestia ta pozostaje
Jjednak bez wptywu na ocene kwestionowanego zachowania Zamawajgcego wobec nie wykazania przez Wykonawce
przestanki wartosci gospodarczej, handlowej lub zaktécenia konkurencji na skutek odtajnienia zastrzeganych informacji w
odniesieniu do wszystkich kategorii zastrzeganych dokumentéw/ informacji (dokumenty a-e).

Izba poddata takZe analizie zastrzeZzone dokumenty i nie znalazta w nich danych pozwalajgcych na zbudowanie
przewagi rynkowej innym podmiotom lub zaktocenia konkurencji. Dane zawarte w dokumentach a-d majg charakter
ogoinikowy i blankietowy, nie pozwalajg w ocenie Izby takZze na przewidzenie, jakie decyzje zostang podjete przez
Wykonawce w przysztosci w innych potencjalnych postepowaniach. Wbrew twierdzeniom uzasadnienia zastrzeZenia
tajemnicy oraz odwotania nie zawierajg metodologii pozwalajgcej na budowanie przewagi rynkowej. Dane zastrzezone z
dokumentu litera e) réwniez nie majg, przetoZzenia na konkurencje na rynku, nie powodujg jej zachwiania. Wobec faktu, ze
dotyczg postepowania sgdowego, ktdrego strong jest Zamawiajgcy i mogt sie jako uczestnik Postepowania z nimi
zapoznac nie wplyng takzZe na zbudowanie lub zachwianie przewagi procesowey.

Odnoszac sie do wyroku Trybunatu Sprawiedlinosci Unii Europejskiej w sprawie C-54/21 i zwigzanej z tym
argumentacji, jeszcze raz Izba podkresla, ze wyrok ten nie zmienit tresci art. 18 ust. 3 PZP, czyli wmogu ,wykazania"
przez wykonawce zasadnoSci zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jest to zgodne z art. 21 ust. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowieri publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18ANE (dalej: ,dyrektywa klasyczna"), w ktorym przewidziano obowigzek nieujawniania przez
zamawiajgcego informacji przekazanych jej przez wykonawcdw i oznaczonych przez nich jako poufne”, o ile "nie
przewidziano inaczej (...) w przepisach krajowych, ktorym podlega dana instytucja zamawajgca, w szczegolnosci w
przepisach dotyczgcych dostepu do informacji”. Tym samym obowigzek wykazania przez wykonawce, Ze zastrzezone
przez niego informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, pozostaje aktualny. Trybunat potwierdzit to



takze w pkt 65 ww wyroku, w ktorym stwierdzit: "W tym wzgledzie nalezy przypomniec, ze instytucja zamawiajgca nie
moze by¢ zwigzana samym twierdzeniem wykonawcy, Ze przekazane informacje sg poufne, lecz musi od niego wymagac
wykazania, Ze informacje, ktorych ujawnieniu wykonawca ten sie sprzeciwia, majg rzeczywiscie poufny charakter".

Trybunat wskazat tez na konieczno$¢ wywazZenia miedzy poufnoscig a realizacjg uzasadnionych intereséw innych
wykonawcow Wynika to w szczegdlnosci z pkt 50 ww. wyroku, w ktorym wskazano: "Niemniej zasade ochrony informacji
poufnych trzeba pogodzi¢ z wwmogami skutecznej ochrony sadowej. W tym celu nalezy dokonac¢ wywaZenia zakazu
okre$lonego w art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24 oraz ogdinej zasady dobrej administracji, z ktorej wynika obowigzek
uzasadnienia. Owo wywazenie powinno uwzglednia¢ w szczegolnosci okolicznosc, ze w braku wystarczajgcych informacji
umoZlimajgcych sprawdzenie, czy decyzja instytucji zamawajgcej dotyczgca udzielenia zamodwienia jest obarczona
ewentualnymi btedami lub jest bezprawna, odrzucony oferent nie bedzie miat w praktyce moZliwo$ci skorzystania w
odniesieniu do takiej decyzji z prawa do skutecznego $rodka prawnego

Biorgc zatem pod uwage zaréwno przepisy UZNK, PZP oraz dyrektywy klasycznej, jak i stanowisko Trybunatu
wyrazone w wv. wyroku, Izba stwierdzita, Ze Odwotujgcy nie tylko nie wykazatl, ze zastrzezone przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK, ale tez nie wykazat, aby ujawnienie tych informacji
mogto realnie zaktocic konkurencje i wpolyng¢ na warunki prowadzenia przez niego dziatalno$ci gospodarczej. Natomiast
nieujawnienie tych informacji z pewnoscig zamyka innym wykonawcom droge do wiedzy, ktéra pozwoli¢ moze na ocene
speiania przez Odwotujgcego warunkow udziatu w Postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 16 PZP.

W zwigzku z powyZzszym oraz faktem, iz Wykonawca nie wykazat w sposob niebudzacy watplino$¢ iz informacje
wskazane jako tajemnica przedsigbiorstwa stanowig takowg tajemnice — wyjaSnienia tresci podmiotowych Srodkéw
dowodowych oraz przedfoZzone dokumenty zostang odtajnione.

(por. plik: ww. zawiadomienie, w aktach sprawy, w dokumentacji postepowania przekazanej przez
zamawiajgcego).

Odwotanie zastugiwato czesciowo na uwzglednienie.

Odwotanie okazato sie zasadne w pierwszej czesSci, a mianowicie w tej, w ktorej odwolujacy powotujgc sie na
naruszenia przepisow ustawy Pzp wskazane w odwotaniu, domagat sie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego z dnia
22 czerwca 2023 r. o odtajnieniu tresci wyjasnien dotyczgcych podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych przez
odwolujgcego przy pi$mie z dnia 16 czerwca 2023 r.

Jakkolwiek ustawa Pzp nie wskazuje wprost na koniecznos¢ uzasadnienia tego rodzaju czynnosci zamawiajgcego, w
przeciwienstwie cho¢by do uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty i czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej (por.
art. 253 ust. 1 Pzp) czy czynno$ci uniewaznienia postepowania (art. 260 ust. 1 ustawy Pzp), to jak stusznie wskazat
odwotujgcy — w przypadku tego rodzaju doniostej dla wykonawcow czynnoéci jakg jest odtajnienie dokumentéw -
konieczno$¢ uzasadnienia takiej czynnosci mozna wywodzi¢ z zasady przejrzystosci (art. 16 Pzp) i pisemnosci
postepowania (art. 20 Pzp).

Na doniostos¢ instytucji uzasadnienia czynnosci zamawiajgcego zwrécit uwage Trybunat Sprawiedliwosci UE w
wyroku z 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex (UK) Ltd przeciwko NHS Business Services Authority. W
orzeczeniu tym wskazano, ze fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, Ze jego kandydatura lub oferta zostaty
odrzucone, nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwofania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby umozlimic
kandydatows lub oferentowi wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwofania. Wytgcznie
po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie
zamowienia, moze on nabra¢ wyraZnego przekonania co do wystgpienia ewentualnego naruszenia obowigzujgcych
przepisow, jak tez co do moZliwosci wniesienia odwotania.

Jak wynika z powyzszego uzasadnienie czynnoSci zamawiajgcego, szczegdlnie tak doniostej jak odtajnienie
dokumentdw, jest konieczne z uwagi na prawo do skutecznego wniesienia Srodkéw ochrony prawnej przez wykonawce,
ktérego dokumenty sktadane z zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa zamawiajgcy zamierza odtajni¢, uznajac, ze
zastrzezenie to jest nieskuteczne. Przyjmujgc jednak stanowisko odwotujgcego za konsekwentne nalezy jednak takze
dostrzec, ze wszelkie inne powody odtajnienia dokumentéw — nieujawnione wykonawcy - nie mogg by¢ nastepnie na
etapie postepowania odwotawczego przed lzbg wprowadzane przez zamawiajgcego czy wykonawce wnoszgcego
sprzeciw do uzasadnienia zaskarzonej czynnoSci. W ocenie Izby takg prébe wprowadzenia dodatkowych, nowych
powodow, dla ktérych wyjasnienia odwotujagcego powinny zosta¢ odtajnione, podjgt przystepujgcy w ztozonym przez
siebie sprzeciwie. Jak stusznie wskazat odwotujgcy w trakcie rozprawy, sg to nowe powody odtajnienia, nieznane
odwotujgcemu w Swietle uzasadnienia zaskarzonej przez niego czynnosci zamawiajgcego z dnia 22 czerwca 2023 r.

Co do niedopuszczalnosci omawianej praktyki Izba podzielita w catej rozciggto$ci stanowisko wyrazone w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt sygn. akt



XXII Ga 416/11, iz ,(...)Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to ze nie moze on zmieni¢ ani rozszerzac¢ podstawy
faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwofania. W Swietle
zwigzania KIO, Sgdu Okregowego i Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwofaniu, sprzeczne z naczelng zasadg
postepowania cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia podstawy
faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie mdgtby bowiem
odnie$c¢ sie do nowych okolicznos$ci przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwotania. Z tych wzgledéw
postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodéw w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie
mozna traktowac jedynie jako rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej wyktfadni nie
podwaza zasada ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej czyli rozporzgdzania przez strone
czynnoS$ciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wazne, nie mogg miec¢ charakteru dominujgcego. Z punktu widzenia
naczelnych zasad postepowania cywinego z pewnoscig wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a
dokfadniej zasada réwnosci srodkdw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwofaniu to réowniez Zamawajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng decyzji od ktdrej to odwotanie
wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji przez Zamawajgcego uniemoZlivitoby
jednoczesnie Odwotujgcemu — wykonawcy przedstawienie zarzutéw, co do tych nowych okoliczno$ci. Wobec tego
dowody zgftoszone przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okolicznosci zwigzanych z rozszerzong podstawg faktyczng
decyzji o wykluczeniu, nie mogty zostac uwzglednione (...)".

Jednoczes$nie jednak Izba dostrzega powody, dlaczego owe nowe powody odtajnienia przystepujacy przedstawit w
sprzeciwie, z uwagi na drugie zadanie odwolujgcego, ktére podlegato oddaleniu przez Izbe, o czym bedzie mowa w
pozniej.

Jesli natomiast chodzi o zaskarzong w odwotaniu czynno$¢ zamawiajgcego z dnia 22 czerwca 2023 r. o odtajnieniu

dokumentéw odwotujgcego, z takim uzasadnieniem, jakie sporzadzit zamawiajacy, to nalezato stwierdzi¢, ze czynnos¢ z
tak sporzgdzonym uzasadnieniem nie odpowiadata prawu i musiata zosta¢ wyeliminowana.

Jak wskazat odwolujgcy w odwotaniu tre§¢ uzasadnienia zaskarzonej czynnosci odtajnienia skladata sie z 4 zdan
(trzy na pierwszej stronie i jedno na ostatniej), pochodzgcych od samego zamawiajgcego. Cata reszta, a wiec nieomal
calos¢ uzasadnienia spornej czynnosci, skladata sie z wytgcznie cytatow z orzeczen Izby, Sadoéw i Trybunatu.
Orzeczenia te zapadly w konkretnych stanach faktycznych, przy innym rodzaju zastrzeganych - jako tajemnica
przedsiebiorstwa - dokumentéw, innej szczegbdlowosci uzasadnienia zastrzezenia, czy innych dowodach, sktadanych
celem wykazania skuteczno$ci owego zastrzezenia.

Wobec powyzszego owe cytaty z orzecznictwa przedstawialy jedynie pewne ogdlne wywody na temat instytuciji
zastrzezenia dokumentéw jako tajemnicy przedsigbiorstwa i obowigzku wykazania jego zasadnos$ci i nic nie wnosity do
sprawy. W szczegolnosci w oparciu o przytoczone orzecznictwo, jak stusznie podnidst odwotujgcy, nie mégt on sie
domysli¢, dlaczego zamawiajgcy uznaje jego zastrzezenie za nieskuteczne, ktorym wyjasnieniom i dowodom
zamawiajacy dat wiare, ktérym odmowit wiarygodnos$ci, czy tez w jakim zakresie ewentualnie odwotujacy nie sprostat
konieczno$ci wykazania przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 2 uznk. Co wigcej, niektdére z tych orzeczen zapadly w stanach faktycznych wprost sprzecznych ze stanem
faktycznym sprawy (np. cytaty z jednego z orzeczen Izby dotyczace koniecznosci przedstawiania dziatan podjetych w
celu zachowania informacji w poufnosci przez drugiego konsorcjanta, w sytuaciji, gdy odwotujgcy w tej sprawie sktadat
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu samodzielnie, czy tez orzeczenie zapadte w sytuacji, gdy
wykonawca zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa catlos¢ sktadanych dokumentéw, a nie fragmenty, tak jak byto to
udziatem odwotujgcego). Tak wiec nawet w oparciu o dobdr orzecznictwa, ktére nie moze by¢ uznane za uzasadnienie
czynnosci pochodzgce od samego zamawiajgcego, odwotujgcy nie mogt sie domyslic, w czym zamawiajgcy upatruje
wadliwosci sporzgdzonego przez niego uzasadnienia zastrzezenia informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zgodzi¢ nalezato sie zatem z odwolujgcym, ze zamawiajgcy, podejmujgc decyzje o odtajnieniu zastrzezonych przez
niego informaciji, zadziatat automatycznie i bezrefleksyjnie. Nie ulegato réwniez watpliwosci, ze otrzymujac tak
uzasadniong czynno$¢ zamawiajgcego, odwotujgcy wnoszgc odwotanie mogt jedynie spekulowa¢ co mogto byé
przyczyng odtajnienia zastrzezonych przez niego informacji. Wobec powyzszego sformutowany w odwotaniu zarzut
naruszenia art. 16 ust. 2 pkt 1i2 w zw. z art. 20 ust. 1 w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieprzedstawienie w
uzasadnieniu odtajnienia realnych powoddw odtajnienia informacji nalezato uzna¢ za zastugujgcy na uwzglednienie.

W konsekwencji Izba uznata, ze zasadne i konieczne jest nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z
dnia 22 czerwca 2023 r. polegajacej na odtajnieniu zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien w zakresie
w jakim dotyczy to zatgcznikéw do wyjasnien datowanych na dzien 16 czerwca 2023 r. i oznaczonych jako tajemnica



przedsiebiorstwa.

Chybione okazato sie odwotanie w zakresie drugiego z zgdan, jakie odwotujgcy przedstawit w odwotaniu. Na str. 3
odwotania odwotujacy, niezaleznie od zgdania uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego z dnia 22 czerwca 2023 r.,
domagat sie takze nakazania zamawiajgcemu uznania zastrzezonych wyja$nien dotyczgcych podmiotowych $rodkéw
dowodowych jako tajemnicy przedsigbiorstwa za skuteczne.

Przypomnienia w tym miejscu wymagato, ze zgodnie z art. 513 ustawy Pzp odwotanie przystuguje na czynnos¢
zamawiajgcego podjetg w postepowaniu lub na zaniechanie czynnosci, do ktorej zamawiajgcy byt obowigzany na
podstawie ustawy Pzp. Jak wynika z ww. przepisu, lzba dokonuje kontroli czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
dokonanych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego. Izba w Swietle ww. przepisu
nie dokonuje natomiast samodzielnie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Izbie nie
przystugujg uprawnienia komisji przetargowej ani nie jest ona kierownikiem zamawiajgcego. Do tego za$ sprowadzac
musiatyby sie zadania Izby, gdyby merytorycznie orzekta o omawianym Zzadaniu odwotujgcego. Dostrzezenia wymagato,
ze lIzba, chcac merytorycznie orzec o drugim zgdaniu odwotujgcego musiataby choéby poddac ocenie catkowicie nowe
powody odtajnienia, na jakie powotywat sie przystepujagcy we wniesionym sprzeciwie. Co istotne, nowe powody
odtajnienia wyartykutowane w sprzeciwie, co oczywiste, nie bylo znane odwotujgcemu w chwili wniesienia odwotania.
Odwolujacy zatem nie sformutowat co do tych nowych powodéw zarzutéw w odwotaniu. Zgodnie natomiast z art. 555
ustawy Pzp, Izba nie moZe orzekac co do zarzutéw, ktore nie zostaty przedstawione w odwotaniu.

W konsekwencji I1zba nie mogta pochyli¢ sie nad szeroko artykutowanymi w sprzeciwie powodami, dla ktorych
zdaniem wnoszgcego sprzeciw zamawiajgcy jednak powinien dokonac¢ odtajnienia spornych dokumentéw. Jak
wyjasniono wczesniej, te motywy nie przy$wiecaty zamawiajgcemu, gdy podejmowat czynnos¢ z dnia 22 czerwca 2023
r. zaskarzong w odwotaniu. W konsekwencji motywy te nie zostaty zaskarzone w odwotaniu, a Izba zwigzana zarzutami
przedstawionymi w odwotaniu, nie mogta sie odnies¢ co do nowych zarzutow formutowanych przez odwotujgcego
dopiero na rozprawie wobec nowych motywow. Na marginesie jednak Izba dostrzegta, ze z uwagi na drugie, bezzasadne
zadanie odwotujgcego, kitére podlegato oddaleniu, wnoszacy sprzeciw zmuszony zostat do przedstawiania argumentaciji
wykraczajgcej poza uzasadnienie zaskarzonej czynnosci.

Wobec powyzszego odwotanie w zakresie drugiego z zgdan musiato zosta¢ oddalone (por. pkt 2 sentenc;ji). To, ze
zamawiajgcy z powotaniem sie wylgcznie na tak sztampowe motywy (a w zasadzie ich brak) jak zawarte w uzasadnieniu
skarzonej czynnoéci, bezzasadnie uznat zastrzezenie na bezskuteczne, nie oznacza jeszcze, Ze to zastrzezenie jest
prawidtowe. Badanie i ocena w tym zakresie musi zosta¢ powtdrzone przez zamawiajgcego w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, co izba nakazata w pkt 1 sentencji.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp,o0 oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenia lIzby, o ktorym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miaty
charakter merytoryczny, gdyz odnosity sie do czeSciowego uwzglednienia i czeSciowego oddalenia odwotania. Z kolei
orzeczenie Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow postepowania, a zatem byto
postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1
ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1, 2 sentenciji) i
formalnym (pkt 3 sentenciji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia odwofanie w cafo$ci
lub w czeg$ci, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia art. 18 ust. 3w zw. z art. 16 w zw. z art. 20 ust. 1 ustawy Pzp mogg miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania, gdyz zamawiajgcy — z naruszeniem tych przepiséw — zaniechat czynnosci nalezytego uzasadnienia
czynno$ci uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach
odwotujgcego.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtérzenie czynno$ci zamawajgcego albo
b) nakazac uniewaznienie czynno$ci zamawajgcego, albo

¢) nakazac zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jeZeli jest niezgodne z przepisami ustawy.



Na ww. podstawie Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci zamawiajgcego z dnia 22 czerwca
2023 r. w przedmiocie odtajnienia wyjasnien tresci podmiotowych $rodkéw dowodowych odwolujgcego z dnia 16
czerwca 2023 r. wraz z zatgcznikami oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny skuteczno$ci zastrzezenia jako
tajemnicy przedsigbiorstwa ww. wyjasnieh odwotujgcego wraz z zatgcznikami.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentencji.

Odnos$nie zarzutéw i zadan, ktdrych Izba nie podzielita, na podstawie art. 554 ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w
pkt 2 sentencji. Stosownie do przywotywanego przepisu, w przypadku uwzglednienia odwotania w czesci, w sentencji
wyroku Izba wskazuje, ktore zarzuty uznata za uzasadnione, a ktore za nieuzasadnione.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei w $Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwofawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwolawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI.

W analizowanej sprawie lIzba uwzglednita czeSciowo odwolanie, w zakresie pierwszego z dwoch zgdan
odwolujacego. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosili zatem po potowie wnoszacy sprzeciw oraz
odwolujacy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwolujgcego w kwocie 15.000 zt,
wynagrodzenie petnomochnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt oraz wynagrodzenie pethomocnika wnoszgcego sprzeciw
w kwocie 3.600 zt, ustalone na podstawie rachunkéw ztozonych do akt sprawy (tgcznie 22.200 zt).

Odwolujacy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18.600 zt, tytutem wpisu od
odwolania i wynagrodzenia swego petnomocnika (15.000+3.600), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci
11.100,00 zt (22.200 zt x 1/2). Wobec powyzszego lzba zasadzita od wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwolujgcego
kwote 7.500 zt (18.600 zt — 11.100,00 z#), stanowigcg réznice pomigdzy kosztami poniesionymi dotychczas przez
odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztédw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy...........ccoveeueennen



