Sygn. akt: KIO 2379/23

WYROK
z dnia 30 sierpnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Aleksandra Kot
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Mirbud

S.A., Kobylarnia S.A. oraz Prywatna Spotka Akcyjna ,Zrzeszenie Budowlane Interbudmontaz” z siedzibe
w Skierniewicach w postepowaniu, w kiérym zamawiajgcym jest Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad z siedzibg w Warszawie, a prowadzgcym postepowanie Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Mirbud S.A.,
Kobylarnia S.A. oraz Prywatna Spoétka Akcyjna ,Zrzeszenie Budowlane Interbudmontaz” z siedzibg w
Skierniewicach i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych 00/100) uiszczong przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamaéwienia: Mirbud
S.A,, Kobylarnia S.A. oraz Prywatna Spotka Akcyjna ,Zrzeszenie Budowlane Interbudmontaz” z siedzibg w
Skierniewicach tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Mirbud S.A., Kobylarnia S.A.
oraz Prywatna Spotka Akcyjna ,Zrzeszenie Budowlane Interbudmontaz” z siedzibg w Skierniewicach na
rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie kwote w wysokosci 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych 00/100) stanowigcg
koszty strony postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz.U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2379/23
Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, dziatajgc na rzecz Skarbu Panstwa —
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie @alej: ,Zamawiajacy” oraz ,GDDKIA”)
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710
ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
~Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku Lutcza - w. Domaradz (z weziem) dt. ok. 6,43 km” (Nr
referencyjny: O.RZ.D-3.2410.8.2022, dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 23 grudnia 2022
r. pod numerem: 2022/S 248-722672.

Warto$¢ wskazanego zamdwienia przekracza progi unijne.

10 sierpnia 2023 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Mirbud S.A., Kobylarnia S.A.
oraz Prywatna Spoétka Akcyjna ,Zrzeszenie Budowlane Interbudmontaz” z siedzibg w Skierniewicach(dalej: ,Odwotujgcy”
oraz ,Konsorcjum Mirbud”) wniesli odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego podjetej
w Postepowaniu, a polegajgcej na odtajnieniu informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujacego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

T)art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233, dalej: ,u.z.n.k.”) oraz art. 16 ustawy Pzp, majgce istotny wptyw na



wynik Postepowania, polegajgce na dowolnej, sprzecznej z logikg i doSwiadczeniem zyciowym, ocenie przez
Zamawiajgcego udzielonych, na jego wezwanie wyjasnien Odwotujgcego dotyczacych tresci oferty oraz
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i w konsekwencji wyprowadzenie btednych wnioskéw co
do tego, ze Konsorcjum Mirbud, po pierwsze, nie wykazato, ze wyjasnienia w zakresie zastrzezonym (pismo
z dnia 7 czerwca 2023 r. oraz pismo z dnia 23 czerwca 2023 r.) stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i posiadajg
warto$¢ gospodarczg, po drugie, wyjasnienia w zakresie zastrzezonym (pismo z dnia 7 czerwca 2023 r. oraz
pismo z dnia 23 czerwca 2023 r.) nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy celem i przedmiotem
udzielonych wyjasnien byto ujawnienie stanu gotowosci Odwotujgcego do realizacji zamowienia oraz koncepciji
Odwolujgcego realizacji zadania, ktéra to koncepcja z racji formuty zamowienia jest koncepcjg witasciwg dla tego
wykonawcy, tworzong w oparciu o doSwiadczenie wykonawcy zdobyte przy tego rodzaju zamowieniach
i dostosowang do kosztéw budowy tego wykonawcy, ktére to informacje dostarczajg wiedzy na temat wykonawcy
i jego dziatalnosci w ogoélnosci, w tym oferowanych rob6t budowlanych, a konsekwencje ewentualnego ujawnienia
tych informacji konkurentom i rynkowi zostaly sprecyzowane w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwva w sposob konkretny, rzeczowy, zrozumialy i wystarczajgcy dla uchwycenia wartoSci
gospodarczej informacji przez profesjonalnego Zamawiajgcego, tym samym niewymagajgce dalszego dowodu;

2)art. 11 ust. 2 u.z.n.k. przez btedng wyktadnie polegajgcg na przyjeciu przez Zamawiajgcego, ze informacja
posiadajgca warto§¢ gospodarczg w rozumieniu wyzej wymienionego przepisu, to informacja o charakterze
unikatowym, szczegolnym, wyjgtkowym (oryginalnym) i tym samym bezpodstawne zawezenie przez GDDKIA
ochrony, ktérej celem jest ,zapobieganie i zwalczania nieuczciwej konkurencji w dziatalnoSci gospodarczej”
przystugujgcej wykonawcy na mocy tej ustawy oraz ustawy Pzp, w sytuacji gdy przedmiotem konkurencji na
rynku infrastruktury drogowej nie sg tylko unikatowe, szczegolne i wyjgtkowe (oryginalne) metody dziatania,
w szczegolnosci przedmiotem konkurencji generalnych wykonawcow realizujgcych drogi ekspresowe w formule
zaprojektuj i wybuduj nie sg tego rodzaju metody;

3)art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. przez btedng wyktadnie i uznanie przez Zamawiajgcego, ze
~Wykazanie” przez wykonawce, iz przekazane GDDKIA informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wymaga
przeprowadzenia pewnego dowodu, potwierdzajgcego zwigzek przyczynowo — skutkowy miedzy ujawnieniem
zastrzezonych dokumentéw/informacii a szkoda, jakg moze ponie$¢ wykonawca, w sytuaciji gdy, ustawa Pzp nie
naktada na wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia publicznego rygoréw dowodowych tozsamych
z dochodzeniem roszczen przed sagdem cywilnym, jednocze$nie przestankg utajnienia informacji w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego nie jest zagrozenie powstania szkody w majgtku wykonawcy tylko,
zagrozenie konkurencyjnosci;

4)art. 16 ustawy Pzp, w szczegolnosci zasady przejrzystosci, majgce istotny wptyw na wynik Postepowania,
polegajgce na postepowaniu przez tego Zamawiajgcego wbrew przyjetej i utrwalonej praktyce tego
Zamawiajgcego w innych postepowaniach na realizacje drogi ekspresowej w formule ,zaprojektuj i wybuduyj” i
wbrew praktyce rynku, w ktérych to innych postepowaniach, w przypadku ujawniania przez wykonawcow
koncepciji przyjetej do oferty, w toku procedury wyjasniajacej tres¢ oferty, pozostawata ona tajna w zakresie w
jakim dotyczyta informacji niewynikajacych z przetargu i powszechnie obowigzujgcego prawa, w tym niejawne
pozostawaly rozwigzania projektowe, technologiczne i materiatowe, przy szczegbdtowosSci uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie takiej jak przedstawit to Odwolujgcy (w zaufaniu do
GDDKIA) w niniejszej sprawie, bez innych dowoddw warto$ci gospodarcze;;

5)art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. oraz art. 16 ustawy Pzp, majace istotny wplyw na wynik
Postepowania, polegajgce na dowolnej ocenie przez Zamawiajgcego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz =zalgcznikbw do tego uzasadnienia stanowigcych dowody na potwierdzenie
podejmowanych przez Odwotujgcego dziatann w celu ochrony poufnosci i w konsekwencji wyprowadzenie
btednych wnioskéw co do tego, ze Konsorcjum Mirbud po pierwsze, nie wykazato, ze zatgczniki do uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (,dowody poufnosci’) stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, po drugie,
ze podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci zastrzezonych w niniejszym Postepowaniu
informacji, w sytuacji gdy Odwotujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie tylko
w sposob konkretny, rzeczowy, zrozumiaty i wystarczajagcy dla uchwycenia wartosci gospodarczej informacii
przez profesjonalnego Zamawiajgcego opisat odpowiednie dziatania podjete przez poszczegdinych
konsorcjantéw w celu ochrony poufnosci informaciji, ale réwniez potwierdzit te okoliczno$ciami dowodami;

6)art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp, w szczegdlnosci zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji, majgce wplyw na wynik Postepowania, polegajgce na braku wezwania przez Zamawiajgcego do
wyjasnienia tresci oferty wszystkich wykonawcow, ktorzy zitozyli oferty w przedmiotowym Postepowaniu,
w sytuaciji gdy, wszyscy oferenci ziozyli ogdlne oswiadczenie co do zgodnosci zaoferowanego $wiadczenia z



warunkami zamowienia, w konsekwencji doprowadzenie do tego, przy jednoczesnym rygoryzmie dowodowym

prezentowanym przez GDDKIA w stosunku do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, ze tylko

Odwolujacy wyjasniat i tylko jego sytuacja i koncepcja Konsorcjum Mirbud zostata ujawniona rynkowi, co

uniemozliwito Zamawiajgcemu dokonanie wszechstronnej oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa przez Odwolujgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby
uniewaznit czynno$¢ odtajnienia.

W uzasadnieniu zarzutdw odwotania (nr 1 — nr 4 petitum odwotania) Konsorcjum Mibud podniosto, ze czynno$¢
Zamawiajgcego odtajnienia wyjasnien z dnia 7 czerwca 2023 r. oraz wyjasnien z dnia 23 czerwca 2023 r. zastrzezonych
przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa, przekazanych GDDKIiA na wezwanie w toku wszczetej procedury
w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp., naruszyta art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, art. 11 ust. 2 u.z.n.k. oraz art. 16 ustawy Pzp, w
sposOb majagcy wptyw na wynik Postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze wadliwo$¢ czynnosci Zamawiajgcego upatruje
po pierwsze, w przyjeciu przez GDDKIA btednych poglagdéw prawnych w przedmiocie wykiadni art. 11 ust. 2 u.z.n.k., w
zakresie rozumienia pojecia wartosci gospodarczej (informacja o charakterze unikatowym) oraz wyktadni art. 18 ust. 3
ustawy Pzp w zakresie rozumienia pojecia wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa (dowdd na zwigzek przyczynowo —
skutkowy pomiedzy ujawnieniem informacji a szkodg w majatku wykonawcy). W ocenie Konsorcjum Mirbud Zamawiajgcy
nie dokonat wszechstronnej oceny zebranego materiatu dowodowego w szczegdlnosci, wyjasnien tresci oferty (wraz z
zatgcznikami) Odwolujgcego, uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa (wraz z zalgcznikami),
dokumentacji zamowienia i ztozonych w przedmiotowym Postepowaniu ofert wykonawcéw i dowolnie, automatycznie
rozstrzygnat o odtajnieniu wszystkich dokumentéw Konsorcjum Mirbud. Odwolujgcy podkreslit, ze — wbrew twierdzeniom
GDDKIA — dokonane zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest nadmierne. Konsorcjum Mirbud utajnito
wyjasnienia tresci oferty — czeSciowo — tylko w takim zakresie w jakim uzasadniajg to przepisy prawa, a celem
dokonanego zastrzezenia jest tylko i wylgcznie ochrona stusznego interesu wykonawcy, jakim jest zachowanie
konkurencyjnosci na rynku i wartosci firmy. Odwolujacy wskazat, ze wiekszo$¢ udzielonych odpowiedzi pozostata jawna.
Konsorcjum Mirbud podniosto, ze zastrzegto 11 odpowiedzi z 26 odpowiedzi udzielonych w ramach wyjasnien z dnia 7
czerwca 2023 r. Natomiast w wyjasnieniach z dnia 23 czerwca 2023 r. Odwolujgcy zastrzegt wyjasnienia w zakresie w
jakim dotyczyt odpowiedzi zastrzezonych na pierwsze wezwanie i stanowity ich doprecyzowanie, w tym towarzyszace
tym odpowiedziom rysunki.

Kolejno Konsorcjum Mirbud wskazato, ze sporzgdzone przez nie pismo dotyczy tego postepowania, referuje do
informacji przekazanych w toku prowadzonego postepowania, w tym poprzez odniesienie sie konkretnie do kwestii
wyjasnianych, a warto$¢ gospodarcza zostata ujeta w sposéb opisowy poprzez odniesienie do realibw tego rodzaju
postepowan, tego postepowania, zakresu prowadzonej procedury wyjasniajgcej, czy rynku infrastruktury drogowe;j i
przedmiotu konkurenciji. Wszystkie te odniesienia majg charakter obiektywny i wiarygodny. Odwotujgcy podniést, ze tym
samym — wbrew twierdzeniu GDDKIA — nie ograniczyt sie w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
jedynie do deklaracji i ogdlnych stwierdzen, a Zamawiajgcy w uzasadnieniu swej czynnosci zacytowat wybiorczo i to nie
niektére tylko fragmenty uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy Konsorcjum Mirbud. Odwolujgcy podkreslit, Ze ocena
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w danym postepowaniu nie moze mieC charakteru wybiorczego i
ograniczonego tylko do fragmentéw uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, tylko winna by¢ cato$ciowa
(kompleksowa), w oparciu o wszystkie przekazywane jednoczesnie dokumenty i weryfikowana w kontekscie catosci
dokumentacji zamowienia, ztozonych ofert konkurentéw i ich wyjasnien, sytuaciji rynkowej. Konsorcjum Mirbud wskazato,
ze nie zgadza sie z rygoryzmem jaki prezentuie GDDKIA w tym postepowaniu, domagajgc sie innych ,dowodéw
(realnych i obiektywnych)” na warto$¢ gospodarczg informaciji zastrzezonych w postepowaniu, od tego ktére zaoferowat
mu Odwotujacy, czyli wiasnego oSwiadczenia wykonawcy o tresci umozliwiajacej weryfikacje spetnienia przestanek z art.
11 ust. 2 u.z.n.k. Odwolujgcy zaznaczyt, ze zarébwno w postepowaniu przed Zamawiajgcym, Krajowg lzbg Odwotawczg
czy ostatecznie sadem zamoéwien publicznych, wszystko moze stanowi¢ dowdd. Dowodem tym jest réwniez
o$wiadczenia wiasne wykonawcy. Odwotujgcy podniést, ze oSwiadczenie wykonawcy w przedmiocie wartosci informac;ji
stanowi realny, obiektywny i bezposredni dowod w tym przedmiocie, poniewaz to wiasnie wykonawca jest bezposrednim
zrédiem wiedzy na temat prowadzonej przez niego dziatalnosci, na temat, zaktadanych sposobow realizacji tego rodzaju
zamoéwien, budowania ceny w tego rodzaju zaméwieniach. W ocenie Konsorcjum Mirbud o$wiadczenia wykonawcy sg
wystarczajgcym dowodem w szczegdlnosci w sytuacji gdy wykazuje okolicznosci bezposrednio go dotyczace.
Odwolujacy podniost, ze przedstawit szczegotowe uzasadnienie, w ktérym wskazano argumentacje w sposoéb konkretny,
rzeczowy, zrozumialty i wystarczajacy dla weryfikacji wartosci gospodarczej przekazanych informacji przez
profesjonalnego Zamawiajgcego. Konsorcjum Mirbud podkreslito, ze GDDKIA w uzasadnieniu czynnosci odtajnienia
dokumentow Odwolujgcego nie wskazat, dlaczego za niewiarygodne uznat twierdzenie wykonawcy, ze warto$é
przekazanych informacji wynika w pierwszej kolejno$ci z okoliczno$ci rynkowych (pkt 4 — 5 uzasadnienia), czyli specyfiki



zamoOwien na realizacje drogi ekspresowej ,w formule zaprojektuj i wybuduj”’, w ktérych to zamoéwieniach wykonawcy

konkuruja wtasnymi koncepcjami realizacji zadania. Odwolujgcy zaznaczyt, ze skierowane do niego pytania, w toku

wszczetej procedury wyjasniania tresci oferty, dotyczyly wiasnie koncepcji wykonawcy przyjetej do oferty. Odwotujgcy

podkreslit, ze przedstawione przez niego argumenty w tym zakresie sg logiczne i zgodne z doswiadczeniem rynkowym.

Ponadto Konsorcjum Mirbud wskazato, ze Zamawiajagcy w uzasadnieniu czynnosci odtajnienia dokumentow
Odwolujacego nie wskazat, dlaczego za niewiarygodne uznat twierdzenie wykonawcy, ze koncepcje realizacji zamowien

na projekt i budowe drogi ekspresowej w powtarzalnych przeciez zamoéwieniach majg wzglednie trwaty walor.

Odwolujacy podkreslit, ze informacja o rozwigzaniach technicznych, technologicznych czy organizacyjnych w danych

konkretnych zamowieniach, zawsze bedg bowiem ujawnia¢ trwaly element dziatalnosci wykonawcy, czyli ujawniac

potencjat wykonawcy i jednocze$nie wskazywac ogodlnie na rozwigzania mozliwe do zrealizowania i optacalne. Zdaniem

Konsorcjum Mirbud ,jednorazowo$¢ informacji’ np. niemozliwos¢ powielenia danego konkretnego rozwigzania
projektowego w innych postepowaniach, nie oznacza automatycznie braku trwalego waloru wynikajgcego z tego

rozwigzania, ktory to walor konkurencja moze spozytkowac¢. Odwolujgcy wskazat réwniez, ze catkowicie nie zgadza sie z

pogladem GDDKIA, ze informacja posiadajgca wartos§¢ gospodarczg w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k., to tylko
informacje o charakterze unikatowym, szczegolnym, wyjgtkowym, kidérg Zamawiajgcy rozumie jako oryginalnosc.

Odwolujacy zaznaczyt, ze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przedstawit konkretng argumentacje
w tym zakresie, wskazujgc, ze nawet jezeli same rozwigzania techniczne, technologiczne czy organizacyjne sg znane

rynkowi, w tym sensie, ze rozwigzania te nie stanowig novum na rynku to juz informacja odnosnie tego, ze dany
wykonawca preferuje dane rozwigzania oraz sposoéb doboru danych rozwigzan technicznych, technologicznych i

organizacyjnych w celu minimalizacji kosztéw i maksymalizacji zyskow, jednocze$nie w celu zlozenia najbardziej

konkurencyjnej oferty jest wiasciwe juz tylko danemu wykonawcy i nieznane szerszemu gronu. W ocenie Konsorcjum
Mirbud uzasadnieniu temu nie mozna odmowi¢ prawdziwosci, poniewaz wykonawcy na rynku zamowien na projekt i
budowe drogi ekspresowej nie konkurujg produktami oryginalnymi. Ponadto Konsorcjum Mirbud podniosto, ze GDDKIiA w
uzasadnieniu czynnosci odtajnienia dokumentéw Odwolujacego nie wskazat, dlaczego za niewiarygodne uznat
twierdzenie wykonawcy, ze warto§¢ gospodarczg przekazanych informaciji nalezy przede wszystkim rozpatrywac w

kontekscie, ze stanowig one zatozenia i rozwigzania przyjete do kalkulacji ceny oferty wykonawcy, a zatem obrazujg one

bezposrednio lub posrednio sposéb kalkulacji ceny oferty. W ocenie Odwolujgcego to wniosek, ze rozwigzania
techniczne — technologiczne — organizacyjne stanowig element samodzielny, niezalezny od ceny (kosztow budowy

szacowanych przez danego wykonawcy) jest nielogiczny i sprzeczny z doswiadczeniem zyciowym. Konsorcjum Mirbud
wskazato, ze okolicznoscig niewymagajgca szerszej argumentacji jest, to, ze przedmiotem konkurencji na rynku jest
cena, a przedmiotem konkurencji na rynku (zaprojektuj i wybuduj droge ekspresowg) jest pomyst na realizacje

wykonawcy wyrazajgcy sie w cenie. Nadto, Odwolujgcy podniost, ze GDDKIA catkowicie btednie wywodzi, ze
~Wykazanie” przez wykonawce, iz przekazane Zamawiajgcemu informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa wymaga
przeprowadzenia pewnego dowodu, potwierdzajgcego zwigzek przyczynowo - skutkowy miedzy ujawnieniem

zastrzezonych dokumentéw/informacji a szkodg jakg moze ponie$¢ wykonawca.

Konsorcjum Mirbud wskazato rowniez, Ze w niniejszym Postepowaniu, cel postepowania Zamawiajgcego zostat
przez niego zdefiniowany w wezwaniu. Cel ten byt szerszy niz tylko weryfikacja zgodnosci treci oferty z wymaganiami
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej: ,PFU”). Gdyby byto tak, ze chodzito o potwierdzenie uwzglednienia wymagan
opisanych przez GDDKIiA, Zamawiajacy sformutowaltby wszystkie pytania typu ,czy wykonawca uwzglednit w ofercie
wymég opisany w PFU w pkt...”, a nie domagat sie informaciji ,w jaki spos6b”. W ocenie Odwotujgcego niewiarygodne sg
zatem twierdzenia Zamawiajgcego, ze nie domagat sie zadnej szerszej wiedzy w tym zakresie. Konsorcjum Mirbud
podkreslito, ze skoro zatem Zamawiajgcy wszedt w posiadanie informacji w toku prowadzonego postepowania
wyjasniajacego, ktorych podania nie wymagat w ofercie i ktére nie dotyczg wymagan okreslonych przez GDDKIA, to ich
ujawnienie innym, w Zzadnym razie nie bedzie uzasadnione realizacjg $rodkéw ochrony prawnej przez uczestnikow
postepowania. Zdaniem Odwotujgcego informacje te powinny wiec pozosta¢ tajne nie tylko z powodu wypetnienia
przestanek z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ale réwniez dlatego, ze informacje te wykraczajg poza ramy weryfikacji zgodnosci
oferty z SWZ (PFU), czyli ramy tego Postepowania. Ponadto Konsorcjum Mirbud wskazato, ze ustawodawca wprosi
okreslit, ze dane dotyczace rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z
realizacjg rob6t budowlanych, mogg mie¢ wplyw na wysokoS¢ ceny oraz mogg budowac¢ przewage konkurencyjng
danego wykonawcy. Tym samym, co do zasady informacje te mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do zatgcznikbw do wyjasnien w postaci rysunkéw technicznych, Odwotujacy wskazat, ze
szczegotowe informacje zawarte w tych zatgcznikach stanowig spdjng, logiczng i konsekwentng cato$¢ z informacjami
zawartymi w treSci pisma z dnia 7 czerwca 2023 r. oraz z dnia 23 czerwca 2023 r. i stanowig ich dalsze
uszczego6towienie.

Co wiecej, Konsorcjum Mirbud podniosto, ze posiadanie przez Odwotujgcego know — how potwierdza jego



konkurencyjna oferta ztozona w tym Postepowaniu oraz jego pozycja rynkowa w ogoélnosci. Zaréwno jedno jak i drugie
stanowi wiedze powszechng i wiedze, kiérg GDDKIA posiada z urzedu, niewymagajgcg dowodu.

Dalej Odwolujgcy kategorycznie nie zgodzit sie z oceng Zamawiajgcego, ze informacje przedstawione przez
wykonawce w ramach wyjasnien tresci oferty, sg o ,duzym stopniu ogolnosci’. Konsorcjum Mirbud podkreslito, ze
udzielone odpowiedzi referujg do pytan sformutowanych przez GDDKIA. Jedne pytania sg ogolne, inne szczegbtowe,
jeszcze inne otwarte, natomiast wiekszo$¢ ma charakter zamkniety. Tres§¢ samych pytan wskazuje, ze niemozliwy jest
duzy stopnien ogolnosci w udzielaniu odpowiedzi. Zamawiajgcy pyta o szczegdtowe zatozenia i w ramach udzielanych
odpowiedzi Odwotujgcy wskazat konkretne dane. W tym kontek$cie Odwotujgcy zaznaczyt, ze GDDKIA pyta o okreslone
elementy robét zadajgc kilka pytan — przechodzgc od ogétu do szczegbtu.

W uzasadnieniu zarzutu nr 5 petitum odwotania Konsorcjum Mirbud wskazato, ze kwestionuje prawidtowos¢
dokonanej przez GDDKIA oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa rowniez w stosunku do
zatgcznikbw do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwotujgcego brak argumentaciji
w uzasadnieniu czynno$ci odtajnienia co do zatgcznikdw do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa dowodzi, ze
postawione wnioski sg catkowicie wadliwe i oderwane od realiw sprawy. Konsorcjum Mirbud podkreslito, ze
Zamawiajgcy dokonujgc odtajnienia wyjasnien tresci oferty bezrefleksyjnie dokonat odtajnienia réwniez w tym zakresie,
uznajgc automatyzm odnos$nie zatgcznikbw nr 2 — nr 7 do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za
uzasadniong konsekwencje tej pierwszej czynnosci. W ocenie Odwolujgcego, speinit on wymagania przewidziane w art.
18 ust. 3 ustawy Pzp, co potwierdza tre§¢ uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwolujacy wskazat, ze w punkcie
Ill uzasadnienia pn. ,Dziatania podjete przez wykonawce w celu zachowania zastrzezonych informacji i dokumentéw w
poufnosci’ opisat dziatania podjete przez wszystkich konsorcjantow w celu zachowania poufnosci informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, zalgczyt na potwierdzenie tych dziatan dowody oraz wykazat warto$¢
gospodarczg ,dowodow poufnosci” przedstawiajgc oddzielne uzasadnienie w tym przedmiocie zaréwno odno$nie
wartoci gospodarczej catoksztattu informacji w zakresie bezpieczenstwa informacji, jak i poszczegoélnych dokumentow
— listy osob, ktére mialy dostep do zastrzeganych informacji. Konsorcjum Mirbud podniosto, ze dokumenty opisujgce
wewnetrzne procedury spotki stanowig organizacyjny know-how, nie sg dostepne publicznie i Odwotujgcy podejmuje
niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci. Ich ujawnienie oznaczatoby udostepnienie konkurenciji informaciji
0 zasadach polityki bezpieczenstwa, co w ocenie Konsorcjum Mirbud, jest absolutnie niedopuszczalne. Ponadto — jak
wskazat Odwotujgcy — stanowitoby prostg instrukcje, jak zorganizowac przedsiebiorstwo w sposob podnoszacy jego
warto$¢ gospodarczg, poprzez wskazanie procedur, jak nalezy obchodzi¢ sie z informacjg poufng.

Odnoszac sig natomiast do zarzutu nr 6 petitum odwotania Konsorcjum Mirbud podniosto, ze naruszenia art. 223
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp, w szczegdIno$ci zasady réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej
konkurenciji, upatruje rowniez w tym, ze Zamawiajgcy przedmiotem weryfikacji nie uczynit wszystkich ofert ztozonych w
Postepowaniu, pomimo, ze tre§¢ wszystkich ofert sprowadzata sie do ogdlnego oswiadczenia potwierdzajgcego
zgodnos¢ zaoferowanego Swiadczenia z warunkami zamowienia. Odwotujgcy podkreslit, ze skoro GDDKIA miat
watpliwosci, co do zgodnosci zaoferowanego przez Konsorcjum Mirbud $wiadczenia, a miat bo postepowat w trybie art.
223 ust. 1 ustawy Pzp,, to takie same watpliwosci winien mie¢ w stosunku do pozostatych ofert. Zdaniem Odwolujgcego
zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania pozostatych oferentéw do wyjasnien tresci oferty, bezposrednio
przetozyto sie na czynno$¢ oceny skutecznosSci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Mirbud,
doprowadzajgc do tego, ze taka ocena GDDKIA nie mogta z zasady by¢é wszechstronna.

W ztozonej pismem z dnia 25 sierpnia 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wnioést o oddalenie
odwotania w cato$ci.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
KOLIN Ingaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi, Horasan Sokak: nr 14, GOP, Ankara/Turcjadalej: ,KOLIN") z
uwagi na to, ze wykonawca ten zgtosit przystapienie po uptywie terminu, o ktérym mowa w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie bowiem z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp ,Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego
w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej przystepuje”. Nalezy wskaza¢, ze stosownie do postanowien Rozdziatu 14
pkt 14.2. SWZ w Postgpowaniu komunikacja miedzy Zamawiajgcym a wykonawcami, w tym sktadanie ofert oraz
przekazywanie dokumentéw lub o$wiadczen odbywa sie przy uzyciu Platformy zakupowej. Natomiast za date wptywu
oswiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz informacji przyjmuje sie date ich wczytania do wyzej wymienionej platformy.
Majgc na uwadze powyzsze postanowienia, |zba — na podstawie dokumentacji Postepowania przekazanej przez
GDDKIA, w szczegolnosci dokumentu pn. ,Pytania/Informacje do postepowania nr: O.RZ.D-3.2410.8.2022” — ustalita, ze
Zamawiajgcy przestat wykonawcom uczestniczgcym w Postepowaniu pismo z dnia 11 sierpnia 2023 r. tj. zawiadomienie
0 wniesionym odwotaniu wraz z kopig odwotania i stanowigcymi jego integralng cze$¢ zatgcznikami, w dniu 11 sierpnia
2023 r. 0 godz. 13:33. Powyzsza okolicznos¢ zostata réwniez potwierdzona przez GDDKIA na posiedzeniu niejawnym.



Tym samym Zamawiajgcy w dniu 11 sierpnia 2023 r. wezwat wykonawcoéw do przystgpienia do postepowania

odwotawczego. Tymczasem zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce KOLIN zostato

przekazane na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu Zamoéwien Publicznych w dniu 17 sierpnia 2023 r. W tresci
zgloszonego przystapienia wykonawca KOLIN w uzasadnieniu terminu do wniesienia przystgpienia wskazat, ze ,(...)
otrzymat kopie odwotania w dniu 14 sierpnia 2023 r. pobierajgc je z systemu internetowego Zamawiajacego (...)".

Zgtaszajacy przystgpienie przyznat zatem, ze pobrat kopie odwotania z Platformy zakupowej dopiero w dniu 14 sierpnia
2023 r. nie kwestionujac jednoczesnie okolicznosci, ze faktycznie rzeczony dokument zostat mu przestany na Platformie

zakupowej w dniu 11 sierpnia 2023 r. Jest wiec bezsporne, ze Zamawiajacy przekazat wyzej wymienionemu wykonawcy

kopie odwotania wraz z zatgcznikami tj. wczytat ja do Platformy zakupowej w dniu 11 sierpnia 2023 r. i ten dzien

jednoczesnie jest dniem otrzymania rzeczonych dokumentéw (dniem wptywu). Jak wynika z tresci przepisu art. 525 ust.

1 ustawy Pzp wykonawca moze zglosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia

otrzymania kopii odwotania, a wiec w okolicznoSciach faktycznych rozpoznawanej sprawy termin na zgtoszenie

przystgpienia uptywat z koncem dnia 14 sierpnia 2023 r. W tym miejscu zasadnym jest podkreslenie, ze termin na

zgtoszenie przystgpienia jest terminem zawitym, a zatem nie podlega wydtuzeniu ani przywréoceniu. Uchybienie
terminowi do zgloszenia przystgpienia skutkuje nieskutecznoscig przystgpienia. Liczy sie bowiem data wniesienia

przystgpienia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej tj. data, w ktorej Prezes Izby to przystgpienie otrzyma (zob. ,Prawo
zamowien publicznych” - komentarz pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzgd Zamoéwien Publicznych,
Warszawa 2021, str. 1338). Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazag, iz — wbrew twierdzeniom wykonawcy KOLIN —

okoliczno$¢ przestania przez GDDKIA wykonawcom biorgcym udziat w Postepowaniu w dniu 16 sierpnia 2023 r.
wytgcznie pisma informujgcego o popetnieniu omytki we wskazaniu daty ztozonego odwotania w przekazanym uprzednio

zawiadomieniu o wniesionym odwotaniu z dnia 11 sierpnia 2023 r., ma charakter irrelewantny dla rozstrzygniecia

niniejszej sprawy. Powyzsze nie ma bowiem zadnego znaczenia dla obliczenia terminu na zgloszenie przystgpienia.

Nalezy ponownie podkresli¢, ze wykonawca KOLIN otrzymat odwotanie wraz z zatgcznikami juz w dniu 11 sierpnia 2023
r., a zatem winien zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwolawczego w terminie 3 dni od tego dnia tj. maksymalnie do

dnia 14 sierpnia 2023 r. Ze wzgledu na powyzsze koniecznym jest uznanie, ze przystgpienie wykonawcy KOLIN do
postepowania odwotawczego jest nieskuteczne, gdyz zostalo wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z
uchybieniem terminu, o ktérym mowa w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i
podane do protokolu rozprawy, a takze przediozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi przepis art. 528 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp) z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjno$ci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tre$¢ akt postgpowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

23 maja 2023 r. Zamawiajgcy w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp zwrécit sie do Odwolujgcego o ztozenie
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty, poprzez udzielenie odpowiedzi na 26 pytan sformulowanych w wyzej
wymienionym wezwaniu.

W dniu 7 czerwca 2023 r. Konsorcjum Mirbud udzielito zgdanych wyjasnien, przy czym czesS¢ z udzielonych
odpowiedzi zastrzeglo jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Z 26 odpowiedzi, Odwotujgcy zastrzegt
odpowiedzi na nastepujgce pytania: nr 2, nr 5, nr 6, nr 7, nr 8, nr 11, nr 12, nr 13, nr 17, nr 18, nr 21 oraz nr 26.

14 czerwca 2023 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do dalszych wyjasnien w zakresie pytan nr: 3, 17, 18 i
26. W pi$mie z dnia 23 czerwca 2023 r. Konsorcjum Mirbud zastrzegto, konsekwentnie, dalsze odpowiedzi na pytania nr:
17, 18 i 26, w tym — uzupetniajgce odpowiedz na pytanie nr 26 — rysunki techniczne.

Odwolujgcy wraz z wyjasnieniami przekazat GDDKIA pismo z dnia 7 czerwca 2023 r. pn.,Uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznik do wyjasnien z dnia 7 czerwca 2023 r.” (dalej: ,Uzasadnienie
zastrzezenia”) wraz z dowodami odnoszgcymi si¢ do dziatah podjetych przez wykonawce w celu zachowania
zastrzezonych informacji i dokumentow w poufnosci. Konsorcjum Mirbud zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa
zatgczniki nr 2 — nr 7 do wyzej wymienionego pisma.

Pismem z dnia 31 lipca 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz z dniem 11 sierpnia 2023 r. odtajni



dokumenty zastrzezone przez Konsorcjum Mirbud jako tajemnica przedsigbiorstwa, przekazane GDDKIA na wezwanie
w toku wszczetej procedury w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy odtajnit wszystko z zakresu zastrzezonego
przez Odwotujgcego, czyli zastrzezong czes¢ wyjasnien z dnia 7 czerwca 2023 r. (odpowiedzi na pytania nr: 2, 5, 6, 7, 8,

11,12, 13, 17, 18, 21i 26), zastrzezong cze$¢ wyjasnien z dnia 23 czerwca 2023 r. (dalsze odpowiedzi na pytania nr: 17,

18 i 26) wraz z rysunkami oraz zastrzezone dowody zatgczone do pisma pn. ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zatgcznik do wyjasnien z dnia 7 czerwca 2023 r.”.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Tytutem wstepu nalezy wskazaé¢, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposéb: zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.

Stosownie do art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp:

»1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

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

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktdrych mowa w art. 222 ust. 5.

W mysl art. 11 ust. 2 u.z.n.k. ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie 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 informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

Majg na uwadze wyzej wymienione przepisy nalezy wskazac¢, ze art. 18 ust. 1 ustawy Pzp normuje
fundamentalng zasade udzielania zamoéwien publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 18 ust. 2 ustawy Pzp). Wyzej wymieniona zasada doznaje ograniczenia
w ust. 3 przytoczonego przepisu, ktéry stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw u.z.n.k., jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z przywotanego przepisu
wynika, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa. Z koleirolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W ocenie Izby
sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wigcej anizeli
oswiadczenia co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdine
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsigbiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 u.z.n.k. czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja
ma walor tajemnicy przedsigbiorstwa. I1zba podziela w tym zakresie ugruntowany poglad wyrazany przez Krajowg Izbe
Odwotawczg zaréwno na kanwie nieobowigzujgcej juz ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp2004”) jak i aktualnie obowigzujgcej ustawy Pzp zgodnie z
ktérym uzyte przez ustawodawce sformutowanie ,wykazania”, nie oznacza wylgcznie ,o$wiadczenia’, czy
,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymog ,udowodnienia” (por. m.in. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z
dnia 6 grudnia 2021 r. o sygn. akt KIO 3334/21, z dnia 18 marca 2021 r. o sygn. akt KIO 506/21, z dnia 2 grudnia 2019 r.
sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO 2288/19, z dnia 4 sierpnia 2022 r. o sygn. akt KIO 1823/22, z dnia 27 marca 2023 r. o
sygn. akt KIO 674/23). Podobnie wypowiada sie rowniez Sad Zaméwieh Publicznych, ktéry w swoich orzeczeniach
wskazuje, ze przewidziany przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004 (obecnie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp)
obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1805, dalej: ,k.p.c.” (por.
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt XXIIl Zs 53/21 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 24 lutego 2022 r. o sygn. akt XXIll Zs 133/21).

Kolejno nalezy podkre$lic, ze aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia danych informaciji, wykonawca
zobowigzany jest wykazac¢ facznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. | tak zgodnie z wyzej wymienionym przepisem, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé



gospodarcza, ktore jako catoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku tgcznego wykazania przestanek, o
ktérych mowa powyzej, wraz z przekazaniem informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa obcigza wykonawce
zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego z obowigzku zachowania
okreslonych informacji w poufnosci. Innymi stowy, w sytuacji, gdy okaze sig, ze cho¢ jedna z przywotanych przestanek
nie zostanie spetniona, to okreslona informacja nie stanowi tajemnicy przedsigebiorstwa i kazdy moze z niej korzysta¢ bez
ograniczen.

W szczegolnosci nalezy podkreslic, ze przestanka dotyczgca warto$ci gospodarczej odnosi sie nie tylko do
informacji ,innej’, ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Zatem kazda informacja, o ktérej
mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. musi przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego powodu,
ze pozostanie poufna. Wskaza¢ nalezy, iz w orzecznictwie Krajowej lzby Odwolawczy przyjmuje sie, ze wartos¢
gospodarcza moze wyrazac sie w sposob pozytywny poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i
prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego,
majgcego trwale zastosowanie i kreujgcego pewng warto$¢), posiadajagcg okreSlong warto$¢, dajacg sie ujac w
okreslonych jednostkach pienieznych (wyceni¢), ktéra zarazem powinna zostac wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowym jako wartoS¢ niematerialna i prawna). Ponadto przejawem warto$ci gospodarczej moze byc
w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Istnienie owej szkody musi mie¢ jednak wymiar obiektywny, co oznacza
ze samo przekonanie wykonawcy o wartosci przekazywanych przez niego informaciji jest niewystarczajgce. Istotne jest
réwniez, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg nalezy uznac tylko takie informacje, ktore
stanowig wzglednie staly walor wykonawcy, dajacy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych,
zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem (tak m.in. wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej: z dnia 28 lipca 2022 r. o sygn. akt KIO 1810/22, z dnia 4 sierpnia 2022 r. o sygn. akt KIO 1823/22, z dnia
29 marca 2021 r. o sygn. akt KIO 720/21 oraz z dnia 6 grudnia 2021 r. o sygn. akt KIO 3334/21 ). Znaczace jest takze, ze
— jak wskazat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt XXIIl Zs 53/21 — warto$¢
gospodarczg nalezy omoéwi¢ i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie
zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg wartos¢ posiada.

Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp okresla rowniez w sposéb jednoznaczny moment, w ktérym wykonawca
obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadnosc¢ utajnienia danych informacji stanowigc, iz powinno to nastgpi¢ wraz z
przekazaniem takich informacji. Wobec powyzszego nalezy przyjac, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. Kazda
spozniona préba wykazania zasadnosci utajnienia danych informacji winna byé zatem uznana za bezskuteczng,
poniewaz ustawodawca nie pozostawit Zadnych watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do
wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu
zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak wykazania w ztozonym uzasadnieniu, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa lub ztozenie uzasadnien ogolnikowych, rownoznaczne wylacznie z formalnym dopetnieniem
tego obowigzku, powinno by¢ traktowane, jako rezygnacja z — przewidzianej przepisami ustawy Pzp — ochrony, co
aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji.

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na grunt przedmiotowej sprawy wskazaé nalezy, iz Odwolujgcy, do ktdérego
nalezata inicjatywa co do sposobu wykazania, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie
sprostat ciezarowi tgcznego wykazania przestanek okreslonych art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Przechodzac do poszczegéinych informacji zastrzezonych przez Odwolujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa w
pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, ze niezwykle istotna okolicznos¢ dla rozstrzygniecia poczynionego przez lzbe
wynika z tego, iz wykazanie przestanek skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa musi zostaé
zamawiajgcemu przedstawione w momencie przekazania informacji objetych zastrzezeniem, a zatem w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy Odwolujgcy powinien wykazaé spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
najpbzniej w momencie ztozenia wyjasnien tresci oferty. Tym samym uzupetianie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa o nowg argumentacje przedstawiong w odwotaniu oraz podczas rozprawy, a takze w oparciu o
przediozone dowody z dokumentdéw nalezato uzna¢ za spéznione i z tych wzgledoéw nie mogto zosta¢ wziete pod uwage
przy rozpoznaniu przedmiotowego odwotania. Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy dokonujgc oceny tego, czy
w niniejszym Postepowaniu doszio do naruszenia przepiséw ustawy Pzp wobec odtajnienia przez GDDKIA informaciji
zastrzezonych przez Konsorcjum Mirbud jako tajemnica przedsigbiorstwa, analizowat treS¢ pisma z dnia 7 czerwca



2023 r. pn. ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznik do wyjasnien z dnia 7 czerwca 2023 r.”
oraz fragment na stronie drugiej pisma z dnia 23 czerwca 2023 r. rozpoczynajacy sie stowami ,ZASTRZEZENIE w trybie
art. 18 ust. 3 Pzp” i konczacy zdaniem ,Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej informacje podlegaja
utajnieniu w catosci, nawet gdyby niektore z ich elementéw nie spetniaty przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa, jezeli
ujawnienie tej czesci informacji moze stanowi¢ podstawe do skutecznej dedukcji na temat catoSci informaciji objetych
tajemnica przedsiebiorstwa”, na podstawie ktorych Zamawiajacy badat zasadno$¢ i skutecznoS¢ zastrzezenia
poszczegdlnych informacji.

Biorgc pod uwage poczynione ustalenia Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa jest ogélnikowe, lakoniczne i nie odnosi sie do kazdej zastrzeganej informacji.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze analiza treSci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wskazuije, iz rzeczywiscie ma ono charakter zwyktej sztampowej deklaracji, zapewnienia i prowadzi do stwierdzenia, ze
Odwolujacy nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji. Sklad orzekajgcy w peini podziela stanowisko
GDDKIA wyrazone zaréwno w pismie z dnia 31 lipca 2023 r., ktorym Zamawiajacy poinformowat o zamiarze odtajnienia
zastrzezonych informacji z dniem 11 sierpnia 2023 r. jak i w odpowiedzi na odwotanie, zgodnie z ktbrym pomimo to, iz
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostato podzielone na trzy rozdziaty Odwotujacy faktycznie nie
wykazat zaistnienia wynikajacych z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. przestanek umozliwiajgcych skuteczne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w niniejszym Postepowaniu. Wszelkie twierdzenia Odwolujgcego w tym zakresie zostaty bowiem
oparte o stwierdzenia natury ogolnej dotyczgce mozliwosci uzyskania hipotetycznej i blizej nieokreslonej przewagi
konkurencyjnej przez innych wykonawcow po zapoznaniu sie z trescig ztozonych przez Konsorcjum Mirbud odpowiedzi.
Odwolujacy oswiadczyt w tresci Uzasadnienia zastrzezenia, iz zastrzezone dokumenty zawierajg informacje dotyczgce
planowanego sposobu wykonania zamoéwienia (indywidualne zatozenia technologiczno-organizacyjno-metodologiczne)
oraz przyjetych rozwigzan projektowo-technicznych — w zakresie w jakim pozostawiono to swobodzie wykonawcy.
Konsorcjum Mirbud wskazato, ze ,(...) sg to informacje o réznym charakterze, w tym informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne. Wszystkie one majg dla Wykonawcy wartoS§¢ gospodarczg i jako takie sg przez
Wykonawce szczegolnie chronione, zwlaszcza przed konkurentami (...)". Trafnie podnidést Zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotanie, ze Odwotujgcy w sposéb bardzo ogéiny wyjasnit w Uzasadnieniu zastrzezenia w odniesieniu do informacji,
ktérych dotyczyly zadane przez GDDKIA pytania, ze zakres tych prac moze byé¢ zrealizowany ,(...) jedynie zgodnie z
zamiarem danego wykonawcy, opartym o indywidualny know-how tego wykonawcy, co bezpo$rednio przekiada sie na
wysoko$¢ tej czesci sktadowej ceny (...)". Konsorcjum Mirbud nie wskazato jednoczesnie w czym tenze know-how
wykonawcy sie wyraza, a takze w jaki sposob rzeczywiscie identyfikowa¢ mozna niekorzystne skutki zwigzane z
ujawnieniem tych informacji w kontekscie oferowanych przez Odwotujgcego cen. Nalezy bowiem przyjg¢, ze samo
stwierdzenie, iz dane informacje majg wartos¢ indywidualng i autorskg nie wystarczy aby uzna¢, ze Odwolujgcy dokonat
skutecznego zastrzezenia tych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z przedstawionego przez Konsorcjum Mirbud
Uzasadnienia zastrzezenia z pewnos$cig nie wynika jakg konkretnie wartos¢ gospodarczg majg zastrzezone informacie i
jak ta okolicznos¢ przekiada sie na funkcjonowanie Odwolujgcego na rynku. Wymaga zauwazenia, ze to obowigzkiem
wykonawcy jest — w zakresie opisanej metodologii przyjetych rozwigzan i zatozen — wyjasnienie jej obiektywnej warto$ci
gospodarczej, wskazanie jej znaczenia z punktu widzenia prowadzonej dziatalnosSci, ale nie poprzez wskazanie og6lnych
szablonowych twierdzen sprowadzajgcych sie de facto do stwierdzenia, ze zastrzezone informacje stanowig know-how
wykonawcy. Tymczasem — jak stwierdzit Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w
wyroku z dnia 28 kwietnia 2023 r. w sprawie oznaczonej sygn. akt XXIIl Zs 24/23 — subiektywne przekonanie wykonawcy;,
ze dane informacje stanowig jego know-how, jest niewystarczajgce. lzba podziela w calosci poglad wyrazony w
uzasadnieniu wyzej wymienionego wyroku, w ktorym Sad Okregowy stwierdzit: ,(...) samo o$wiadczenie i deklaracja
zastrzegajgcego w tym zakresie to zdecydowanie za mato, by uzna¢ wymog wykazania wartosci gospodarczej lub
charakteru informacji za spetniony. Zwtaszcza, ze warto$¢ gospodarcza musi mie¢ charakter obiektywny, oderwany od
subiektywnej oceny i stanowiska zastrzegajgcego. Oczywistym jest bowiem, Zze wszelkie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje, wypracowane przez lata dziatalnosci przez
zastrzegajgcego, majg w jego ocenie wartos¢ gospodarczg. Niemniej nie oznacza to, ze z obiektywnego punktu widzenia
majg one jakakolwiek warto$¢ dla innych podmiotow. Wykonawca powinien zatem wykazaé, ze takie informacje mogg
by¢ dla wykonawcy zrédtem jakichs zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okreSlonych kosztow. Wartosé te
nalezy omowi¢ i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze
zastrzegana informacja takg wartos¢ posiada. Nie wystarcza samo przeswiadczenie zastrzegajgcego, ze kazda
informacja z zakresu funkcjonowania przedsiebiorstwa ma jaka$ (chocby niewielkg) wartos¢ gospodarczg, dlatego nie
ma potrzeby jej wykazywaé. Wskazanie ,wartosci gospodarczej" moze przy tym przejawia¢ sie zaréwno poprzez
podanie pewnej kwoty, ale moze tez zosta¢ zrealizowane poprzez wskazanie, jakie zyski generuje dana informacja lub
tez jakie koszty zostang zaoszczedzone. Niekiedy w uzasadnieniu wniosku nie da sie wskazac¢ ich wartosci finansowe;j,



jak np. w odniesieniu do listy kontrahentéw wykonawcy; wowczas wykonawca powinien przedstawiC jej znaczenie
gospodarcze dla innych uczestnikow rynku, w szczegdélnosci dla tych, ktdrzy biorg udziat w postepowaniu przetargowym.
Wykonawca w takim przypadku powinien wykazac, jakg szkode poniesie, jesli jego konkurencji pozyskajg wiedze o
konkretnej liscie kontrahentéw. Warunkiem sine qua non uznania danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa jest
wykazanie, ze informacja taka posiada realng warto$¢ gospodarczg. Zamawiajgcy bowiem musi otrzymac¢ odpowiedni
zasoOb argumentacji tak, aby wiasciwie moégt oceni¢ ich znaczenie ekonomiczne (...)". Podobnie wypowiedziata sie
réwniez Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 marca 2023 r. KIO 623/23, w ktdrym wskazano, co nastepuje:
»(...) Stad witasnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o tym czy co$ moze stanowi¢ prawnie chroniong
tajemnice przedsigbiorstwa przesgdza nie tylko wola przedsiebiorcy utajnienia danej informacji (element subiektywny),
lecz takze wystepowanie obiektywnie akceptowanych warto$ci, ktérych ochrona uzasadnia objecie danych informaciji
tajemnica. Zatem, nalezy podkres$li¢ jeszcze raz, ze tajemnica przedsigbiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo
chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢é w oparciu jedynie o osSwiadczenia osob
reprezentujgcych przedsiebiorce, ktdre to osoby — z istoty rzeczy — nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek
faktow ze sfery prowadzonej dziatalnosci gospodarczej podmiotu, zwtaszcza w kontekScie dazenia do uzyskania
zamoOwienia publicznego i ryzykiem weryfikacji przez innych wykonawcéw prawidtowosci interpretacji wymagan
zamawiajgcego zawartych w SWZ, a w konsekwencji wyceny przedmiotu zamoéwienia. Gdyby przyjgé odmienne
zalozenie, to tajemnicg przedsiebiorstwa byloby wszystko, co arbitralnie dany przedsiebiorca za nig uzna, takze w
drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli). Interpretacja dopuszczajgca
mozliwos¢ objecia tajemnicg przedsigbiorcy informaciji na podstawie wytgcznie subiektywnych deklaracji przedsiebiorcy
musi byé uznana za wadliwag. Przyjecie takiego stanowiska czynitoby bowiem fikcyjnym wynikajgcg z PrZamPubl
jawnos¢ postepowania przetargowego, a w konsekwencji fikcyjnym bytoby prawo do rzetelnej weryfikacji poprawnosci
wydatkowania $rodkéw publicznych przez zamawiajgcych (...)". Majac na wzgledzie powyzsze nie mozna zatem
zgodzi¢ sie z twierdzeniem Konsorcjum Mirbud wyrazonym w odwofaniu, iz powotywanie sie w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na autorski charakter ofert oraz swobode w doborze rozwigzan, ktéra jest istotg
zamowien na projekt i budowe jest wystarczajgce do zidentyfikowania przedmiotu konkurencji i powyzsze nie wymaga
szerszej argumentaciji w kontek$cie wykazania warto$ci gospodarczej przekazanych informaciji.

Zauwazenia wymaga, ze w przewazajgcej czesci przedtozone Uzasadnienie zastrzezenia — z uwagi na swoj
szablonowy charakter i lakoniczne stwierdzenia w nim zawarte — réwnie dobrze mogtoby mie¢ zastosowanie do kazdego
postepowania w formule zaprojektuj i wybuduj, w ktérym wykonawca w ramach procedury wyjasnien tresci ziozonej
oferty odpowiada na tzw. ,pytania techniczne” zadane przez GDDKIiA.Izba dostrzega, ze wyjasnienia sktadane w celu
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moga ujawnia¢ informacji zastrzeganych nie mniej jednak nie
wyklucza to mozliwo$ci opisu tego rodzaju informacji w warstwie ich istotno$ci. ,Pytania techniczne” stuza weryfikacji
czy dany wykonawca w ramach ceny oferty uwzglednit wszystkie niezbedne okoliczno$ci oraz ryzyka uprawniajgce do
stwierdzenia, ze jego oferta pozostaje zgodna z SWZ, a sam wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania umowy.
Majac na uwadze cel ,pytan technicznych” zasadnym jest zatem przyjecie, Ze samo przekonanie o wartosci
posiadanych przez danego wykonawce informacji jest niewystarczajgce dla jej wykazania i nie moze stuzy¢ do ukrycia
przed konkurencjg informacji, ktére sg niezbedne do zweryfikowania prawidtowosci ziozonej oferty, tym bardziej gdy — jak
podniést Zamawiajgcy podczas rozprawy — na podstawie wiekszoSci przekazanych informacji zostanie przygotowany
projekt budowlany, ktory bedzie dostepny dla wszystkich zainteresowanych w trybie przepiséw ustawy z dnia 6 wrzes$nia
2001 r. o dostepie do informacji publicznej (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 902, dalej: ,u.d.i.p.”). Wykonawca ubiegajgcy sie o
udzielenie zaméwienia publicznego powinien wiec liczy¢ sie z tym, ze jego oferta (ktorej integralng czescia sg udzielone
przez wykonawce wyjasnienia) co do zasady bedzie jawna, w szczegdélnosci w zakresie, w jakim bedzie podlegata
ocenie co do zgodnosci z wymaganiami postawionymi przez GDDKiIAw SWZ. W tym kontek$cie nalezy podkresli¢, ze
szereg tre$ci z odpowiedzi na pytania udzielonych przez Konsorcjum Mirbud stanowi parafraze PFU badz Koncepciji
Programowej, co Zamawiajgcy trafnie wykazat zaréwno podczas rozprawy jak i piSmie pn. ,Analiza wyja$nien na pytania
techniczne zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa w kontek$cie wymagan
zamawiajgcego”. Jak podkreslit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie jego celem pozostawata weryfikacja czy
Konsorcjum Mirbud uwzglednito wszystkie wymagania SWZ sktadajgc oferte w Postepowaniu. | tak np. pytanie w
zakresie parametréow tunelu dotyczyto jego podstawowych parametrow, dla ktérych w SWZ zostaty okreSlone minimalne
wymagania. Odpowiedz udzielona przez wykonawce stuzy wiec do weryfikacji czy jego oferta spetnia rowniez w tym
zakresie wymagania SWZ. Ponadto — jak trafnie wskazat GDDKIA — analogicznie w przypadku pytania dotyczgcego
technik drgzenia tunelu — dla firm wykonawczych specjalizujgcych sie w takich robotach jest to powszechnie znana
wiedza techniczna, tak wiec kazdy wykonawca mogt zatozyé, ze zrealizuje tunel réwniez metodg przyjeta przez
Odwolujacego (badz inng, wskazang w dokumentacji przetargowej). Powyzsze obrazuje, ze sam fakt, iz z oczywistych
wzgleddéw formuta zaprojektuj i wybuduj pozostawia wykonawcy swobode projektowg, co jest glbwnym argumentem



powolywanym przez Konsorcjum Mirbud w Uzasadnieniu zastrzezenia, nie oznacza, ze sposob skorzystania z tej
swobody automatycznie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy zauwazy¢, ze Odwotujacy stwierdzit w piSmie pn.
,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznik do wyjasnien z dnia 7 czerwca 2023 r.”, ze ,(...) w
postepowaniach o udzielenie zamoéwien w formule zaprojektuj i buduj droge, stosuje podobne metody dziatania, ktore
dostosowuije tylko to danego przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca nie wypracowuje nowych metod, nowych rozwigzan
kazdorazowo na potrzeby danego zamoéwienia, rowniez sposob budowania ceny oferty stanowi wzglednie trwaty element
stosowanej u wykonawcy polityki cenowej (...)". Stusznie podniést Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, ze jesli wiec
wykonawca w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego stosuje te same zasady czy zatozenia, to w oparciu
o dotychczasowe zrealizowane jak i realizowane obecnie przez wykonawce zadania, inni wykonawcy sg w stanie poznac
gtbwne zatozenia przez niego stosowane. Tak wiec w okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy brak jest
podstaw do przyjecia, ze upublicznienie przez GDDKIA udzielonych przez Odwolujgcego wyjasnien (ktore zawierajg tylko
ogolne zatozenia) w ramach obecnego postepowania przetargowego wigze sie z ujawnieniem w jakimkolwiek zakresie
know-how wykonawcy. Skoro bowiem w ramach wykonania drég ekspresowych w formule zaprojektuj i wybuduj metody
realizacji majg charakter standardowy, powszechnie znany i wielokrotnie przetestowany przez wykonawcow dziatajgcych
w branzy, to trudno moéwi¢, by sposoéb realizacji zaméwienia z wykorzystaniem takich metod stanowit tajemnice
przedsiebiorstwa, tym bardziej, ze Odwolujgcy nawet nie sprobowat wyjasni¢ w jaki sposéb przyjete przez niego
rozwigzania dajg mu przewage nad innymi podmiotami. Wbrew twierdzeniom Konsorcjum Mirbud zawartym w
Uzasadnieniu zastrzezenia, wykonawca nie wykazat, Ze stosowane przez niego zatozenia projektowe, w tym stosowane
metody optymalizacji kosztowej nie sg powszechnie znane specjalistom z tego zakresu, ponadto nie wykazat, ze
specjalistom tym nie jest powszechnie znany sposéb doboru tych metod optymalizacyjnych. Odnoszac sie w dalszej
kolejnosci do tresci pisma pn. ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznik do wyjasnien z dnia 7
czerwca 2023 r.” zauwazenia wymaga, ze zdaniem Konsorcjum Mirbud zakres wezwan kierowanych przez GDDKIA
przekracza to co wykonawca byt obowigzany poda¢ w ofercie, a wiec ,(...) Informacje te powinny zatem pozostac tajne
nie tylko z powodu wypeinienia przestanek z art. 18 ust. 3 Pzp, ale réwniez dlatego, ze informacje te wykraczajg poza
ramy weryfikacji zgodnosci oferty z SWZ (PFU), czyli ramy tego postepowania (...)". Majgc na wzgledzie powyzsze
nalezy podkresli¢, ze w rozpoznawanej sprawie przedmiotem badania nie jest to, czy Zamawiajgcy mogt zadaé
przedmiotowe pytania w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, ale czy informacje udzielone w odpowiedzi przez Konsorcjum
Mirbud stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Nietrafne jest zatem twierdzenie Odwotujgcego, iz jesli GDDKIA wszedt w
posiadanie informacji w toku prowadzonego postepowania wyjasniajgcego, ktére — w ocenie wykonawcy — wykraczajg
poza ramy zgodnosci oferty z SWZ (PFU) to znaczy, ze udzielone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Kwestia badania zasadnosci skierowania przez GDDKIA pytan do Konsorcjum Mirbud jest bowiem irrelewantna dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Nalezy podkresli¢, ze jesli Odwotujgcy nie zgadzat sie z czynnoscig zadawania ,pytan
technicznych”, to winien te czynnos¢ zaskarzy¢ w terminie przewidzianym w ustawie Pzp. Tym samym istotne jest, ze
Odwolujacy decydujgc sie odpowiedzie¢ na zadane pytania wraz z przekazanymi wyjasnieniami powinien wykazac, ze
informacje zawarte w udzielonych odpowiedziach i zalgcznikach w postaci rysunkéw stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, jednak tego nie uczynit. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej ,(...)
nawet w sytuacji, gdy okreslone informacje ze swej istoty czy charakteru mogg faktycznie posiada¢ pewng wartos¢
gospodarczg, to nie uprawnia to ani Izby, ani zamawiajacego do utajnienia tych informacji, w sytuacji gdy wykonawca nie
wywiagzat sie z obowigzku wykazania poufnego charakteru danych informacji. To wykonawca jest dysponentem tych
informacji i to na nim spoczywa ciezar wykazania koniecznosci udzielenia im ochrony. Zaniechanie udostepnienia
konkurencyjnym wykonawcom informacji, co do ktérych nie wykazano, aby posiadaty jakgkolwiek wartos¢ gospodarcza,
nie sprzyja ani transparentnosci postepowania, ani zachowaniu zasad uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania
wykonawcow (...)" (zob. m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca 2021 r. o sygn. akt KIO 320/21).
Kolejno, nieprawdg jest réwniez — jak stwierdzito Konsorcjum Mirbud w odwotaniu — Zze odniosto sie do kazdej z
zastrzeganych informaciji, wskazujgc na charakter wyjadnianych kwestii oraz na jej znaczenie w kontek$cie budowania
ceny oferty. Po przeanalizowaniu tresci Uzasadnienia zastrzezenia (pkt Il lit. ¢) wynika, ze Odwotujgcy nie odnidst sie do
wszystkich odpowiedzi na zadane pytania (pytania nr 17 i 18), z kolei uzasadnienie dotyczy odpowiedzi na pytanie nr 1,
ktéra nie zostata utajniona przez wykonawce. Dodatkowo, znamienne jest, Zze w przypadku odpowiedzi na pytanie nr 1
Konsorcjum Mirbud w tresci Uzasadnienia zastrzezenia przywotato takie same argumenty jak w przypadku pozostatych
(utajnionych) odpowiedzi tj. iz ,(...) zakres ten realizowany bedzie zgodnie z zamiarem danego wykonawcy, opartym o
indywidualny know-how tego wykonawcy, co bezposrednio przektada sie na wysokosc¢ tej czesci skladowej ceny (...)".
Powyzsze obrazuje, ze pismo pn. ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa zatgcznik do wyjasnien z dnia
7 czerwca 2023 r.” zostato sporzgdzone w sposéb nierzetelny i niewiarygodny. Gdy bowiem wykonawca kopiuje tozsame
stwierdzenia w stosunku do réznego rodzaju informac;ji i czeS¢ z nich zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa, a
czesé nie, to nie sposéb identyfikowac je jako wiarygodne i uzasadniajgce ich utajnienie w drodze wyjatku od zasady



jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Juz chciazby przywotane okolicznosci wskazujg, ze brak
jest mozliwosci uznania przekazanych informaciji za skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania nalezy przyjg¢, ze Odwolujgcy nie wykazat szczegotowo przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informaciji, w
tym przede wszystkim w zakresie wartoSci gospodarczej, a jedynie gotostownie i zbiorczo zapewnit, ze utajniane
informacje takg wartoS¢ posiadaja. Ponownie nalezy jednak podkresli¢, ze warto$¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar
obiektywny, a wiec samo subiektywne przekonanie o wartosci posiadanych przez danego wykonawce informacji nie
stanowi dostatecznego uzasadnienia w tym zakresie. Ponadto odnoszac sie do dowodow ziozonych przez
Odwolujgcego na okolicznos¢ wykazania praktyki utajniania koncepcji wykonawcéw w ramach postepowania
wyjasniajgcego tresci oferty Izba uznata je za niemajgce znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Stusznie
podniést Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym, ze przedtozone dowody odnoszg sie do innych Oddziatow GDDKIA —
sg to uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w wiekszoSci sporzgdzone przez innych wykonawcow w
odmiennych postepowaniach. Dodatkowo, jedynie na marginesie, odnoszac sie do powotywanych przez Konsorcjum
Mirbud wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej dotyczagcych kwestii zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji udzielonych w odpowiedziach na ,pytania techniczne”, sklad orzekajgcy wskazuje, ze majg one charakter
irrelewantny dla rozstrzygniecia rozpoznawanej sprawy. Przytoczone wyroki zostaty bowiem wydane w konkretnym
stanie faktycznym, przy uwzglednieniu odmiennych okolicznosci, argumentaciji, a takze w oparciu o inny materiat
dowodowy.

Odnoszac sie natomiast do zatgcznikbw nr 2 — nr 7 do pisma pn. ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zatgcznik do wyjasnien z dnia 7 czerwca 2023 r.” Izba uznata, ze Zamawiajgcy stusznie stwierdzit, ze
Konsorcjum Mirbud nie wykazato w zakresie rzeczonych dokumentéw wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Odnosnie listy osob, ktére miaty dostep do zastrzeganych informacji w toku przygotowania oferty Odwotujgcy w sposéb
niezwykle lakoniczny wskazat, ze ,(...) Warto§¢ gospodarcza zespotu ofertowego jest zrodtlem wiedzy dla konkurenciji

odno$nie profesjonalistéw, na ktorych kompetencji polega Wykonawca. Informacja o tym, kto jest rzeczywistym

profesjonalistg w danej branzy nie jest fawo dostepna, a osoby zajmujgce sie pozyskiwaniem pracownikébw angazujg

sporo czasu i kosztéw w celu weryfikacji kompetencji i ustalenia bazy danych, ktéra nastepnie bedzie mogta byc

wykorzystana w ramach potrzeby do pozyskania niezbednego pracownika czy wspotpracownika. Konkurenci dysponujgc

listg oséb wykonawcy, szybko i bezkosztowo zyskajg konkretne dane — odnosnie do$wiadczonych w branzy

kosztorysantow, z ktérymi warto podja¢ wspotprace , odnosnie doSwiadczonych w branzy projektantow z ktérymi warto

podjg¢ wspotprace, odnosnie doswiadczonych administratoréw i prawnikéw z ktérymi warto podjgé wspétprace (...)". W

kontekscie informacji dotyczacych listy osob przygotowujgcych oferte Odwolujgcego w przedmiotowym przetargu

zasadnym jest zatem wskazanie, ze sama mozliwosS¢ powziecia wiedzy o osobach przygotowujgcych oferte nie stanowi

jeszcze przestanki wystarczajgcej do utajnienia tej informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Sagd Okregowy w wyroku z

dnia 28 kwietnia 2023 r. o sygn. akt XXIIl Zs 24/23 stwierdzit bowiem, Ze informacje dotyczace zasobdw ludzkich nie
posiadajg warto$ci gospodarczej. Sad Okregowy w uzasadnieniu wyzej wymienionego wyroku wskazat, ze ,(...)
Wykonawca zasadnos$ci ochrony wyzej wymienionych informacji poszukiwat w zagrozeniu przejecia poszczegolnych

0s6b przez konkurencje. Niemniej, ani w wyjasnieniach, ani takze na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg
skarzgcy nie przywotat chocby jednego konkretnego przypadku, w ktérym do préby realizacji takich praktyk by doszto.

Wszelkie zatem dywagacje skarzgcego w tej kwestii pozostajg gotostowne. Sad nie zaprzecza fluktuaciji kadr, ktora jest
zjawiskiem normalnym na rynku pracy. Jednakze zwrdci¢ nalezy uwage, iz na gruncie prawnym ,podkupowanie

pracownikow” w pewnych szczegdlnych okolicznosciach nalezy rozpatrywac jako czyn nieuczciwej konkurenciji, ktory

musi zostaé udowodniony. Skarzacy za$ takiemu cigzarowi dowodu nie sprostat. Ponadto interes wykonawcy w tym

zakresie moze zostaC zabezpieczony w inny sposéb, np. przez zawarcie z pracownikami stosownych umoéw, a nie

zastrzeganie tego rodzaju informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa (...)” (por. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z
dnia 21 kwietnia 2022 r. 0 sygn. akt KIO 925/22 oraz z dnia 26 kwietnia 2021 roku o sygn. akt KIO 698/21). Ponadto, w
zakresie ,dowoddw poufnosci” trafnie wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ze przedmiotowe zatgczniki
zawierajg standardowe zabezpieczenia stosowane przez réznego rodzaju podmioty w obrocie gospodarczym.

Odwolujacy nie wykazat np., ze ich ujawnienie doprowadzi do obnizenia poziomu zabezpieczen stosowanych w
Konsorcjum Mirbud, a tym samym, ze zastrzezone dokumenty posiadajg warto$¢ gospodarcza.

Odnosnie zarzutu nr 6 petitum odwotfania wskazaé¢ nalezy, ze Odwolujgcy upatruje naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez brak wezwania przez GDDKIA do wyjasnienia tresci oferty wszystkich wykonawcow,
czym — w ocenie Konsorcjum Mirbud — Zamawiajgcy pozbawit sie wszechstronnego zbadania ztozonego materiatu.
Zarzut ten nie potwierdzit z co najmniej dwdch powoddw. Po pierwsze — jak wskazat Zamawiajgcy podczas rozprawy i
wynika to réwniez z przekazanej Izbie dokumentacji Postepowania — Odwotujgcy nie jest jedynym wykonawca, ktdérego
GDDKIiA wezwat do ztozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Inny wykonawca biorgcy udziat



w przedmiotowym Postepowaniu odpowiadajgc na tozsame ,pytania techniczne” réwniez zastrzegt przekazane
informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy zdecydowat o ich odtajnieniu. Tym samym GDDKIA w
poroéwnywalnych okolicznosciach faktycznych potraktowat wykonawcdéw w sposéb identyczny, a zatem juz chociazby z
tego powodu brak jest podstaw do przyznania racji Odwotujgcemu, ze GDDKIA oceniajgc ztozone przez Konsorcjum
Mirbud uzasadnienie zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa bezsprzecznie naruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze niewykluczone jest, iz
Zamawiajagcy w ramach etapu badania i oceny ofert, wezwie rowniez pozostatych wykonawcow do wyjasnien tresci oferty
w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec — zwazywszy na powyzsze — podniesiony zarzut w tym kontekscie nalezy
uznac¢ roéwniez za przedwczesny.

Biorgc pod uwage przytoczone okolicznosci faktyczne i prawne Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574 oraz art. 575
ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu
kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Odwolujacego.
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