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ODPOWIEDZ
na odwolanie z dnia 25 listopada 2024r.

Dzialajac w imieniu Stawy Milickie S.A., na podstawie art. 521 ust.l1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U.2024.1320 ze zm.), zwana dalej jako ,PZP”,
niniejszym wnosze:

— odpowiedz na odwotanie wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez Zaktad

Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych Wojciech Ferenc z dnia 25 listopada 2024r. (zwane

dalej ,Odwotaniem”), od zaniechania przez Zamawiajacego czynnosci odtajnienia
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(ujawnienia) Zadanie 1, Zadanie 2 i Zadanie 3 wyjasnien Melbud S.A. z dnia 08 listopada 2024
r. wraz z zalgcznikami w zakresie ceny w postegpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn.: Roboty budowlane zwigzane z realizacjay umowy o dofinansowanie pn.
,Zachowanie bioréznorodnosci obszaréw chronionych rezerwatu przyrody , Stawy Milickie”
oraz obszaru NATURA 2000” nr FEDS.02.07-1Z.00-0005/23” w tym formowanie i remont

grobli, remont mnicha przeptywowego i grobli oraz modernizacja przepompowni”.

W zwiazku z powyzszym, wnoszeg o:
oddalenie odwotania w catosci.
2. zasadzenie na rzecz Zamawiajacego od Wykonawcy zwrotu kosztow postepowania

odwotlawczego.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Stawy Milickie S.A. z siedziba w Rudzie Sulowskiej (zwany dalej:
Zamawiajacym) prowadzi postepowanie o udzielenia zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
podstawowego, bez przeprowadzenia negocjacji, pn. Roboty budowlane zwiazane z realizacjq umowy
o dofinansowanie pn. ,Zachowanie bioréznorodnosci obszaréw chronionych rezerwatu przyrody
,Stawy Milickie” oraz obszaru NATURA 2000” nr FEDS.02.07-1Z.00-0005/23” w tym formowanie i
remont grobli, remont mnicha przeptywowego i grobli oraz modernizacja przepompowni” (znak
postepowania: PN-09/2024), podzielone na czgsci:

1) Zadanie nr 1 — Formowanie i remont grobli na stawie Jamnik Nowy,

2) Zadanie nr 2 — Formowanie i remont grobli na stawie Mewi Duzy,

3) Zadanie nr 3 — Remont mnicha przeptywowego i grobli na stawach Jamnik Dziki-Jamnik
Dolny,

4) Zadanie nr 4 — Modernizacja przepompowni.

Pismem z dnia 05 listopada 2024 r. Zamawiajacy wezwat jednego z wykonawcéow, tj. Melbud
S.A. do zlozenia wyjasnient dotyczacych wyliczenia ceny oferty odpowiednio dla Zadania nr 1, 2 i 3.
Pismem z dnia 08 listopada 2024 r. (znak: EB-212/2024; EB-213/2024; EB- 214/2024) Melbud S.A. ztozyt
wyjasnienia dotyczace ceny, zastrzegajac w kazdym z nich, jako tajemnice przedsigbiorstwa czes¢ III
przedmiotowych wyjasnien wraz z zatacznikami.

W powolywanych wyjasnieniach Melbud S.A. w sposob skuteczny wnidst o zastrzezenie
tajemnicy przedsigbiorstwa, ktora facznie spetnita nastepujace przestanki:

a) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub
inny,

b) informacja ta posiada warto$¢ gospodarcza,
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c) informacja ta jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujacym si¢ tym rodzajom informacji albo nie jest
latwo dostepna dla tych osdb,

d) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nig podjal, przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

W pierwszej kolejnosci, Wykonawca Melbud S.A. zastrzegl, zZe dowody - zalgczniki do
wyjasnien powotane w kazdej z czeSci wyjasnien i przekazane przez Melbud S.A. Zamawiajacemu za
posrednictwem platformy zakupowej w oddzielnym folderze ,, Tajemnica przedsigbiorstwa” stanowig
informacje wrazliwe Melbud S.A., wchodzace w sktad tajemnicy jego przedsiebiorstwa, dlatego
Melbud S.A. wniost o ich nie ujawnianie osobom trzecim, w tym szczegélnie pozostatym oferentom.
Informacje te maja charakter organizacyjny i techniczny, posiadajg istotna warto$¢ gospodarcza, a
Melbud S.A. nie udostepnia tych informacji szerszemu gronu oséb oraz podejmuje wzmozone srodki
w celu utrzymania ich poufnosci.

Zamawiajacy utajnil z pisma z 8 listopada 2024r. cze$¢ Il przedmiotowych wyjasnien wraz z

zatgcznikami.

Od ww. czynnosci odwotanie wniést Odwotujacy, kwestionujac ustalenia i dziatania w
zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, z czym Zamawiajacy nie zgadza sie, co wykazuje ponizej (w

odniesieniu do wszystkich Zadan, tj. Zadania nr 1, Zadania nr 2 oraz Zadania nr 3).

— W pierwszej kolejnosci nalezy wskazad, iz Zamawiajgcy ocenia zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w oparciu o uzasadnienie i dowody przedstawione przez wykonawce, nie zas w
oparciu o witasne przekonania o tym, co moze albo nie moze byc¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa. Nie jest rolg Zamawiajgcego zastepowanie wykonawcy w wykazywaniu zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. (Wyrok Krajowej 1zby Odwolawczej z dnia 10 maja 2023 r.
KIO 1177/23). W opinii Zamawiajacego, Wykonawca Melbud S.A. przedtozyt wystarczajacq
dokumentacje oraz uzasadnienie, ktére wskazywaly na fakt, iz informacje wnioskowane do
objecia tajemnica przedsigbiorstwa, taka tajemnice stanowia. Zamawiajacy dokonujac
indywidualnej oraz rzeczowej oceny ww. okolicznodci, a takze ustawowych przestanek,
umozliwiajacych objecie danych informagji tajemnica przedsiebiorstwa (zgodnie z wnioskiem
Wykonawcy Melbud S.A.) podjat decyzje o utajnieniu ww. kwestii, ze wzgledu na ich
specyficzny — wrazliwy i istotny charakter. Powyzsze dziatania nie stanowily naruszenia
zasad jawnosci postepowania, a samo zastrzezenie nie nadwyrezyto kwestii zastrzegania
tajemnicy przedsiebiorstwa, ani tez skorelowanego z tym ew. odtajnienia tych informacji. W
tym miejscu warto nadmienié, iz nie jest rolg zamawiajgcego ocena charakteru zastrzeganych przez
wykonawcéw wyjasnien, ale rolqg zamawiajgcego jest zbadanie czy uzasadnienie skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazuje, Ze wykonawca prawidtowo zastrzegt swoje
informacje. (Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2023 r. KIO 1013/23). W ocenie
Zamawiajacego, dokonat on prawidlowego (indywidualnie, zgodnie z obowiazujacymi

przepisami) zbadania ww. zastrzezenia i ocenil je pozytywnie — utajniajac te informacje, ktore
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W jego opinii stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Co wigcej w tym miejscu nalezy wskazac,
iz Zamawiajgcy nie jest zatem uprawniony, a tym bardziej zobowiqzany do dociekania w ramach
wezwan  kierowanych do wykonawcy czy zastrzezone informacje istotnie stanowiq tajemmnice
przedsigbiorstwa. Badanie tej okolicznosci powinno odbywac sie na podstawie danych przekazanych
przez wykonawce wraz z informacjami zastrzezonymi jako tajemnica przedsigbiorstwa (Wyrok
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 marca 2023 r. KIO 567/23). Dziatania takie Zamawiajacy
niewatpliwie wykonat i w konsekwencji uznat za skuteczne i uzasadnione zastrzezenie
tajemnicy przez Wykonawce. Gdyby dokonana przez Zamawiajacego analiza
i ocena zgloszonych przez Wykonawce danych byla odmienna, niewatpliwie dokonatby
odtajnienia informacji (ub tez ich czesci), ktore w jego opinii nie stanowig takiej tajemnicy.

— Zamawiajacy oczywiscie, zgadza si¢ z podnoszonym przez Wykonawce w pkt 10 Odwotania
twierdzeniem, iz ,samo obiektywne przekonanie Wykonawcy, iz przedstawianie przez niego
informacje stanowiq tajemnice przedsigbiorstwa nie wystarcza do uznania, Ze tak faktycznie jest.”
Dlatego tez, Ustawodawca natozyt na Zamawiajacego obowiazek (a nie uprawnienie, jak to
wskazuje takze sam Wykonawca w pkt 10 Odwotania), tej weryfikacji, ktérga Zamawiajacy
skutecznie i prawidlowo przeprowadzil. Natomiast nie jest juz rola Zamawiajacego ocena, czy
okreslone informacje mogq potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Zadaniem Zamawiajgcego
jest natomiast zbadanie czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji, gdyz to jakos¢ tego
uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postgpowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego
okreslone informacje mogq pozostac niejawne (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego
2023 r. KIO 374/23). W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy nalezycie przeprowadzit taka
weryfikacje.

— W pkt 11 i 12 Odwotania, Odwotujacy przytacza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej,
wskazujac (oraz przywolujac oczywiscie zasadne orzeczenia KIO), iz ,niewystarczajgcym jest
wskazanie, ze dane informacje majq charakter niejawny: , Ustawodawca postuzyt si¢ w tym zakresie
sformutowaniem ,wykazat”, co z calq pewnodcig nie oznacza wylqcznie ,o0swiadczenia”, czy
.deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymdg ,udowodnienia”, niejako przeczac
wczedniejszym tezom zawartym w Odwotaniu, zgodnie z ktérymi, wszelkie kwestie
dotyczace utajnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nalezy oceniac
indywidualnie, rozpatrujac wszystkie aspekty konkretnych informacji majacych zostac
utajnione. W tej sprawie doszto do takiego indywidualnego ocenienia i weryfikacji. Co
wiecej, w opozycji do ww. tezy nalezy wskaza¢ (wbrew przywolywanemu stanowisku), iz
pojecie "wykazania”, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 p.z.p., nie wyklucza mozliwosci
przyjecia oswiadczeni ztozonych przez wykonawce. (...) W szczegolnosci z uwagi na to, Ze
kalkulacja cenowa zawiera jednostkowe szczegdtowe dane finansowe odnosnie kosztéw pomnoszonych
przez wykonawce, wskazywany jest tam zysk (wynik ze sprzedazy) okreslony dla kazdego elementu
sktadajgcego sie na przedmiot zamdwienia, jak i w odniesieniu do catego kontraktu, marza dla kazdego
elementu, marza srednia itp., informacje takie mogq by¢ skutecznie chronione przez wykonawce jako
tajemnica przedsiebiorstwa. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 maja 2023 r. KIO 1098/23).

W przedmiotowym postepowaniu zadne okolicznosci (poza ogolnymi stwierdzeniami)
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podwazajace wiarygodnosc ztozonych przez Melbud S.A. oswiadczen (czy tez informacji) nie
zostaty przez Odwolujacego przedstawione, zatem brak jest okolicznosci, majacych na celu,

przyjecie z aprobatg stanowiska Odwotujacego.

W zwiazku z powyzszym, dokonujac swoistej subsumpcji stanu faktycznego pod norme

prawna zawarta w art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurengji, nalezy wskazac¢ (w opozycji do stanowiska przestawionego w Odwolaniu):

a)

Charakter zastrzezonych informacji

W opinii Zamawiajacego, analizujac przedmiotowa przestanke, nalezy rozpatrzy¢ kwestie
W sposOb szerszy, umozliwiajac zestawienie podnoszonych (utajnianych) okolicznosci z
charakterem sytuacji gospodarczej, wskaznikow makroekonomicznych czy tez
funkcjonowania rynku. W pierwszej kolejnosci warto nadmieni¢, iz wykonawcy dziatajg na
wspolnym rynku, konkurujgc w przetargach publicznych, a zatem znajomos¢ zalozZen, ktdre co do
zasady nie sq prezentowane w ofertach, moze istotnie wplywac na sytuacje nie tylko w obecnym, ale
takze przysztych przetargach. Wykonawcy, niezaleznie od kosztéw, podejmujq czesto kroki prawne tak
w celu ochrony wlasnej tajemnicy przedsigbiorstwa, jak i uzyskania dostepu do informacji
zastrzeganych przez konkurencje, co wskazuje dodatkowo na rzeczywiste, gospodarcze znaczenie tych
informacji. Nawet, jezeli informacje nie prezentujq szczegdtow, to wiedza co do zatozen, jakie
determinujq kalkulacje kosztow, pozwala poznac strategie i wykorzystac w walce konkurencyjnej, czego
nie mozna wylqcznie oceniaé przez pryzmat ztoZonej ofert (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
31 lipca 2023 r. KIO 2076/23).

Natomiast w dalszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz Ustawodawca nie wskazuje wprost co
faktycznie oznacza sformutowanie "warto$¢ gospodarcza”, ani nie okresla w zaden sposoéb, jak
nalezy owq warto$¢ gospodarcza ustalié. Uznac nalezy, ze takq informacjq bedzie taka, ktéra w jakis
sposob wptywa na wartos¢ danego przedsigbiorstwa na rynku. Moze by¢ to informacja pomagajgca
generowac zyski lub zaoszczedzi¢ pienigdze. Tajemnica przedsigbiorstwa nie jest wartosciq bedqgcq celem
samym w sobie, lecz ma chroni¢ przedsiebiorce przed negatywnymi skutkami, jakie mogloby dla
prowadzonej przez niego dziatalnosci wywotac udzielenie okreslonych informacji. To sita zespotu
ekspertéw, ich wiedza i doswiadczenie decydujq o przewadze konkurencyjnej Wykonawcy w branzy.
(Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 28 kwietnia 2023 r. KIO 1044/23). Istotne jest, iz
warto$cia  gospodarcza zastrzezonych informacji jest mozliwos¢ korzystania @z
wypracowanych do$wiadczeniem zasobow podmiotu, ktére przekltadaja sie na osiagany zysk.
Zauwazy¢ nalezy, ze poznanie strategii budowania ceny i zespotu osob przez firmy
funkcjonujace w tym samym sektorze moze spowodowac utrate korzysci w postaci
przysztych kontraktéw, co przetozy sie na caloksztatt dziatalnosci biznesowej. Taka sytuacja
w opinii Zamawiajacego (po weryfikacji informacji przekazanych przez Melbud S.A.) miata
miejsce w przedmiotowej sprawie.

Co wiecej, wartosciq gospodarczq zastrzezomych informacji jest mozliwos¢ korzystania z

wypracowanych doswiadczeniem zasobdw podmiotu, ktdre przektadajq sie na osiggany zysk. Dodatkowo
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b)

same wyjasnienia cenowe wskazujqg na poziom stosowanej marzy, ktéry uwazany jest za mogqcy
stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa. (Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 6 marca 2023 r.
KIO 448/23). Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezy
wskaza¢, ze informacje przekazywane przez Melbud S.A. Zamawiajacemu (co zostato
poddane ocenie Zamawiajacego) maja charakter organizacyjny oraz — przynajmniej czesciowo
- techniczny i technologiczny. Skladaja si¢ na nie bowiem informacje dotyczace: sposobu
przygotowania sie Melbud S.A. do realizacji zaméwienia; zasobéw bedacych w posiadaniu
Melbud S.A. oraz ktore ta spotka uzyskuje od podmiotéow zewnetrznych, a takze warunkdéw
na jakich wspoélpracuje Melbud S.A. z podwykonawcami, dostawcami, ustugodawcami.
Wszystkie te informacje stanowiag wynik doswiadczenia w realizacji kontraktow, jego know-
how co do procesu pozyskiwania i wykonywania zamowien oraz takiego zorganizowania
tego procesu, aby osiagna¢ konkurencyjna cene przy zmaksymalizowaniu zyskéw,
zachowaniu wymogow jakosciowych oraz zminimalizowaniu potencjalnych ryzyk. Ww.
zaséb pozwala Melbud S.A. zaoferowa¢ atrakcyjne ceny wykonywanych ustug czy robot.
Zaréwno Melbud S.A. nie ma dostepu do takiego usystematyzowanego zbioru informagji co
do pozostalych oferentow, jak i konkurenci Melbud S.A. nie majg wiedzy catosciowej na temat
tych informacji organizacyjnych, technicznych i technologicznych Wykonawcy, przez co
wiadomosci te stanowig stricte, informacje, ktére pod katem gospodarczym sa niezmiernie
wazne dla kazdego przedsiebiorcy i umozliwiaja konkurencyjnos$¢ na rynku swiadczonych

ustug.

Wartosc¢ gospodarcza zastrzezonych informacji

W uzasadnieniu przedmiotowej przestanki Odwotujacy wskazuje, iz tajemnicy przedsigbiorstwa
nie powinny takZe stanowi¢ informacje co do sposobu kalkulacji cen. W opinii Zamawiajacego
podejscie to jest zbyt ogolny i oderwane od oceny indywidualnego badania kazdego wniosku
0 objecie tajemnica przedsiebiorstwa przekazanych danych. Tak jak wykazano w ppkt a)
poznanie strategii budowania ceny i zespotu 0séb przez firmy funkcjonujace w tym samym
sektorze moze spowodowac utrate korzysci w postaci przysztych kontraktéw, co przetozy sie
na catoksztalt dziatalnosci biznesowej, a dodatkowo juz same wyjasnienia cenowe wskazujg na
poziom stosowanej marzy, ktory uwazany jest za mogacy stanowic tajemnice przedsigbiorstwa. (Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 marca 2023 r. KIO 448/23). Warto w tym miejscu, a
contrario rozpatrzy¢ stanowisko KIO w uzasadnieniu Wyroku z dnia 15 maja 2023 r. (KIO
1195/23), zgodnie z ktdrym poznanie ceny czy rabatu od razu spowoduje utrate tej przewagi, jezeli
cena wynika ze szczegdlnych relacji handlowych odwotujgcego, ktérych inni wykonawcy nie posiadajq.
Czym innym jest bowiem informacja o rabacie, a czym innym okolicznosci pozwalajgce na jego
uzyskanie. To nie informacja o cenie, a szczegdlne warunki dajgce mozliwod¢ jej uzyskania, stanowig
przewage konkurencyjng danego przedsiebiorcy. W przedmiotowym postegpowaniu problemem w
zakresie ujawnienie tajemnicy przedsigbiorstwa nie jest oczywiscie sama cena, a elementy
skladajgce si¢ na sposdb jej ustalenia i zawartej w nim marzy. Cena za realizacj¢ zamdwienia

to istotny czynnik oferty, naturalny element, ktérym konkuruja wykonawcy. Istotne sg zatem
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czynniki mogace mie¢ wplyw na jej obniZenie, nie za$ sama kwota, ktéra moze byc¢
nieosiggalna dla konkurenta, jesli nie posiada on rozwigzan pozwalajacych na obnizenie ceny.
(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2023 r. KIO 808/23). W Wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 8 maja 2007 roku (sygn. akt. XIX Ga 167/07), wskazano, ze
,majgc na uwadze tres¢ wskazanych przepisow oraz art. 11 ust. 4 ustawy (...) o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji Sqd Okregowy uznat, iz zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwdrcze
ujawnione przez wykonawce na zqdanie zamawiajqcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest razgco
niska, stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa i mogq by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed
innymi podmiotami, réwniez tymi uczestniczqcymi w przetargu”. Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 22 listopada 2013 roku (sygn. akt KIO 2602/13), wskazata, iz , poznanie przez
konkurencje sposobu kalkulacji oraz wartosci kosztow poszczegdlnych robdt branzowych
(pkt F), przyjetych do kalkulacji ceny oferty, zaoferowanych w oparciu o oferty
podwykonawcow, wspdtpracujacych z firma (...) od wielu lat narazatoby wykonawece (...) na
ujawnienie informacji dotyczacych stawek i cen oferowanych przez podwykonawcow (de
facto w opinii Zamawiajacego, odtajniajac przedmiotowe informacje, moglby sie on narazic¢ na
ew. dalsze reperkusje prawne ze strony nie tylko Melbud S.A. ale takze i jego
podwykonawcow, ktdrzy w sposdb bezsprzeczny wniesli o zastrzezenie przedmiotowych
informacji).. W robotach wycenionych ,w sitach wtasnych” - podane wartosci kwotowe
umozliwiaja pozyskanie przez konkurencje istotnych danych dotyczacych sposobu kalkulacji
przyjetego przez wykonawce w tym zakresie. Utrata tych informacji przez przedsiebiorstwo
moze skutkowac konkurencyjnej lub w celu ostabienia pozycji danego wykonawcy na rynku
(...) kalkulacje ceny oferty sa kazdorazowo przygotowywane indywidualnie dla kazdego
zamoOwienia, z uwzglednieniem jego specyficznych warunkéw. Powyzsze oznacza zatem, ze
kazdy taki projekt wymaga przygotowania odrebnej koncepcji realizacji robot, szczegétowej
analizy warunkdéw realizacji oraz w zwiazku z tym przyjecia odpowiedniej strategii kalkulacji
ceny oferty. Prace te opieraja si¢ bez watpienia na wiedzy i doswiadczeniu wykonawcy,
potengjale technicznym i osobowym, kontaktach handlowych itp. Sposéb kalkulacji ceny
odzwierciedla wigc de facto konkretne ,,zasoby” przedsigbiorcy, dzieki ktérym ugruntowana
jest jego pozycja na rynku”. Odnoszac ww. do realiow sprawy, nie ulega watpliwosci, ze
rzeczone informacje stanowia istotna wartos¢ gospodarcza i jednoczesnie cenne zrddlo
informacji dla konkurentéw, co czyni ich ochrone przez bezprawnym ujawnieniem w petni
zasadna. Ekonomiczna warto$¢ zastrzezonych informacji wynika z faktu, iz takie elementy jak
metoda kalkulacji ceny, sposéb organizacji procesu budowy, zakres i warunki wspdtpracy
angazowanych zasobow, przekltadaja si¢ bezposrednio na konkurencyjnosc ofert, a co za tym
idzie mozliwo$¢ pozyskiwania zamowien. Ujawnienie tych informacji mogtoby negatywnie
wplynac¢ na mozliwos¢ efektywnego konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami, pozwalajac
konkurentom na skuteczniejsza rywalizacje z Melbud S.A. w kolejnych postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego, bez zachowania rownych zasad tej rywalizacji. W tym
stanie rzeczy, metodologia realizacji zamowienia za pomocg konkretnych podwykonawcow

oferujacych Melbud S.A. atrakcyjne ceny stanowi zbioér jego wiedzy, doswiadczenia i know-
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)

how, ktdére zgromadzit w wyniku rozpoznania rynku i realizacji kontraktéw. Analiza ww.
okolicznos$ci przez podmioty konkurujace z Melbud S.A., pozwoli im uzyska¢ informacje o
wypracowanych przez Melbud S.A. metodach minimalizacji kosztow wykonania
zamoéwienia, co spowoduje zniwelowanie przewagi konkurencyjnej Melbud S.A. w
nastepnych postepowaniach, w ktorych spdtka moze bra¢ udzial. Odwotujacy sie wskazuje
(odnoszac sie do stanowiska Melbud S.A.), iz informacje wskazywane przez Melbud S.A. majg
charakter bardzo ogdlnikowy, chociazby przez wskazanie, iz ,straty te trudno oszacowac na
obecnym etapie podajgc konkretng wartos¢”. Jednakze w opinii Zamawiajacego, zapis ten jest
adekwatny do stanowiska wskazanego przez Melbud S.A. w wyjasnieniach — dotyczy
bowiem informacji o mozliwosci startowania w przysztych przetargach, nieznanych na dzien
przedmiotowego postepowania, przez co niemozliwe jest okreslenie ich wartosci, a w
konsekwencji ew. straty Melbud S.A., ktdra, jednakze niewatpliwie w takiej sytuacji moze
wystapic¢. Niewatpliwie mamy tu do czynienia z ,realna wartosciag gospodarcza”, co na tym
etapie w opinii Zamawiajacego nie powinno by¢ mylone z ew. mozliwoscia wystapienia
szkody. W wyroku z dnia 11 grudnia 2018 r., I OSK 2906/16 Naczelny Sad Administracyjny
uznal, Ze informacja stanowiaca tajemnice przedsiebiorcy musi mie¢ — w swietle art. 5 ust. 2
udip w zw. z art. 11 ust. 4 uznk — faktyczna, realng warto$¢ gospodarcza, jednak niekonieczne
jest wykazanie, ze jej udostepnienie prowadziloby do konkretnej szkody w interesach
przedsigbiorcy. Co wiecej, sam Melbud S.A. wskazal, iz straty z tym zwiazane trudno
oszacowac na obecnym etapie podajac konkretng wartos¢, niemniej oczywistym pozostaje — w
Swietle wiedzy i doswiadczenia Zyciowego — ze w sytuacji utraty mozliwosci uzyskania
kolejnych zamdwien, straty te wystapia. Uwzgledniajac nawet minimalny zysk generowany
przez Wykonawce na kolejnych kontraktach, moga siegna¢ nawet milionow ztotych. Z tego
wzgledu informacje te nalezy uznac za posiadajace wartos¢ gospodarcza Wykonawcy i jako
takie, za niepodlegajace ujawnieniu. Opierajac uzasadnienie na tezie powolywanej przez
Odwotujacego (w opinii Zamawiajacego wadliwej), w zakresie ,realnej wartosci
gospodarczej”, w kontekscie jakiegokolwiek podmiotu operujacego wylacznie, badz tez
gléwnie na kontraktach z zamdwien publicznych, nalezy stwierdzi¢, iz takiej realnej wartosci

gospodarczej, nigdy nie bedzie mozna przedstawic.

Nieupublicznienie zastrzezonych informacji

Ponadto, odnoszac si¢ do kolejnej przestanki, nalezy podkresli¢, iz informacje zawarte w
wyjasnieniach nie sg informacjami powszechnie dostepnymi. Zgodnie z otrzymanymi przez
Zamawiajgcego wyjasnieniami Melbud S.A. podjat kroki zmierzajace do zachowania tychze
informacji w tajemnicy, miedzy innymi poprzez ograniczenie liczby pracownikow Melbud
S.A. majacych dostep do tych danych, zabezpieczenie ich przed trafieniem w niepowotane
rece, stosowanie zabezpieczen informatycznych w magazynowaniu informacji. Mowa tu o
ograniczeniach organizacyjnych zwiazanych z przeptywem danych polegajacych m. in. na
wprowadzeniu stosownych procedur wewnetrznego obiegu informacji, zabezpieczeniu

hastami danych zapisywanych na serwerach itp. Pracownicy Melbud S.A., bioracy udzial w
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d)

przygotowaniu oferty do przedmiotowego zamoéwienia, zostali zobowiazani do zachowania
wszelkich informacji w poufnosci. Podobnie dostawcy, ustugodawcy i podwykonawcy
zachowuja w tajemnicy warunki wspotpracy z ww. spdtka. Melbud S.A. wskazat, iz
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa nie zostaly ujawnione do wiadomosci
publicznej, a te rozwigzania organizacyjne sa znane jedynie ograniczonemu kregowi osob, tj.
organom zarzadzajacym oraz upowaznionym podmiotom lub pracownikom — zobowigzanym
do zachowania poufnosci. Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze okolicznosé¢, ze o danych
informacjach wie jedynie ograniczone grono oséb, zobowigzanych do zachowania poufnosci
tych informacji (jak pracownicy, konsultanci lub prawnicy), nie oznacza oczywiscie, ze
informacje te tracq poprzez to walor informacji poufnych, zwlaszcza ze podmioty te sa
prawnie zobowigzane do zachowania poufnosci przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci Melbud
S.A. zaznaczyl, Ze informacji w czesci oznaczonej jako tajemnica przedsigbiorstwa nie mozna
odnalez¢ w przestrzeni publicznej, nie zostata ujawniona w Internecie, w zadnych wykazach

lub rejestrach publicznych.

Podjecie stosownych dzialan w celu zachowania tajemnicy zastrzezonych informacji

W odniesieniu do ostatniej przestanki, Melbud S.A. wskazat, Ze podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci opisanych wyzej informacji stanowiacych tajemnice
przedsigbiorstwa. Melbud S.A. wskazal, iz posiada ustalone procedury w postaci polityki
ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa dotyczace ochrony informacji stanowiacych tajemnice
przedsiebiorstwa przed ich ujawnieniem do wiadomosci osob trzecich. Obowigzek
zachowania okreslonych informacji w poufnosci dotyczy wszystkich pracownikow i inne
osoby, ktérym informacje te sq udostepniane w zastrzezeniem poufnosci. Ponadto Melbud
S.A. wskazal, iz posiada wdrozony adekwatny system ochrony danych we wszystkich
obszarach prowadzonego biznesu w celu ochrony swojej wlasnosci materialnej, intelektualnej,
technicznej, przemystowej, doswiadczenia, know-how itp. Przedstawione przez Melbud S.A.
oferty podwykonawcow stanowity informacje poufne skierowane wytacznie do tej spolki.
Oferenci Melbud S.A. zastrzegali, Ze nie wyrazaja zgody na udostepnianie tych informacji
podmiotom trzecim, co zachowuje aktualno$c¢ szczegodlnie co do pozostatych Wykonawcow w
postepowaniu w sprawie zamdwienia publicznego. Jesli bowiem dany podwykonawca,
dostawca lub uslugodawca, bioragc pod uwage wszelkie okolicznosci wspdtpracy =z
wykonawca, zaoferowat dla wykonawcy lepsza cene niz dla pozostalych oferentow,
ujawnienie tych informacji mogtoby skutkowa¢ negatywnie dla tego podwykonawcy. Te
informacje stanowia tajemnice, do ktorych zachowania zobowiazaliSmy sie wzgledem
kontrahentéw Melbud S.A. Jednoczesnie Melbud S.A. wskazal, iz powyzsze okolicznosci
jednoznacznie przesadzaja, ze wystepuja podstawy do zastrzezenia tych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa i zakazania obejmowania ich jawnoscig postgpowania. W tym
miejscu nalezy wskaza¢, iz aby dana informacja mogta by¢ uznana za skutecznie zastrzezona
musi wiagzad¢ si¢ z wykazaniem, co grozi za jej ujawnienie. Tym zagrozeniem moze byc¢ utrata

dotychczasowego kontrahenta powodujgca, ze niemozliwe bedzie uzyskanie danego swiadczenia na
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dotychczasowych warunkach, a pozyskanie nowego wiqze si¢ z wydatkami na jego poszukiwanie, czy
pozyskaniem mniej atrakcyjnych warunkéw swiadczenia, np. dluzej, drozej, z krdtszq gwarancjg,
wigkszym ryzykiem niepowodzenia. Sq to zagrozenia mozliwe do estymacji i przedstawienia jako ryzyko
utraty wartodci gospodarczej informacji. Ujawnienie informacji moze wigzaé si¢ z utratq renomy,
zaufania do firmy, dobrego imienia. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2023
r. KIO 1013/23).

Podsumowujac ww. rozwazania, nalezy wskazac¢, iz do skutecznego zastrzezenia informacji jako
stanowiqcych  tajemnice  przedsigbiorstwa  niezbedne  jest  zloZemie  konkretnych  wyjasnien o
zindywidualizowanym charakterze, wykazujqcych zaistnienie wszystkich przestanek okreslonych w przepisie art.
11 ust. 2 u.z.n.k. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 marca 2022 r. KIO 674/22). W opinii
Zamawiajacego, w przedmiotowej sprawie doszlo do skutecznego zastrzezenia informacji jako
stanowiacych tajemnica przedsiebiorstwa — na podstawie wyjasnien z 8 listopada 2024r.

Niezaleznie od ww. wyjasnien, nalezy wskaza¢, iz Odwotujacy kilkukrotnie podnosi
okolicznosci dot. zbyt ogdélnego wyjasnienia stanowiska przez Melbud S.A. oraz ogoélnego podejscia
do rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy przez Zamawiajacego (wskazujac na brak indywidualnego
podejscia), na tyle ogdlnego, ze uzasadnienie przestanek (tak istotnych w kontekscie podnoszonych
okolicznosci, na co wskazuje takze sam Odwotujacy), ze na ich uzasadnienie (i wykazanie)
Odwotujacy potrzebowat literalnie po dwa zdania (pkt a) — str 9 oraz pkt c) — str. 10). Jest to
oczywiscie istotne w kontekscie ww. rozwazan, gdyz to na Odwolujacym spoczywa ciezar
dowodowy. Zgodnie z orzeczeniem KIO Cigzar dowodu w pierwszej kolejnosci spoczywa na
odwotujqcym jako stronie inicjujgcej postepowanie odwolawcze. Niesprostanie przez odwotujqcego
cigzarowi dowodu skutkuje oddaleniem odwolania. Za niewystarczajgce nalezy uznac przedstawienie
dowodow, ktore jednoznacznie nie potwierdzajqg twierdzenn odwotujgcego  stanowigcych  podstawe
sformutowanych zarzutéw, a jedynie skutkujq zaistnieniem waqtpliwosci w tym zakresie.

W opinii Zamawiajacego Odwotujacy nie dzwignat ciezaru dowodowego w przedmiotowej
sprawie, dlatego winno dojs¢ do oddalenia jego odwolania,
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