WYROK
z dnia 25 wrzes$nia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff

Protokolant:Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwolania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w31 sierpnia 2020 r. przez wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) Track Tec
Construction Sp. z o.o. (lider),

2)INFRAKOL Sp. z o.0. Sp. k. (partner), ul. Kardynata Wyszynskiego 14, 59-400 Jawor;

3)Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego i Kolejowego Sp. z o.0. (partner),

ul. Marecka 101, 05-220 Zielonka; z adresem dla siedziby lidera konsorcjum; ul. Wyscigowa 3 53-011 Wroctaw w
postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 7403-734 Warszawa; jednostka
prowadzaca

postepowanie: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, Centrum Realizacji Inwestycji, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

orzeka:

1.oddala odwotanie
2 kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) Track Tec Construction Sp. z o.0. (lider), 2) INFRAKOL

Sp. z 0.0. Sp. k. (partner), ul. Kardynata Wyszyriskiego 14, 59-400 Jawor; 3) Przedsiebiorstwo Budownictwa

Inzynieryjnego i Kolejowego Sp. z o.0. (partner), ul. Marecka 101, 05-220 Zielonka; z adresem dla siedziby

lidera konsorcjum; ul. WyScigowa 3 53-011 Wroclaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Track Tec Construction
Sp. z o.0. (lider), 2) INFRAKOL Sp. z o0.0. Sp. k. (partner), ul. Kardynata Wyszynskiego 14, 59-400 Jawor
3) Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego i Kolejowego Sp. z o.0. (partner), ul. Marecka 101, 05-
220 Zielonka; z adresem dla siedziby lidera konsorcjum; ul. WyScigowa 3 53-011 Wroctaw tytutem wpisu
od odwolania,

2.2. zasgdza od Konsorcjum Firm: 1) Track Tec Construction Sp. z o.0. (lider), 2) INFRAKOL Sp. z o0.0. Sp. k
(partner), ul. Kardynata Wyszynskiego 14, 59-400 Jawor; 3) Przedsiebiorstwo Budownictwa
Inzynieryjnego i Kolejowego Sp. z o.0. (partner), ul. Marecka 101, 05-220 Zielonka; z adresem dla
siedziby lidera konsorcjum; ul. WysScigowa 3 53-011 Wroctaw na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa; jednostka prowadzaca postepowanie: PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A, Centrum Realizacji Inwestycji, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawakwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysiace szescset zlotych zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytulu zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 16




azdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego z
mozliwoscig sktadnia ofert czeSciowych pn: ,,Opracowanie projektéw wykonawczych i, wykonanie robét budowlanych w
ramach projektu pn.: ,Rewitalizacja i odbudowa czesciowo nieczynnej linii kolejowej nr 182 Tarnowskie Gory - Zawiercie"
przewidzianego do realizacji w ramach POIIS 2014-2020." (9090/IRZR2/20750/05698/19/P); zostalo wszczete
ogloszeniem w_ogloszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w_dniu09.10.2019 r. pod nr

postepowanie: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestyciji, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa zwana
dalej: ,Zamawiajgcym".

W dniu 21.08.2020 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowato odtajnieniu informacji zawartych w zatgcznikach
do wyjasnien zastrzezonych jako ,tajemnica przedsiebiorstwa” ztozonych przez Konsorcjum Firm: 1) Track Tec
Construction Sp. z o.0. (lider), 2) INFRAKOL Sp. z 0.0. Sp. k. (partner), ul. Kardynata Wyszynskiego 14,59-400 Jawor;

3) Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego i Kolejowego Sp. z 0.0. (partner), ul. Marecka 101, 05-220 Zielonka; z
adresem dla siedziby lidera konsorcjum; ul. Wyscigowa 3, 53-011 Wroctaw zwane dalej: .Konsorcjum TTC"albo
,Odwotujgcym"”._Wskazano, ze chodzito o pismo z dnia 26.06.2020 r.:

. W katalogu pn. .Tajemnica Przedsiebiorstwa cz. 1” wplikach:

2. kalkulacja_ceny_ofertowej. BES.pdf’

3. oferta_perony_obiekty mata_architektura.BES.pdf"

4. oferta_przejScia_przejazdy drogi.BES.pdf

.D. oferta_obiekty_inzynieryjne cz. 1.BES.pdf"

.b. oferta_obiekty_inzynieryjne cz 2.BES.pdf’

7. 0SWadczenie_siec_trakcyjna wiadukt. BES.pdf"

. 8. obiekty_inzynieryjne 2.BES. pdf

9. oferta_kubatura.BES.pdf’

. 10. sie€_trakcyjna 2.BES.pdf"

» W katalogu pn. .Tajemnica Przedsiebiorstwa cz.2” wplikach:

»11. oferta elektroenergetyka_srk sieciJnstalacie_telekomunikacja_opcja_1_opcja_2.BES.PDF"

» 13. srk_teletech_energ.BES.pdf"

.14. oferta sieci instalacje _odwodnienie.BES.PDF”
.15. oferta ochronajsrodowiska.BES.pdf’

. 16. oferta_prace projektowe.BES.pdf”

.17. oferta certyfikacja.BES.pdf’

.18. oferta_geodezja.BES.pdf’

. 19. kalkulacja_wfasna.BES.pdf’

«20. oferta_kabel $wiattowod.BES.pdf”

W katalogu pn. .Tajemnica Przedsiebiorstwa cz.3” wplikach:
«21. oferta kable rury.BES.pdf

22. Oferta materiaty kamienne.BES.pdf ”
«23. Oferta_podktady podrozjazdnice.BES.pdf

24. oferta rozjazdy.BES.pdf’
25, oferta_ptyty niefazowane.BES. PDF”

26. oferta_ptyty peronowe.BES. PDF”
«27. Ooferta szyny.BES.pdf

28. oferta rury _ostonowe.BES.PDF”




«29. oferta stupy.BES.PDF”

.30. oferta spawy_kozty.BES.pdf”

W katalogu pn. ,Tajemnica Przedsiebiorstwa cz.4” wplikach:
31. oferta_palownica.BES.pdf’

32. Oferta maszyny wozki_inny_sprzetBES.pdf’

33. oferta_pociqg_wagony.BES.pdf’

34. 0szczednoS¢_bliskos¢_zaktadowJogistyka.BES.pdf’

.35. oferta transport_rozjazdéw_182 sprzed aukcji. BES.pdf’
.306. oferta transport rozjazdOw 7.BES.pdf’

37. oferta transport_rozjazdOw 221.BES.pdf

.38. zestawienie wytwOrnia.BES.pdf’

.39. oferta_podktady1.BES.pdf”

.40. oferta_podktady2.BES.pdf”

A1. oferta przytwierdzenia.BES.pdf’

2.Zawartych wpismie Nr TTCW/1183/2020 z dnia 13.07.2020 r.
» W katalogu pn. ,, Tajemnica Przedsiebiorstwa” w plikach:
Zat 2_Polbud-Pomorze LK 182 wzm.podforza p. 191-09.06.20.BES.pdf’
Zat3 Oswiadczenie 2 Schweerbau.BES.pdf?...)

3.Konsorcjum Track Tec ztoZyto wyjasnienia oraz uzupetnienie i uszczegotowienie ztozonych wyjasnien wraz z dowodami,
wktorych zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa
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przedfozone zatgczniki zawierajgce m. in. pozyskane oferty od podwykonawcow i dostawcow, kalkulacje kosztow
wlasnych, zestawienie ofert materiatowych oraz zestawienie w zakresie bliskoSci zaktaddw logistyki i dostaw.

4.Zgodnie z_brzmieniem art. 8 ust. 3 Pzp: .Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie péznigj niz w terminie sktadania ofert
lub wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie mogg byc one udostepniane oraz wykazat, iz
Zzastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktorych mowa

wart. 86 ust 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu".
5.Dalej, wmysl art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz.

organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg. ktére jako catoS¢ lub w
Szczeqgolnym zestawieniu j 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
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. "

6.Majgc na uwadze dyspozycje art. 11 ust. 2 uznk, aby dana informacja mogta zosta¢ zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa muszg zostac tgcznie spetnione ponizsze przestanki:

1)sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos$¢
gospodarcza,

2)jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sq one powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob,

3)uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
wcelu utrzymania ich w poufno$ci.

7.Powyzsze zostalo potwierdzone przez Krajowg Izbe Odwofawczg w wyroku z dnia 8 paZzdziernika 2019 r. (sygn. akt KIO

1834/19): ,Aby skutecznie wyjasni¢ zastrzezenie informacji, wykonawca musi wykazac fgczne spetnienie przestanek

definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktorych mowa wart. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
zgodnie z ktorymi pod pojeciem "tajemnicy przedsiebiorstwa” rozumie sie {j.: informacje techniczne, technologiczne,

organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg. ktdére jako catoS¢ lub w
Szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementoéw nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym

rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich 0sob, o ile uprawniony do korzystania
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Z_informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci. "
8.1stotne ze wzgledu na stan faktyczny przedmiotowej sprawy jest tez stanowisko Izby www wyroku: .Nie mozna zgodzi¢

sie ze stanowiskiem E(l)..., Ze przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ma zastosowanie cznie w odniesieniu do dokumentéw

objetych tajemnicq przedsiebiorstwa, skfadanych wraz z ofertg. Przeciwnie, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
zasady wynikajgcego z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp majg takZze zastosowanie w odniesieniu do dokumentéw, sktadanych w
wyniku wyjasnien tresci oferty, wtym takze wyjasnien razgco niskiej ceny.”

chwila sktadania wyjasnien. Nie mozna bowiem Zgda¢ od wykonawcow, aby do dnia ztozenia ofert przewidywali fakt
wezwania do zfozenia wyjasnierr na etapie oceny ofert, przedmiot wezwania, czy oczekiwania zamawiajgcego. W
przeciwnym wypadku byliby oni zmuszeni do - z ostroznosci - zastrzegania tresci ewentualnych wyjasnien jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nie sposob takze pomingc, ze obowigzkiem wykonawcy zastrzegajgceqo informacje jest wykazanie, ze
rzeczywiscie informacje te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykazanie bytoby oczywiScie niemoZliwve skoro
wykonawca nie wie, przed terminem sktadania ofert, udzielenie jakich informaciji bedzie konieczne, aby sprostac¢ wezwaniu

Zamawiajgcego. "
10.Wskazania wwmaga rowniez, iz_.obowigzek 'Wykazania," o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oznacza co$

pojeciem nalezy rozumie¢ nie tylko ztoZzenie samego os$wiadczenia, Ze okreslone informacje stanowg tajemnice

przedsiebiorstwa, ale rownieZ, w okolicznoSciach konkretnej sprawy, udowodnienie czy co najmniej uprawdopodobnienie
takiego stanu rzeczy." (tak Krajowa Izba Odwotawcza wwyroku z dnia 24 maja 2019 r.; sygn. akt KIO 860/19).

11.0dnoszgc sie do kwestii dotyczacych wymogqu wykazania przez wykonawce skuteczno$ci zastrzezenia informacji
niejednokrotnie byt rozwazany przez Krajowg Izbe Odwofawczg, tak tez, m.in. w wyroku z dnia 24 kwietnia 2018 r. (sygn.

Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie oSwiadczenia, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
ale réwniez przedstawienie stosownych dowoddw na jego potwierdzenie. OczywiScie nie mozna w tym upatrywac
bezwzglednego obowigzku dowledzenia zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 uznk. Trudno

bowiem wyobrazi¢ sobie, przyktadowo, wykazanie technologicznego charakteru
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zastrzezonych informaciji, wobec czego w tym zakresie zasadniczo wystarczajgce jest ztozenie przez wykonawce

informacji, zawieranie odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami lub kontrahentami wykonawcy,

. "

12.Celem wyjasnienia pojecia warto$¢ gospodarcza", kiérym postuguje sie ustawodawca, nalezy wskazac w Slad za
rokiem Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 4 wrze$nia 2019 r. (sygn. akt KIO 1626/19: 1628/19). iz: Warto$é

gospodarcza informacji, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji przejawia sie w tym,
Ze ujawnienie informacji konkurentom mogfoby spowodowac po stronie wykonawcy szkode, czy tez odwrotnie, gdy

wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkéw lub zwiekszy zyski. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia
6 listopada 2018 r., sygn. akt KIO 2166/18, "nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny,
handlowy czy technologiczny. ale musi takZze ona przedstawia¢ pewng wartoS¢ gospodarczg dla wykonawcy wasnie z
tego powodu, Ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy Zrodiem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu
na zaoszczedzenie okreSlonych kosztow"

13.Zgodnie z powyZszymi stanowiskami tak doktryny jak i judykatury, naleZy wskazac co nastepuje:

14.Wykonawca zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa przedfozone zatgczniki do wyjasnien ceny razgco niskiej, ktore
dotycza:

spozyskanych ofert od podwykonawcow i dostawcow,




kalkulacji kosztow wlasnych,

«zestawienia w zakresie bliskosci zaktadow logistyki i dostaw

zestawienia ofert materiatowych

15.Wykonawca wraz wyjasnieniami w przedmiocie razgco niskiej ceny ztozyt oferty podwykonawcéw, z ktdrych tresci nie
wynikato, Ze odwiadczenia stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, z wyjatkiem:

-oferty podwykonawczej w pliku dotgczonym jako zatgcznik nr 12 do wyjasnien z dnia

26.06.2020r. w katalogu pn. . Tajemnica Przedsigbiorstwa cz.2"

-oferty podwykonawczej w pliku dotgczonym jako zatgcznik nr 1 do wyjasnien z dnia

13.07.2020r. w katalogu pn. . Tajemnica Przedsigbiorstwa".

16.Wykonawca wykazujgc przymiot wartoSci gospodarczej zastrzezonych informacji wskazaf, iz obowigzek zachowania
poufnoSci okreslonych informaciji w przypadku zawierania umow z podwykonawcami lub poddostawcami wynika w gfdwnej

czionkowie Konsorcjum TrackTec, a podwykonawca/poddostawca. PodkreSlenia wymaga rowniez, iz wiekszo$c
podmiotéw, od ktérych Wykonawca otrzymat oferty nie zostata wskazana zarowno w Formularzu Ofertowym, jak réwniez

wJednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia.
17.W _ocenie Konsorcjum TracTec tres¢ ofert podwykonawcow, czy poddostawcow jest konsekwencjg wieloletniej

wspofpracy, wzajemnego zaufania i zbudowanych relacji. Oferty uzyskane od podwykonawcow skierowane sg do
cztonkow Konsorcjum. Cechy wspdfpracy tgczgcejdane podmioty sg bowiem wasciwe dla tej konkretnej relacji, a ich

iz ujawnienie tresci pozyskanych ofert negatywnie wptynetoby na relacji utrzymywanych z danymi podmiotami.

18.Niemniej jednak, samo wykazanie wartoSci gospodarczej jakg posiadajg dla Wykonawcy niniejsze oferty
podwykonawcow/poddostawcdow jest bardzo lakoniczne oraz ogolnikowe — co stoi w sprzeczno$ci z najnowszg linig
orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku z dnia 07 sierpnia 2018 r. (sygn. akt KIO 1471/18) Izba wskazata, iz:
«Kolejno nalezy zauwazy¢, ze warunkiem sine qua non kazdej informaciji majgcej stanowi€ tajemnice przedsiebiorstwa jest
przedstawianie przez nig warto$ci gospodarczej. Abstrahujgc od prezentowanego przez Konsorcjum B stanowiska,
zgodnie z ktorym nie byto zobowigzane do "zatgczania Zadnych dowoddéw potwierdzajgcych wartoS¢ gospodarczg” (fak w

argumentacja pozbawiona jest nawet wyjasnienia na czym opiera przekonanie o warto$ci gospodarczej informacji
zawartych w ofertach ztozonych przez jego kontrahentéw Jedynym argumentem moggcym stanowic uzasadnienie tej

kwestii (a zarazem jednym z niewielu argumentow uzytych w uzasadnieniu zastrzezenia w ogole) jest stwierdzenie, ze we

wspomnianych ofertach zastosowano "warunki szczegélne dedykowane Wykonawcy”(Ibidem). W tym przypadku
zabrakfo jednak wskazania na czym owe szczegdine warunki miatyby polegaC i na ile réznig sie one od warunkéw
proponowanych przez kontrahentéw Konsorcjum B innym podmiotom zainteresowanym wspdfpracq z himi, poniewaZz
okolicznoScig notoryjng jest negocjowanie przez kazdy podmiot gospodarczy jak najbardziej korzystnych dla siebie
warunkow kontraktowych. ”

19.W przekazanych wyjasnieniach Wykonawca wskazat, Ze zastrzezone informacje nie byty oraz nie bedg ujawniane do

wiadomosci publicznej. Ponadto, dostep do zastrzezonych
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informacji ma cznie okreSlony krag osoéb wyznaczony do przygotowania kompleksowej oferty na rzecz niniejszego

postepowania.
20.W tym stanie rzeczy. samo ztozenie o$wiadczenia przez Konsorcjum Trac Tec, iz oferfy podwykonawcze stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa jest niewystarczajgce jako spetniajgce wymogq skutecznego uznania ich za tajemnice

przedsiebiorstwa. Jak wskazano bowiem wwyroku KIO z 1 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 477/20 .zasadno$¢ dokonania
zastrzezenia powinna by¢ dokonywana na podstawie podanych przez danego wykonawce argumentow, a nie samego

charakteru zastrzezonych informacji. Taka argumentacja winna byc¢ poparta dowodami, gdyZ wykazanie z tym sie
nievwgtplinie wigze". Konsorcjum nie ztozyto Zadnych dowoddw potwierdzajgcych, ze oferty podwykonawcze winny by¢

traktowane, jako informacje nie podlegajgce ujawnieniu. Dokumenty dotyczace ofert podwykonawczych, potwierdzajg

jedynie fakt realizacji czesci przedmiotu zamdwienia za cene wskazang w ofercie.

21 . Aby skutecznie zastrzec oferty podwykonawcze nalezy wykazac, iz podjeto co najmniej po stronie Wykonawcy




dziatania majgce na celu ochrone tych informaciji. Krajowa Izba Odwofawcza w wyroku z 28 lipca 2017 r., sygn. akt KIO
1460/17 wskazata, iz ,podkreSlenia wymaga réwniez, ze sformutowanie "niezbedne" dziatania, ktérego uzywa ustawodawca
w art. 11 ust. 4 uznk nalezy rozmie¢ jako dziatania skuteczne, w tym znaczeniu, Zze gwarantujg one, iz informacje
zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa ufrzymajg swoj status. W konsekwencji dziatania aby zosta¢ uznane za
niezbedne, muszg dotyczy¢ catego faricucha 0séb majgcych dostep do takich danych cznie z podwykonawcami.
Przestepujgcy powinien zatem wykazac, Zze rowniez jego podwykonawcy w sposob skuteczny zobowigzali sie zachowac w
tajemnicy fakt wspdfpracy z przystepujacym i opisac¢ dziatania, jakie w tym zakresie podjeli. Nie wiadomo za$, w jaki

Sposob jest utrzymywany w tajemnicy fakt wspotpracy przystepujgcego ze wskazanymi podwykonawcami w przesztoSci i
obecnie".

22.W tym samym wyroku Izba zauwazyta, iz .Przystepujgcy (Przystepujgcy podmiot, ktéry zastrzegt w ofercie informacje

na temat podwykonawcow, w szczegélnoSci ich nazwy oraz JEDZ podwykonawcdw) nie udowodnit, Ze jego podwykonawcy
posiadajg jakie$ szczegdine zasoby, umiejetnoSci, czy oferty do ktérych dostep jest utrudniony i ktére powodujg, Ze tylko
przystepujgcy moze z tymi podwykonawcami wspdfpracowac. Nie udowodniono istnienia agresywnej sytuacji
pozyskiwania podwykonawcow na tynku, przyktadowo, Ze podmioty te nie chcg nawigzywac wspotoracy z okreslonymi
firmami bgdZ nie sg jeszcze znane itp. Przystepujgcy nie wykazat tez swej tezy, jakoby odtajnienie nazw podwykonawcow

w tej sprawie umoZliwito konkurentom nawigzanie wspotoracy z podwykonawcami. Nie wykazano bowiem, Zze konkurenci
nie mogg sie zwréci¢ do dotychczasowych podwykonawcow
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przystepujgcego w celu nawigzania wspotoracy. Co wiecej, strony i uczestnik postepowania zgodnie utrzymywali, Ze
podwykonawey na tym rynku pojawiajg sie w ofertach przetargowych w réznych konfiguracjach i nawigzujg wspdfprace z

réznymi podmiotami, Zamawajgcy sam oswiadczyt w trakcie rozprawy. Ze wykonawcy korzystajg z podobnych
podwykonawcow, cho¢ w zmieniajgcych sie konfiguracjach. Wzieto rowniez pod uwage, Ze jak wynikafto z tresci odwofania,

odwotujgcy byt w_stanie zwykia drogg ustalic, Ze dwie wskazane przez niego firmy bedg podwykonawcami
przystepujgcego. Za odtajnieniem nazw podwykonawcow przystepujgcego przemawiata takZze argumentacja o

hermetycznym rynku, na ktora po wal sie przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia i zamawiajgcy w trakcie
rozprawy. Istotg hermetycznego rynku jest wszak to, Zze uczestnicy takiego tynku doskonale sie znajg i wiedzg, kto na

tym rynku czym sie zajmuje. Z pewnoscig za$ na rynku hermetycznym znane sg nazwy potencjalnych podwykonawcoéw
Jezeli jakis podwykonawca przystepujgcego byt do tej poty nieznany, to nalezato ten fakt ujawnic, a podwykonawce
wymieni¢. W braku takiej argumentaciji zamawiajgcy nie miat podstaw aby wnioskowac¢ odmiennie. W tej sytuacji stusznie
odwotujgcy zarzucit, ze przystepujgcy juz wezedniej przedstawit uczestnikom tynku podmioty. z ktérymi wspdfpracuje, a
traktowanie nazw tych firm jako informacji poufnych jest catkowicie nieuzasadnione”

23.W ocenie Zamawiajgcego zastrzezone dokumenty nie posiadajg charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa, ze wzgledu
na brak wykazania wartoSci gospodarczej zastrzezonych informacji. Pomimo przedstawienia szeregu dziatari majgcych
na_celu zachowanie niniejszych informacji w poufnosci wraz z dowodami, powyzsze nie pozwala na stwierdzenie, iz
przygotowane oferty majg charakter indywidualny oraz stanowig o wysokos$ci otrzymanych cen specjalnych i rabatéw
Wykonawca nie wykazat w jakim stopniu oferty przygotowane dla niego réznig sie od ofert, ktére zostatyby przygotowane
na rzecz innych, np. konkurencyjnych podmiotéw W takiej sytuacji trudno bezkrytycznie zgodzi¢ sie, iz zastrzezone
elementy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W tym miejscu warto wskaza¢ fragment wyroku przywotanego powyZzej
(sygn. akt KIO 1471/18): W tym przypadku zabrakfo jednak wskazania na czym owe szczegdlne warunki miatyby
polegac i na ile réznig sie one od warunkéw proponowanych przez kontrahentéw Konsorcjum B innym podmiotom
Zainteresowanym wspotoracqg z nimi, poniewaZz okolicznoscig notoryjng jest negocjowanie przez kazdy podmiot

gospodarczy jak najbardziej korzystnych dla siebie warunkow kontraktowych, "
24.W Swietle powyzszeqo nalezy takze przytoczy¢é wyrok KIO z 17 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2440/19. w ktérym

wyjasniono, co nalezy rozumiec¢ pod pojeciem .wykazania" przez Wykonawce, Ze okreslone informacje mogg stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa. Izba podkresliita, iz .uzyte przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy P.z.p.
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sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do "wykazania®, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
nalezy rozumiec¢ jako obowigzek "dowiedzenia”, ze informacje te majg wasnie taki charakter. Podkreslic nalezy. ze

jawno$¢ postepowania jest zasadg postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego, czyli ma ona pierwszorzedne




Znaczenie na wszystkich etapach postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i
udowodnione. ZtoZenie gofostownych wyjasnier), bez wskazania konkretnych dowoddéw, nie mozZe by¢ podstawg do jej
ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat w postepowaniach
dokonywanie zastrzezen jawnoSci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie
uznaliby za korzystne dla siebie, bez konieczno$ci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych staran pozwalajgcych na
zachowanie poufno$ci tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnoSci
postepowania i - jako takie - bytoby zjawiskiem niekorzystnym j niebezpiecznym z punktu widzenia rowniez takich zasad
postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji j rownego traktowania wykonawcow'.

25.W ocenie Zamawiajgcego, majgc na wzgledzie ww._okolicznoSci Zamawiajgcy nie widzi podstaw tak natury prawnej, jak
i faktycznej dla objecia tresSci wyjasnienn Konsorcjum Track Tec w przedmiocie razaco niskigj ceny. jak rowniez treSci

dodatkowych wyjasnien wraz z zatgcznikami zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 1 1 ust. 2
Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z uwagi na brak skutecznego waloru ich zastrzeZenia.

26.Konsorcjum Trac Tec nie wykazalo, Zze zastrzezone informacje rzeczywiScie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca nie ztoZzyt bowiem Zadnego dowodu na fto, Ze wspoipraca Konsorcjum z podwykonawcami, ktorzy ztozZyli
oferty handlowe, stanowi informacje poufna, chroniong w szczegdlny sposoéb przed moZliwo$cig powziecia wiadomosci na
temat ich wspotpracy przez podmioty trzecie. Nie przedfozono umowy o wspéipracy, a z samych ofert podwykonawczych
nie wynika, iz relacja Wykonawca podwykonawca stanow informacje poufng. Z treSci ofert handlowych podwykonawcoéw
nie_wynika takze, iz oferty sgq ofertami dedykowanymi wytgcznie dla Konsorcjum poprzez przyznanie rabatow czy
realizacje zamowienia na szczegolnych, dedykowanych wytgczenie na rzecz Konsorcjum Trac Tec warunkach. Z Zzadnej

czesci czy to ofert podwykonawczych czy z wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum nie wynika, iz podmioty te faczy np.

umowa czy inne zobowigzanie do objecia faktu wspdipracy, wtym ofert podwykonawczych, szczegoéing ochrong.
27.W Swietle powyZszeqo nalezy uznac, iz dokumenty dotyczgce podwykonawcdow nie zostaly skutecznie utajnione. {(...)"

W_ dniu31.08.2020 r. (w do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
po$rednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)Konsorcjum TTC wniosto odwotanie na czynno$é z

1)art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzes$nia 2019 r. poz. 1843

ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp"w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez odtajnienie _dokumentéw zatgczonych do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny przediozonych przez
Odwolujacego wraz z pismami z 26.06.2020 r. oraz 13.07.2020 r., podczas gdy Odwolujacy wykazat, ze dokumenty te
stanowig prawnie chroniong tajemnice przedsigbiorstwa; a w konsekwencji,

2)art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwne trakiowanie wykonawcOw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

(1)na_podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp wnosze o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odtajnienia informacji zawartych w zatacznikach do wyjasnien Odwolujacego;
(2)na_podstawie art. 190 ust. 1 Pzp wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw zatgczonych do odwolania,
whnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosSci wskazane w uzasadnieniu pisemnym
badz ustnym:;

(3)zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztébw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego. wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na
rozprawie.

W _postepowaniu ztozonych zostato osiem ofert. Zamawiajgcy przeprowadzit przewidziang w Instrukciji dla
Wykonawcéw (,/IDW")_aukcje elektroniczng. W dalszej kolejnoSci przeprowadzona zostata procedura wyjasniajgca w

zakresie badania pod katem razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego wezwanie (w trybie art. 90

ust. 1 oraz ust. 1a Pzp) pismem z 17.06.2020 r., na ktére Odwotujgcy odpowiedziat pismem z dnia 26.06.2020 r.

(,Wyjasnienia 1")._Do tego pisma zatgczonych zostato 47 zalgcznikéw, zatgczniki od 2 do 41 zastrzezone zostaly jako

tajemnica przedsiebiorstwa. Uzasadnienie zastrzezenia zostalo ujete w piSmie zawierajgcym wyjasnienia (ktére w




w_konteksScie razgco niskiej ceny. Konsorcjum TTC odpowiedziato pismem z 13.07.2020 r., do kitérego zatgczono trzy
dokumenty (zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa, ,Wyjasnienia 2")._ Pismem z 21.08.2020 r. (,Pismo o

odftajnieniu”) Zamawiajacy poinformowat Konsorcjum TTC o odtajnieniu zatgcznikow nr 2-11, 13-41 do
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Wyjasnien 1 oraz zatgcznikéw 2-3 do Wyjasnieh 2. W tredci niniejszego odwotania wykazane zostanie, Ze stanowisko
Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym Odwolujgcy nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (,Uznk)_jest nieprawidlowe. Wykazane bowiem zostaty
wszystkie przestanki, o ktérych mowa w tym przepisie. Zanim jednak analizie poddany zostanie przepis art. 11 ust. 2

znaczenia zasady jawno$ci postepowania 0 udzielenie zamdéwienia publicznego. Odwotujgcy akceptuje réwniez to, ze
dopuszczalno$¢ utajniania informacji/ dokumentow, ktérymi wykonawca postuguje sie w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego musi by¢ traktowana jako wyjatek od ogélnej zasady jawnosci. Niemniej jednak, co zdaje sie
pomija¢ Zamawiajacy. zastrzezenie, ktérego dokonat Odwolujacy nie ma charakteru generalnego i bezrefleksyjnego. Jest

dokiadnie odwrotnie, jak stwierdzit Odwolujgcy. Ot6z majgc Swiadomos¢, ze procedura przetargowa musi byc
prowadzona w_sposoéb jawny i przejrzysty, szanujgc jednoczesnie prawo innych wykonawcow do oceny wyjasnieh

udzielonych Zamawiajgcemu, Konsorcjum TTC zastrzegto jako tajemnica przedsiebiorstwa jedynie zatgczniki w postaci
ofert podwykonawcéw i dostawcédw, kalkulacji wiasnych oraz zestawienie w zakresie blisko$ci zaktadow logistyki i

wyja$nien, uzyte w nich argumenty, przywotanie materii dowodowej stanowig materiat, w oparciu o ktéry konkurencyjni

wykonawcy mogg zaja¢ stanowisko odno$nie prawidlowosci udzielonych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Wida¢ zatem, ze celem Konsorcjum TTC nie bylo utrudnienie innym wykonawcom zbadania czynno$ci podejmowanych

przez Zamawiajgcego, lecz jedynie ochrona wiasnych intereséw. Tymczasem tre§¢ Pisma o odtajnieniu sprawia
wrazenie jakby Zamawiajgcy te okolicznoS¢ pomijat i zrébwnywat analizowany przypadek z takimi, w ktérych wykonawca

przeprowadzenia oceny prawidlowosci czynnosci podjetych w_postepowaniu. Stanowisko to jest nieuzasadnione i dla
Odwolujgcego krzywdzace. Jak zostanie wykazane ponizej, Odwolujacy nie tylko wykazat spetnienia wszystkich
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 Uznk, ale i zastrzegt jedynie te informacije i dokumenty, ktére rzeczywiscie
zawierajg dane o charakterze podlegajacym ochronie, przy jednoczesnym nieutajnianiu wszelkich tych informaciji, ktére

uznac nalezy za w petni oddajgce kompromis pomiedzy dwoma dobrami. z jakimi mamy tutaj do czynienia, tj. jawno$cig
postepowania, a z drugiej strony prawem do ochrony informacji majgcej dla wykonawcy wartoS€¢ gospodarczg.

Uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie zamowienia
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publicznego nie musi sie bowiem wigza¢ z przyzwoleniem na ujawnienie wszelkich szczegdotbw swojej dziatalnosci.

Regula ta uksztattowana zostala przez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE i winna znalez¢ petne zastosowanie

450/06: W istocie wramach odwotania od decyzji instytucji zamawiajgcej wydanej w ramach postepowania przetargowego

zasada kontradyktoryjnosci nie wymaga tego, by strony miaty nieograniczone i absolutne prawo dostepu do cafosci
informacji dotyczgcych danego postepowania przetargowego, przedfozonych organowi powotanemu do rozpoznania tego
odwotania. Wrecz przeciwnie, to prawo wglagdu nalezy wywazy¢ wzgledem prawa innych podmiotow gospodarczych do
ochrony ich poufnych informacji i tajemnic handlowych’._Zatem zasada jawnosci, ktéra bez watpienia jest jedng z
kluczowych zasad zwigzanych z postepowaniami o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie ma charakteru
bezwzglednego i nie oznacza przyzwolenia na ograniczenie prawa do ochrony dokumentéw posiadajgcych dla
wykonawcy warto$¢ gospodarcza.
NIEZASADNE UZNANIE PRZEZ ZAMAWIAJACEGO, ZE KONSORCJUM TTC NIE WYKAZAt O SPEtNIENIA
PRZEStANEK Z ART. 11 UST. 2 UZNK .Wykazanie”, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

W _pierwszej kolejnoSci wskazat, jakim wymogom sprosta¢ musi wykonawca, chcgc zastrzec okreSlong

informacije, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Na gruncie procedury przetargowej istotne jest bowiem, ze sam charakter
danej informaciji nie jest okoliczno$cig wystarczajgcg z punktu widzenia spetnienia ustawowych przestanek ochrony.




Obok istnienia przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk konieczne jest jeszcze podjecie przez wykonawce okreslonych
czynnosci. Dopiero po ich wykonaniu mozliwe bedzie objecie danych informacji ochrong. Na marginesie wskaza¢ warto,

okazac¢, ze dana informacja posiada cechy pozwalajgce uznac jg za tajemnice przedsiebiorstwa, ale jezeli wykonawca
nie podejmie okreslonych dziatan, to nie bedzie ona podlegata ochronie. Kluczowe zatem zaréwno w kontekScie

obowigzkédw obcigzajgcych wykonawce jak i zasadno$ci niniejszego odwotania jest ustalenie. jakim obowigzkom
sprosta¢ musi wykonawca, aby chroniona przez niego informacja nie zostata ujawniona. W tym kontekScie analizie

obostrzenia w tym zakresie przewiduje art. 8 ust. 3 Pzp. Po pierwsze stanowi on, ze wykonawca musi zastrzec, ze
informacije te nie mogg by¢ ujawniane nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw. W _przypadku natomiast

procedury wyjasniajgcej czy uzupetniajgcej stosowne
14

zastrzezenie musi zostaé poczynione w_momencie przekfadania zamawiajgcemu okreslonych dokumentéw, na co
wskazuje Zamawiajgcy w pkt. 8 i 9 Pisma o odtajnieniu (moment, w_ktérym wykonawca utajniajgcy zatgczniki do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wykaza¢ musi istnienie tajemnicy przedsiebiorstwa jest w niniejszej sprawie
okolicznoscig bezsporng). Po drugie, wykonawca musi wykazaé, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa. W tym miejscu nalezy zatrzyma¢ sie na moment w celu ustalenia, jakie znaczenie dla obowigzkow

wykonawcy ma uzycie przez ustawodawce sformutowania ,wykazac",_Analiza stanowiska Zamawiajgcego wyrazona w

Wykaza¢" ma kluczowe

Znaczenie w niniejszej sprawie. Bezsporne jest bowiem, ze Odwolujgcy sprostat pozostatym ustawowym wymogom., {j.

przedstawit uzasadnienie zastrzezenia informacji i zrobit to we wilasciwym momencie. Kwestig sporng pozostaje
natomiast czy uczynit to we wiasciwy sposob. Zagadnieniu,wykazania" Zamawiajgcy poswiecit pkt. 10 i 11 Pisma o

odtajnieniu. Przywotane zostaly tam dwa wyroki KIO, w ktérych wskazano, ze przez,wykazanie” rozumie¢ nalezy co$
wiecej niz ztozenie samego oswiadczenia, ze okreSlone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z takim
stanowiskiem Odwolujacy sie zgadza i pozostaje ono bezsporne w niniejszej sprawie. Wskazac jednak nalezy, ze juz z
pierwszego z przywolanych przez Zamawiajgcego wyrokéw wynika kluczowa, w_kontekScie nakre$lania obowigzkow
wykonawcy, dyrektywa, ktéra sprowadza sie do stwierdzenia., ze ,wykazanie" utozsamiaC nalezy z.co najmniej

73 . . .

uprawdopodobnieniem"._Takie rozumienie pojecia .wykazac” zgodne jest zresztg z jego stownikowg definicjg. Internetowy

in H 4 &

stownik jezyka polskiego wskazuje, ze ,wykazac" to inaczej ,uzewnetrznic co$", ,ujawni¢ istnienie czegos”, ,przedstawi¢
co$ w sposob przekonujgcy". Wydaje sie zatem jak najbardziej zasadne postawienie znaku réwnoSci pomiedzy

4

«Wykazaniem"_i ,uprawdopodobnieniem”._Z calg pewnoscig nie nalezy jednak zamiennie postugiwaé sie pojeciami

in

Mykazac" i udowodnic"._Jak wskazuje lzba w wyroku z 12.06. 2017 r., sygn. akt: KIO 1015/17:,Uzyte w treSci przepisu

art. 8 ust. 3 Pzp pojecie «wykazat» nalezy rozumiec, jako «rzeczowo uzasadnits. Przy tym nie budzi watplinosci fakt, Zze
oswiadczenie jest takze Srodkiem dowodowym, za pomocg ktérego mozna wykazac okreslone okoliczno$ci, jesli zawiera
rzetelna, logiczng i rzeczowg argumentacje, z powofaniem sie na obiektywne fakty podlegajgce weryfikacji. Niewatplinie
o$wiadczenie wykonawcy stanowi jeden z podstawowych Srodkdéw dowodowych, wykorzystywanych w procedurze
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze przepisy Pzp, jednoznacznie i wprost
wskazujg na obowigzek przedstawienia przez wykonawce dowoddw; jesli jest to uzasadnione potrzebami postepowania. W

art. 8 ust. 3 Pzp taki obowigzek nie zostat na wykonawcow natozony. W Swietle przepiséw ustawy Pzp
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nie sposob uznac¢, Ze ustawodawca zamiennie posfuguje sie pojeciami «wykazac» oraz «udowodni¢»".__Zatem

obowigzkiem kazdego wykonawcy domagajgcego sie ochrony przekazywanych zamawiajgcemu informacji jest

wyposazenie gospodarza postepowania w taki katalog argumentow, kiory obiektywnie pozwoli mu uzna¢, ze informacje
te zastugujg na ochrone. Przy czym nie nalezy zapominaé, ze argumentacja ta zawsze musi byé pochodng tego jakie

dokumenty wykonawca chce zastrzec. Zaleze¢ bedzie wiec chociazby od tego czy dany dokument juz ,na pierwszy rzut
oka" niesie wrazliwg informacije (jak np. kierowana do wykonawcy oferta podwykonawcy) czy moze jest to dokument

zZwyczajowo jawny (jak np. wykaz rzedstawiane zamawiajgcemu na potrzeby oceny warunkéw udziatu w
postepowaniu). O specyfice utajniania ofert podwykonawcéw (oraz kalkulacji bedgcych pochodng tych ofert) Odwotujgcy




wypowie sie w dalszej czeSci odwotania. W _tym miejscu warto natomiast podkresli¢, ze zakres owego ,wykazania"
zalezy od tego, jakich okoliczno$ci dotyczy. Otéz wykazanie np. podjecia odpowiednich dziatah w przedsigbiorstwie w

zatem do czynienia z czym$ wiecej niz jedynie ,uprawdopodobnieniem”. W tym zakresie bowiem wykonawcy winni
wrecz udowodnic"” wykazywane okolicznosci, nic bowiem nie stoi na przeszkodzie, aby Zamawiajgcemu przedtozono
stosowne dowody odnoszgce sie np. do klauzul uimowanych w umowach o prace, wewnetrznych regulaminéw, metod
ochrony informaciji itd. Gdyby wiec w odniesieniu do tej przestanki wykonawca jedynie ,uprawdopodabniat’,_niewatpliwie
uzna¢ nalezatoby, Zze nie sprostal wymogom ,wykazania”, o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp. Odmiennie nalezy
natomiast oceni¢ dwie pozostate przestanki z art. 11 ust. 2 Uznk. Nie dotyczg one bowiem sfery formalnej, ktérg zréwnaé

dana informacja nie trafita do obiegu), wzglednie takimi okoliczno$ciami, w przypadku kitdrych postuzenie sie materiatem

dowodowym nastrecza szeregu obiektywnych trudnosci. Z takg wiasnie sytuacjg mamy do czynienia w_przypadku

warto$ci_gospodarczej informaciji. W rzeczywisto$ci bowiem jednoznaczne ustalenie jej wartoSci mozliwe bytoby

dopiero, gdyby udalo sie poréwnaé dwa hipotetyczne, rébwnolegle stany. Po pierwsze ten, w ktérym chronione przez
wykonawce informacje (np. oferty podwykonawcéw) nie trafiajg do obiegu i wykonawca moze czyni¢ z nich uzytek na

wiasne potrzeby. Po drugie ten, w kiérym informacje takie jednak zostajg ujawnione i zniweczona zostaje przewaga
rynkowa, ktérg wykonawca byt w stanie dzieki nim
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wypracowac. Dopiero w takim przypadku mozliwe bytoby zmierzenie zakresu znaczenia gos_podarczego takiej informaciji.
W _takim przypadku mozliwe byloby réwniez zaprezentowanie okreslonych dowodéw (np. w postaci réznych ofert
podwykonawcédw na ten sam asortyment lub okoliczno$ci zaproponowania analogicznych warunkéw wspotpracy innym
wykonawcom). Dopdki jednak nie zaistnieje wspomniana powyzej negatywna okolicznoS¢ (w_postaci ujawnienia
informacji i spowodowania negatywnych skutkéw) nie bedzie mozliwe jednoznaczne ,udowodnienie” wartoSci

gospodarczej danej informaciji, a jedynie jej .uprawdopodobnienie”._Analogiczne stanowisko prezentujg przedstawiciele
doktryny: ,Od charakteru i rodzaju informacji oraz innych okoliczno$ci dotyczacych danej informacji, jak i wykonawcy

bedzie natomiast zaleZato to, czy dla ,wykazania" wystarczg jedynie wyjasnienia z powofaniem sige na uwarunkowania
gospodarcze, geopolityczne, na zasady dziatania na danym rynku itp., czy teZz Konieczne bedzie przedstawienie
konkretnych dowodow" (Nowicki Jézef Edmund, Kofecki Mikotaj, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, wyd. 1V).

Szczegbtowo zagadnienie to w odniesieniu do sytuacii zaistniatej w postepowaniu zostanie oméwione ponizej. w tym

miejscu Odwolujacy jedynie wskazuje, ze w swoim stanowisku Zamawiajgcy rozréznienie to zupetnie pominat. Konczac
wywod w zakresie rozumienia pojecia ,wykazanie" uzytego przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 Pzp wskazac nalezy, Zze
przywotane przez Zamawiajgcego na okoliczno$¢ zakresu tego pojecia wyroki KIO, sygn. akt: KIO 637/18, KIO 860/19 w
zaden sposbéb nie potwierdzajg zasadnoSci stanowiska Zamawiajgcego. Po pierwsze z tego wzgledu, ze w obu
przypadkach, o ktérych mowa w tych wyrokach mieliSmy do czynienia z sytuacjg, w ktérej wykonawca zastrzegt wykazy
(odpowiednio 0séb i robét). Zatem obowigzki zwigzane z ,wykazaniem" przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk ksztattowaly sie

w tym przypadku inaczej. Ponadto nie budzi watpliwo$ci, Ze praktyka utajniania wykazéw (ktére przeciez majg kluczowe

znaczenie w_kontekScie oceny spetnienia warunkéw udziatu, a dodatkowo - w przypadku wykazu robét - zawierajg

informacje publicznie dostepne) nosi znamiona zjawiska patologicznego i nie ma wiele wspoélnego z sytuacjg, w ktore,

zastrzegane sg informacije takie jak np. oferty podwykonawcéw. Lektura orzeczenia Izby z 24.04.2018 r., sygn. akt: KIO
637/18 powinna jednak prowadzi¢ Zamawiajgcego do odmiennych, od tych ujetych w PiSmie o odtajnieniu, wnioskéw. W
wyroku tym Izba, dgzgc do rozszyfrowania pojecia ,wykazanie” postuguje sie analogig do pojecia ,wykazania" spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu. Stgd zasadne, zdaniem Izby, jest odniesienia sie do rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w

ostepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Na taki zabieg interpretacyjny pozwala § 10 zatgcznika do rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z 20 czerwca 2002 r. w sprawie "Zasad techniki prawodawczej” (Dz. U. 2016.283 j.t.), zgodnie z

ktérym do
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oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa sie jednakowych okredlen, a réznych poje€ nie oznacza sie tymi samymi

okreSleniami.). Otéz ,wykazanie",_o ktérym mowa w tym akcie prawnym sprowadza sie do ztozenia o$wiadczenia oraz
poparcia go stosownymi dowodami. Zatem wtedy. gdy wykonawca wykazuje, ze podjgt okreSlone dziatania w celu

uczynit wykonawca w sprawie omawianej w wyroku). Jednakze, co uzna¢ nalezy za kluczowe, obowigzek ten nie ma
bezwzglednego charakteru. Jak stwierdza Izba:,Oczywiscie nie mozna w tym upatrywa¢ bezwzglednego obowigzku
dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 Znk. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie,
przyktadowo, wykazanie technologicznego charakteru zastrzezonych informacji, wobec czego w tym zakresie zasadniczo
wystarczajgce jest zlozenie przez wykonawce os$wiadczenia (z zastrzezeniem, Zze mozZe ono podlegac weryfikacji
zamawiajgcego). Takze poszukiwanie dowodow potwierdzajgcych okoliczno$¢ negatywng, 1j. nieujawnienia informacji do
publicznej wiadomos$ci, wydaje sie problematyczne"._Mozna jedynie ubolewac, ze Zamawiajacy, cho¢ przywotat w PiSmie
0 _odtajnieniu, powyzszy fragment, nie wyciggngt z niego prawidlowych wnioskow. Podsumowujgc ten watek, uznac
nalezy, ze obowigzkiem wykonawcy domagajgcego sie ochrony przekazywanych zamawiajgcemu okreslonych
informaciji jest:

a)ztozenie odwiadczenia o zastrzezeniu ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

b)wykazanie, tj. uprawdopodobnienie, ze informacje te stanowig dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza;

c)o ile to mozliwe, poparcie tych twierdzen stosownymi dowodami.

Jak zostanie wykazane ponizej, Odwolujacy sprostat tym wymaganiom, zatem, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
informacje zatgczone do Wyjasnien 1 i 2 nie powinny zostaé odtajnione.

Przestanki uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa
Zakres wykazywanych przez wykonawce informaciji jest pochodng brzmienia art. 11 ust. 2 Uznk. Zgodnie z

dyspozycjg tego przepisu, aby dana informacja mogta zosta¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa spetnione muszg
zostac tgcznie nastepujgce przestanki:

a)informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub jest to inna informacja
posiadajgca wartoS¢ gospodarczg;

b)informacja jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest fatwo dostepna dla takich oséb;

w celu utrzymania jej w poufno$ci. W pierwszej kolejnosci
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omoéwienia wymaga kluczowa przestanka uzyta przez ustawodawce w art. 11 ust. 2 Uznk, jakg jest warto$é
gospodarcza informacji. Odwolujacy podkresla, ze katalog informacji, kiére zawieraé mogg warto§¢ gospodarczg z
punktu widzenia wykonawcy jest katalogiem otwartym. Zatem to jedynie wykonawca (jako podmiot domagajacy sie

ochrony okreslonych informacji) jest w stanie wiasciwie oceni¢ czy istotne jest dla niego utajnianie okreslonych

dokumentéw. Je$li uzna, Zze dany dokument zawiera cenng dla niego informacje majgcg warto$¢ gospodarcza,
obowigzkiem jego jest okolicznos¢ te uprawdopodobni¢ w wyjasnieniach przekazanych zamawiajgcemu. Nieuprawnione

podwykonawcy na poufny charakter informaciji) stanowi automatycznie o tym, ze dokument ten pozbawiony jest wartoSci

gospodarczej. W zdecydowanej wiekszosci utajniane przez Odwolujgcego informacje to oferty podwykonawcow i
dostawcédw. Odnoszgc sie do warto$ci gospodarczej tych informaciji Odwolujgcy wskazat w tresci Wyjasnien 1 2, ze:
a)tres¢ tych ofert jest wiasciwa jedynie dla relacji cztonkowie Konsorcjum TTC - podwykonawca/ dostawca (oferty te
skierowane sg do cztonkéw Konsorcjum TTC);
b)tre$¢ tych ofert jest konsekwencjg wieloletniej wspotpracy, wzajemnego zaufania i zbudowanych relaciji;
c)ujawnienie ofert mogtoby negatywnie skutkowac dla relacji z innymi podmiotami;
d)oferty podwykonawcéw i dostawcéw w najdalej idgcy sposéb wptywajg na mozliwoS¢é wywigzania sie z wykonania
zamowienia (determinujg kluczowe aspekty realizacji zamoéwienia).

Uzasadniajgc rzekome niewykazanie przez Odwolujgcego istnienia wartoSci gospodarczej Zamawiajgcy (poza

przytoczeniem obszernego, niekwestionowanego przez Odwolujgcego, orzecznictwa KIO) Zamawiajgcy stwierdzit, ze




wadliwo$¢ uzasadnienia sprowadza sie do tego, ze z zastrzeganych dokumentéw nie wynika, ze ,majg charakter
indywidualny oraz stanowig o wysoko$ci otrzymanych cen specjalnych i rabatow” (pkt 23 Pisma o odtajnieniu). Ponadto
Zamawiajacy stwierdza: ,Wykonawca nie wykazat w jakim stopniu oferty przygotowane dla niego réznig sie od ofert, ktore

zostatyby przygotowane na rzecz innych, np. konkurencyjnych podmiotow’_Argumenty. ktérymi postuguje sie
Zamawiajgcy sg niezrozumiate, pozostajg na bakier z logikg i sg wtasciwie nie do przefozenia na praktyke. W pierwszej

Nie trzeba poddawac rynku, na ktérym operuje Konsorcjum TTC szczegdlowej analizie, aby ustali¢., ze model biznesowy

dziatajgcych na nim podmiotéw
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jest podobny i sprowadza sie do oferowania ustug/ produktéw/ towardw ré6znymi kanatami. Po pierwsze poprzez otwarta,
ogolnodostepng sprzedaz. Odzwierciedleniem tego kanatu sg cenniki, warunki wspoétpracy etc. dostepne na stronach
internetowych czy w siedzibach tych podmiotéw. Cechg charakterystyczng jest tu ustandaryzowanie szczegdtéw takich
ofert (ij. nie sg one zalezne od odbiorcy - adresata oferty). Drugim, powszechnie praktykowanym kanatem dystrybucji

ustug/ materiatow etc. sg bezposrednie relacje, jakie tgczg okreslone podmioty. Tego typu oferty nie majg juz charakteru
standardowego i dostepnego dla niesprecyzowanego ogétu podmiotow. Wrecz przeciwnie - treS¢ tych warunkoéw jest

ochodng wzajemnych relacji, ksztattowanych przez szereg specyficznych czynnikéw, takich jak okres wspdtprac
przebieq tej wspolpracy, wspdlnie zrealizowane projekty, zazyto$é oséb reprezentujgcych podmioty etc. W tym miejscu

rodzi si anie o to, jak odrézni¢ czy oferta ma charakter standardowy (ogélnodostepny). a zatem nie zastuguje na
ochrone od tej, ktérg jest wiasciwa jedynie dla relacji podmiotu X z podmiotem Y? OdpowiedZ na to pytanie wydaje sie

oczywista. Tak ditugo. jak oceniana oferta skierowana (zaadresowana) jest do okre$lonego podmiotu., zawiera
opracowang dla niego wycene, tak dtugo traktowac jg nalezy jako oferte indywidualng, wiadciwg dla tej wiadnie relacji. Nie
sposob zatem zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze z zastrzeganych przez Odwotujgcego dokumentéw nie wynika, ze majg
one charakter indywidualny. Teza ta jest nieprawdziwa. Wszystkie oferty, ktére zatgczone zostaty przez Konsorcjum
TTC do Wyjasnien 1 i 2 majg charakter indywidualny, za czym przemawiajg nastepujgce okolicznosci:

skierowane zostaty do cztonkéw Konsorcjum TTC (wzglednie ich pracownikéw);

a)stanowig odpowiedz na indywidualne zapytania skierowane przez czionkéw Konsorcjum TTC w zwigzku z ofertg
dotyczgcg przedmiotu postepowania;

b)zawierajg opracowane w_kontekScie postepowania wyceny zaoferowane cztonkom Konsorcjum TTC. Teza o braku
indywidualnego charakteru ofert jest zatem nieuzasadniona. Juz wiasnie wadliwoS¢ stanowiska Zamawiajgcego w tym
zakresie dowodzi zasadno$ci _odwotania. Omoéwione powyzej rozréznienie doskonale widaé na przykladzie oferty
stanowigcej zalgcznik nr 28 do Wyjasnien 1. Otéz w jej treSci dostawca wprost ujgt opisang powyzej przez
Odwolujacego réznice pomiedzy standardowymi ofertami, a takimi, ktére majg zindywidualizowany charakter. W _tresci
oferty dostawca wskazuje na konieczno$¢ postugiwania sie w ramach prowadzonej korespondencji numerem nadanym
ofercie. Jak wskazuje dostawca: ,Brak odpowiedniej adnotacji spowoduje przyznanie standardowych warunkdw

handlowych’”._Wida¢ zatem jednoznacznie, ze dla podwykonawcéw / dostawcédw przedktadane (zindywidualizowane
oferty wcale nie majg charakteréw standardowych, wbrew temu, co twierdzi Zamawiajgcy. Trudno réwniez

zaakceptowa¢ kolejny argument Zamawiajgcego. ktory wskazuje, ze Odwolujgcy nie wykazat wysokosci,cen
specjalnych i
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rabatéw’ oraz nie wykazat roznicy, jaka wystepuje pomiedzy uzyskanymi przez Konsorcjum TTC warunkami wspétpracy,
a tymi, ktére uzyskaliby inni wykonawcy. Teza Zamawiajgcego Swiadczy o oderwaniu przeprowadzonej oceny od realiéw

rynkowych. Zamawiajgcy nie rozwija w zaden sposob koncepcji, zgodnie z ktérg w ofertach miatyby by¢ widoczne ,.ceny
specjalne i rabaty”._Ot6z dla zindywidualizowanych ofert kierowanych do wykonawcéw charakterystyczne jest to, ze ujete

w_nich ceny sg wiasnie tymi specjalnymi cenami, ktérych oczekuje Zamawiajgcy. Do tego wiasnie sprowadza sie
charakter indywidualnej oferty, ze zawiera ona warunki wspotpracy wiasciwe dla danej relacji (tj. uwzgledniajgce rabaty,

Zamawiajgcego, aby w ofertach tych widoczne byty ,ceny specjalne” czy rabaty stanowi probe ingerencji w tre$¢ tych




ofert, a SciSlej w sposéb prezentacji ujetych tam informacji. Oczywiscie mozna sobie wyobrazi¢, ze podwykonawca /
dostawca zaprezentuje swojg oferte w taki sposéb, ze wyszczegdlnione w nigj zostang rabaty wiasciwe dla jej odbiorcy,

Za réwnie nieuzasadnione uzna¢ nalezy twierdzenie, jakoby wykonawca utajniajacy pozyskang oferte mégt wykazaé w
Jakim stopniu oferty przygotowane dla niego roznig sie od ofert, ktore zostatyby przygotowane na rzecz innych, np.
konkurencyjnych podmiotéw’._Odwoltujgcy pragnie podkresli¢, ze odpowiedzi na tak postawione pytanie udzieli€ moze
tylko jeden podmiot.

| z catg pewnoscig nie jest nim adresat ofert, lecz ich autor (podwykonawca / dostawca). Odwolujacy podkres$la, ze ma
Swiadomos$¢, iz podmioty wchodzgce w sktad Konsorcjum TTC nie sg jedynymi kontrahentami podwykonawcow /
dostawcow, ktérych ofertami postuzono sie na etapie Wyjasnien 1 i 2. Jednakze tak, jak warunki wspoipracy z
Konsorcjum TTC sg objete tajemnicg i nie sg znane innym podmiotom, tak tez warunki, na jakich opiera sie wspotpraca
podwykonawcow / dostawcéw z innymi kontrahentami nie sg Odwolujgcemu znane. Do tego wiasnie sprowadza sie
warto$¢ gospodarcza tych informacji. Zamawiajgcy nie chce dostrzec, ze gdyby Odwolujacy byt w stanie wykazac¢ czym
roznig sie jego warunki wspotpracy od warunkéw innych podmiotéow, to w ten sposéb zaprzeczytby tezie o warto$ci

gospodarczej takich informaciji. A wartoS¢ ta sprowadza sie wiasnie do indywidualnego ich charakteru. Ponadto
Zamawiajgcy zdaje sie pomija¢, ze w orzecznictwie KIO powszechnie akceptuje sie utajnianie ofert podwykonawcow.

Odwolujacy nie twierdzi, ze okolicznos¢ ta zwalnia go z obowigzku w zakresie rzetelnego wykazania ziszczenia sie
przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk (w szczegdlnosci srodkéw podejmowanych w celu ochrony tych informaciji, te bowiem

ofertach warto$ci gospodarczej. W tym miejscu
Odwolujacy wskazuje na przywotane juz w tresci Wyjasnien 1 i 2 wyroki KIO 289/16 oraz KIO 149/16. a takze
nastepujgce, przyktadowe orzeczenia:

-.JInformacja o danym rynku podwykonawcow i zasadach wspdfpracy z tymi kontrahentami na zasadzie indywidualnych
negocjacji, wpisuje sie w_charakter informacji _istotnych z punktu widzenia dziatalno$ci tego wykonawcy” (wyrok z

31.01.2020 r., sygn. akt: KIO 69/20);
-.Gdyby konkurenci mieli $wiadomo$¢ tego. od jakich podmiotéw, za jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca

uzyskania podobnych cen. co mogtoby wptyng¢ negatywnie na konkurencyjno$¢ skarzonego konsorcjum” (wyrok z
17.02.2016 r., sygn. akt: KIO 149/16);
-.Dokumenty na tych bowem zatgcznikach zawarte dotyczg ofert podwykonawcow, (...) na podstawie, ktorych

rzystepujgcy szacowat ceny poszczegdlnych elementéw oferty (...) Te informacje wskazujg na rynki zaopatrzenia
przystepujgcego, warunki, na jakich pozyskuje zamawiane ustugi czy roboty. oraz warto$¢ tych $wiadczern, ma fo
przetoZenie na warto$¢ gospodarczg, gdyZ stanowi informacje o stosowanych upustach, rabatach, promocjach, czy po
prostu o cenach oferowanych przez tych podwykonawcow swojemu_ kontrahentow, pozyskanie tych informacji przez
konkurencje moZe spowodowaé, Ze firmy konkurencyjne postarajg sie pozyskac wskazanych podwykonawcdéw dla

realizacji wlasnych Swiadczen i w ten sposéb uniemoZliwic przystepujgcemu wykorzystanie uzyskanych przez niego
potencjatow.” (wyrok z 11.02.2013 r., sygn. akt: KIO180/13);

-Poznanie przez konkurencje sposobu kalkulacji oraz warto$ci kosztéw poszczegdinych robdt branzowych (pkt F)

przyjetych do kalkulacji ceny oferty, zaoferowanych w oparciu o oferty podwykonawcow, wspodipracujgcych z firmg K. S.A.

od wielu lat_narazatoby wykonawce K. S.A. na ujawnienie informacji dotyczgcych stawek i cen oferowanych przez

podwykonawcow W robotach wycenionych "w sitach wtasnych" - podane warto$ci kwotowe umoZliniajg pozyskanie przez

konkurencje istotnych danych dotyczgcych sposobu kalkulacji przyjetego przez wwkonawce w tym zakresie. Utrata tych
informacji_przez przedsiebiorstwo _moze skutkowa¢ wykorzystaniem ich przez firmy konkurencyjne w przysziych

0 : ; J

przetargach w celu uzyskania przewagi konkurencyinej lub w celu ostabienia pozycji danego wykonawcy na rynku” (wyrok
z22.11.2013r., sygn. akt: KIO 2602/13).

Zwrécit uwa ze w_przywolanym powyzej wyroku o sygn. KIO 69/20 (ktéry zreszt: rzeczy tezie
Zamawiajgcego o rzekomej .aktualnej” linii orzeczniczej nakazujgcej odtajnianie ofert handlowych) Izba wskazuje na
okolicznosci wiasciwe dla zatgczonych przez Odwolujgcego do Wyjasnien 1 i 2 ofert. Izba zwraca uwage na




zakresu robét”), co przemawia za ich warto$cig gospodarczg. W dalszej czes$ci wyroku lzba
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konstatuje: ,,Ujawniona [kalkulacja ceny - przyp. Odwotujgcy] szerokiemu kregowi podmiotéw, ktore realizujg podobne

zamdwienia, niewaltplivie moZze w efekcie doprowadzi¢ do sytuacji, ze wykonawca ten zostanie pozbawiony moZzlinosci

efektywnego konkurowania z innymi podmiotami z branzy"._Wobec przedstawionych powyzej argumentéw za nietrafione
uzna¢ nalezy rowniez stanowisko Zamawiajgcego. zgodnie z ktérym Konsorcjum TTC powinno przedstawi¢ dowody
potwierdzajgce, ze oferty podwykonawcze powinny by¢ traktowane jako informacje niepodlegajgce ujawnianiu. Trudno

Zatem w_zakresie wykazywania wartoSci gospodarczej odnoszacej sie do ofert podwykonawcéw/ dostawcow
Odwolujacy obiektywnie pozbawiony byt mozliwosci postuzenia sie jakimikolwiek dowodami potwierdzajgcymi te warto$¢.
O dowodach w kontekscie tych ofert mozna méwi¢ dopiero w odniesieniu do dziatan podejmowanych w celu zachowania
poufnosci dokumentédw (o czym w dalszej czesSci odwotania). Wskazania w tym miejscu wymaga, ze orzecznictwo

zaréwno KIO, jak i sagdéw powszechnych odnoszace sie do zastrzegania w tajemnicy ofert podwykonawcéw kiadzie
gtéwny nacisk nie na sam charakter i znaczenie takich ofert, lecz na $rodki, ktére wykonawca przedsiewzigt w celu ich

ochrony. Ot67 jak wskazano powyzej powszechnie przyjmuje sie, ze oferty podwykonawcéw niosg okreslong wartos¢
gospodarczg. Warto réwniez wskaza¢ na wyrok SO w W-wie z 17.06.2019 r., sygn. akt: XXI11 Ga 148/19 .,(...) w ocenie

Sadu Okregowego tajemnicg przedsiebiorstwa mogg by¢ objete kalkulacje ceny ofertowej (sposob kalkulacji, przyjete
kwoty, Zrodta dostaw, ceny materiatow, rabaty), informacje o podwykonawcach, ceny ofert na wykonanie robdt
podwykonawczych, rozwigzania organizacyjne i zasady wspofpracy w ramach danej grupy, a takZze sposob kalkulacji
ceny zapewniajgcy wykonawcy optymalizacje zyskow to bowiem stanowi zbior danych dotyczgcych prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, stanowigc know-how przedsiebiorcy, wplywajgcy na sposob budowania jego oferty. Dane te
majg zatem dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg, pozwalajgcg na utrzymywanie przewagi konkurencyjnej nad innymi
podmiotami dziatajgcymi w tej samej branzy (...)"._W_dalszej czesci tego orzeczenia SO koncentruje sie na kluczowym
elemencie dotyczgcym poprawno$ci zastrzezenia dokumentéw jako tajemnica przedsigbiorstwa, jakim jest
JPrzedsiewziecie czynnosci w celu ich ochrony, wtym poprzez wlasciwe wykazanie ich podjecia”. To wiasnie na tym polu
wykonawca moze podjgé okreslone Srodki, ktdre powinny byé wykazane

1udowodnione. Nie sposéb zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze o braku warto$ci gospodarczej zastrzeganych informaciji

Swiadczy to, ze w treSci wiekszosci ofert podwykonawcow podmioty
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te nie zastrzegly poufnosci tych ofert. Zamawiajgcy nie dostrzega bowiem, ze w relacji podwykonawca / dostawca -

wykonawca warto$¢ gospodarcza danej informacji czy dokumentu moze przybiera¢ dwojakg forme, tj. moze podlegac
ochronie z uwagi na interes tego podwykonawcy / dostawcy lub jej adresata (wykonawcy). W pierwszej kolejno$ci nalez

kluczowego znaczenia. Owszem, w $wietle intencji kontrahenta biznesowego taka tre$¢ oferty zobowigzuje wykonawce

do podjecia dziatan majgcych na celu nieujawnianie takiego dokumentu innym podmiotom. Jednak w kontekScie
wyczerpania przestanki z art. 8 ust. 3 Pzp nie_ ma znaczenia intencja podwykonawcy czy dostawcy lecz to, czy

informacja taka stanowi warto§¢ gospodarczg dla wykonawcy. Zatem wskazanie w tresci oferty przez podwykonawce na
poufno$¢ informacji moze by¢ niewatpliwie okolicznoScig przemawiajgcg za nieujawnianiem jej innym podmiotom (po

wypetnieniu przestanek z art. 8 ust. 3 Pzp), ale brak takiego zastrzezenia w ofercie w zaden spos6b nie moze
przemawia¢ na niekorzyS¢ wykonawcy, ktory chroni informacje majgce warto§¢ gospodarczg wiasnie dla tego
wykonawcy. Brak zastrzezenia oferty przez podwykonawce znaczy zatem jedynie tyle, ze podmiot ten nie wyartykutowat
zgdania w_postaci nieujawniania takiej informacji. Jednak odrebnej ocenie podlegaé musi czy, abstrahujgc od Zyczenia

podwykonawcy, dokument taki zawiera warto§¢ gospodarczg istotng z perspektywy wykonawcy. | czy ten wykonawca

ma interes w tym, aby takg informacje mimo wszystko chroni¢. Nawiasem méwigc - stanowisko Zamawiajgcego




sprowadza sie do nieuzasadnionego uproszczenia, zgodnie z ktérym brak wskazania w_ofercie podwykonawczej na
poufno$¢ informacji pozbawia wykonawce mozliwosci zastrzezenia informacji przedstawianych zamawiajgcemu. Tezy
takiej nie da sie obroni¢ w $wietle dyspozyciji art. 8 ust. 3 Pzp. Przenoszgc powyzsze na okoliczno$ci niniejszej sprawy
podkre$lenia wymaga, ze Odwolujacy wykazal, ze oferty podwykonawcéw czy dostawcéw, adresowane do niego,
bedace odzwierciedleniem wieloletniej obecnosci na rynku, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Skoro bowiem
Konsorcjum TTC pozyskato korzystne, konkurencyjne oferty podwykonawcédw i dostawcow, umozliwiajgce ziozenie
najkorzystniejszej cenowo oferty, to oczywiste jest, ze Konsorcjum TTC ma prawo doszukiwac sie zagrozenia dla
swoich intereséw w przypadku uzyskania szczegdtow tych ofert przez konkurentéw. Konkurencyjni wykonawcy,
rywalizujgcy z Konsorcjum TTC na tym samym rynku, o te same zaméwienia, bedg bowiem dazyé w relacjach z tymi
podwykonawcami do pozyskania analogicznych warunkéw wspétpracy. Widaé zatem, ze brak zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez podwykonawcoéw jest okolicznoscig
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niemajgcg znaczenia z punktu widzenia wykonawcy. Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wskazuje, ze

Zamawiajgcy zdecydowat sie nie odtajnia¢ dokumentéw, kiére zawierajg deklaracje podwykonawcy / dostawcy o
poufnosci oferty, pomingt jednak, ze analogiczna deklaracje zawarta zostata w zat. 20, 21 do Wyjasnien 1 (ktére

art. 11 ust. 2 Uznk. Odwolujgcy przytoczyt Srodki podjete w celu zachowania informaciji w poufnoéci, tj.:

a)zobowigzanie konsorcjantéw do zachowania poufno$ci (poparte dowodem);

b)tre$¢ umowy konsorcjum (poparte dowodem);

c)tres¢ uméw o prace lidera Konsorcjum TTC (poparte dowodem);

d)tres$¢ regulaminu pracy lidera Konsorcjum TTC (poparte dowodem);

e)érodki ostroznosci podjete przez lidera Konsorcjum TTC. Ponadto Odwolujgacy oSwiadczyt, ze dokumenty i informacje,
ktére zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zostaty ujawnione i nie sg powszechnie znane ani fatwo dostepne.
Podsumowujgc, Odwotujgcy wykazat, ze stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w PiSmie o odtajnieniu jest btedne.
Odwolujacy na etapie przedktadania Wyjasnien 1 i 2 sprostat wszystkim wymogom, ktére spoczywaty na nim zgodnie z
art. 8 ust. 3 Pzp oraz art. 11 ust. 2 Uznk. Stanowisko Zamawiajgcego jest oderwane od rynkowych realibw, poza
szerokim przytoczeniem niekwestionowanego przez Odwotujgcego orzecznictwa KIO nie wskazuje bowiem na czym
polegajg rzekome niedopatrzenia Konsorcjum TTC (w_szczegdlnosci odnoszace sie do rzekomego niewykazania
warto$ci gospodarczej oferty podwykonawcéw czy dostawcow).

uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne zgloszenie
przystapienia nie miato miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO nie wniost na pismie, w
trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie¢ z przedstawionymi ponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt,
co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, za$ Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwieniu.

Skiad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie
publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w szczegélnosci wezwania (w trybie art. 90 ust. 1

47 zatgcznikéw, zatgczniki od 2 do 41 /tajemnica przedsigbiorstwal/, pisma 08.07.2020 r. gdzie Zamawiajgcy wezwat

Odwolujacego do przediozenia dalszych wyjasnien w kontekScie razgco niskiej ceny, pisma z 13.07.2020 r., do kiérego
zatgczono trzy dokumenty (zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, \VWyjasnienia 2”). pisma z 21.08.2020 r.

Pismo o odtajnieniu”). gdzie Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum TTC o odtajnieniu zatgcznikéw nr 2-11, 13-41 do




Woyjasnien 1 oraz zatgcznikéw 2-3 do Wyjasnien 2.

Izba zaliczyla takze formalnie w poczet materialtu dowodowego wydruki dwéch artkutdw prasowych
(internetowych) ztozone przez Odwolujgcego, choé ich warto$¢ dla przedmiotu sporu jest znikoma.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage takze odpowiedZz na
odwotanie, stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, Ze odwolanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:
1)art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UzNK poprzez odtajnienie dokumentéw zatgczonych do wyjasnien w zakresie
razaco niskiej ceny przediozonych przez Odwotujgcego wraz z pismami z 26.06.2020 r. oraz 13.07.2020 r., podczas gdy
Odwolujgcy wykazat, ze dokumenty te stanowig prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa; a w konsekwencii,
2)art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwne traktowanie wykonawcédw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:
W_pierwszej kolejnoSci lzba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tre$ci odwotania oraz odpowiedzi na

odwotanie. Sktad orzekajgcy lzby stwierdzit, Ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalno$ci
okresSlonych dziatah ze strony Zamawiajgcego. W _ramach uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwaz

26.06.2020 r. (,Wyjasnienia 1”) Wykonawca stwierdzit: ,(...) zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa zatgczone do

niniejszych wyjasnien oferty podwykonawcdw, poddostawcow oraz kalkulacje wtasne. W pierwszej kolejnosci Wykonawca

podnosi, Ze zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (.Uznk”), aby dana informacja mogta zosta¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa spetnione muszg zostac

nastepujgce przestanki:

(a)informacje muszg mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inny wskazujgcy na wartos¢
gospodarczg;

(b)jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow informacije te nie sq powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich 0sob:
(c)uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoSci,

dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Ponizej przedstawiamy szczegdtowe uzasadnienie spetnienia wszystkich
przestanek. o ktérych mowa wart. 11 ust. 2 Uznk.

2.4.Warto$¢ gospodarcza informacji

Kluczowa przestankg uznania danej informacji za stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa jest jej techniczny,
technologiczny lub organizacyjny charakter. Jednoczesnie ustawodawca poprzez stwierdzenie, iz status taki mozna
nadac innej .posiadajgcej wartoS¢ gospodarczg” informaciji. objat przystugujgcym przedsigebiorcom uprawnieniem do
ochrony danych ich dotyczacych zakres informacji wlaSciwie nieograniczony. Nie powinno wiec budzi¢ watpliwosci, iz
dyspozycja zawarta w fresci art. 11 ust. 2 Uznk stanowl katalog o charakterze otwartym i od indywidualnej oceny danego

nowelizacji przepiséw Uznk z dnia 5 lipca 2002 r. (na podstawie ktérej zastgpiono istniejgce dotychczas enumeratywne

liczenie informacji moggcych by¢ uznanymi za tajemnice przedsiebiorstwa katalogiem otwartym): W przepisach tych

[tzn. _komentowanej ustawy - autor] rozszerzono zakres ochrony intereséw _przedsiebiorcy. zwigzanych z jego

dziatalno$cig zawodowg. Mianowicie ochrong tg objeto wszelkie informacje, majgce dla przedsiebiorcy warto$c
gospodarczg, ktére przedsiebiorca uznat za poufne i zastosowat wobec nich odpowiednie Srodki w celu utrzymania tych

.

informacji w_tajemnicy”. Obowigzek zachowania poufnosci okreSlonych informacji w przypadku zawierania umow z
podwykonawcami lub poddostawcami wynika w gtdownej mierze z warunkow finansowych, jakie widniejg w tych ofertach, a

ktore sg wWasciwe jedynie dla relacji na linii cztonkowie Konsorcjum TTC - podwykonawca/ poddostawca. Podkreslic
nalezy, Ze tresc tych ofert jest konsekwencjg wieloletniej wspdipracy, wzajemnego zaufania i zbudowanych relacji. Oferty

uzyskane od podwykonawcdow skierowane sg do cztonkdéw Konsorcjum TTC. Cechy wspdipracy tgczacej dane podmioty




Sg bowiem wasciwe dla tej konkretnej relacji, a ich ujawnienie mogtoby negatywnie skutkowac dla relacji utrzymywanych
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Z innymi podmiotami. Powyzsze okolicznoS$ci oraz w wycen podwykonawczych oraz wycen dostawcdw na ksztaft (w

tym cene) oferty sg wielokrotnie podkreslane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej. Jak wskazuje Izba w wyroku z

dnia 16 marca 2016 r. sygn. akt: KIO 289/16: .podmioty wspodipracujgce - podwykonawcy mozna traktowac, jako

co uprawnia do zastrzezenia kwestionowanych w odwofaniu informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa". Podobnie
wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza wwyroku z dnia 17 lutego 2016 r.. sygn. akt: KIO 149/16 uznajac. ze: .Zrédta
dostaw, ceny materiatdw, ustug podwykonawczych, jakie sg oferowane wykonawcy wysokosS¢ rabatow i zasady
ofrzymywania tych rabatéw sg réwniez elementem organizacji przedsiebiorstwa, elementem prowadzonej dziatalnoSci,
wypracowanych kontaktéw i posiadajg wartoS¢ gospodarczg, jako informacje handlowe. Gdyby konkurenci mieli

ustugi, mogliby podejmowac proby nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami i uzyskania podobnych cen, co
mogtoby wpfyng¢ negatywnie na konkurencyjno$¢ skarzonego konsorcjum. Niewatplivie wyszukanie i _nawigzanie

korzystnych kontaktéw handlowych, wypracowanie wiasnych procedur w toku realizacji zamdwienia - wymagato
Zaangazowania czasowego i poniesienia nakfadéw po stronie wykonawcy, ktore jako wartoSci gospodarcze ma prawo

moZliwo$¢é wywigzania sie z wykonania zamoéwienia zgodnie z zobowigzaniem ofertowym. Wplywaja bowiem na kluczowe

aspekty teqoz zobowigzania, takie jak moZliwoS¢ jeqo realizacji za okre$long cene, w okresinym terminie i w danych
warunkach. Odzwierciedleniem ofert podwykonawcow i dostawcow sg kalkulacje, opracowane przez Konsorcjum TTC na

potrzeby Postepowania. Rowniez zatem te dokumenty zastugujg na ochrone.
2.5.Informacje nie sg powszechnie znane i nie sg tatwo dostepne

Zgodnie z pogladem Sadu Najwyzszego wyrazonym w wyroku z dnia 3 paZdziernika 2000 r.. sygn. akt: | CKN 304/00:

Jnformacja (wiadomo$¢) .nie ujawniona do informaciji publicznej" to informacja nieznana ogdtowi lub osobom, ktére ze
wzgledu na swdj zawdd sg zainteresowane w jej posiadaniu. Taka informacja podpada pod pojecie "tajemnicy", kiedy
przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla innych oséb

musi by¢ rozpoznawaina". Konsorcjum TTC o$Swiadcza, iz wymienione powyZej informacje nie byty i nie bedg ujawniane
do wiadomoSci publicznej, czemu Konsorcjum TTC dafo wyraz w sposob jednoznaczny i zrozumiaty dla osob majgcych

do nich dost oraz podjefo szereg czynnosSci stuzgcych ich ochronie. o czym mowa w dalszej czesci pisma). Tym

samym bezsporne jest, Ze nie mozna ich uzna¢
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za powszechnie znane czy tez fatwo dostepne. Wyjasniamy, Ze informacje zawarte w zalgczonych dokumentach nie sg
ujawnione przez nas nie tylko poza sfere naszych przedsiebiorstw, ale nie sg ujawnione wobec wigkszoSci naszych

pracownikéw, a wytgcznie osobom niezbednym do przygotowania kompleksowej oferty. Ponadfo wszyscy pracownicy

Spotki zobowigzani sg do zachowania w poufnosci wszelkich informaciji pozyskanych w zwigzku z zatrudnieniem, nie
dotyczacych ich osobistych spraw wynikajgcych ze stosunku pracy. Dostep do tych informacji posiada waska grupa
pracownikéw Konsorcjum TTC, czego w zadnym wypadku nie mozna utoZzsamiac z ich upublicznieniem. Jak wskazuje
Sad Najwyzszy w przywotanym juz wyroku tajemnica nie traci swojego charakteru, gdy wie o nigj pewne ograniczone
grono 0sob, zobowigzanych do dyskrecji, w tym - kontrahenci przedsiebiorcy". Na uwage zastuguje, Ze nie jest moZliwe
zapoznanie sie z przedmiotowymi informacjami zwyktg, prawnie dozwolong drogg (Wykazanie, iz w taki sposéb moZlive
jest uzyskanie dostepu do informacji pozbawa je ochrony prawnej - wyrok Sgadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 9 lutego
2012r., sygn. | ACa 968/11).

2.6.Dziatania podjete w celu zachowania poufno$ci informacji

Ostatnig przestankg warunkujgcg uznanie danej informacji za stanowigcqg tajemnice przedsiebiorstwa jest podjecie przez
przedsiebiorce dziatann zmierzajgcych do zachowania jej poufnosci. Na wstepie zaznaczyC nalezy. iz ustawodawca w
Zaden sposob nie precyzuje form, jakie przybra¢ powinny zmierzajgce do zachowania poufnoS$ci dziatania przedsiebiorcy.

Zdaje sie wiec nie budzi¢ watplinoSci, iz postepowanie przedsiebiorcy w kontekScie art. 11 ust. 2 Uznk ocenia¢ nalezy
przez pryzmat celu, jaki tej normie przy$wieca. Tym natomiast jest uniemoZlinienie, aby chroniona informacja dotarta do

wiadomosci 0s6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez Zzadnych specjalnych staran z ich strony - wyrok SN z dnia 3




paZdziernika 2000 r.. sygn. | CKN 304/00. W jednym ze swoich wyrokéw Sad NajwyZzszy poddat analizie dyspozycje art.

11 ust. 2 Uznk - Wyrok odnosi sie do poprzednigj jednostki redakcyjnej Uznk odnoszgcej sie do tajemnicy

poddane tajemnice przedsiebiorstwa, aby mozna byto traktowac je jako poufne. Sad Najwyzszy wskazuje ponadto: W
unormowaniach tych méw sie jedynie. ze dziatania te muszg by¢ <odpowednie> (art. 11 ust. 4 Uznk), <rozsgdne w

danych okoliczno$ciach> (art. 39 ust. 2 TRIPS). Ocena okre$lonych dziatar jako odpowiednich. czy tez rozsadnych w

rozumieniu powotanych przepiséw, moze przedstawac sie réznie w zaleznosci od okolicznosci konkretnego przypadku"/

Wyrok SN z dnia 28 lutego 2007 r., sygn. V.CSK 444/06/. Przyjac¢ wiec nalezy, iz to do przedsiebiorcy nalezy wybor
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takich Srodkdw zaradczych, aby zagwarantowac, iz informacje, ktorych jawno$c chce ograniczy¢ pozostang niedostepne

bez podjecia specjalnych, ukierunkowanych na ich odtajnienie, dziatar. Cztonkowie konsorcjum TTC wiekszos¢ portfela
Zlecen pozyskujg z rynku zamoéwieri publicznych. gdzie w dalszym cigqu gtéwnym kryterium przesgdzajgcym o wyborze

jest cena. W odczuciu Konsorcjum TTC jest rzeczg oczywistg, Ze informacje handlowe, gospodarcze i technologiczne

decydujace o uzyskaniu najkorzystniejszej ceny muszg miec charakter poufny i stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Powyzej wskazane informacje pozyskane przez inne firmy zmniejszytyby konkurencyjnos$¢ cztonkéw Konsorcjum TTC w

innych przetargach. Otoczenie konkurencyjne wyeliminowatoby takie podmioty z rynku, gdyby jego unikalna wiedza o
konkretnym biznesie stata sie publiczna i dostepna dla kazdego. Skutki takiego dziatania narazityby na szkode interes

Spotek i w konsekwenciji takZze wszystkich pracownikow przez te spétki zatrudnionych. Podmioty wehodzgce w sktad
Konsorcjum TTC juz na etapie przygotowywania oferty zobowigzaty sie do przestrzegania requt poufnos$ci, czego

Construction Sp. z 0.0., bedgcy petnomocnikiem konsorcjum i podmiotem odpowedzialnym za przekazywanie wszelkich

dokumentow Zamawajgcemu, stosuje orystyczne reguly wewnetrzne zwigzane z dostepem do informacji

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz z obrotem tymi informacjami. Umowy o prace zawierane przez Track Tec
Construction Sp. z 0.0. zawierajg klauzule poufnoSci o brzmieniu: W czasie trwania niniejszej Umowy, jak réwniez po jej
zakoriczeniu Pracownik zobowigzuje sie do nie ujawniania i nie przekazywania informacji Spotki oraz Pracodawcy

stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Spotki i pracodawcy, w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W _okresie obowigzywania zakazu, o ktérym mowa w ust. 1 niniejszego artykutu,
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa mogg by¢é udostepnione innym osobom jedynie za zgoda Rady
Nadzorczej Spotki i Zarzgdu Spotki - bez takiej zgody zas - jedynie w przypadkach, gdy wmaga tego obowigzujgce prawo
i tylko w niezbednym zakresie", (zat 46 - fragment umowy o prace). Podobne zastrzeZenia o poufno$ci zawart

pracodawca w .Regulaminie pracy", ktory traktuje ujawnienie dokumentoéw i informacji poufnych jako ciezkie naruszenie
obowigzkéw pracownika (zat. 47 - fragment .Requlaminu pracy”). Ponadfo, dokumentacja zawerajgca .wraZline"
informacje jest przechowywana w formie papierowej i zabezpieczona jest w zamykanych na klucz szafach, bgdz (z requty)
w formie elektronicznej i wowczas zabezpieczona jest na serwerze firmowym. Budynek, w ktérym znajduja sie dokumenty
objety jest systemem alarmowym,
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monitoringiem i zdalng ochrong. System plikow oparty jest o bazy danych i dostep do niego jest moZliwy tylko poprzez

odpowiednie oprogramowanie. Oprogramowanie to umoZlivia podglad i edycje plikéw dokumentacji tylko zalogowanym
uzytkownikom. Kazdy uzytkownik posiada indywidualny login oraz hasfo, a dostep do dokumentow stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa jest zréZznicowany w zalezno$ci od zajmowanego stanowiska. Ponadto, zgodnie z politykg

firmy taka dokumentacja stanowi know-how i jest zawsze opatrywana klauzulg poufnosci. Nalezy réwniez zwréci¢ uwage

na fakt, iz wszelkie informacje tego typu sg regularnie zastrzegane w ofertach sktadanych wtoku postepowari o udzielenie
zamowien publicznych. Jak wynika z powyZzszego wszystkie przestanki, o ktérych mowa w treSci art. 11 ust. 2 Uznk

narazi¢ Konsorcjum TTC na blizej nieokreslone straty. Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa nie wydostajg




Sie_poza spétke, z wyjgtkiem tych, ktdére musimy ujawniaC zamawiajgcym w zwigzku z udziatem w_przetargach
publicznych. Dlatego tez, wobawie przed ujawnieniem informacji o znaczeniu gospodarczym, zawartych w wyjasnieniach i

zastrzegamy te informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa. W naszej ocenie, informacje zawarte w_zalgczonych
dokumentach majq istotne znaczenie gospodarcze, i Konsorcjum TTC podjefo dziatania niezbedne do zachowania ich

W ramach pisma z 13.07.2020 r., do kidérego zalgczono trzy dokumenty (zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, Wyjasnienia 2”, przedstawit analogiczne uzasadnienie z odwotaniami do uzasadnienia z pisma z
26.06.2020 r.

Jednoczes$nie, Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwofanie ztoZzonej na posiedzeniu stwierdzit co nastepuje:
o) 1. W pierwszej kolejnoSci naleZy wskazac, iz Zamawajgcy podtrzymuje stanowisko wyrazone w piSmie z dnia 21
sierpnia 2020 r. w zakresie dotyczacym odtajnienia dokumentéw zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa, z zastrzezeniem, iz w dniu 24 wrzeSnia 2020 r. Zamawajgcy skierowat od Odwotujgcego pismo w
przedmiocie dotyczgacym utrzymania jako tajemnica przedsiebiorstwa niektorych ofert podwykonawczych.

2.W ocenie Zamawiajgcego uzasadnienie zastrzeZenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami,
byto na tyle ogdine i lakoniczne, iz nie zastugiwato na to, aby Odwotujgcy korzystat z dobrodziejstwa zastrzezenia

dokumentdéw jako tajemnica przedsiebiorstwa.
3.Nalezy wskazaé, iz sposob kalkulacji ceny jest wlasciwy dla danego wykonawcy skfadajgcego oferte, jednakze

elementy cenotwdrcze, ktére wynikajg wprost z tresci oferty nie powinny zastugiwvac na szczegolng ochrone. Co wiecegj
ponownego podkreslenia
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wymagqa, iz ze ztozonych dokumentow nie wynika, iz oferty podwykonawcze majg charakter indywidualny. Odwotujacy
sktadajgc wyjasnienia nie wykazat tej przestanki.

4.Proba odpowiedzi na powyZzsze zostata ujefa dopiero w odwotaniu. Wskazac nalezy, iz Odwotujgcy dopiero na etapie
postepowania odwotawczego rozwazat kwestie ,w jaki sposob wykonawca moze wykazac, ze dane informacje (ujete w

ofertach) .majg charakter indywidualny oraz stanowig o wysoko$ci otrzymanych cen specjalnych i rabatéw'? Qtéz

Nie trzeba poddawac rynku, na ktérym operuje Konsorcjum TTC szczegdtowej analizie, aby ustali¢, ze model biznesowy
dziatajgcych na nim podmiotéw jest podobny i sprowadza sie do oferowania ustug/ produktow’ towaréw réznymi kanatami.

Po pierwsze poprzez otwartg, ogélnodostepng sprzedaz. Odzwierciedleniem tego kanatu sg cenniki, warunki wspotpracy
etc. dostepne na stronach internetowych czy w siedzibach tych podmiotéw. Cechg charakterystyczng jest tu

Tego typu oferty nie majag juz charakteru standardowego i dostepnego dla niesprecyzowanego ogétu podmiotéow Wrecz
przeciwnie - tre$¢ tych warunkow jest pochodng wzajemnych relacji, ksztaftowanych przez szereg specyficznych
czynnikéw, takich jak okres wspdfpracy. przebieg tej wspodipracy, wspolnie zrealizowane projekty, zazytoS¢ o0soéb
reprezentujgcych podmioty etc. W tym miejscu rodzi sie pytanie o to, jak odrdézni¢ czy oferta ma charakter standardowy

odmiotem Y? OdpowiedZ na to pytanie wydaje sie oczywista. Tak dfugo. jak oceniana oferta skierowana (zaadresowana
jest _do okreslonego podmiotu, zawiera opracowang dla niego wycene, tak dfugo traktowac jg nalezy jako oferte

indywidualna, wiasciwg dla tej wasnie relacji".
5.W ocenie Zamawiajgcego powyzsze naleZzy oceni¢ jako spdZniong probe uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy

odzwierciedlenie w sktadanych wyjasnieniach na etapie prowadzonej z Zamawajgcym korespondencji co do wyjasnien

razgco niskigj ceny, nie zas$ dopiero w postepowaniu odwotawczym. ZastrzeZenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawierato
bowiem odniesienia sie warunkow indywidualnych. Wskaza¢ przy tym nalezy. iz nie jest rzeczg Zamawiajgcego

poszukiwania modelu biznesowego danego podmiotu, ani tez poszukiwania jakimi kanatami pozyskiwane sg ustugi,
produkty czy tez towary. Informacje w tym zakresie posiada wytgcznie dany wykonawca i wkonawca ten sktadajgc

wyjasnienia uzasadniajgce zastrzezenie informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa winien przedstawic je Zamawiajgcemu.




6.Jak wskazano w wyroku KIO sygn. akt KIO 545/19 .na wykonawce natoZzono obowigzek wykazania zamawiajgcemu

przestanek zastrzeZenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Z kolei obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie
Skuteczno$ci zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznosci od
wyniku tej analizy. Sformufowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza co$
wiecej anizeli oSwiadczenie co do przyczyn objecia informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie
nie_moze byc¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji
legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajgcej z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. i deklaracja. Ze przedstawione informacje
Spetniajg okre$lone wtym przepisie przestanki’.

7.Nalezy takze wskazaC, iz Zamawiajgcy w Zaden sposoéb nie ingeruje, jak rownieZ nie oczekuje .aby w ofertach

odwykonawczych] widoczne byly ceny specjalne czy rabaty”. Sposob wykazania, iz oferty podwykonawcze stanowi

tajemnice przedsiebiorstwa stanowi autonomiczng decyzje Wykonawcy. Jednakze skoro Wykonawca powotuje sie na
fakt dfugoletniej wspotoracy. a w zwigzku z tym indywidualnym charakterem ofert, to okoliczno$¢ ta winna by¢ wykazana w
przeciwnym razie stwierdzenia takie nalezy traktowac jako gofostowne.

8.Co wiecej, fakt dfugoletniej wspotoracy z podwykonawcami czy poddostawcami, winien by¢ w sposob szczegoiny

chroniony zarowno przez Odwotujgcego, jak i jego podwykonawcow czy poddostawcow Wydaje sie, iz w interesie tych
podmiotéw winno leze¢ wykazanie, iz przekazywane miedzy nimi informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa.

JednakZe jak wielokrotnie podkreslat Zamawiajgcy, powyZzsze winno by¢ wykazane najpézniej ze ztoZzeniem dokumentéow

Zfozenie w tym zakresie gofosftownych twierdzen nie moze zastugiwvaC na aprobate, co do zasadnosci utrzymania

powyZzszych informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa.

9.Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 29 maja 2020 r., sygn. akt KIO 501/20 wskazata, iz w .ustawodawca postuzyt

sie_w tym zakresie sformufowaniem "wykazat", co z calg pewnoscig nie oznacza wyltgcznie "o$wiadczenia”, czy
"deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wwmog "udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce

informaciji ziScity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa wart. 11 ust.2 uznk".

10.Podkreslenia _wymaga, iz samo wskazanie warfoSci gospodarczej jakg posiadajg dla Odwotujgcego oferty
podwykonawcow jest bardzo lakoniczne oraz ogolnikowe - co stoi w sprzeczno$ci z najnowszg linig orzeczniczg Krajowej

Izby Odwotawczej. W zakresie dotyczacym podwykonawstwa wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwofawcza w wyroku z
dnia
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3 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2339/19, w ktérym wskazata, iz .informacje te bedg jawne po zawarciu umowy, zate/_n
zastrzezenie ich wytgcznie na potrzeby postepowania zmierzajgcego do zawarcia tej umowy nie moze by¢ skuteczne. W
ocenie Izby nie zostata wykazana réwniez wartoS¢ gospodarcza zastrzeganych informacji. Za niewystarczajgce nalezy
uznac opieranie przekonania o wartosci gospodarczej danej informacji wytgcznie na ogolnych pozbawionych uzasadnienia
danych wskazanych przez wykonawce. Informacje podawane przez wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
muszg by¢ obiektywnie mozliwve do weryfikacji, a nie wynikac z subiektywnego przekonania wykonawcy".
11.Nawet gdyby uzna¢ za prawidiowe twierdzenie Odwotujacego, iz w zakresie wykazywania wartoSci gospodarczej
odnoszgcej sie do ofert podwykonawcow’ dostawcow Odwotujgcy obiektywnie pozbawiony byt moZliwo$ci postuzenia sie
jakimikolwiek dowodami potwierdzajacymi te warto$c", to okolicznos¢ ta nie zwalnia O dwotujgcego z obowigzku wykazania
wartoSci_gospodarczej tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym zakresie Odwotujgcy na etapie sktadania wyjasnien winien
wykazac, warto§¢ gospodarczg wynikajgcqg z ofert podwykonawcdw czy poddostawcow Odwofujgcy zaniechat
przeprowadzenia analizy w powyzszym zakresie.
12.Z powyzszego wzgledu uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy oceni¢ przez pryzmat wyroku

KIO z 5 marca 2020 r., sygn. akt KIO 365/20, iz ,ogolnikowe i enigmatyczne wywody poprzedzajgce wasciwe wyjasnienia
nie wykazujg Zadnej konkretnej wartoSci gospodarczej, sg typowg nowomowg stosowang przez wykonawcow dla

maijg dla nich warto$¢ gospodarczg",

13.W _tym stanie rzeczy trudno uznac, iz Odwotujgcy wykazal, Ze zlozone przez niego wyjasnienia majg warfoS¢
gospodarczg. Nalezy wskazac w $lad za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 wrzesnia 2019 r. (sygn. akt KIO




konkurencji przejawia sie w tym, Ze ujawnienie informacji konkurentom mogfoby spowodowac po stronie wykonawcy
Szkode, czy tez odwrotnie, gdy wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkow lub zwiekszy zyski.

"

14.Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie znalazt podstaw uzasadniajgcych utrzymanie jako tajemnica przedsiebiorstwa
dokumentdéw sktadanych wraz z wyjasnieniami w przedmiocie razgco niskiej ceny. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujacy
nie dokonat skutecznego zastrzezenia dokumentéw skiadanych wraz z wyjasnieniami w przedmiocie razgco niskiej ceny,

Jednocze$nie, Zamawiajgcy podczas rozprawy 25.09.2020 r. przedstawit pismo z 24.09.2020 r., w ramach
ktérego zmienit swojg czynno$¢ z 21.08.2020 r. dotyczacg informacji zawartych w_pismie z 26.06.2020 r. w_takim

zakresie jedynie, ze utrzymat tajemnice przedsiebiorstwa tych kilku ofert podwykonawcéw, ktére zawieraty w takiej. cz

innej formie klauzule poufnosci (zalgcznik nr 17, 20, 21, 28 oraz 32). W pozostalym zakresie oraz w zakresie informaciji
zawartych w piSmie z 13.07.2020 r. pozostawit bez zmian.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co
nastepuje.

Odnoénie dozarzutu pierwszego, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajgce oddaleniu, gdyz generalnie nie
podzielita stanowiska Odwolujgcego, ze brak zastrzezenia w ofertach podwykonawcéw nie moze stanowi¢ podstawy do
ich odtajnienia. Izba stoi na stanowisku, ze skoro Odwotujgcy. jak stwierdzit na rozprawie bierze udziat w postepowaniu i
konkuruje, a nie podwykonawca, to tym bardziej powinno zaleze¢ mu na tym, aby takie zastrzezenie znajdowato sie w
ofercie podwykonawcy, gdyz samo zlozenie o$wiadczenia przez Odwotujgcego, ze oferty podwykonawcédw stanowig
tajemnice przedsiebiorcow jest niewystarczajgce, albowiem Odwolujgcy nie jest dysponentem, czy tez autorem
informacji w nich zawartych. Izba zgadza sie, ze takze generalnie oferty podwykonawcéw mogg stanowi€ jego wartos¢
gospodarcza, ale winien to Wykonawca udowodni€. Izba jednoznacznie wskazuje, ze istnieje potrzeba udowodnienia,

takze w zakresie wartoSci gospodarczej przychyla sie w tym zakresie do wyroku KIO wyroku KIO z 07.08.2018 r., sygn.
akt: KIO 1471/18. jak i generalnie konieczno$ci dowodzenia (wykazania) wszystkich przestanek tajemnicy

przedsiebiorstwa za wyrokiem KIO z 13.03.2018 r.. sygn. akt: KIO 315/18.,...) zasadno$¢ dokonania zastrzezenia

powinna by¢ dokonywana na podstawie podanych przez danego Wykonawce argumentow, a nie samego charakteru

zastrzezonych informacji. Taka argumentacja winna by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie z tym sie niewgtplinvie wigze.

A przynajmniej jesli istniejg okreslone ograniczenia /okoliczno$¢ takich ograniczenn przywotana/ co do mozliwo$ci

dowodowych wtym zakresie, winny byc one, tj. okre$lone dowody takze przywotane z nazwy w uzasadnieniu - np. dany

dokument, regulacja, zarzadzenie, polityka bezpieczenstwa - w sposéb pozwalajgcy na uznanie Ze ta informacja jest

wiarygodna, a dany dokument rzeczywiScie istnigje. Albo ztoZony w ograniczonym zakresie - fragmentu, wyciggu,

pierwsza strona, bez podania danych osobowych, z klauzulg poufnosci. Izba podnosi za wyrokiem KIO z 10.03.2016 r.,

sygn. akt: KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16: ,Dla prawidtowego wykazania, o ktorym mowa w tyn
przepisie, nie wystarczg jedynie gofostowne i ogdlnikowe twierdzenia, bez

odniesienia sie do konkretnych faktow dziatan itd. Na konieczno$¢ wykazania jednoznacznie wskazywano w toku prac

nad znowelizowaniem tego przepisu m.in. podczas prac podkomisji nadzwyczajnej do rozpatrzenia: poselskich projektow
ustaw o zmianie ustawy - Prawo zamowieri publicznych - plik wideo z 21.03.2014 r. - plik wideo z 10.V11.2014r."., czy tez

wyrokiem KIO z 01.06.2020 r., sygn. akt: KIO 477/20.,(...) zasadnos¢ dokonania zastrzezenia powinna by¢ dokonywana
na podstawie podanych przez danego wykonawce argumentow, a nie samego charakteru zastrzeZzonych informacji. Taka
argumentacja winna by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie z tym sie niewgtplivie wigze"_lzba podkre$la, ze takg
podstawa moze by¢ informacja w_ofertach podwykonawcéw o szczegdinych relacjach taczacych podwykonawce z
Odwotujgcym, czy tez niestandardowym charakterze ceny zawartej w_ofercie podwykonawcy (w zakresie tej ostatniej

kwestii w wyroku KIO z 07.08.2018 r.. sygn. akt: KIO 1471/18). Analiza ofert podwykonawcéw powyzsze potwierdza

wskazujgc przyktadowo, ze oferta podwykonawcy (zatgcznik nr 7 do pisma z 26.06.2020 r.) zwraca uwage na $ciste

relacje. z kolei oferta (zatgcznik nr 23, 24, 35 i 39 do pisma z 26.06.2020 r.) odswvta do ogdélnych warunkéw, co jest

niejednoznaczne w_swej wymowie, gdyz moze, ale nie musi wskazywaé na niestandardowy charakter cen, inne oferty

zatgcznik nr 36 i 37 do pisma z 26.06.2020 r.) majg charakter mieszany /cze$¢ niestandardowy, inne to cen



standardowe/. Cze$¢ ofert ma zastrzezenia nakazujgce bardzo $cistg wykiadnie oferty /na zasadzie nic ponadto, co w jej

generalnie brak takiej klauzuli poufnosci jest czynnikiem uprawniajgcym do jej odtajnienia, stad tez jesli z niektérych z
nich, ale nie wszystkich wynika specjalnych charakter, lub Sciste relacje, to nie zostato to przypieczetowane takg klauzula
poufno$ci. Izba nie podziela zupetnie stanowiska Odwotujgcego, ze taka klauzula $wiadczy raczej o braku zaufania niz o

rozpraw. Jesli bowiem, s3 to oferty dedykowane pod katem danego postepowania, majace warto$¢ gospodarcza, to takie
zastrzezenie jest elementem newralgicznym. Nie przedstawienie dowodu faktu takiej wspdtpracy, czy specjalnych cen,
takiego np. jak przywotane powyzej w potgczeniu z brakiem takiego zastrzezenia, nie daje podstawy do uznania, ze taka
informacja stanowi warto§¢ gospodarczg w kontek$cie danego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Izba
podkresla ze kwestia klauzuli lub jej braku byta przedmiotem rozstrzygniecia w wyroku KIO z 11.07.2019 r., sygn. akt:

dotyczyto jedynie danego podmiotu, a nie jego kontrahentow. Stwierdza sie tam takze, ze
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sama klauzula, to za malo, gdyz Wykonawca winien wykazaé, ze taka informacja od podmiotu zewnetrznego ma
charakter tajemnicy przedsiebiorstwa, wykazujgc wszystkie przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 UzNK.

Nie mozna traktowac jako tajemnicy przedsiebiorstwa danych jego kontrahenta, nie wykazujac w sposéb jednoznaczny,
ze warunkujg zaangazowanie sie w przedsiewziecie pod warunkiem zachowania w tajemnicy udostepnienia wykazanych

260/19, wyrok KIO z 11.07.2019 r., sygn. akt: KIO 1190/19, albo wyrok cytowany przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na

odwotanie z 28.07.2017 r., sygn. akt: KIO 1460/17).

Na znaczenie klauzuli poufno$ci wskazula takze przedstawiciele doktryny (za wyrokiem KIO z 24.08.2018 r.,

hab., Janusz Szwaja, wyd. lll, 2013): , Postugiwanie sie klauzulami poufno$ci przez dysponenta tajemnicy (przeds:eb/orce)
stanowi réwniez dowdd dokonania przez przedsiebiorce niezbednych dziatan, ktére zmierzajg do zachowania stanu
tajemnicy.".

Nie mozna traktowa¢ danych jego kontrahenta jako tajemnice przedsiebiorstwa, ktory nie traktuje ich jako swojej
tajemnicy przedsiebiorstwa. Inaczej mowigc, jezeli podwykonawcy nie zalezy na zachowaniu takich informacii, jakie sg

zawarte w_ofertach podwykonawcéw, to nie mogg stanowi¢ one tajemnicy przedsiebiorstwa. Dysponentem tych
informaciji jest podmiot bedacy ich Zrodtem. Jezeli bytoby tak jak w wyroku KIO z 11.07.2019 r., sygn. akt: KIO 1190/19,

2e cze$¢ ofert podwykonawcéw miata klauzule poufnos$ci, ale nie zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa

przez Wykonawce, podwykonawcy stuzy roszczenie odszkodowawcze.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odnoénie do zarzutu drugiego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu, w_konsekwencji oddaleniu
wczedniejszego zarzutu.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz

orzekia jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w

zw.z § 3 pkt 1lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w

sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdéw w_postepowaniu odwotawczym i

wynagrodzenia petnomocnika w_kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w

rozporzadzenia).



Przewodniczacy:



