Sygn. akt: KIO 1460/17
WYROK
z dnia 28 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2017 r. przez wykonawce B. T. ( Z.)
P. sp.zo0.0.w K.

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w W.

przy udziale wykonawcy T. P. sp. z 0.0. w W., zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uznanie za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujacych sie w
ofercie wykonawcy T. P. sp. z 0.0. w W. w zakresie dokumentéw podwykonawcow
(jednolitych dokumentow kazdego z podwykonawcéw oraz informacji z KRS oraz
centralnej ewidencji dziatalnosci gospodarczej podwykonawcoéw) za wyjatkiem
informaciji zastrzezonych w innych dokumentach,

2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w W. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce B.
T.(Z.) P.sp.zo.o0.w K. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w W. na rzecz wykonawcy B. T.
(Z.) P.sp.zo.0.w K. kwote 23.600 zt 00 gr (stownie: dwudziestu trzech tysiecy
szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiienennns



Sygn. akt: KIO 1460/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w W. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, kitérego przedmiotem jest ,zabudowa systemu
ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E. K-T (z wytgczeniem wezta w.) i systemu ERTMS/ETCS
poziom 1 na linii C. £-£”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29 grudnia 2016 r., nr ...

5 lipca 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce B. T. ( Z.) P. sp. z 0.0. w K,
zwanego dalej ,odwotujgcym”, o odtajnieniu czesci zastrzezonych dokumentdéw znajdujacych
sie w ofercie wykonawcy T. P. sp. z 0.0. w W., zwanego dalej ,przystepujacym”.

Wobec zaniechania czynnosci polegajgcej na odtajnieniu  czesci oferty
przystepujgcego w zakresie dokumentéw podwykonawcow (jednolitych dokumentéw
kazdego z podwykonawcéw oraz odpiséw aktualnych KRS oraz CEIDG podwykonawcdw)
odwotujgcy wnidst 17 lipca 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
Pzp i art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez jego nieprawidtowe
zastosowanie i nieodtajnienie czesci oferty przystepujgcego - dokumentéw podwykonawcow,
w sytuacji, gdy informacje zamieszczone w ofercie przystepujgcego - w dokumentach
podwykonawcow nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa przystepujacego.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia czesci oferty
przystepujgcego - dokumentéw podwykonawcdw.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy w tresci ztozonej
oferty zastrzegt jej poszczegdlne czesci jako tajemnice przedsiebiorstwa:

. wykaz osob skierowanych do realizacji zaméwienia - zatgcznik nr 9;
. wykaz personelu na potrzeby kryterium oceny ofert - zatgcznik nr 12;
. dokumenty  podwykonawcéw  (jednolity dokument dotyczacy kazdego z

podwykonawcéw oraz odpisy aktualne z KRS oraz CEIDG podwykonawcow);

. jednolity dokument wykonawcy w zakresie w czesci |l sekcja D, Czesci IV Sekcja C
pkt. 10 w zakresie podwykonawstwa oraz w czesci IV sekcja C pkt 2 w zakresie oséb
zdolnych do wykonania zaméwienia;

. jednolity dokument podmiotu trzeciego w zakresie czesci IV sekcja C pkt 2 w zakresie

0s0Ob zdolnych do wykonania zamowienia;



. zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobdw w zakresie osob zdolnych do wykonania zamowienia - zatagcznik nr 3 do IDW;
. rozbicie ceny ofertowej

Odwotujgcy podnidst, ze przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia czesci oferty
jako tajemnicy przedsiebiorstwa na stronach od 94 do 97 przedstawit swoje stanowisko
dotyczace rzekomej prawidtowosci  zastrzezenia czesci  oferty  (dokumentdw
podwykonawcéw) jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy pismem z dnia 4 lipca 2017
roku (doreczonym na adres e-mail odwotujgcego w dniu 5 lipca 2017 roku) poinformowat
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu, o odtajnieniu czesci oferty
przystepujgcego - rozbicie ceny ofertowej. Zamawiajgcy zaniechat jednak odtajnienia
zastrzezonych przez przystepujgcego dokumentédw podwykonawcow.

Zdaniem odwotujgcego informacje znajdujgce sie w dokumentach podwykonawcow
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto, przystepujacy nie wykazat, aby ta czesé
oferty mogta takg tajemnice stanowi¢. Podkreslat, ze fundamentalng zasadg postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego jest zasada jawnosci. Wyjatek od omawianej zasady
zostat okreslony w art. 8 ust. 3 Pzp. Zgodnie z tym przepisem zasada jawnosci moze
doznawac ograniczenia jedynie w przypadku gdy:

a) informacje znajdujgce sie w ofercie wykonawcy stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz

b) wykonawca zastrzegt, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert, czes¢ oferty jako
tajemnice przedsiebiorstwa i wykazat, ze informacje te takg tajemnice stanowia.

W ocenie odwotujacego, przystepujgcy nie sprostat obowigzkowi okreslonemu w art.
8 ust. 3 Pzp. W pierwszej kolejnosci wskazywat, ze informacje zastrzezone przez
przystepujgcego - dokumenty podwykonawcéw (jednolite dokumenty dotyczace kazdego z
podwykonawcow oraz odpisy aktualne KRS oraz CEIDG podwykonawcow) nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacego. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsigbiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W zwigzku z powyzszym, aby uznac informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa
muszg stanowi¢ one:

a) nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza;
oraz

b) przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania informaciji jako poufnych.



W ocenie odwotujagcego, dokumenty podwykonawcdéw nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa przystepujgcego. Przystepujacy w ztozonym uzasadnieniu zastrzezenia
czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat, ze: ,odtajnienie przedmiotowych
informacji, ujawnitoby innym uczestnikom postepowania informacje, jakimi zasobami
przystepujacy nie dysponuje w sposob bezposredni, tj. w zakresie jakich czesci zaméwienia
przystepujacy zobligowany jest korzysta¢ z podwykonawstwa. Takie informacje w warunkach
przedmiotowego postepowania mogg umozliwi¢ podmiotom konkurencyjnym w stosunku do
przystepujgcego okreslenie jego strategii handlowej, a takze elementéw polityki cenowej, jak
réwniez wskaza¢ zrodta zasobow (podwykonawcdw) na jakich opiera sie przystepujacy, co
bezposrednio przektada sie na materialne skutki wobec wykonawcy".

Odwotujacy wywiodt, ze z powyzszymi twierdzeniami nie sposéb sie zgodzic.
Podkreslat, ze odwotujacy posiada wiedze na temat podmiotéw, z ktérymi wspoétpracuje na
state przystepujacy. Odwotujacy wie jaki zakres czynnosci w poszczegélnych zamdwieniach
przystepujacy powierza do wykonania podwykonawcom. Do takich czynnosci nalezg prace
zwigzane z projektowaniem, pracami instalacyjnymi, p.poz, DSAT czy teletechnika.
Jednoczesnie, w drodze zwyktego dostepu odwotujgcy uzyskat informacje, ze w ramach
niniejszego postepowania podwykonawcami przystepujacego bedg np. D. S. sp. z 0.0. oraz
V. S. S. Sp. z 0.0. Tym samym, nazwy podwykonawcOw nie stanowig zadnej informaciji
poufnej.

Odwotujgcy argumentowat, ze w zwigzku z powyzszym, za niestuszne nalezy uznac
takze twierdzenia przystepujgcego odnoszgce sie do rzekomego negatywnego wptywu
odtajnienia dokumentdéw podwykonawcow na relacje z podwykonawcami. Na podstawie
wczesniej realizowanych uméw o zaméwienie publiczne przez przystepujacego, odwotujgcy
potrafi okresli¢ krgg podwykonawcdw, z ktérymi wspodtpracuje przystepujacy. Odwotujacy
moze w kazdym momencie zwréci¢ sie do dotychczasowych podwykonawcow
przystepujgcego w celu nawigzania wspotpracy. Stad tez same nazwy podwykonawcow nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto, za btedne nalezy uzna¢ wnioskowanie
przedstawione przez przystepujacego, ze na podstawie nazw podwykonawcoéw mozliwe jest
okreslenie strategii handlowej, a takze elementéw polityki cenowej. W celu uzyskania takich
danych, konieczne jest uzyskanie dostepu takze do ofert podwykonawcow. Sam fakt
uzyskania nazw podwykonawcOw nie daje mozliwosci poznania polityki cenowej
przystepujgcego. Jednoczesnie, samo stwierdzenie, ze ze wzgledu na specyfike danego
zamoéwienia, przystepujgcy korzysta z roéznych podwykonawcoéw, nie powoduje, ze
informacje o ich nazwach stanowg tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz nie majg one
charakteru technicznego, organizacyjnego, ani handlowego. Informacja o nazwach
podwykonawcéw nie moze by¢ rdéwniez uznana za informacje posiadajgcg wartos¢

gospodarcza. Ponadto, sam fakt poznania przez pozostatych wykonawcéw nazw podmiotow,
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z ktérymi wspotpracuje przystepujacy nie powoduje, aby odwotujgcy lub pozostal
wykonawcy mogli uzyska¢ wiedze posiadajgcg jakagkolwiek warto$¢ gospodarcza.
Podkreslat, ze podwykonawcy przystepujacego dziatajg na rynku, a czesto swiadczg takze
ustugi czy wykonujg prace na zlecenie innych wykonawcéw. Tym samym, same nazwy
podwykonawcéw nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacego. Dopiero
uzyskanie dalszych informacji o warunkach wspétpracy przystepujacego z podwykonawcami
moze by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wywiodt, ze nazwy podwykonawcow, z ktérymi wspotpracuje
przystepujacy na aktualnie realizowanych projektach, nie stanowity dotychczas jego
tajemnicy przedsiebiorstwa. Do jawnych nalezy zaliczy¢ informacje dotyczgce podmiotow,
ktére wspolnie z przystepujacym, na zasadzie podwykonawstwa, realizowaty lub realizujg
poszczegblne zamoéwienia. Tym samym nalezy uznaé, ze przystepujacy juz wczesniej
przedstawit uczestnikom rynku podmioty, z ktérymi wspétpracuje, a traktowanie ich teraz
jako informacje poufne jest catkowicie nieuzasadnione. W drodze zwyktego dostepu mozliwe
jest uzyskanie informacji na temat podwykonawcow, ktérzy realizowali lub realizujg dla
przystepujgcego poszczegélne inwestycje, gdyz byty to inwestycje wykonywane dla
podmiotéw publicznych. Kazda osoba moze sie zwr6ci¢ w drodze dostepu do informacii
publicznej do zamawiajacego celem uzyskania informacji o nazwach podwykonawcéw
realizujgcych dany zakres zadania. W zwigzku z powyzszym, nalezy wskazac, ze
przystepujacy, juz w toku realizacji poprzednich zamoéwien, ujawnit informacje o nazwach
podwykonawcéw, z ktérymi wspétpracuje. W dalszej kolejnosci, przystepujgcy nie podjat
zadnych $rodkéw majgcych na celu utrzymanie informacji na temat dotychczasowych
podwykonawcow jako informacji poufnych.

Majac na wzgledzie powyzsze, wskazywat, ze informacje dotyczgce nazw podmiotow
bedacych podwykonawcami przystepujgcego nie sg tajemnicg przedsiebiorstwa tego
wykonawcy. Jednoczesnie odwotujgcy podnosit, ze przystepujacy nie sprostat obowigzkowi
prawidtowego zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z
przywotanym wczesniej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp wykonawca celem prawidtowego
zastrzezenia informacji w ofercie jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zobowigzany jest,
najpdzniej w terminie sktadania ofert, wykaza¢, ze te informacje taka tajemnice stanowig. W
ocenie odwotujgcego, przystepujacy nie wykazat, aby zastrzezone informacje o
podwykonawcach stanowity tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujgcy nie powotat zadnych
dowoddw potwierdzajacych, ze przedmiotowe informacje o podwykonawcach zamieszczone
w JEDZ stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa.

Przystepujacy w uzasadnieniu zastrzezenia oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa
wskazat jedynie na ogolnikowe informacje w zakresie rzekomo podjetych krokbw majgcych

na celu zachowanie informacji zamieszczonych w dokumentach podwykonawcéw
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(jednolitych dokumentach dotyczacych kazdego z podwykonawcow oraz odpisach
aktualnych KRS oraz CEIDG podwykonawcéw) jako poufnych. W uzasadnieniu zastrzezenia
dokumentdéw podwykonawcy jako tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacy wskazat, ze
informacje umozliwiajgce okreslenie tych podmiotow oraz cze$ci zamowienia, ktorg
Wykonawca zamierza zlecic do wykonania podwykonawcom stanowig informacje
szczegolnie istotne dla Wykonawcy i chronione. Ponadto, z tych informacji utajnionych
wynikajg podstawowe informacje co do dziatann zwigzanych ze strategia Wykonawcy przyjeta
w zwigzku z udziatem w toczgcym sie postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego powyzsze twierdzenia nie zostaty w zaden spos6b wykazane.
Wykonawca nie przedstawit zadnego dowodu ani nie ztozyt Zzadnego dokumentu
potwierdzajgcego, aby dokumenty podwykonawcoéw byty chronione. Podobnie, w dalszej
czesci uzasadnienia zastrzezenia czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
przystepujgcy oswiadczyt, ze:

Tresc informacji dotyczgcych podwykonawcow zamdwienia oraz cze$ci zamowienia, ktore
Wykonawca zamierza zleci¢ do wykonania w ramach podwykonawstwa jest tez przedmiotem
zobowigzania do zachowania poufnosci pomiedzy Wykonawca, a podwykonawcami.
Wykonawca co do tych informacji podjat niezbedne dziatania, by zachowac ich poufnosc.
Informacje te sg przechowywane zgodnie z wewnetrznymi procedurami zapewniajgcymi ich
witasciwg i skuteczng ochrong, tj. z zastosowaniem stosownych zabezpieczer. Jedynie
nieliczni, upowaznieni do tego pracownicy (zarzgd, osoby bezposrednio przygotowujgce
oferte) majg wglad do tych informacji. Nadto, osoby te zostaty poinformowane o poufnosci
tych informacji i zobowigzaty sie do zachowania ich poufno$ci. Pliki te przesytane sq droga
elektroniczng w formie zaszyfrowanej. Dostep do kont e-mail i komputerow pracownikow,
ktorym pliki te udostepniono, zabezpieczony jest hastem. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze
Wykonawca $cisle kontroluje liczbe i charakter osob majgcych dostep do tych informaciji.

Podkreslat, ze przystepujgcy w zaden sposéb nie wykazat, aby rzeczywiscie wyzej
opisane dziatania zostaty podjete. W zwigzku z powyzszym, nalezy uznac, ze przystepujacy
nie wykazat w terminie sktadania ofert, aby rzeczywiscie zastrzezone dokumenty
podwykonawcow stanowity tajemnice przedsiebiorstwa. Z kolei, zamawiajacy opart sie o
niczym nieudowodnione twierdzenia wykonawcy przy badaniu prawidtowosci zastrzezenia
czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkreslat, Zze nawet jesli pewne informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (co nie ma miejsca w ramach dokumentéw
podwykonawcy), to celem prawidtowej jej ochrony, wykonawca zobowigzany jest zastrzec te
informacje w terminie sktadania ofert oraz wykazaé, ze informacje te stanowig tajemnice.
Zatem, nawet jesli w ocenie zamawiajgcego pewne informacje mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, ale nie zostaty prawidtowo zastrzezone zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp,
podlegajg one ujawnieniu.



Odwotujgcy powotat sie takze na kwestie ujawnienia przez przystepujacego danych
dotyczacych jednego z podwykonawcéw. Zgodnie z ofertg (zatgcznikiem nr 3 do IDW) -
zobowigzaniem podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobdw na potrzeby wykonania zaméwienia podwykonawcg przystepujacego przy realizacji
zamoOwienia ma by¢ spétka T. A. G. Tym samym, przystepujgcy w sposéb wewnetrznie
sprzeczny uznaje, ze niektére podmioty majace realizowa¢ zaméwienie jako podwykonawca
sg objete tajemnica, a inne juz nie. Majgc powyzsze na uwadze dokumenty podwykonawcéw
(jednolite dokumenty dotyczagce kazdego z podwykonawcéw oraz odpisy aktualne KRS oraz
CEIDG podwykonawcow) nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego, gdyz
nie zostaly spetnione zadne okolicznosci okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ponadto przystepujacy w ztozonym wraz z ofertg uzasadnieniu
zastrzezenia czedci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazat, aby dokumenty
podwykonawcy takg tajemnice stanowity. Tym samym, przystepujgcy nieprawidtowo dokonat

zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania
w catosci. W odpowiedzi jak i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i

prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca T. P. sp. z 0.0. w W. Wnidst o oddalenie odwotania. W

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegOllnosci: protokot postepowania, ogtoszenie o zamodwieniu, specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia, oferte zlozong przez przystepujacego, opini¢ w
sprawie zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
zawiadomienie zamawiajagcego datowane na 4 lipca 2017 r o odtajnieniu czesci oferty
przystepujacego, odwotanie, zgloszenie przystagpienia do postepowania
odwotawczego, odpowiedz na odwotanie jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska stron a takze uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i

rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce T. P. sp. z 0.0. w W,,
uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas wykonawca wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepis6w ustawy. Zamawiajacy zdecydowat sie nie odtajnia¢ czesci oferty przystepujacego.
Odwotujgcy domagat sie odtajnienia tej czesci oferty twierdzgc, ze nie wykazano iz zawiera
ona tajemnice przedsiebiorstwa przystepujgcego. Ustalenie, ze zamawiajgcy wbrew
przepisom ustawy zaniechat czynnosci odtajnienia czesci oferty przystepujgcego prowadzi¢
bedzie do nakazania zamawiajgcemu wykonania tej czynnosci. Natomiast szkoda, jaka
odwotujgcy moze ponies¢ w wyniku naruszenia przepisow ustawy Pzp moze wyrazac sie w
uszczerbku, jakiego moze dozna¢ w wyniku braku mozliwosci zapoznania sie z

dokumentami jego konkurenta. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest zabudowa systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii
E. K. = T. (z wytgczeniem wezta warszawskiego) i systemu ERTMS/ETCS poziom 1 na linii
C.L.—L

Do uptywu terminu sktadania ofert swojg oferte ztozyt m.in. przystepujacy.

Ustalono réwniez, ze przystepujgcy oswiadczyt, ze zastrzega jako tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej m.in. jednolite
dokumenty dotyczgce podwykonawcow, a takze informacje z KRS i ceidg dotyczace tych
podwykonawcow.

Na str. 89 i nastepne zawart uzasadnienie zastrzezenia m.in. ww. dokumentow jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu wskazat m.in. ze wykaze, ze kazda z informacji
stanowigcych tajemnice jego przedsigbiorstwa posiada warto$¢ gospodarczg oraz wykaze,
za pomocg stosownych dokumentow wewnetrznych, iz realnie podjgt kroki w celu
zachowania poufnosci informacji. Co zostanie takze wskazane dalej, zadna z opisanych

informacji nie zostata ujawniona do publicznej wiadomoSci.



Przystepujacy uzasadniat, ze stosownie do warunkéw IDW, Wykonawca zobowigzany
jest wskaza¢ swoich planowanych podwykonawcow, jednoczesnie wskazujgc czesc
(procentowg) zamowienia, ktorg zamierza zleci¢ poszczegolnym podmiotom. Informacje te
posiadajg realng warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy, bowiem z tych informacji podmioty
konkurencyjne dla Wykonawcy, od lat dziatajgce na rynku urzgdzen srk, mogg odczytac
szczegotowe informacje w zakresie uktadu handlowego, a nawet struktury kosztowej
Wykonawcy. Odtajnienie przedmiotowych informacji, ujawniatoby innym uczestnikom
postepowania informacje, jakimi zasobami Wykonawca nie dysponuje w sposob
bezposredni, tj. w zakresie jakich cze$ci zamdwienia Wykonawca zobligowany jest korzystac
z podwykonawstwa oraz z jakimi podwykonawcami wspofpracuje. Takie informacje w
warunkach przedmiotowego postepowania mogg umozliwic podmiotom konkurencyjnym w
stosunku do Wykonawcy okreslenie jego strategii handlowej, a takze elementow polityki
cenowej, jak rowniez wskaza¢ na zrodta zasobdw (podwykonawcow) na jakich opiera sie
Wykonawca, co bezpoSrednio przektada sie na materialne skutki wobec Wykonawcy
Informacje umozliwiajgce okreslenie tych podmiotow oraz czes$ci zamowienia, ktorg
Wykonawca zamierza zlecic do wykonania podwykonawcom stanowig informacje
szczegolnie istotne dla Wykonawcy i chronione. Ponadto, z tych informacji utajnionych
wynikajg podstawowe informacje co do dziatah zwigzanych ze strategig Wykonawcy przyjeta
w zwigzku z udziatem w toczgcym sie postepowaniu.

Informacje te stanowig informacje organizacyjne, oraz stanowig informacje posiadajgce
dla Wykonawcy warto$¢ gospodarczg. Odtajnienie przez Zamawiajgcego tych informacji
moze mie¢ tozsame negatywne konsekwencje dla Wykonawcy oraz dla podmiotéw, ktore
zZgodzity sie na uczestniczenie jako podwykonawcy przy realizacji zamowienia. Podanie do
publicznej wiadomo$ci zastrzezonych danych mogfoby zaszkodzic interesom Wykonawcy i
naruszy¢ relacje konkurencyjne. Moze takze prowadzi¢ do uzyskania przez konkurentow
Wykonawcy wiedzy, ktéra moze by¢ potencjalnie wykorzystywana do podejmowania prob
wspotpracy z podwykonawcami, z ktorymi Wykonawca pozostaje w relacjach, a ktdre to
proby - w przypadku ich powodzenia skutkowatyby trudnymi do oszacowania
konsekwencjami finansowymi.

Tres¢ informacji dotyczgcych podwykonawcdw zamowienia oraz cze$ci zamowienia,
ktore Wykonawca zamierza zlecic do wykonania w ramach podwykonawstwa jest tez
przedmiotem zobowigzania do zachowania poufnosci pomiedzy Wykonawcg, a
podwykonawcami. Ztozone relacje biznesowe, w tym dobor podwykonawcdw, ma Scisty
zwigzek z przedmiotowym postepowaniem. Dobdr partneréw - podwykonawcow -
dysponujgcych odpowiednig wiedzg i do$wiadczeniem ma szczegdlinie istotny charakter i

zostat przeprowadzony w zwigzku z wymaganiami sformutowanymi przez Zamawiajgcego.
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Fakt nawigzania wspofpracy pomiedzy wykonawcg a podwykonawcami nie jest
informacjg powszechnie dostepng. Dane te nie sg ujawnione do publicznej wiadomoSci - nie
Sg publicznie dostepne, zwtaszcza na stronach internetowych lub zy innych zrodet.

Wykonawca co do tych informacji podjat niezbedne dziatania, by zachowac ich poufnosc.
Informacje te sg przechowywane zgodnie z wewnetrznymi procedurami zapewniajgcymi ich
witasciwg i skuteczng ochrong, ti. z zastosowaniem stosownych zabezpieczen. Jedynie
nieliczni, upowaznieni do tego pracownicy (zarzgd, osoby bezposrednio przygotowujgce
oferte) majg wglad do tych informacji. Nadto, osoby te zostaty poinformowane o poufnosci
tych informacji i zobowigzaty sie do zachowania ich poufnosci. Pliki te przesytane sg droga
elektroniczng w formie zaszyfrowanej. Dostep do kont e-mail i komputerow pracownikow,
ktorym piiki te udostepniono, zabezpieczony jest hastem. W konsekwencji uznac¢ nalezy, ze
Wykonawca $cisle kontroluje liczbe i charakter osob majgcych dostep do tych informacji.

Ponadto, Wykonawca oswiadcza, iz posiada wewnetrzne regulacje, przedstawiajgce
polityke Wykonawcy w zakresie zachowania tajemnicy przedsigebiorstwa oraz zobowigzujgce
pracownikéw Wykonawcy do ich zachowania.

Biorgc pod uwage powyzsze informacje dotyczgce podwykonawstwa (podmiotéw, ktore
beda $wiadczy¢ podwykonawstwo w ramach realizacji zamowienia oraz dane co do czesci
zamowienia, ktdre zostang wykonane przy udziale podwykonawcow) stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Z tych wzgledéw zastrzezono poufno$¢ dokumentow wskazujgcych
podwykonawcow: Jednolite Dokumenty Podwykonawcdow oraz odpisy aktualne z KRS oraz
CEIDG podwykonawcdw, (...).

Z ostrozno$ci dodac nalezy, ze chociaz odpis z KRS lub CEIDG przedsigbiorcy jest co do
zasady dokumentem jawnym, to jednak w kontekScie tych szczegodlnych okolicznosci,
zastrzezenie odpisow KRS oraz CEIDG podwykonawcow jest konieczne, albowiem kontekst
ztozenia tych dokumentow oczywiscie prowadzitby do ujawnienia informacji na temat
podwykonawcow Wykonawcy, ktorzy bedg wspotpracowac z nim przy realizacji zamowienia.
Jesli celem wykonawcy jest skuteczne zastrzezenie nazw (firm) podwykonawcow to
konieczne jest, w tych okoliczno$ciach, rowniez dokonanie zastrzezenia poufnosci odpisow z
KRS oraz CEIDG dotyczacych tych podmiotow. Nalezy takze podkreslic, ze odpis z KRS jest
jedynie dokumentem wtornym wobec JEDZ sktadanych przez podwykonawcow. Oznacza to,
ze przyjecie, iz dopuszczalne jest zastrzezenie nazw podwykonawcow w JEDZ,
automatycznie winno implikowa¢ zastrzezenie dokumentow KRS, bowiem z KRS wynika
nazwa podwykonawcdow (tzn. zastrzezenie JEDZ w zakresie nazw podwykonawcow
automatycznie winno wigzac sie z zastrzezeniem KRS w tym zakresie). Odmienne przyjecie

lj. zastrzezenie JEDZ, przy jednoczesnym ewentualnym odtajnieniu KRS mija sie z celem.

(...).
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Jednoczesnie Wykonawca o$wiadcza, ze informacje, o ktorych mowa powyzej,
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie zostaty ujawnione do wiadomosSci
publicznej, nie sg one dostepne z innych zrddet, jak np. publicznie dostepne rejestry czy
strony internetowe i podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. Do informacji tych brak jest dostepu w zwyktej drodze. Wskutek wdrozonych u
Wykonawcy obostrzen dotyczgcych obiegu dokumentacji zawierajgcej informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, dostep do niniejszych informacji (rozbicie ceny ofertowej), ma
Scisle ograniczony krgg 0sOb (ktére obowigzujg $ciste okreSlone wytyczne zwigzane z
postepowaniem z tymi informacjami, m.in. okre$lajgce sposob przechowywania informacji),
zobowigzanych jednocze$nie do zachowania poufnosci i zobowigzanych do zachowania
szczegotowych wytycznych w zakresie zwigzanym m.in. z przechowywaniem tych danych w
Scisle okreslony sposob. Pliki te przesytane sg drogg elektroniczng w formie zaszyfrowane.
Dostep do kont e-mail i komputerow pracownikdw, ktérym pliki te udostepniono,
zabezpieczony jest hastem. W konsekwencji uznac¢ nalezy, ze Wykonawca Scisle kontroluje
liczbe i charakter 0sob majgcych dostep do tych informaciji.

W celu wykazania wyzej przytoczonych czynnosci obligujgcych pracownikéw Wykonawcy
do zachowania poufnosci, Wykonawca oswiadcza, iz posiada wdrozone wewnetrzne

regulacje zobowigzujgce pracownikow Wykonawcy do zachowania poufnosci.

Nastepnie ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 4 lipca 2017 r., przestanym
odwotujgcemu 5 lipca 2017 r., poinformowat odwotujgcego, ze na podstawie art. 8 ust. 1 Pzp
informuje o odtajnieniu  oferty przystepujacego zastrzezonej jako ,tajemnica
przedsiebiorstwa” w czesci RCO (Rozbicie Ceny Ofertowej). W pozostatej czesci (w tym co
do dokumentow podwykonawcéw) zamawiajgcy uznat zastrzezenie tajemnicy

przedsiebiorstwa w ofercie przystepujacego za skuteczne.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne. W
mysl zas art. 8 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw, zastrzegt, ze nie mogag
by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsigbiorstwa.
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Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie zamowien publicznych jest zasada jawnos$ci postepowania, a ograniczenie dostepu
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢
wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.
Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wytaczenie udostepniania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W swietle
znowelizowanego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzec nalezy, ze w
poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP
VIl kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o
zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Mimo zasady jawnos$ci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomoS$ci. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Sigd te dane, ktdre sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 | bez negatywnego skutku dla
przedsigbiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wfasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z
zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem lzby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w
ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsigbiorstwa. A juz z pewno$cig za

wykazanie nie moze by¢ uznane ogélne uzasadnienie, sprowadzajgc si¢ de facto do
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przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z
przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Z przywotanego przepisu wynika takze termin, w jakim powinno nastgpi¢ wykazanie
skutecznosci zastrzezenia. W odniesieniu do informacji znajdujgcych sie w ofercie termin ten
zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca zobowigzany jest nie tylko wyjasnic, ale i
wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia zamawiajgcemu i to w okreslonym czasie, a mianowicie
do uptywu terminu sktadania ofert.

Aby wykazac¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacji, przystepujacy zobowigzany byt
wykaza¢ taczne wystgpienie nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,
2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Ustawodawca w art. 11 ust. 4 uznk, przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
warto§¢ gospodarczg. Podkreslenia wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy wartosc
gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji ,innej’, ale takze informacji technicznej,
technologicznej i organizacyjne;.

W dokirynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie
informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski w: Komentarz do
art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Swaji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus,
Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za po$rednictwem Zakres
pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencyji,
s. 5). W konsekwencji wymog posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzegac
nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-
Gfluszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisow
prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Witasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86,
str. 7, za poSrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsigebiorstwa na gruncie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez
uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw
wtasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktory stanowi zatgcznik do porozumienia w
sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegaja
informacje majgce warto$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do
sformutowania przepisu art. 11 ust. 4 uznk. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze
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nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi takze ona przedstawiaé pewng wartos¢ gospodarczg dla
wykonawcy witasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrédtem jakichs zyskoéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okreslonych
kosztow.

Izba wzieta pod uwage, ze odwotujgcy domagat sie odtajnienia jedynie dokumentéw
jednolitych podwykonawcow i informacji z KRS oraz informacji z ceidg dotyczacych tych
podmiotdéw, chcac poznaé nazwy podwykonawcow przystepujacego.

Za bezzasadne uznano wywody zamawiajgcego i przystepujacego do podobienstwa
sytuacji odwotujgcego i przystepujgcego. Po pierwsze, skutecznos¢ zastrzezenia informacji
jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie odwotujgcego nie mogta by¢ przedmiotem analizy
lzby w tej sprawie (art. 192 ust. 7 Pzp). Jedynie na marginesie nalezato wskazaé¢, w
przeciwienstwie do przystepujgcego odwotujgcy nie zastrzegt jako tajemnicy swego
przedsiebiorstwa jednolitych dokumentéw a takze informacji z KRS i ceidg swych
podwykonawcéw. Ponadto ewentualnie pewna zbieznosé argumentacji odwotujgcego i
przystepujgcego co do przyczyn utajnienia innych dokumentéw nie oznaczata jeszcze sama
przez sie, ze decyzja zamawiajgcego 0 nieodtajnieniu nazw podwykonawcéw
przystepujgacego jest prawidtowa. Moze sie rowniez okaza¢, ze takze odwotujgcy
nieprawidtowo zastrzegt informacje w swej ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa, co
jednak nie podlega ocenie lzby w tej sprawie.

Nalezato przyzna¢ racje odwotujgcemu, ktéry podnidst, ze przystepujacy nie wykazat
wartosci gospodarczej zastrzeganych nazw podwykonawcéw. Twierdzenia przystepujacego
w tym zakresie, zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia, pozostawaty nad wyraz ogélnikowe,
pozbawione jakichkolwiek konkretéw, mozliwe do sporzadzenia w kazdym postepowaniu.
Izba stwierdzita, ze wyjasnienia mozna byto réwnie dobrze ztozy¢é w kazdym postepowaniu
na niemal dowolny przedmiot zamdwienia.

Przystepujacy nie wyjasnit, w jaki sposdb jego konkurenci, po ujawnieniu jedynie
nazw podwykonawcow mogg powzigé wiedze na temat uktadu handlowego, a nawet
struktury kosztowej wykonawcy. Nie podat o jakie informacje w zakresie uktadu handlowego
ani o jakg strukture kosztowg chodzi. Aby to poznaé, konieczny bytby dostep do ofert tych
podwykonawcow, ale odwotujgcy nie domagat sie ujawnienia takich informaciji.

W dalszej czesci swych wyjasnien przystepujacy w sposob ogdélny oswiadczat, ze
odtajnienie przedmiotowych informacji ujawnitoby innym uczestnikom postepowania
informacje, jakimi zasobami Wykonawca nie dysponuje w sposob bezposredni, tj. w zakresie
jakich czesci zamdwienia Wykonawca zobligowany jest korzystac z podwykonawstwa oraz z
jakimi podmiotami wspotpracuje.
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Po pierwsze, z faktu powierzenia jakiejs czesci zamdwienia podwykonawcy nie
mozna wycigga¢ wniosku, ze wykonawca samodzielnie nie dysponuje okreslonymi
zasobami. Ponadto, nawet gdyby przyjg¢ takie zatozenie, to przystepujgcy nie wyjasnit
jednak, jakg wartos¢ gospodarczg ma ten fakt w tej konkretnej sprawie. Mozliwosé
korzystania z podwykonawstwa w rozmaitym zakresie nie jest zadnym know-how
przystepujgcego. Wreszcie, jezeli rzeczywiscie dobdr podwykonawcow w tej konkretnej
sprawie z uwagi na jakgs szczegdlng specyfike moze mie¢ pewng wartos¢ gospodarcza, to
nalezato te specyfike szczegétowo opisaé, a swe stanowisko umotywowac¢ i poprzeé
dowodami (np. ze pozyskanie, danego okreslonego podwykonawcy akurat do tej sprawy
wigzato sie z pozyskaniem wyjgtkowej oferty albo ze jest to podwykonawca nowy i
pozyskanie go wigzato sie z opisanymi kosztami albo wspétpraca z tym podwykonawca
wigze sie z zaoferowaniem jakiego$ nowego, nieznanego rozwigzania itp.). Ma zatem racje
odwotujgcy utrzymujac, ze przystepujacy nie wykazat o jakie materialne, namacalne skutki
ujawnienia zastrzeganych informacji chodzi. Nie przedstawiono w tym zakresie nie tylko
zadnych kalkulacji, ale nawet argumentacji.

Przystepujacy nie udowodnit, ze jego podwykonawcy posiadajg jakie$ szczegdlne
zasoby, umiejetnosci, czy oferty do ktdrych dostep jest utrudniony i ktére powodujg, ze tylko
przystepujacy moze z tymi podwykonawcami wspotpracowaé. Nie udowodniono istnienia
agresywnej sytuacji pozyskiwania podwykonawcéw na rynku, przyktadowo, ze podmioty te
nie chcg nawigzywac¢ wspotpracy z okreslonymi firmami badz nie sg jeszcze znane itp.
Przystepujacy nie wykazat tez swej tezy, jakoby odtajnienie nazw podwykonawcéw w tej
sprawie umozliwito konkurentom nawigzanie wspotpracy z podwykonawcami. Nie wykazano
bowiem, ze konkurenci nie mogg sie zwrdci¢ do dotychczasowych podwykonawcéw
przystepujgcego w celu nawigzania wspétpracy. Co wiecej, strony i uczestnik postepowania
zgodnie utrzymywali, ze podwykonawcy na tym rynku pojawiajg sie w ofertach
przetargowych w réznych konfiguracjach i nawigzujg wspoétprace z réznymi podmiotami.
Zamawiajgcy sam oswiadczyt w trakcie rozprawy, ze wykonawcy korzystajg z podobnych
podwykonawcow, cho¢ w zmieniajgcych sie konfiguracjach. Wzieto réwniez pod uwage, ze
jak wynikato z tresci odwotania, odwotujgcy byt w stanie zwyktg drogg ustali¢, ze dwie
wskazane przez niego firmy bedg podwykonawcami przystepujgcego.

Ogolne pozostaty wywody przystepujacego zawarte w uzasadnieniu, w ktérych
wskazywat, ze dobdr podwykonawcéw jest elementem jakie$ blizej niesprecyzowanej
strategii. Jezeli dobor podwykonawcéw istotnie byt elementem jakie$ strategii, to nalezato to
opisac i wyjasni¢ wartos¢ gospodarczg tej informacji. Nie wiadomo takze w jaki sposéb na
podstawie doboru podwykonawcéw przy jednym zaméwieniu mozna wnioskowaé o

strategiach handlowych wykonawcy.
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W tresci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonym wraz z ofertg prézno
byto szuka¢ argumentacji przedstawionej na rozprawie o checi zaskakiwania konkurentéw
doborem podwykonawcow. W konsekwencji argumentacja taka zostata pominieta przy
wyrokowaniu, z uwagi na uchybienie ustawowemu terminowi na wykazanie zasadnosci
zastrzezenia. Nawet gdyby jednak analogiczne wywody zawarto w uzasadnieniu, to
przystepujgcy nie umiat wyjasni¢, jakg wartos¢ gospodarczg miatoby mie¢ to zaskoczenie w
tej konkretnej sprawie. Przyktadowo przystepujgcy mogtby stara¢ sie argumentowac, ze
chciat zaskoczy¢ konkurentdéw wykorzystujgc zasoby nieznanego do tej pory podwykonawcy,
ktory zaoferowat niespotykane warunki lub nieznang technologie, co dato przystepujgcego
przewage na poziomie X wobec innych wykonawcéw. Nic takiego przystepujgcy nie
przedstawit ani w uzasadnieniu, ani w trakcie rozprawy przed Izba.

Za odtajnieniem nazw podwykonawcéw przystepujgcego przemawiata takze
argumentacja o hermetycznym rynku, na ktéra powotywat sie przystepujacy w uzasadnieniu
zastrzezenia i zamawiajgcy w trakcie rozprawy. Istotg hermetycznego rynku jest wszak to, ze
uczestnicy takiego rynku doskonale sie znajg i wiedzg, kto na tym rynku czym sie zajmuje. Z
pewnoscig zas na rynku hermetycznym znane sg nazwy potencjalnych podwykonawcow.
Jezeli jaki§ podwykonawca przystepujgcego byt do tej pory nieznany, to nalezato ten fakt
ujawni¢, a podwykonawce wymienic. W braku takiej argumentacji zamawiajgcy nie miat
podstaw aby wnioskowa¢ odmiennie. W tej sytuacji stusznie odwotujgcy zarzucit, ze
przystepujgcy juz wczesniej przedstawit uczestnikom rynku podmioty, z ktérymi
wspotpracuje, a traktowanie nazw tych firm jako informacji poufnych jest catkowicie
nieuzasadnione.

Powazne zastrzezenia lzby budzito takze niewykazanie przez przystepujacego, iz
dziatania jakie podejmuje celem zachowania nazw podwykonawcdéw w poufnosci sg
dziataniami skutecznymi. Watpliwosci te wigzaty sie z lakonicznoscig uzasadnienia, a takze z
brakami dowodowymi po stronie przystepujgcego. Przystepujacy, co do polityki
bezpieczenstwa we wtasnej firmie powotywat sie w uzasadnieniu na blizej niesprecyzowane
regulacje i dokumenty wewnetrzne. Tych dokumentéw nie tylko zamawiajgcemu nie
przedstawit, ale nawet nie przytoczyt ich tresci. Nie wiadomo zatem na jakiej podstawie
zamawiajgcy stwierdzit, ze polityka bezpieczenstwa prowadzona w firmie przystepujacego na
podstawie nieznanych mu dokumentéw jest prawidiowa. Dokument w postaci regulaminu
pracy zostat ztozony zamawiajgcemu dopiero przy wyjasnieniach co do ceny ofertowe;,
sktadanych w toku badania i oceny ofert. Tymczasem, co do informacji zastrzeganych juz w
samej ofercie ustawodawca przewidziat w art. 8 ust. 3 Pzp termin, do jakiego nalezy
wykazac¢ skutecznos$é¢ zastrzezenia. W odniesieniu do omawianych informacji wskazano, ze

jest to termin sktadania ofert. Zatem powotywanie sie na ten dowdd byto niezasadne.
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Podkreslenia wymaga réwniez, ze sformutowanie ,niezbedne” dziatania, ktérego
uzywa ustawodawca w art. 11 ust. 4 uznk nalezy rozmie¢ jako dziatania skuteczne, w tym
znaczeniu, ze gwarantujg one, iz informacje zastrzegane jako tajemnica przedsigbiorstwa
utrzymajg swoj status. W konsekwenciji dziatania aby zosta¢ uznane za niezbedne, musza
dotyczy¢ catego tancucha os6b majgcych dostep do takich danych, wigcznie =z
podwykonawcami. Przestepujgcy powinien zatem wykazaé, ze rowniez jego podwykonawcy
w sposOb skuteczny zobowigzali sie zachowa¢ w tajemnicy fakt wspétpracy z
przystepujgcym i opisa¢ dziatania, jakie w tym zakresie podjeli. Nie wiadomo zas, w jaki
sposéb jest utrzymywany w tajemnicy fakt wspotpracy przystepujacego ze wskazanymi
podwykonawcami w przesztosci i obecnie.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt wskazane przez
odwotujgcego przepisy art. 8 ust. 1 i art. 8 ust. 3 Pzp, przez zaniechanie czynno$ci
odtajnienia czesci oferty przystepujacego, co do ktérej nie wykazano aby stanowita tajemnice
przedsiebiorstwa tego wykonawcy.

Izba w sentencji wyroku nakazata zamawiajgcemu odtajnienie dokumentow
podwykonawcow przystepujgcego (ij. dokumentéw jednolitych oraz informacji z KRS i ceidg
podwykonawcow), zgodnie z zgdaniem odwotujgcego, z tym jednak zastrzezeniem, ze nie
podlegajg ujawnieniu informacje znajdujagce sie innych dokumentach przystepujacego, ktére
zostaly zastrzezone skutecznie (w szczegélnosci w wykazie oséb). W takiej sytuacii
dokument jednolity podwykonawcy podlega odtajnieniu lecz z poszanowaniem tej tajemnicy.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o ktébrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z Kkolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i

formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Z ww.

przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze byC¢ stwierdzenie jedynie
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kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowac¢ oddaleniem odwotania.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnos$ci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie €zynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji 1zba nakazata zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie w ofercie
przystepujgcego w zakresie dokumentow podwykonawcow (jednolitych dokumentéw
kazdego z podwykonawcow oraz informacji z KRS oraz centralnej ewidencji dziatalnosci
gospodarczej podwykonawcéw) za wyjatkiem informacji zastrzezonych w innych
dokumentach, w sposéb wskazany w pkt 1 sentencji.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikdbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. W analizowanej sprawie, odpowiedzialnos¢
za wynik postepowania ponosit w catosci zamawiajacy, dlatego to te strone lzba obcigzyta
catoscig kosztéw postepowania odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).
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Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b powotanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow.

Przewodniczacy: .......cocoiviieieennns

20



