Sygn. akt: KIO 3361/21

WYROK

z dnia 29 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2021 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2021 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0.,
Swietelsky A.G., ul. Wielicka 250, 30-663 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
zamowienie: Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0., Swietelsky A.G., ul. Wielicka 250,
30-663 Krakow, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie: Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0,
Swietelsky A.G., ul. Wielicka 250, 30-663 Krakow tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie: Swietelsky Rail
Polska sp. z 0.0., Swietelsky A.G., ul. Wielicka 250, 30-663 Krakow na rzecz
zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03-734

Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset zlotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust.1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy .......cccceevereeneniieneenene
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Uzasadnienie



Zamawiajacy, PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w przedmiocie: wykonanie rob6t budowlanych na

odcinku Padew-Mielec wraz z budowg wiaduktu drogowego w km 289,400 w ramach
projektu pn.: ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 25 na odcinku Padew-Mielec-Debica”.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

pod nr 2021/S 107-282773 w dniu 4 czerwca 2021 r.

W dniu 5 listopada 2021 r. Zamawiajacy powiadomit wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie 0 zamowienie: Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. w Krakowie, Swietelsky

A.G. w Linz, Republika Austrii, o decyzji odtajnienia przekazanych Zamawiajgcemu
informacji zawartych w dokumentach stanowigcych zatgczniki nr 1-6 do pisma ww.

wykonawcow z dnia 5 pazdziernika 2021 roku, stanowigcego wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny, ktére zastrzezone przez ww. wykonawcow jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie: Swietelsky Rail Polska sp. z o0.0.
w Krakowie, Swietelsky A.G. w Linz, Republika Austrii, na podstawie art. 513 pkt 1 w

zwigzku z art. 505 ust.1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t].
w Dz.U z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,Pzp”, wniesli odwotanie wobec

czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na zamiarze odtajnienia informacji zawartych w
dokumentach stanowigcych zatgczniki nr 1-6 do pisma Odwotujgcego z dnia 5 pazdziernika
2021 roku, stanowigcego wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, ktére Odwolujacy
zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy zarzucit w odwotaniu, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt Pzp i
inne ustawy, co ma istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego: art. 18 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1911 ze zm., zwanej
dalej ,uznk”), poprzez odtajnienie dokumentéw zatgczonych do wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny, mimo ze Odwolujgcy wykazat, ze dokumenty te stanowig prawnie chroniong
tajemnice przedsigbiorstwa, a w konsekwencji takze art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez
niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcoOw oraz zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Na podstawie art. 513 pkt 1 Pzp Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w
cafo$ci oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odtajnienia informaciji
zawartych w zatgcznikach do pisma Odwotujgcego z dnia 5 pazdziernika 2021 roku
stanowigcego odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, w zakresie:

1. formularzy cenowych (w cato$ci)

- KO-04 Obiekty inzynieryjne,

- KO-05 Elektroenergetyka do 1 kV

- KO-07 i KO-08 Perony _mata architektura i informacja
- KO-11-3 Branza elektryczna

- KO-11-4 Branza Teletechniczna

- KO-11-5-7 Branza gazowa - Kanalizacja sanitarna - Kanalizacja deszczowa
oraz czesciowo:

- KO-01 Wymagania ogolne - wszystkie oferty podwykonawcéw str. 4 - 14,

- KO-02 Roboty torowe z geotechnikg i odwodnieniem - oferty podwykonawcow na str.
19 - 21, 23 - 27, 29 oraz 36 - 40,

- KO-03 Roboty drogowe - oferty podwykonawcédw nr str. 11 - 45,



- KO-10 Telekomunikacja - oferty podwykonawcédw na str. 1 - 13,

- KO-11-1 Branza Drogowa - wszystkie oferty podwykonawcéw str. 8 - 31),

- KO-11-2 Branza Mostowa - wszystkie oferty podwykonawcow str. 3 - 12),

0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, a takze - o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do
odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie na fakty
wskazane w uzasadnieniu pisemnym lub ustnym.

Odwolujgcy wyjasnit, ze moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw Pzp, w szczegolnosci polegajacg na tym, ze
wobec publicznoéci, w tym w szczegdlino$ci wobec podmiotow konkurencyjnych zostang
ujawnione tajemnice ich przedsigbiorstw. Odwotujgcy wskazat, ze jego oferta zostata
sklasyfikowana na pierwszej pozycji. Bezprawne ujawnienie przez Zamawiajgcego informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa moze skutkowac poniesieniem szkody przez
Odwolujgcych - zaréwno w zakresie zwigzanym z przedmiotowym postepowaniem jak i z
przyszig dziatalno$cig gospodarczg przedsiebiorstw Odwotujgcego. Zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa informacje majg bowiem istotng warto$¢ handlowa, a ujawnienie
ich moze negatywnie wplyng¢ na mozliwos¢ efektywnego konkurowania przez Odwolujgcego
na rynku kolejowych robét budowlanych, na ktorych dziataja.

Odwolujgcy wskazat, ze w toku postepowania Zamawiajacy przeprowadzit w
stosunku o jego oferty procedure wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny na podstawie
wezwania z dnia 24 wrzesnia 2021 roku (pismem z dnia 29 wrze$nia 2021 r. nastgpita
zmiana terminu na ztozenie wyjasnien). Wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny
dotyczyto nastepujgcych zagadnien:

1) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug
albo zwigzanych z realizacjg rob6t budowlanych;

2) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub

przepisdw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamowienie;

3) zgodnoSci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wypetiania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamowienia
podwykonawcy.

Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 5 pazdziernika 2021 roku, do ktérego
zatgczono 6 zatgcznikow, ktére w oparciu o art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk

Odwolujgcy zastrzegt, jako tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwolujgcy wskazat w przedmiotowym pismie, ze utajnia informacije
zawarte w zatgcznikach 1 - 6.

W dniu 5.11.2021 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o zamiarze

odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa dokumentéw, tj. czesciowym
odtajnieniu wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie formularza cenowego:

KO-01 Wymagania ogoéine - oferty wszystkich podwykonawcow str. 4 - 14,

KO-02 Roboty torowe z geotechnika i odwodnieniem - oferty podwykonawcéw str. 19 - 21,
23 - 27,29 oraz 36 - 40,

KO-03 Roboty drogowe - oferty podwykonawcow str. 11 - 45,

KO-10 Telekomunikacja - oferty podwykonawcow str. 1 - 13,



KO-11-1 Branza Drogowa - wszystkie oferty podwykonawcow str. 8 - 31,
KO-11-2 Branza Mostowa - wszystkie oferty podwykonawcéw str. 3 - 12,
oraz w catosci:

oswiadczenie wykonawcow stawki wynagrodzenia,

potwierdzenie niezalegania ze sktadkami na ubezpieczenie spoteczne,
KO-04 Obiekty inzynieryjne,

KO-05 Elektroenergetyka

KO-07 i KO-08 Perony _mata architektura i informacja

KO-11-3 Branza elektryczna

KO-11-4 Branza Teletechniczna

KO-11-5-7 Branza gazowa - Kanalizacja sanitarna - Kanalizacja deszczowa

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 8 listopada 2021 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej.

Odwolujgcy podnidst, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego Odwotujacy wykazat
spetnienie wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2 uznk. Wykazali Zamawiajgcemu w sposéb
logiczny, spdjny, szczegblowy i w miare mozliwo$ci (wynikajgcej z obowigzku zachowania
poufnosci w tym przede wszystkim wobec swoich podwykonawcoéw) poparty dowodami, ze
przedstawione wyjasnienia razgco niskiej ceny zawarte w piSmie z dn. 5.10.2021 r.,
podlegajg ochronie jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy. Z praktyki
rynkowej wynika, iz relacje gospodarcze, w tym wspélna realizacja duzych kontraktow
budowlanych oparta jest nie tylko na aspektach technicznych (posiadaniu sprzetu,
personelu, doswiadczenia w realizacji roboét specjalistycznych, dostepie do dostaw po
cenach zawierajgcych indywidualnie ustalone rabaty), ale takze i przede wszystkim na
zaufaniu partneréw. Odwolujacy podkreslit, ze tres¢ ofert podwykonawcédw jest wynikiem
czesto wieloletniej owocnej wspbtpracy i stanowi wyraz jej dalszej kontynuacii, zatem
ujawnienie danych o nazwach podwykonawcéw i wysokosci oferowanych cen wraz z ich
kalkulacjami bedzie prowadzi¢ do pogorszenia sytuacji Odwotujgcego na rynku i zaktéci
konkurencje miedzy podmiotami, dziatajgcymi na rynku tego typu robét budowlanych.
Zdaniem Odwotujacego, bezpodstawne jest przyjecie, ze skoro oferty podwykonawcow nie
zawierajg klauzuli poufnoéci, to wykonawca nie moze traktowac ich jako tajemnicy swojego
przedsiebiorstwa. Oferty te byly bowiem sporzgdzone i przygotowane przez wybranych i
zaproszonych do ofertowania podwykonawcow wytgcznie na potrzeby konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia i skierowane imiennie do Odwotujgcego.
Stwierdzenie, ze Wykonawca nie moze objgc tajemnicg przedsiebiorstwa ofert
podwykonawcdw i zatgczonych do nich kalkulacji z tego powodu, Ze podwykonawcy ci nie
wprowadzili w tresci swoich ofert klauzuli poufnosci jest chybione, jest zbyt daleko idgce i
bezpodstawne. O objeciu tajemnicg przedsiebiorstwa uczestnikéw Konsorcjum Swietelsky
decydujg ci uczestnicy, a nie ich kontrahenci - podwykonawcy. Nadto, brak zastrzezenia o
poufnosci w ofertach sktadanych przez podwykonawcéw jest oczywisty, i wynika z tego, ze
zlozenie tych ofert stanowito odpowiedzi na zapytania ofertowe Swietelsky Rail Polska sp. z
0.0., oferty byly skierowane wytgcznie do Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. i sporzgdzone dla
konkretnego postepowania i konkretnie okreslonego zakresu roboét. Zdaniem Odwotujgcego,
dziatajgcy w zaufaniu podwykonawcy nie mogli spodziewac¢ sieg, ze ich oferty zostang
ujawnione nie tylko Zamawiajgcemu, ale tez zainteresowanej konkurencji. Zaden z
zatgcznikow do wyjadnien nie zawiera wydruku z cennika ze strony internetowej danego
podmiotu. Nawet brak zawarcia umowy o zachowaniu poufnosci z kontrahentem
sktadajacym oferte Odwotujgcy nie $wiadczy o rezygnacji z utrzymania ztozonych przez nich
ofert w tajemnicy ani tez nie Swiadczy, ze Odwolujgcy nie podjat adekwatnych srodkow
celem zachowania poufno$ci ww. informaciji. skoro nadal sg stosowane inne, wykazane
przez Odwotujgcego, srodki ochrony tajemnicy zastrzeganych informaciji, takie jak obowigzek
poufnosci spoczywajacy na pracownikach posiadajgcych ww. informacje czy wykazane
Srodki bezpieczenstwa stosowane w przedsiebiorstwie Odwotujgcego. Odwolujgcy nie moze

wykaza¢ zadnymi dowodami okolicznosci negatywnej, ze nie ujawnia informacji - od jakich

podmiotow otrzymali oferty dotyczace realizacji zamowienia, ani tez, ze nie upublicznit
informacji, jaka byta konkretna tres¢ pozyskanych ofert i ze zadbat o to, by informacje nie
zostaly ujawnione osobom, na ktérych nie spoczywa obowigzek zachowania ich w poufnos$ci.
Podkreslit, ze wykonawcy majg dowolnos¢ w zakresie wykazywania spetnienia warunkéw
okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk.



Bezpodstawne jest tez przyjecie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujacy nie byt
uprawniony do zastrzezenia w cato$ci zatgcznikow, stanowigcych oferty podwykonawcow i
wiasnych kalkulacji cenowych. Dokumenty te nie zawierajg zadnej innej tresci, niz wyliczenie
ceny ofertowej. Kalkulacja cenowa i oferta podwykonawcza w cato$ci jest no$nikiem
informacji, ktore stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujgcego, jako jej adresata.
Oczywistym jest, ze elementy cenotworcze sg najbardziej newralgicznym obszarem
dziatalno$ci wykonawcy przesadzajacym o jego pozycji na rynku a przez to
konkurencyjnosci. Z tego punktu widzenia sugerowane przez Zamawiajgcego wykazywanie
tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie cen przy uzyciu umoéw o zachowaniu poufnosci itp.
jest nie tylko catkowicie bezpodstawne ale naruszajgce podstawowe filary dziatalnosci
gospodarczej kazdego wykonawcy bowiem oczywistym jest, ze elementy cenotwdrcze sg
immamentnie zwigzane z tajemnicg przedsiebiorstwa jako taka. Odwotujgcy zrealizowat
wszelkie ustawowe wymogi zastrzegania informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa
wskazane przez ustawodawce w art. 18 ust. 3 Pzp, tj. przedstawit uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz zastrzegt informacje z zachowaniem ustawowego terminu.
Odwolujgcy podkreslit, Zze charakter i rodzaj utajnianych przez Odwotujgcego informacji,
zgodnie z orzecznictwem KIO pozwala na zastrzezenie ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa

W uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy zaznaczwyt, ze informacje
zawarte w utajnianych dokumentach posiadajg warto$¢ gospodarcza, jako ze stanowig
samodzielng warto$¢ handlowg w stopniu uzasadniajgcym konieczno$¢ ochrony
przedmiotowych informaciji przed ich bezprawnym ujawnieniem. Ekonomiczna warto$¢ tych
informacji wynika z faktu, ze zawierajg one dane pozwalajgce na uzyskanie wiedzy na temat
aktywnosci gospodarczej przedsiebiorcy w odniesieniu do konkretnych kontrahentow, jak tez
stosowanych technologii, rozwigzan organizacyjnych, co w przypadku ujawnienia tych
informacji mogtoby negatywnie wptyng¢ na mozliwos¢ efektywnego konkurowania pomiedzy
przedsiebiorcami.

Odwolujgcy podniést réwniez, ze w przedmiotowym postepowaniu 6 wykonawcéw na 16
zostato wezwanych do wyjasnienia szczegdlowego sposobu kalkulacji ceny. W dokumentach
zamowienia Zamawiajgcy nie wymagat, by oferenci przedstawiali szczegdlowe rozbicie cen
zaoferowanych czy to w postaci kosztorysu ofertowego, czy tez szczegdtowego rozbicia cen
ofertowych. Doszlo wiec do sytuacii, w ktérej znaczna cze$¢ oferentdéw zostata zmuszona do
wyjasnien rzekomo razgco niskiej ceny, pozostali zas moga pozostac przy cenie wskazanej
w ich ofertach (bez szczegdlowego rozbicia). Ponadto, w innym postepowaniu (na
zaprojektowanie i realizacje robot budowlanych w ramach zadania inwestycyjnego pn.:
~Budowa obiektow inzynieryjnych wraz z likwidacjg przejazdow kolejowo - drogowych w
poziomie szyn na odcinku Jaworzno Szczakowa - Krakéw na linii kolejowej nr 133 Dabrowa
Gornicza Zgbkowice - Krakéw Gtowny” dla budowy uktadow drogowych wraz z nowymi
wiaduktami drogowymi w km 34,797; 43,152; 48,890; 53,042 oraz budowy nowych przej$¢
podziemnych pod torami w km 50,918; 61,838 linii kolejowej nr 133 Dgbrowa Gornicza
Zabkowice- Krakow Gtéwny” - zamdwienie czeSciowe nr 3 - wykonanie budowy uktadu
drogowego wraz z nowym wiaduktem drogowym w km 48,890 linii kolejowej nr 133 Dabrowa
Goérnicza Zgbkowice - Krakow Gtoéwny w ciggu ul. Krzeszowickiej w Zabierzowie - Pisarach
wraz z likwidacjg przejazdu kolejowo - drogowego w poziomie szyn w km 48,841)
Zamawiajacy diametralnie inaczej podszedt do kwestii tajemnicy przedsigbiorstwa i utajnit w
catosci wyjadnienie razgco niskiej ceny tgcznie z uzasadnieniem zasadno$ci objecia
tajemnica przedsigbiorstwa informacji dotyczacych wyliczenia ceny ofertowej. Zatem
konkurencyjne firmy nie mogty uzyska¢ informaciji ani o sposobie uzyskania relatywnie niskiej
ceny ofertowej, ani tez zbadac, czy oferent - N. Mosty sp. z 0.0. w Dgbrowie Goérniczej
prawidtowo oznaczyt dane, stanowigce tajemnice jego przedsigbiorstwa i w sposéb nalezyty
uzasadnit potrzebe ich utajnienia przed innymi uczestnikami postepowania. Odwotujgcy
pozyskat ww. informacje ze wzgledu uczestnictwo w tym postepowaniu przetargowym i
whniesienie odwotania na wybor oferty wykonawcy N. Mosty sp. z 0.0. przez Zamawiajgcego
(sprawa do sygn. akt KIO 1773/21). Odwotujgcy wniést o zobowigzanie Zamawiajgcego
przez KIO do przedstawienia dowodu z akt postepowania, na podstawie art. 536 Pzp. W tej
sytuacji przedstawiajgc Zamawiajgcemu pismo nr SWR/NL/AR/164/2021 z dn. 5.10.2021 r.
uczestnicy Konsorcjum Swietelsky nie mogli racjonalnie zaktada¢, ze skoro w jednej sprawie
Zamawiajgcy objat tajemnicg przedsiebiorstwa catoS¢ wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z
uzasadnieniem tej ceny i zatagcznikami oraz uzasadnieniem objecia cato$ci wyjasnien
tajemnica przedsigbiorstwa, to w sprawie niniejszej ten sam Zamawiajacy podejmie decyzje
catkowicie przeciwng - o ujawnieniu wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Swietelsky, w
tym cen ofertowanych przez podwykonawcow, sposobie ich wyliczenia i kregu
podwykonawcdw. Regularne uczestniczenie w postepowaniach przetargowych
organizowanych przez Zamawiajgcego oraz realizacja zawartych z Zamawiajgcym
kontraktéw generuje pomiedzy stronami state stosunki gospodarcze, co nakazuje
przyjmowac, ze dziatania Zamawiajgcego sg przewidywalne dla kontrahentéw, a
podejmowane decyzje nie zalezg od tego, kogo majg dotyczyc.



Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie - Konsorcjum: Przedsigbiorstwo

Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Sp. z 0.0.; N.-Mosty Sp. z 0.0. w
Krakowie w dniu 19 listopada 2021 r. zgtosili przystgpienie do postgepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego, podnoszac, ze posiadajg interes w rozstrzygnieciu postepowania

odwotawczego na korzy$¢ Zamawiajgcego, gdyz ich oferta zajmuje w rankingu ofert druga
pozycje — za ofertg Odwolujgcego, ktdry w jego ocenie maogt ztozy¢ oferte z razaco niskg
ceng, na co moze wskazywac¢ wezwanie Zamawiajgcego skierowane do Odwotujgcego w
dniu 24.09.2021 r. Dopiero po odtajnieniu dokumentéw z oferty Odwotujgcego mozliwe
bedzie zweryfikowanie, czy oferta Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny, a wobec
tego, czy nie powinna zosta¢ odrzucona.

Wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtosit w dniu 18 listopada 2021 r.
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, podnoszac, ze
pozytywne rozstrzygniecie odwotania pozwoli na weryfikacje dokumentéw Odwolujgcego i
by¢ moze zmieni bieg wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Zgtaszajacy przystgpienie wskazat, ze jego interes w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego uzasadnia juz samo zainteresowanie wynikiem przedmiotowej sprawy
odwotawczej.

Zamawiajacy, pismem z dnia 24 listopada 2021 r., ztozyt do akt sprawy w dniu 25
listopada 2021 r. odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci i
zasgdzenie od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania oraz o
przeprowadzenie dowodu z dokumentéw wskazanych w pismie.

Zamawiajacy wyjasnit, ze w postepowaniu zfozone zostato 16 ofert, w tym oferta
Odwolujgcego. Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 wrzesnia 2021 r. Odwotujgcy w dniu
5 pazdziernika 2021 r. przedstawit wyjasnienia dotyczace wyliczenia ceny oferty. W ich tresci
Odwolujgcy zastrzegt, iz same wyjasnienia, jak rowniez wszystkie zatgczniki do nich
dotgczone, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W dniu 5 listopada 2021 r. Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego, iz zamierza odtajni¢ niektdre z dokumentdw przedstawionych
przez Odwotujgcego w wyjasnieniach ceny oferty w catosci, oraz niektére w czesci.
Zamawiajgcy uzasadnit, iz Odwolujgcy nie zastrzegt skutecznie, ze przekazane wraz z
wyjasnieniami razgco niskiej ceny dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy przywotat tres¢ art. 11 ust. 2 uznk oraz orzecznictwo Krajowej lzby
Odwolawczej (wyrok KIO z 19.04.2021 r., KIO 576/21 oraz wyrok KIO z 11.06.2019 ., KIO
963/19). Wskazat, ze formutowany w odwotaniu wniosek, jakoby obowigzek ,wykazania” nie
byt rownoznaczny z obowigzkiem ,udowodnienia” jest catkowicie btedny i rozmija sie z
utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych
(orzeczenie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 pazdziernika 2021 r. sygn. akt XXIll Zs
53/21, wyrok KIO z dnia 3 lutego 2021 r. sygn. akt KIO 20/21). Zdaniem Zamawiajgcego,
Odwolujgcy w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazat prawidlowo, ze
spetnione zostaty przestanki do objecia wskazanych informacji tajemnica przedsigebiorstwa, w
szczegolnosci Odwotujacy nie wykazat, ze podjat dziatania do zachowania w poufnosci
informacji na temat odtajnianych przez Zamawiajgcego dokumentéw. Odwotujacy nie
udowodnit zastosowania zadnych zabezpieczen dotyczacych ofert podwykonawcow jako
wyjatkowych informacji. Wskazat jedynie na ogélne zabezpieczenia stosowane u
wykonawcy. Zamawiajgcy nie mogt wiec przyjgé, ze sama deklaracje o przyjeciu zasady
nieudostepniania ofert podwykonawcow oraz podjeciu stosownych dziatan w celu
zachowania poufnosci byly w tym zakresie wystarczajgce do udowodnienia spetnienia
przestanek z art. 11 ust. 2 uznk. Majagc na wzgledzie obowigzek wykazania, ze podjete
zostaty dziatania dgzgce do zachowania w poufnosci danej informaciji, tak aby mogta byé
uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy w zaden
sposéb nie udowodnit, Zze podwykonawcy traktujg swoje oferty jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Zgodnie natomiast z poglagdem prezentowanym przez Krajowg Izbe
Odwotawcza tajemnica przedsiebiorstwa dotyczgca wycen powinna zosta¢ skutecznie
zastrzezona zaréwno po stronie kontrahenta wykonawcy jak i niego samego (Wyrok KIO z
25.09.2020 r., KIO 2123/20). Co wigcej, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz nawet sam
fakt zawarcia w umowie z podwykonawcg klauzuli poufno$ci nie musi przesgdzac o
skutecznym zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy podkreslit, ze nawet w
sytuaciji zawarcia przez Odwolujgcego uméw z klauzulami o poufnosci i ich przedstawienia,
Co nie nastgpito, nie wszystkie z ofert podwykonawcow przestanych wraz z wyjasnieniami
ceny oferty Odwolujgcego mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem
prawda, ze zostaly one przygotowane wytgcznie dla Odwotujgcego wskutek jego wieloletniej
wspotpracy z tymi podmiotami jak sugeruje w odwotaniu. Zamawiajacy wskazat, ze niektore



z ofert podwykonawcow Odwolujgcego zostaty przygotowane rowniez dla innych
wykonawcéw, w identycznym brzmieniu. Tym samym nie mozna uznac, ze osoby zwykle
zajmujgce sie tym rodzajem informacji, tj. wykonawcy, nie majg do nich tatwego dostepu.

W ocenie Zamawiajacego, powyzsze okolicznosci przesadzajg o niespetnieniu przez
Odwolujgcego przestanek z art. 11 ust. 2 uznk, a co za tym idzie nieprawidtowym
zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa przez Odwolujgcego, co z kolei naktadato na

Zamawiajgcego obowigzek odtajnienia informaciji, ktére powotat Odwotujacy w wyjasnieniach
ceny razgco niskiej.

Zdaniem Zamawiajgcego, czynno$¢ odtajnienia w zaden sposéb nie narusza zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcédw. Przepis art. 18
ust. 3 Pzp obliguje Zamawiajgcego do ujawnienia niezastrzezonych skutecznie jako
tajemnica przedsiebiorstwa informaciji. Kierujgc wezwanie do wyjasnien ceny Zamawiajgcy
wystosowat je do szeSciu wykonawcow dziatajgc zgodnie z art. art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1)

Pzp - dziatania Zamawiajgcego byty wiec zgodne z obowigzujgcymi przepisami Pzp oraz
wszystkimi zasadami prowadzenia postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacije postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymaciji uprawniajgcej do
whniesienia odwotania, stosownie do art. 505 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy wykazat, ze ma interes
w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, w szczegdlnosci

polegajgcg na tym, ze zostang ujawnione tajemnice przedsiebiorstw Odwotujgcego, ktdre
majg dla niego istotng wartos¢ handlowa, a ujawnienie ich moze negatywnie wptyng¢ na
mozliwos¢ efektywnego konkurowania Odwotujgcego na rynku kolejowych robét

budowlanych.

Izba uwzglednita opozycije zgtoszong przez Odwotujgcego, co do ktdrej Zamawiajgcy
nie oponowat, wobec zgtoszonych przystgpien przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie - Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury
Kolejowej w Krakowie Sp. z 0.0., N.-Mosty Sp. z 0.0. w Krakowie oraz wykonawcy Skanska
S.A,, po stronie Zamawiajgcego. Odwotujgcy uprawdopodobnit, ze zgtaszajacy przystagpienie
wykonawcy nie wykazali interesu w uzyskania rozstrzygniecia odwotania na korzys¢
Zamawiajgcego, biorgc pod uwage, ze decyzja Zamawiajgcego o wyborze oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej z dnia 8 listopada 2021 r. nie zostata przez ww.
wykonawcow zaskarzona w ramach przystugujgcych im srodkéw ochrony prawne;.
Niezaleznie od tego, czy zarzuty odwotania potwierdzg sie czy tez nie, to w dniu 18 listopada
2021 r. uptynat termin na wniesienie odwotania wobec czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej. Zgodnie bowiem z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp, odwotanie wnosi sie w
przypadku zamoéwien, ktdrych wartos¢ jest rowna albo przekracza progi unijne, w terminie 10



dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
whniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikaciji
elektronicznej. Taka informacja jest zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia
8 listopada 2021 r. Utajnienie czesci wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny nie stanowito
przeszkody do wniesienia odwotania w tym zakresie, w szczegolnosci w sytuaciji, gdy
Zamawiajacy odtajnit wyjasnienia Odwotujgcego w znacznej czesci oraz w catosci
dokumenty: osSwiadczenie wykonawcow stawki wynagrodzenia i potwierdzenie niezalegania
ze sktadkami na ubezpieczenie spoteczne.

W ocenie Izby, samo tylko zainteresowanie wykonawcy wynikiem sprawy nie
uzasadnia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Interes
w przystgpieniu do postepowania odwotawczego musi by¢ kierunkowy, tj. dotyczyé
uzyskania rozstrzygniecia odwotania na korzy$¢ danej strony, podczas gdy che¢ uzyskania

informacji o wyniku sprawy nie posiada takiego charakteru.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu,

stosownie do art. 555 Pzp.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 18 ust. 3 Pzp w
zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1911 ze zm.), poprzez odtajnienie dokumentéw
zalgczonych do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 5 pazdziernika 2021 r.
zawartych w zatgcznikach do ww. pisma w zakresie formularzy cenowych w catosci:

- KO-04 Obiekty inzynieryjne,

- KO-05 Elektroenergetyka do 1 kV

- KO-07 i KO-08 Perony _mata architektura i informacja
- KO-11-3 Branza elektryczna

- KO-11-4 Branza Teletechniczna

- KO-11-5-7 Branza gazowa - Kanalizacja sanitarna - Kanalizacja deszczowa
w czesci:

- KO-01 Wymagania ogdlne - oferty wszystkich podwykonawcéw str. 4 - 14,
- KO-02 Roboty torowe z geotechnikg i odwodnieniem - oferty podwykonawcéw na str.
19 - 21, 23 - 27, 29 oraz 36 - 40,

- KO-03 Roboty drogowe - oferty podwykonawcédw nr str. 11 - 45,

KO-10 Telekomunikacja - oferty podwykonawcéw na str. 1 - 13,

- KO-11-1 Branza Drogowa - wszystkie oferty podwykonawcéw str. 8 - 31),

KO-11-2 Branza Mostowa - wszystkie oferty podwykonawcow str. 3 - 12),

Izba ustalita, jak ponizej:

Odwolujgcy, wsrod szesciu innych wykonawcodw, zostat w dniu 24 wrzesnia 2021 r.
wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty tj. w zakresie
podejrzenia razgco niskiej ceny z uwagi na stosunek ceny oferty do warto$ci zamowienia
oszacowanej przez Zamawiajgcego. Wezwanie powyzsze nie zostato zaskarzone przez
Odwolujgcego w trybie Srodkéw ochrony prawnej. Odwotujgcy ziozyt wyjasnienia pismem z
dnia 5 pazdziernika 2021 r. Do wyjasnieh zostaty zatgczone m.in. kalkulacje w postaci
kosztorysow ofertowych oraz oferty podmiotéw - potencjalnych podwykonawcow
Odwotujgcego. Zatgczniki do wyjasnien zostaly zastrzezone przez Odwolujgcego jako



tajemnica przedsigbiorstwa w oparciu o art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk. W dniu
5 listopada 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o zamiarze odtajnienia
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentow, tj. czeSciowym odtajnieniu
wyjasnien razaco niskiej ceny w zakresie formularza cenowego

KO-01 Wymagania ogodine - w zakresie ofert podwykonawcéw str. 4 - 14,

KO-02 Roboty torowe z geotechnikg i odwodnieniem - w zakresie ofert podwykonawcéw str.
19-21, 23 - 27, 29 oraz 36 - 40),

KO-03 Roboty drogowe - w zakresie ofert podwykonawcéow str. 11 - 45),
KO-10 Telekomunikacja - w zakresie ofert podwykonawcoéw str. 1 - 13,
KO-11-1 Branza Drogowa - w zakresie ofert podwykonawcéw str. 8 - 31),
KO-11-2 Branza Mostowa - w zakresie ofert podwykonawcéw str. 3 - 12),
oraz 0 zamiarze odtajnienia w catoSci nast. dokumentow:

oswiadczenie wykonawcow stawki wynagrodzenia,

potwierdzenie niezalegania ze sktadkami na ubezpieczenie spoteczne,
oraz w catosci formularze cenowe:

KO-04 Obiekty inzynieryjne,

KO-05 Elektroenergetyka

KO-07 i KO-08 Perony - mata architektura i informacja

KO-11-3 Branza elektryczna

KO-11-4 Branza Teletechniczna

KO-11-5-7 Branza gazowa - Kanalizacja sanitarna - Kanalizacja deszczowa.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zasada jawnosci informaciji publicznej jest jedng z podstawowych zasad systemu
prawnego Rzeczpospolitej Polskiej. Powszechne prawo do informacji wynika z art. 54 i 61

Konstytucji RP, przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do informaciji
publicznej (tekst jednolity Dz. U. z 2020 r. poz. 2176.ze zm.), a takze z art. 33 ust. 1 ustawy z
dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (tekst jednolity z Dz. U. z 2021 r. poz.
305. ze zm.).

Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zostata
wyrazona w art. 18 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest
jawne. Zgodnie z ust. 2, Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z

postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie.
Zgodnie natomiast z art. 18 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.) zwana dalej ,ustawg
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktérych mowa w art. 222 ust 5 ustawy (nazwy albo imiona i nazwiska oraz siedziby lub
miejsca prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej albo miejsca zamieszkania Wykonawcow,
ktorych oferty zostaly otwarte; ceny lub koszty zawarte w ofertach). Rzeczywista jawnos¢ i
przejrzysto$¢ dziatania zamawiajgcych i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest zasada, ktéra stuzy prawidlowo$ci postepowania i ograniczeniu
zjawisk patologicznych w sferze zamodwien publicznych. Z tre$ci ww. przepiséw wynika, ze
protokdt, jak i wszelkie oSwiadczenia i zaswiadczenia sktadane w trakcie postepowania o



udzielenie zamdwienia publicznego stanowigce zatgcznik do protokotu sg jawne. Wymaog
zastrzezenia i wykazania przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego istnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w odniesieniu do zastrzeganych informacji oznacza, ze wykonawca
powinien przedstawi¢ konkretne okolicznosci i okre$lone dowody, na potwierdzenie
spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 uznk, gdyz nie sg wystarczajgce deklaracje czy ogdélne
oswiadczenia co do zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegblnym zestawieniu i
zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do
korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym samym, okreslone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa wylacznie wéwczas, jezeli spetniajg tacznie
nastepujgce warunki:

- s to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

- jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg one
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb,

- uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nalezy wskaza¢ przy tym, ze pod pojeciem dziatan, ktére ,przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci” uprawniony podjat (powinien podjg¢) w celu ochrony informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa przed ich pozyskaniem, ujawnieniem lub wykorzystaniem przez
osobe nieuprawniong, nalezy rozumie¢ staranno$¢ wymagang w stosunkach danego rodzaju
(art. 355 § 1 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny - {j. Dz.U. z 2020 r. poz.

2320 ze zm.).

Tajemnice przedsiebiorstwa moze stanowi¢ okreslony rodzaj informacii, j.
wiadomosci techniczne, technologiczne, organizacyjne twojego przedsiebiorstwa, a takze
inne informacje w nim wykorzystywane, np. zwigzane z procesem wytwérczym, dostawami i
dystrybucjg, a takze wewnetrzng organizacjg twojego przedsigbiorstwa. Cechg tych
informacji musi by¢ ich przydatno$¢ w procesie gospodarczym zwigzanym z wykonywang
dziatalno$cig gospodarcza.

Ponadto, informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa moga stanowi¢ jedynie
te sposrdd posiadanych i wykorzystywanych w dziatalno$ci przedsigbiorstwa, ktére majg
warto$¢ gospodarczg - mozliwa jest ich sprzedaz np. w postaci know-how, nie sg
powszechnie znane, co oznacza, ze jako catos¢ lub w szczeg6lnym zestawieniu i zbiorze ich
elementdw nie sg znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osdb. Nawet wiec wiedza o najbardziej zaawansowanych lub
skomplikowanych procesach nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, jesli jest ona tatwo
dostepna i znana w danej branzy.

Koniecznym elementem tworzenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest podjecie przez
dany podmiot (wykonawce), przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan w celu
utrzymania w poufno$ci danych informaciji, ktory to cel mozna osiggna¢ za pomoca réznych
Srodkéw, zmierzajgcych do ochrony informacii przed ich ujawnieniem. Moga to by¢
odpowiednie zabezpieczenia (fizyczne, informatyczne, czy tez organizacyjne), ograniczajgce
krag oséb majacych dostep do takich informacji, a takze zawarcie z tymi osobami umowy o
zachowaniu poufnosci, bgdz o zakazie konkurenciji.

Spetnienie wszystkich ww. przestanek okreslonych w art. 11 ust 2 uznk, przesgdza o
tym, ze okreslone dane stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, tj. bedacg
sktadnikiem przedsiebiorstwa, ktérej bezprawne pozyskanie, ujawnienie lub wykorzystanie
stanowi¢ bedzie czyn nieuczciwej konkurencii.

W niniejszej sprawie Odwolujacy nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek, o
ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. O ile charakter informaciji zawartych w ofertach
podwykonawcéw i kalkulacjach cenowych, stanowigcych kosztorysy ofertowe robot
budowlanych, moze stanowi¢ rodzaj informaciji o ktérym mowa w art. 11 ust. 2 uznk, ktéry
moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, to Odwotujgcy nie wykazat, ze wskazane



informacje zostaty skutecznie objete ochrong przed ich ujawnieniem osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostgpne dla takich osob.

Odwolujgcy wskazywal, iz relacje gospodarcze, w tym wspdlna realizacja duzych
kontraktow budowlanych oparta jest przede wszystkim na zaufaniu partneréw biorgcych
udziat w takich wspolnych realizacjach. Powzigcie przez firmy konkurencyjne informacji o
kregu podmiotéw - podwykonawcow, zaproszonych przez wykonawce do ztozenia ofert oraz
ujawnienie ich cen ofertowych i sposobu ich kalkulacji przekresli mozliwo$¢ funkcjonowania
wykonawcy na rynku jako podmiotu nie zastugujgcego na zaufanie partneréw handlowych,
doprowadzi do zaktdcenia, polegajacego na zgdaniu przez firmy konkurencyjne oferowania
przez tych podwykonawcéw identycznie skalkulowanych, to jest relatywnie niskich cen w
ofertach podwykonawczych, a w dalszej kolejnosci doprowadzi do braku mozliwosci
uzyskania przez wykonawce ofert od tych podwykonawcédw wskutek utraty zaufania.

Zauwazy¢ w ocenie Izby jednak nalezy, ze ochrona przed ujawnieniem okre$lonych
informacji szerszym kregom oséb, wynikajgca jedynie z wzajemnego zaufania podmiotéow
wspotpracujacych ze soba, nie jest wystarczajagca do ustanowienia tych informaciji jako
szczegoblnej kategorii informacji zdefiniowanej ustawowo, tj. jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zauwazyc tez nalezy, ze informacje nieujawniane zwyczajowo przez wykonawcow na danym
rynku, pozyskane w sposoéb sprzeczny z dobrymi obyczajami, sg réwniez objete ochrong w
trybie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, nie stanowigc jednoczesnie tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby, wymog nalezytej staranno$ci przy zabeczeniu informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa niesie ze sobg koniecznos¢ wyraznego zakomunikowania
otoczeniu woli ustanowienia danej informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Powyzsze
oznacza, ze dysponent informacji lub uprawniony do rozporzgdzania nimi ma obowigzek
wyrazi¢ w okreslony sposoéb, czytelny dla potencjalnego kregu oséb zainteresowanych tg
informacja, ze informacje te obejmuje ochrong jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Informacje wytworzone w ramach wspotpracy gospodarczej wykonawcow z
podwykonawcami, w tym oferty, mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, jesli w ramach

obustronnej relacji przynajmniej jedna strona wyrazi (zakomunikuje) jednoznacznie drugiej

stronie wole ustanowienia danej informaciji tajemnica przedsiebiorstwa. Zatem wystarczajace
bytoby, gdyby wykonawca w zapytaniu ofertowym do podwykonawcy wyrazit takg wole lub
podwykonawca sktadajgc odpowiednio swojg oferte wykonawcy w tresci tej oferty zawart
odpowiednig klauzule.

Skoro zatem Odwotujacy nie wykazat, ze posiada umowe z podwykonawcg o
zachowaniu konkretnej informacji w poufnos$ci, jako tajemnicy przedsigbiorstwa oraz oferty
podwykonawcdw nie zawierajg klauzuli tajemnicy przedsigbiorstwa, to znaczy, ze informacije
w nich zawarte nie zostaty objete wolg ich ochrony przed dostepem do nich przez
nieograniczony krag os6b lub podmiotéw funkcjonujgcych na rynku. Tym samym wobec
braku wykazania przez Odwolujgcego, ze zastrzezone zostaty szczegdlne warunki
wspotpracy zobowigzujgce obie strony dysponujgce informacjami zawartymi w ofercie do ich
ochrony jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to nalezy uznac¢, ze oferty podwykonawcéw
przygotowane na potrzeby konkretnego postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego
uwzgledniajg publiczny i jawny charakter takiego postepowania. Wykonawca, ktory otrzymat
oferty od podwykonawcow na potrzeby postepowania o zamowienie publiczne nie moze
skutecznie zastrzec tych dokumentéw jako tajemnicy swojego przedsiebiorstwa (jako adresat
oferty) poniewaz dysponentem tych informaciji jest takze jej nadawca. Odwolujgcy nie
wykazal, ze w zakresie, w jakim nadawca oferty dysponuje informacjami zawartymi w ofercie
oraz sam fakt wspotpracy z wykonawcg, sg chronione przez niego, jako tajemnica
przedsigbiorstwa. Oswiadczenie woli w postaci oferty ma charakter kierunkowy, czyli
adresowany do wskazanego w swej treSci podmiotu. Ztozenie oferty z chwilg
zakomunikowania jej adresatowi prowadzi do nawigzania z nim stosunku prawnego, ktéry
jest podobny do umowy, ktéry tworzy ramy kontraktowe dochodzenia do umowy o okre$lonej
tredci (art. 66 § 1 k.c.). Chociaz o zastrzezeniu informacji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego decyduje wykonawca (sktadajgcy oferte), to nie moze on
jednostronnie nadac¢ klauzuli tajemnicy przedsigbiorstwa informaciji, ktéra pozostaje w
dyspozycji jego podwykonawcy, ktory moze swobodnie takg informacjg dysponowac.

Skoro, jak wskazywat Odwolujacy, oczywistym jest, ze elementy cenotwércze sg
najbardziej newralgicznym obszarem dziatalnosci wykonawcy przesadzajgcym o jego pozyciji
na rynku a przez to konkurencyjnosci, to tym bardziej stuszne jest twierdzenie, ze informacje
takie powinny by¢ zabezpieczone wzajemnymi umowami o poufnosci.

Odwotujgcy podnosit, ze dziatajgcy w zaufaniu podwykonawcy nie mogli przeciez



spodziewac sie, ze ich oferty zostang ujawnione nie tylko Zamawiajgcemu, ale tez
zainteresowanej konkurenciji, co jest sprzeczne z dziataniem profesjonalistéw w obrocie
gospodarczym, ktérzy powinni zdawac¢ sobie sprawe z zasad obowigzujgcych w procedurze

udzielania zamoéwien publicznych, w ktorej obowigzuje, jako jedna z naczelnych zasad -
zasada jawnosci postepowania.

Nie sposéb zgodzi¢ sie tez z twierdzeniem Odwolujgcego, ze ,charakter i rodzaj
utajnianych przez Odwolujgcego informacji zgodnie z orzecznictwem KIO pozwala na

zastrzezenie ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa”. Kluczowe dla skutecznego zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa jest spetnienie wszystkich przestanek, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Sam tylko rodzaj i charakter informaciji nie przesgdza o tym, ze w
kazdym przypadku informacje takie moga by¢ zakwalifikowane jako tajemnica

przedsiebiorstwa, poniewaz zalezy to od spetienia takze innych warunkéw, w tym podjecia
z nalezytg staranno$cig przez uprawnionego do korzystania z informacji lub rozporzgdzania

nimi dziatania w celu utrzymania tych informacji w poufnosci. Odwolujacy tego ustawowego
wymogu w przedmiotowym postepowaniu nie wykazat. Sam fakt zastrzezenia informacji jako

tajemnicy przedsiebiorstwa i przedstawienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa z zachowaniem ustawowego terminu, wynikajgcego z art. 18 ust. 3 Pzp nie
jest bowiem wystarczajgce do skutecznego zastrzezenia informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktéra powinna by¢ ustanowiona zgodnie z regutami okreslonymi w art. 11
ust. 2 uznk.

Za niezasadny nalezato uznaé zarzut nierbwnego traktowania Odwotujacego wsrod
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu, tj. naruszenia art. 16 pkt
1 Pzp, poprzez niezapewnienie przez Zamawiajgcego w postepowaniu zachowania zasady
uczciwej konkurencii oraz rownego traktowania wykonawcow oraz zasady proporcjonalnosci

i przejrzystosci.
Nie mozna wywodzi¢ nieréwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu z
obowigzku wykonywania przez Zamawiajacego czynnosci, do ktérych jest on zobowigzany
przepisami ustawy Pzp, w tym z obowigzku wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w

zakresie kalkulacji ceny oferty w kontek$cie razgco niskiej ceny. Dlatego tez obowigzek
zlozenia przez wykonawcow wyjasnien w aspekcie razgco niskiej ceny nie moze byc

interpretowany jako przejaw nierébwnego traktowania z tego wzgledu ze wezwany
wykonawca jest zobowigzany przedstawi¢ kalkulacje, ktore nie byty wymagane w
dokumentacji przetargowej od kazdego wykonawcy przy sktadaniu oferty. W ocenie Izby, nie

budzi watpliwosci fakt, ze kosztorysy ofertowe sporzgdzone wedtug formularzy zatgczonych
do SWZ przez Zamawiajgcego, nie stanowig informaciji, ktére wykonawca moze zastrzec

jako tajemnice przedsiebiorstwa, niezaleznie od tego czy byly wymagane w ofercie czy tez
nie. Stanowig zestawienie opracowane przez Zamawiajgcego na potrzeby prowadzonego
postepowania.

W odniesieniu do drugiej kwestii poruszonej w odwotaniu w ramach tego zarzutu, tj.
Zze w innym postepowaniu Zamawiajgcy diametralnie inaczej podszedt do kwestii tajemnicy
przedsiebiorstwa i utajnit w cato$ci wyjasnienie razaco niskiej ceny tacznie z uzasadnieniem
zasadnosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji dotyczacych wyliczenia ceny
ofertowej przez wykonawce N. Mosty sp. z 0.0. w Dgbrowie Gérniczej, Izba wskazuje, ze
Odwolujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z akt sprawy o sygn. akt KIO 1773/21, ktéra
dotyczy innego postepowania o udzielenie zamowienia oraz toczyta sie pomiedzy innymi
stronami, co jest prawdopodobnie wynikiem omytki Odwolujacego w oznaczeniu sygnatury
sprawy.

Niezaleznie od powyzszego lzba wskazuje, Ze kazdorazowa ocena stanu
faktycznego w danym postepowaniu i ocena prawna skutecznosci zastrzezenia informacii



jako tajemnicy przedsigbiorstwa powinna by¢ dokonywana indywidualnie, z uwzglednieniem
konkretnych okoliczno$ci faktycznych danej sprawy. Nie mozna wywodzi¢ obowigzku
Zamawiajgcego do uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne jako
zasady, tylko z tego wzgledu, ze w innym postepowaniu takiej wiasnie oceny zamawiajgcy
dokonat.

Odnoszac sie do twierdzenia Odwotujgcego, ze regularne uczestniczenie w
postepowaniach przetargowych organizowanych przez Zamawiajgcego oraz realizacja
zawartych z Zamawiajgcym kontraktéw generuje pomiedzy stronami state stosunki
gospodarcze, w zwigzku z czym dziatania Zamawiajgcego powinny by¢ przewidywalne dla
wykonawcow, Izba wskazuje, ze decyzje Zamawiajgcego muszg kazdorazowo opierac sie na
obiektywnych okolicznosciach wystepujacych w danym konkretnym postepowaniu oraz na
obowigzujgcych przepisach prawa. Na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego - podstawe decyzji Zamawiajgcego musi stanowi¢ ocena oferty wykonawcy z
uwzglednieniem dokumentacji przetargowej i obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp.

Reasumujgc, w niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie wykazat, ze planowana
przez Zamawiajgcego czynnosc¢ odtajnienia tresci wyjasnien razgco niskiej ceny ofertowej w
zakresie okreslonym w zarzutach odwotania stanowi naruszenie przepisow ustawy Pzp, w
tym przejaw nieréwnego traktowania wykonawcow.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. 22021 r. poz. 1129
ze zm.), tj. stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 5 pkt 1i2 oraz § 8 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r. 2437). Izba uwzglednita w poczet
kosztow postepowania kwote 20 000,00 zt uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od
odwotania oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt tytutem
wynagrodzenia petnomocnika. Izba zasgdzita od Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego
zwrot poniesionych kosztéw wykazanych na podstawie ztozonego rachunku.

Przewodniczacy: ....cccoocevvnieiieenne
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