Sygn. akt: KIO 4661/24
WYROK
Warszawa, 9 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 9 grudnia 2024 r. przez
odwolujgcego Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Gmina Krynki z siedzibg w Krynkach
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajacego: Przedsigbiorstwo Eksploatacji Ulic
| Mostéw sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
1.20odtajnienie i ujawnienie ztozonych 10 pazdziernika 2024 r. przez Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic | Mostéw sp.
Z 0.0. z siedzibg w Biatlymstoku zatgcznikéw nr 3 - 9
do wyjasnien ceny oferty.
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszt wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego,
2.2zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr (dwadzieScia trzy tysigce szescset
zfotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien
Publicznych.
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Sygn. akt: KIO 4661/24
Uzasadnienie

Gmina Krynki z siedzibg w Krynkach (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z 11 wrze$nia 2019
r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:. ,Remont drég powiatowych w Gminie Krynki zniszczonych
wskutek kryzysu na granicy. CzeS¢ 1. Remont drég powiatowych w Gminie Krynki zniszczonych wskutek kryzysu na
granicy tj. remont DP1282B Krynki — Kruszyniany i DP1272B — ul. Bema w Krynkach. Cze$¢ 2. Pelnienie funkcj
inspektora nadzoru nad inwestycjg” (Numer postepowania: RG.271.2.2024), zwane dalej postepowaniem.

Ogdloszenie o zamowieniu zostato opublikowane 15 lipca 2024 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, numer
publikacji ogloszenia: 422321-2024, numer wydania Dz.U. S: 136/2024.

9 grudnia 2024 r. wykonawca Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej: Odwotujgcy), wnidst odwotanie w
zakresie Czesci 1 postepowania i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 18 ust. 1 - 3 Pzp, art. 74 ust. 1 Pzp oraz art. 16 pkt 1) i 2) Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z 16.04.1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej: Uznk)

w zw. z art. 16 Pzp, polegajgce na btednej ocenie skuteczno$ci zastrzezenia przez Przedsigbiorstwo
Eksploatacji Ulic | Mostow sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku (dalej: Przystepujacy lub PEUiM) jako stanowigcycl
tajemnice przedsigbiorstwa zatgcznikow nr 3-9 do wyjasnien razaco niskiej ceny z 10 pazdziernika 2024 r. i
informacji zawartych

w tych zatgcznikach i w nastepstwie tego

a)zaniechanie ujawnienia dokumentéw stanowigcych zataczniki nr 3-9
do wyjasnien razgco niskiej ceny z 10 pazdziernika 2024 r., w sytuacji



gdy Przystepujgcy bezskutecznie zastrzegt te informacje i dokumenty jako tajemnice
przedsiebiorstwa;
b)naruszenie zasady jawnosci, przejrzystosci i uczciwej konkurencji przez ograniczenie innym wykonawcom, w
tym Odwotujgcemu, mozliwosci weryfikacji, czy wyjasnienia razgco niskiej ceny byly rzeczowe i
prawidiowe,
a Przystepujacy wywiagzat sie z ciezaru dowodzenia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny;
2.art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) Pzp polegajgce na wyborze jako najkorzystniejszej w Postepowaniu
oferty Przystepujgcego, w sytuacji, gdy czynno$¢ ta nastgpita z naruszeniem zasad przejrzystosci i uczciwej
konkurenciji do tego stopnia, ze pozostali wykonawcy (w tym Odwotujgcy) pozbawieni zostali mozliwosci zbadania
motywow i prawidlowosci rozstrzygniecia Zamawiajacego.
3.art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp w zw. z art. 224 ust. 1, 5i 6 Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego w sytuaciji, gdy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a
wyjasnienia i dowody przedstawione przez Wykonawce w pismie z 10 pazdziernika 2024 r. nie uzasadniajg
i nie udowadniajg ceny tej oferty, a tym samym Wykonawca nie wywigzat sie ze spoczywajgcego na nim
ciezaru dowiedzenia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (a Zamawiajgcy dokonat btednej i dowolnej
oceny wyjasnien ztozonych przez Wykonawce);
3a) zaniechania wezwania Wykonawcy do dalszych wyjasnien w zakresie elementéw rozliczeniowych w
Tabeli Elementéw Scalonych, tj. w odniesieniu do:
—Roboty ziemne tj. poz. 17-21 przedmiaru, ktore w ofercie Wykonawcy opiewajg na kwote 473 951,54 zi,
w sytuacji gdy w kosztorysie inwestorskim opiewaty na 1 573 125,68zt ,
—Nawierzchnia bitumiczna wraz z oczyszczeniem i skropieniem - poz. 39; 4649 przedmiaru, ktore w
ofercie Wykonawcy opiewajg na kwote
8400 081,00 zt, w sytuacji gdy w kosztorysie inwestorskim opiewaty
na kwote — 14 0139 154,78 zt.
—poz. Roboty wykonczeniowe, ktére u Wykonawcy opiewajg na kwote
510 813,47 zt, a w kosztorysie inwestorskim opiewaty na kwote
1604 847,20 zt.
4.art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 Uznk polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujgcego w
sytuacji, gdy oferta ta zostata ztozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu Uznk, a w konsekwencji zarzutéw nr 3) - 4);
5.art. 239 ust. 1 Pzp przez wybor jako najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty ztozonej przez Przystepujgcego w
sytuacji, gdy jako najkorzystniejsza powinna zosta¢ wybrana oferta Odwotujgcego, a dokonany wybor stanowi
konsekwencje nieuzasadnionego braku odrzucenia oferty Przystepujacego;
6.art. 16 pkt 1) i 2) Pzp przez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty Przystepujgcego, ktora podlega odrzuceniu, a
przez to nierébwne traktowanie wykonawcow i naruszenie zasad uczciwej konkurencji, przez co tez Postepowanie
stracito walor przejrzystosci.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez Przystepujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;j,
2.ujawnienia ztozonych przez Przystepujgcego wraz z wyjasnieniami razgco niskiej ceny 10 pazdziernika 2024 r.
zalgcznikbw do ww. pisma stanowigcych zatgczniki nr 3-9 oraz — w sytuacji w ktorej odrzucenie oferty
Przystepujacego bytoby przedwczesne - uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej
3.odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu razgco niskiej ceny lub w razie uznania, ze bytoby to przedwczesne,
to nakazanie wezwania Wykonawcy do ztozenia dalszych wyjasnien w zakresie elementdw rozliczeniowych w
Tabeli Elementdéw Scalonych,
tj. w odniesieniu do:
—Roboty ziemne tj. poz. 17-21 przedmiaru, ktére w ofercie Wykonawcy opiewajg
na kwote 473 951,54 zt, w sytuacji gdy w kosztorysie inwestorskim opiewaty
na 1573 125,68zt
—Nawierzchnia bitumiczna wraz z oczyszczeniem i skropieniem - poz. 39, 46, 49 przedmiaru, ktére w ofercie
Wykonawcy opiewajg na kwote 8 400 081,00 zt,
w sytuacji gdy w kosztorysie inwestorskim opiewaty na kwote — 14 0139 154,78 zt.
—poz. Roboty wykonczeniowe, ktére u Wykonawcy opiewajg na kwote 510 813,47 z, a w kosztorysie
inwestorskim opiewaty na kwote 1604 847.20 zt.
4. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert wykonawcédw biorgcych udziat



w Postepowaniu.
W toku posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow postepowania Odwotujgcy o$swiadczyt,
ze zarzut 1 i 2 majg charakter zarzutow podstawowych, pozostate zarzuty sg ewentualnymi
i majg by¢ rozpoznane w przypadku nieuwzglednienia zarzutow podstawowych.
W uzasadnieniu zarzutéw podstawowych odwotania Odwotujgcy wskazat:
Najnizszg cene za wykonanie przedmiotu zamowienia w ramach czesci 1 zaoferowat Przystepujacy. Zamawiajacy
pismem z 4 pazdziernika 2024 r. wezwat Wykonawce do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty
Woyjasnienia razgco niskiej ceny z zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa zostaty ztozone przez Przystepujgcego 10
pazdziernika 2024 r. i zostaly przez Zamawiajgcego przyjete
bez zastrzezen, czego dalszg konsekwencjg byt wybdr oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej. Pismo
Przystepujgcego z 10 pazdziernika 2024 r. sklada sie z 15 stron, ktore nie zostaly ponumerowane. Udostepniona
Odwolujgcemu tres¢ ww. pisma sktada
sie z dwoch zasadniczych czesci, tji. na pierwszych 10 stronach Wykonawca przedstawit wyjasnienia dotyczgce
wyliczenia ceny oferty, a na s. 10-14 zawarto uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei na s. 15
wymieniono zatgczniki do pisma.
W tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawca w pierwszym zdaniu wskazal, ze
,Zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa zalgczone do ninigjszych wyjasnien oferty podwykonawcow”, podobnie na
kolejnej stronie Wykonawca wskazat,
ze zastrzegt jako tajemnice uzyskane oferty podwykonawcéw. W dalszej kolejnosci, Wykonawca przytoczyt art. 11 ust. 2
Uznk oraz przedstawit — w jego ocenie - szczegotowe uzasadnienie spetnienia wszystkich przestanek, o ktdrych mowa w
art. 11 ust. 2 Uznk.
Jak wskazat sam Przystepujacy wyraznie w treSci pisma - cata treS¢ uzasadnienia odnosi sie jedynie do ofert
podwykonawcéw. Podkreslenia wymaga, ze w zadnym jego miejscu Wykonawca nie odnidst sie w ogole do pozostatych
dokumentow zastrzezonych przez niego jako tajemnica przedsiebiorstwa, ani informacji w nich zawartych. Juz tylko z
tego powodu, nalezy uznaé, ze w odniesieniu do zatgcznikdéw 6 — 9 Wykonawca nie wykazat, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa. Mimo braku ziozenia jakiegokolwiek uzasadnienia dot. zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa
zatgcznikéw nr 6 — 9 do pisma, Zamawiajgcy bezrefleksyjnie uznat, ze nie podlegajg one odtajnieniu. Powyzsze Swiadczy
0 razgcym naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.
W ocenie Odwolujgcego, Wykonawca nie wykazal, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 Uznk — zaréwno wobec ofert podwykonawcow wymienionych w zat. Nr 3-5,
jak i pozostatych zatgcznikow, tj. dowodu
dot. struktury zatrudnienia, wykazu sprzetu wtasnego, kosztorysu, jak i wykazu pracownikéw zatrudnionych na umowe o
prace w PEUIM. Uzasadnienie stanowiska Wykonawcy odno$nie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
zatgcznikbw nr 3-9 do pisma jest w ocenie Odwolujgcego niedopuszczalne i nieskuteczne. Zaaprobowanie takiego
dziatania Wykonawcy przez Zamawiajgcego i brak udostepnienia przez Zamawiajgcego ww. zatgcznikéw jest razacym
naruszeniem przepiséw Pzp.
Odwolujgcy zwraca uwage, ze w $wietle przepiséw art. 18 ust. 1 — 3 Pzp oraz art. 11 ust. 2 Uznk zasadg jest
prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci,
a dopuszczone przez ustawodawce wyjatki nalezy traktowaé w sposob Scisty. Zastrzezenie dokumentéw w catosci
przeczy wielokrotnie wskazywanej w orzecznictwie Izby oraz saddéw powszechnych zasadzie minimalizacji tj.
zastrzegania jak najmniejszej mozliwej objetosci tekstu dokumentéw i tylko tego tekstu, ktérego zastrzezenie
rzeczywiscie jest uzasadnione.
Oswiadczenie Przystepujacego, ze zastrzezone przez niego informacje majg dla Wykonawcy warto$¢ gospodarczg nie
jest wystarczajgce. Co wiecej, jesli wzigé pod uwage calos¢ uzasadnienia Przystepujgcy nie sposob nie odniesé
wrazenia, ze préba zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w tej sprawie wynika raczej z subiektywnego przekonania,
ze cate wyjasnienia i dokumenty stanowig wartoS¢ gospodarczg wymagajgcg ochrony. W odniesieniu do wartosci
gospodarczej zastrzezonych informacji Wykonawca wskazat, ze:
,Obowigzek zachowania poufno$ci okreslonych informacji w przypadku zawierania uméw
z podwykonawcami lub poddostawcami wynika w gitéwnej mierze z warunkdéw finansowych, jakie widniejg w tych
ofertach, a ktére sg wiasciwe jedynie dla relacji na linii PEUIM — podwykonawca/ poddostawca. Podkreslic nalezy, ze
tresc¢ tych ofert jest konsekwencijg wieloletniej wspoipracy, wzajemnego zaufania i zbudowanych relaciji”.
W dalszej kolejnosci Wykonawca przytoczyt krotkie fragmenty dwéch wyrokéw KIO i wywiddt, ze ,oferty podwykonawcow
i poddostawcow w najdalej idgcy sposob wptywajg na mozliwos¢ wywigzania sie¢ z wykonania zamoéwienia zgodnie z
zobowigzaniem ofertowym. Wplywajg bowiem na kluczowe aspekty tegoz zobowigzania, takie jak mozliwos¢ jego



realizacji

za okreslong cene, w okresinym terminie i w danych warunkach”. Na ostatniej stronie zastrzezenia Wykonawca wskazat
ponadto, ze:

»W odczuciu Wykonawcy, jest rzeczg oczywista, ze informacje handlowe, gospodarcze

i technologiczne decydujgce o uzyskaniu najkorzystniejszej ceny muszg mie¢ charakter poufny i tajemnicy
przedsiebiorstwa. Powyzej wskazane informacje pozyskane przez inne firmy zmniejszylyby naszg konkurencyjno$¢ w
innych przetargach. Otoczenie konkurencyjne wyeliminowatoby taki podmiot z rynku, gdyby jego unikalna wiedza o
konkretnym biznesie stata sie publiczna i dostepna dla kazdego. Skutki takiego dziatania narazityby na szkode interes
przedsiebiorstwa i w konsekwencji takze wszystkich pracownikéw i roéwniez ich rodziny, w przypadku upadtosci i
likwidacji firmy”, a takze ze ,,Upublicznienie ich moze narazi¢ Wykonawce na blizej nieokreslone straty”.

To jedyne fragmenty treSci zastrzezenia, ktore stanowig probe wykazania, ze zastrzezone przez Wykonawce informacje
majg warto§¢ gospodarczg. Jak wynika z powyzszego, Wykonawca podjgt probe uzasadnienia spetienia pierwszej
przestanki z art. 11 ust. 2 Uznk, {j. ze zastrzezone informacje majg ,charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
lub inny wskazujgcy na wartos¢ gospodarczg”. Przywotane powyzej uzasadnienie nie potwierdza, ze ww. przestanka
zostata spetniona w odniesieniu do ofert podwykonawcow,

ani dowodoéw z zatgcznika nr 6-9.

Przystepujgcy w zadnym miejscu pisma nie wyjasnit w jaki sposdb ww. przestanka zostata spetniona w odniesieniu do
dowodéw stanowigcych zatgczniki nr 6-9 do pisma, wobec czego juz tylko z tej przyczyny ww. zatgczniki winny byé
odtajnione przez Zamawiajgcego. Wykonawca poprzestat jedynie na przedstawieniu gotostownych twierdzen, ze
przedstawione przez niego informacje majg wartos¢ gospodarczg. Nawet gdyby uznac, ze te ogdlnikowe o$wiadczenia
stanowig uzasadnienie dot. spetnienia zaistnienia pierwszej przestanki

z art. 11 ust. 2 Uznk w odniesieniu do dowodu dot. struktury zatrudnienia, wykazu sprzetu wtasnego, kosztorysu, jak i
wykazu pracownikéw zatrudnionych na umowe o prace w PEUIM, to i tak nie sposdb uznac, ze przez ziozenie tak
gotostownych twierdzen Wykonawca wykazat, ze zostata ona spetniona.

Przytaczajgc wyroki KIO w odniesieniu do ofert podwykonawcéw, Przystepujgcy wydaje

sie podkresla¢ znaczenie warunkéw finansowych w ofertach podwykonawcéw, jednak nie nawigzuje do konkretnych
okolicznosci niniejszej sprawy. Co istotne, nazwy konkretnych podwykonawcow zostaly wskazane w Dowodzie nr 2, {j.
~Zestawieniu Zbiorczym — Tabeli elementéw Scalonych”, a takze wskazano tam fgczne ceny ofert podwykonawczych.
Wykonawca zdaje sie catkowicie ignorowaé¢ fakt, ze uczynione przez niego zastrzezenie nie dotyczy poszczegolnych
informacji finansowych, lecz catych dokumentéw, co wspomniane zastrzezenie czyni nieuzasadnionym, nieskutecznym i
nieproporcjonalnym. Po drugie, fakt,

ze oferty podwykonawcow sg wynikiem dtugotrwatej relacji na linii podwykonawcy — PEUIM

i majg rzekomo indywidualny charakter samo w sobie nie jest wystarczajgce. Izba w wyroku

z 19.02.2024 r., sygn. KIO 223/24 podkre$lita, ze ,samo powolywanie sie na wieloletnie kontakty handlowe z
kontrahentami jest niewystarczajgce, albowiem w dziatalnoSci gospodarczej pozostawanie w statych stosunkach
gospodarczych z dostawcami

czy ustugodawcami jest czyms typowym, zas wykonawca ani nie wyjasnit, ani nie udowodnit, w jaki sposéb te wieloletnie
kontakty handlowe przetozyly sie na uzyskanie korzystnych cen zakupu u swoich kontrahentow”. Przystepujgcy
natomiast w Pismie z 10 pazdziernika 2024 r. nie zawart zadnej pogtebionej argumentacji obrazujacej faktyczny wptyw
relacji handlowych na korzystne upusty i warunki cenowe.

Przystepujacy, starajac sie przeforsowac zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa

w oczekiwanym przez siebie ksztalcie (czemu bezrefleksyjnie ulegt Zamawiajacy) niejako wyolbrzymia konsekwencje
zwigzane z ujawnieniem tresci ofert swoich podwykonawcoéw. Samo ujawnienie uzyskanej ceny nie oznacza jeszcze per
se utraty przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi graczami rynku. Poza tym w Dowodzie nr 2, {j. ,Zestawieniu
Zbiorczym — Tabeli elementdw Scalonych” Wykonawca wskazat wartos¢ oferty Podwykonawcy

w odniesieniu do poszczegdlnych zagregowanych pozycji, a wiec informacja o kwotach zostata upubliczniona przez
Przystepujacego. Skoro Wykonawca wskazat zarbwno warto$¢ prac wykonywanych przez podwykonawce, jak i jego
konkretng nazwe, to w odniesieniu do tych informaciji staty sie one powszechnie znane, a wiec odpadia druga przestanka
o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 Uznk.

Przystepujacy nie wskazat tez, ze podwykonawcy zastrzegli tres¢ ztozonych ofert jako tajemnice przedsiebiorstwa, ani,
ze upowaznili Wykonawce do przekazywania tresci ztozonych przez nich ofert wylgcznie Izbie lub Zamawiajgcemu.
Odnoszac sie do udowodnienia zasadnosci zastrzezenia ofert podwykonawczych niezaleznie od faktu, ze Odwotujgcy
nie miat mozliwo$ci zapoznania sie z tre$cig ofert podwykonawczych, z uwagi na utajnienie ich przez zamawiajgcego w
catosci, Odwolujacy poddaje w watpliwos¢ czy utajnione oferty podwykonawcze realnie zawierajg zastrzezenia poufnosci
podmiotow



je sktadajacych. Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa ztozony kosztorys, nie wskazujgc zadnego
uzasadnienia dot. tego dokumentu, tj. np. ze zawierajg wiasne/autorskie metody kalkulacji, czy tez ze mozna by na ich
podstawie odkodowac sposéb wykonawstwa poszczegolnych robot, czy przewidziane dla nich wydajnosci lub okreslong
technologie. W dalszej czesci uzasadnienia Wykonawca przedstawit argumentacje odno$nie kolejnej z przestanek
warunkujgcych skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa,

tj. ze informacje nie sg powszechnie znane i nie sg tatwo dostepne.

Cate uzasadnienie Wykonawcy sprowadzito sie do:

—przywotania wyrazonego przez Sad Najwyzszego w jednym z wyrokéw pogladu
nt. rozumienia ,informaciji nie ujawnionej do wiadomosci publicznej”’, jednak Wykonawca nie wskazat nawet
sygnatury tego wyroku,

—zlozenia o$wiadczenia, ze ,informacje zawarte w zatgczonych dokumentach nie sg ujawnione przez nas nie tylko
poza sfere naszego przedsigbiorstwa, ale nie sg ujawnione wobec wiekszosci naszych pracownikow, a
wytgcznie osobom niezbednym do przygotowania kompleksowej oferty”,

—wskazania, ze ,wszyscy pracownicy spotki zobowigzani sg do zachowania w poufnosci wszelkich informaciji
pozyskanych w zwigzku z zatrudnieniem, nie dotyczacych

ich osobistych spraw wynikajagcych ze stosunku pracy. Dostep do tych informacji posiada waska grupa
pracownikow Wykonawcy, czego w zadnym wypadku nie mozna utozsamia¢ z ich upublicznieniem”.

Jednak Przystepujgcy nie ztozyt zadnego dowodu na potwierdzenie ww. golostownych twierdzen, np. listy oséb, ktore
braly udziat w przygotowaniu oferty, czy wzoru standardowej umowy o prace z ktorej wynika zobowigzanie do
zachowania w poufnosci wszelkich informacji pozyskanych w zwigzku z zatrudnieniem, ani kopii takiej zanonimizowanej
umowy o prace chociaz jednej z os6b sporzgdzajgcych oferte. Przedstawiona przez Wykonawce argumentacja jest
bardzo ogding, do ktdrej odwotaé moze sie w zasadzie kazdy wykonawca uczestniczgcy w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. Przystepujgcy poprzestaje na sformutowaniu gotostownych oswiadczen, ze w jego odczuciu
Jest rzeczg oczywista, ze informacje handlowe, gospodarcze i technologiczne decydujgce o uzyskaniu
najkorzystniejszej ceny muszg mie¢ charakter poufny i tajemnicy przedsiebiorstwa” oraz

m. in., ze: ,Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa nie wydostajg sie poza spoétke, z wyjgtkiem tych, ktore
musimy ujawnia¢ Zamawiajgcym w zwigzku z udziatem w przetargach publicznych. Dlatego tez, w obawie przed
ujawnieniem informacji o znaczeniu gospodarczym, zawartych w wyjasnieniach i zalgczonych do wyjasnien
dokumentach oraz mozliwoscig zapoznania sie z tymi informacjami przez konkurencje, zastrzegamy te informacje jako
tajemnice przedsigbiorstwa”. Jedynym dziataniem na ktore wskazuje Wykonawca w tej czesci pisma jest okolicznosé¢, ze
.wszelkie informacje tego typu sa regularnie zastrzegane w ofertach sktadanych w toku postepowan o udzielenie
zamowien publicznych”.

Przedstawiona przez Wykonawce argumentacja jest bardzo ogdlna, do ktorej odwota¢ moze sie w zasadzie kazdy
wykonawca uczestniczgcy w postepowaniach o udzielenie zamédwienia publicznego. Przystepujacy nie przedstawit
zadnych dowoddw, ktére miatyby potwierdzic,

ze podjat jakiekolwiek dziatania w celu zachowania informacji w poufnosci, np.:

—potwierdzajgcych wprowadzenie w organizacji obowigzkéw zachowania w poufnosci informacji stanowigcych
wartos¢ dla organizaciji, czy
—dowodu potwierdzajgcego, ze chociazby wprowadzit wytyczne dotyczace korzystania z technologii
informatycznych, ktére regulujg zasady ochrony danych w ramach technologii informatycznych przed
nieuprawnionym ujawnieniem albo
—dowodu potwierdzajgcego, ze wprowadzit dokument informujgcy podwykonawcdw
0 zobowigzaniu do przestrzegania przez pracownikow firmy obowigzkéw zachowania w poufnosci danej
kategorii informaciji,
—Dowodu potwierdzajagcego, ze w organizacji obowigzuje procedura okreSlajgca sposéb postepowania z
informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa,
—Dowodu w postaci np. przykladowego wzoru umowy o prace/wspodtprace/ kopii zawartych uméw o prace/
wspoiprace potwierdzajgcych, ze w organizaciji
u Wykonawcy w ww. umowach zawiera sie klauzule poufnosci.

Lektura catosci Pisma Przystepujacego prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia nalezytej
kontroli zastrzezenia przez Wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa. Zaniechanie ujawnienia ww. dokumentoéw stanowi



naruszenie przez Zamawiajgcego zasady jawnosci, przejrzystosci i uczciwej konkurenciji. Zamawiajagcy wskutek swoich
zaniedban na etapie oceny zastrzezenia przez Przystepujgcego tajemnicy przedsiebiorstwa doprowadzit do sytuaciji, w
ktérej ograniczyt innym wykonawcom, w tym Odwolujgcemu, mozliwos¢ weryfikacii, czy wyja$nienia razgco niskiej ceny
byly rzeczowe

i prawidtowe, a Przystepujgcy wywigzat sie z ciezaru dowodzenia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Dowody stanowigce zatgczniki nr 3 — 9 do pisma z 10 pazdziernika 2024 r. ze wzgledu

na nieskuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa winny zosta¢ ujawnione

i udostepnione wykonawcom biorgcym udziat w Postepowaniu.

Ponadto nalezy zauwazyc¢, ze Wykonawca zastrzegt cate dokumenty, w tym cate oferty podwykonawcoéw i kalkulacja, co
jest niedopuszczalne zgodnie z orzecznictwem.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 7 stycznia 2025 r. (pismo datowane na 3 stycznia 2025 r.)wniost o oddalenie
odwotania. W uzasadnieniu swojego stanowiska w zakresie zarzutow podstawowych wskazat:

W ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawca moze skutecznie zastrzec informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, o ile wykaze, ze rzeczywiscie jest

to tajemnica przedsiebiorstwa. Skiadanie informacji zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa przez wykonawce jest
wiec obarczone sporym ryzykiem - informacja, ktérej wykonawca nie zamierza ujawnia¢, moze zosta¢ odtajniona, jezeli
wykonawca nie wykaze igcznego spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK. Zgodnie z tym
przepisem, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie (1) informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, (2) ktére jako catosé lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, (3) o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W orzecznictwie sgdowoadministracyjnym przyjmuje sie, ze na tajemnice przedsiebiorcy sktadajg sie dwa elementy:
materialny oraz formalny (wyrok NSA z 5 kwietnia 2013 r. - sygn. akt | OSK 195/13, wyrok NSA z 12 lutego 2015 r. - sygn.
akt | OSK 759/14). Na spetnienie aspektu formalnego wskazuje podjecie przez przedsiebiorce srodkéw ochronnych,
majgcych na celu pozostawienie informacji niepoznawalnej dla ogoétu, zas aspekt materialny zachodzi wéwczas, gdy
konkretne dane zawierajg informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne lub inne majace warto$¢ gospodarcza,
ktérych utajnienie jest istotne z punktu widzenia intereséw przedsiebiorcy. Badajagc spetnienie w przedmiotowej sprawie
aspektu formalnego zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze ztozone przez niego dokumenty stanowig
tajemnice przedsiebiorcy.

Ponadto, wbrew stanowisku Odwolujgcego, wykonawca PEUIM, przedstawit uzasadnienie

dla utajnienia informacji, zawartych w samych wyjasnieniach, jak rowniez w zatgcznikach,

do ktérych Odwotujacy co do zasady nie zgtaszat zastrzezenia braku zasadno$ci ich utajnienia. Tym samym czynnosc¢
badania przez Zamawiajacego zasadno$ci zastrzezenia przez Wykonawce informaciji, nalezy oceni¢ cato$ciowo jako
spojng i spetniajgcg wymogi stawiane prawem. Dowod: dokumentacja w zatgczeniu oraz w aktach sprawy.

Przy powyzszym nalezy wskaza¢, ze zamawiajacy przyjat takg sama miare, co do charakteru informacji wskazanych w
odpowiedziach na pytania o szczeg6towe zatozenia nie tylko kalkulacyjne, ale réwniez organizacyjne, czy tez w zakresie
podwykonawcow, technologii

i parametrow zaméwienia. Przyjmujgc zatem za wystarczajgce dla utrzymania w poufno$ci czesci zatozen uzasadnienie
przedstawione w piSmie Wykonawcy z 10.10.2024 r., w ocenie Zamawiajgcego nie mozna zatozyC jak uczynit
Odwolujaey, iz jest ono niedopuszczalne

co do zasady. Wykonawca PEUIM wykazat bowiem spetnienie przestanek koniecznych

do utrzymania tajemnicy przedsiebiorstwa. To nie samo uzasadnienie, ale charakter informacji ma zatem istotne
znaczenie dla oceny prezentowanych w wyjasnieniach PEUIM danych zwigzanych z przedmiotem zamowienia, jak i
samg organizacjg i zatozeniami (m.in. wyrok SO w Warszawie z dnia 9 listopada 2023 r. sygn. akt XXIII Zs 89/23, LEX ni
3636387).

Warto zwréci¢ uwage na fakt, iz o wartosci gospodarczej informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsiebiorstwa lub innych wymagajacych ochrony decyduje ich tre$¢, ktéra w zaleznosci od rodzaju, specyfiki
postepowania, czy tresci skierowanego do wykonawcy wezwania i udzielonego przez wykonawce zakresu wyjasnien,
moze by¢ inna (wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2023 r. sygn. akt KIO 3536/23). Co wiecej, zgodnie z orzecznictwem,
przestanka "posiadajgcy wartos¢ gospodarczg" odnosi sie nie tylko

do informaciji "innej", ale takze informaciji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec stwierdzenie,
ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny

czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg

dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna (m.in. wyrok KIO z dnia 11 maja 2023 r. sygn. akt KIO



1158/23).

Zdaniem Zamawiajgcego w dowodach stanowigcych zatgczniki nr 3 — 9 do pisma z 10.10.2024 r. zostata prawidtowo
zastrzezona tajemnica przedsigbiorstwa, wobec czego Odwolujgcy niestusznie zarzuca jakoby winny one zostac
ujawnione i udostepnione wykonawcom biorgcym udziat w Postepowaniu.

Dowdd: dokumentacja w zatgczeniu oraz w aktach sprawy.

Tym samym zwazywszy na to, iz Wykonawca PEUIM w przedmiotowym postepowaniu

w sposob nalezyty wykazat, ze zastrzegane jako tajemnica przedsigbiorstwa informacje majg szczeg6lng wartos¢, oraz
ze podjgt dziatania w celu szczegdinej ochrony i zabezpieczenia tychze informacji, zarzuty stawiane przez
Odwolujgcego w tym zakresie sg nieuzasadnione”.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajgc ujawniong dokumentacje przedmiotowego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Odwolujacego,
Zamawiajgcego

i Przystepujacego zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie i piSmie procesowym, a takze wyrazone
ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypeiniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie uznajgc,

ze zastuguje ono na uwzglednienie w zakresie w zarzutéw podstawowych, tj. zarzutéw

nr 1i2. W konsekwencji pozostate zarzuty odwotania nie zostaty rozpoznane.

Izba ustalita, co nastepuje:

17 grudnia 2024 r. do Zamawiajgcego zostato skierowane wezwanie:

»(--.) wzywam: Zamawiajgcego do doreczenia Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej

oraz pozostatlym stronom (z zastrzezeniem obowigzku ochrony informacji zastrzezonych

jako tajemnica przedsiebiorstwa) odpowiedzi na odwotanie wraz z dowodami istotnymi

dla rozstrzygniecia odwotania w terminie do dnia: 7 stycznia 2024 r. do godziny 12.00”.

31 grudnia 2024 r. Zamawiajgcy (oraz Odwotujacy i Przystepujacy) zostat poinformowany,

ze posiedzenie z udziatlem Stron i uczestnikow postepowania zostalo wyznaczone na 9 stycznia 2025 r., na godzine
9.00.

7 stycznia 2025 r. do Izby wptynat mail od Zamawiajgcego zawierajgcy w zatgczeniu odpowiedz na odwotanie (datowang
na 3 stycznia 2025 r.). W tresci maila Zamawiajgcy wskazat:

,Realizujgc Panstwa prosbe, wyrazong w pi$mie z dnia 17 grudnia 2024 r., niniejszym

w zatgczeniu przesytam odpowiedz na odwotanie w. KIO 4661/24. Jednoczesnie wskazuije,

iz w/w pismo wraz z zatgcznikami oraz kompletng dokumentacjg postepowania zostatlo Panstwu listem poleconym na
adres Panstwa siedziby”.

Zamawiajgcy zostat w tej sytuacji poproszony o pilne przestanie dokumentacji drogg elektroniczng, W odpowiedzi (mail z
7 stycznia 2025 r.) petnomocnik Zamawiajgcego wskazat:

Zracji na to, iz zatgczniki z racji na ich objetos¢ nie zostaty Panstwu doreczone

wraz z ostatnim mailem, ponizej udostgpniam link do google drive z dokumentacjg

ws. KIO 4661/24:

https://drive.google.com/file/d/1zTnN_cMOy-5Lpb8EqP_c9D7z8-CtG_IU/view?usp=drive_link

Wskazany w mailu link nie dziatat — tj. nie zawieral Zzadnej mozliwej do pobrania treSci — wymagat dodatkowego
logowania, a po zalogowaniu nie pozwalat na dostep (brak uprawnien). W toku posiedzenia z udziatem Stron
petnomocnik Zamawiajgcego potwierdzit to ustalenie. Petnomocnik Zamawiajgcego na posiedzeniu z udziatem Stron
ztozyt jednak do akt ptyte CD, ktéra miata zawiera¢ petng dokumentacije postepowania.

Dokumentacja zawarta na tej ptycie okazata sie nie byé kompletna — foldery majgce zawieraé (po tytutach folderow
sgdzac) dokumenty kluczowe dla oceny zarzutéw odwotania okazaty

sie by¢ puste.

Do czasu zamkniecia rozprawy Zamawiajgcy nie ztozyt dokumentaciji postepowania zawierajgcej dokumenty bedgce
podstawg odwotania.

Zgodnie z art. 542 Pzp:

1. Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodoéw wedtug wiasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia



zebranego materiatu.

2. Izba ocenia na tej samej podstawie, jakie znaczenie nada¢ odmowie przedstawienia przez strone lub uczestnika
postepowania odwotawczego dowodu lub przeszkodom stawianym przez nich w jego przeprowadzeniu wbrew
zobowigzaniu Izby.

W oparciu o art. 542 ust. 2 Pzp Izba uznata, ze Zamawiajgcy celowo uniemozliwit przeprowadzenie dowodu z
dokumentacji postepowania w zakresie kluczowym dla oceny zarzutdbw odwotania. Stanowisko procesowe
Zamawiajgcego sprowadzato sie do prostego zaprzeczenia twierdzeniom Odwotujgcego, bez odniesienia sie do
konkretnych argumentéow. Odwotujgcy opart sie na znanej mu tresci dokumentéw ztozonych w postepowaniu przez
Przystepujgcego, ale cytaty z pisma Przystepujgcego okazaly sie by¢ jedynym dostepnym Izbie zrodlem informacji o
sposobie, w jaki Przystepujgcy zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa.

Argumentacja Odwotujgcego wynikajgca z przytoczonych fragmentdéw pisma Przystepujgcego jest racjonalna i logiczna,
w wysokim stopniu uprawdopodabnia trafno$¢ zarzutow odwotania. Przystepujacy w swoim stanowisku procesowym o
ile wdat sie w polemike z argumentacjg Odwotujgcego, to nie wykazat (ani nawet tak nie stwierdzit) by Odwotujgcy
postuzyt

sie wybiorczymi cytatami, ktére miatyby wypaczyé sens zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do
dokumentéw ziozonych wraz z wyjasnieniami ceny. Stagd wyptywa wniosek, ze o ile Odwolujacy i Przystepujgcy réznig
sie co do oceny skutkow zastrzezenia tajemnicy przez Przystepujacego, to nie ma miedzy nimi sporu, co do samej
treSci tego zastrzezenia. Wniosek ten jest o tyle istotny, ze daje podstawe do uznania, ze Odwotujgcy nie dopuscit sie
manipulacji trescig pisma Przystepujgcego z 10 pazdziernika 2024 r., a zatem przedstawiony w odwotaniu obraz stanu
faktycznego sprawy moze by¢ uznany za wiarygodny.

Zamawiajgcy z kolei uniemozliwit Izbie poréwnanie przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania. Biorgc pod
uwage konsekwencje z jakg Zamawiajgcy czynit przeszkody

w dostepie do kluczowych dla sprawy dokumentow, fakt ten Izba potraktowata jako dowod

na niekorzy$¢ Zamawiajgcego. Trudno znalez¢ racjonalne powody, dla ktérych Zamawiajagcy miatby zaniechaé
udostepnienia dokumentaciji postepowania, gdyby byt on przekonany,

Ze jego dziatania byty prawidtowe i zgodne z przepisami prawa.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy

na podstawie art. 575 Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania

(Dz. U.z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCZaCy .......cvuieniniiie e



