Sygn. akt KIO 3128/23
WYROK

z dnia 9 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Matgorzata Rakowska

Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce
JT S.A z siedzibg w Warszawie ul. Plochocinska 111, 03-044 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Operator Gazociggéow Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie, ul
Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa
przy udziale wykonawcy ZRUG Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniuul. Stanistawa Taczaka 13/3, 61-819 Poznan
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3128/23 po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce JT S.A z siedzibg
w Warszawie, ul. Plochocinska 111, 03-044 Warszawa i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
JT S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Plochocinska 111, 03-044 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.
2.2.zasgdza od wykonawcy JT S.A z siedzibg w Warszawie ul. Plochocinska 111, 03-044 Warszawa na rzecz
zamawiajgcego Operator Gazociaggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A z siedzibg w Warszawie, ul
Mszczonowska 4,
02-337 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ziotych zero groszy) stanowigcag
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (ij.: z
dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......................

Sygn. akt KIO 3128/23
Uzasadnienie

Operator Gazociagéw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Zamawiajgcym'’
dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj.: z dnia 14 lipca
2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. ,,
Budowa gazociggu wysokiego cisnienia DN700 MOP 8, 4MPa relacji Raciborz — O$wigcim wraz z infrastrukturg
niezbedng do jego obstugi oraz budowa Systemowej Stacji Redukcyjno —Pomiarowej SSRP Suszec wraz z
odgatezieniem DN300. Odcinek L1 SNO Stankowice -ZZU Ochojec”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 7 marca 2023 r. pod numerem 2023/S 047-139251.

W dniu 23 pazdziernika 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca JT S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany
dalej ,Odwotujgcym”, wniést odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci, jakiej dopuscit sie
Zamawiajgcy w ramach postepowania, tj. czynnosci odtajnienia wyjasnien ztozonych przez Odwoltujgcego w odpowiedzi
na wezwanie z dnia 20.07.2023 r. we fragmentach badz czesSciach oznaczonych klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”
oraz informacje zawarte w dokumentach sktadanych do pisma jako jego dowody badz zatgczniki oraz wyjasnienia
ztozone w odpowiedzi na wezwanie z dnia 04.09.2023 r. w zakresie objetym tajemnicg przedsiebiorstwa, w tym
zatgcznikach do Wyjasnien RNC.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 1 — 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwanej dalej ,uznk”, oraz w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez odtajnienie
ztozonych przez Odwotujgcego Wyjasnien RNC.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci oceny ofert,
uniewaznienia czynnosci odtajnienia Wyjasnien RNC oraz powtérzenia czynnosci oceny ofert a takze o zasgdzenie od



Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania, w tym kosztow reprezentacji wedtug przedstawionych
na rozprawie rachunkéw.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniést m.in., ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
505 ust. 1 ustawy Pzp. Interes ten nalezy rozpatrywa¢ na dwoch ptaszczyznach — w obrebie niniejszego postepowania, a
takze szerzej — poza nim. Odwolujgcy ztozyt w niniejszym postepowaniu oferte, ktdéra w rankingu ofert uplasowata sie na
pozyciji 2-iej, z faczng iloscig 96,13 punktow. Bedacy na pierwszym miejscu wykonawca ZRUG Sp. z o0.0. z siedzibg w
Poznaniu, zwany dalej ,wykonawca ZRUG”, nie zawart jeszcze umowy, w dalszym ciggu nie uptynat jeszcze termin do
zaskarzenia wyboru wykonawcy ZRUG jako oferty najkorzystniejszej. Tym samym Odwolujagcy w dalszym ciggu
zachowuje szanse na pozyskanie zamodwienia. W interesie Odwolujgcego pozostaje, by zlozone przez niego
Wyjasnienia RNC pozostaly utajnione. Uniemozliwia to konkurencji ztozenie odwotan dgzgcych do zmiany wyniku
postepowania, a tym samym utraty szansy pozyskania zamowienia przez Odwolujgcego. W oczywisty sposob utrata
takiej szansy powodowataby szkode po stronie Odwotujgcego. A ponadto niniejsze odwotanie zmierza takze do ochrony
tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezonej w postepowaniu i na jego potrzeby. Czynno$¢ ta (zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa), w ocenie Odwotujgcego zgodna z prawem, powinna sie osta¢, albowiem chroni stuszne prawa
wykonawcy JT. W szerszej perspektywie, chociaz Wyjasnienia RNC dotyczg niniejszego postepowania, to jednak
zawarte w nich treSci — niedostepne dla innych wykonawcéw na rynku gazociggowych — pozwalajg Odwotujgcemu na
budowanie swojej pozyciji na rynku i wypracowanie przewagi nad pozostatymi podmiotami. Odtajnienie tych informaciji i
zapoznanie sie z nimi przez innych wykonawcow spowoduje utrate przewagi konkurencyjnej, co przelozy sie na
mniejsze szanse na pozyskanie kolejnych zaméwien. Mniejsze szanse na pozyskanie zamowienia czy nawet
niepozyskanie jakiego§ zaméwienia prowadzityby do szkody po stronie Odwolujgcego. Tym samym Odwotujgcy
niewatpliwie posiada interes konieczny do skutecznego wniesienia niniejszego odwotania.

Odwolujacy podniost takze, ze wyrokiem z dnia 10.10.2023 r. Krajowa Izba Odwolawcza w sprawie
rozpoznawanej pod sygn. akt KIO 2824/23 uwzglednita w catosci odwotanie Odwolujgcego, nakazujgc odtajnienie
wyjasnien ztozonych przez wykonawce ZRUG wraz z zatgcznikami oraz ponowne badanie i ocene ofert.

W dniu 11.10.2023 r., dzien po wydaniu wyroku, Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawce ZRUG. Jednoczesnie zadecydowat o odtajnieniu Wyjasnien RNC Odwolujacego.
Odwolujacy podkreslit takze, ze mimo ziozenia wyjasnien razgco niskiej ceny takze przez innych wykonawcow, po
wyroku w sprawie KIO 2824/23 obok narzuconego wyrokiem odtajnienia wyjasnien ZRUG, odtajnione zostaty jedynie
Wyjasnienia RNC. Odtajnienie to jest catkowicie niezasadne.

Odwotujacy wskazat przede wszystkim na informacje Zamawiajacego o odtajnieniu Wyjasnien RNC. Mimo do$¢é
sporej obszernosci tekstu (10,5 strony) do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa ztozonego przez
Odwolujgcego odnoszg sie dostownie 2-3 akapity. Pozostatle strony zawierajg liczne orzecznictwo, przytoczenie
przepisdw i ogdlniki, ktére mozna odnie§¢ do dowolnego uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy m.in.
kilkukrotnie wskazuje warunki uznania informacje za tajemnice przedsiebiorstwa: (s. 4, 5 i 8 informacji o odtajnieniu).

Oprécz tego Zamawiajgcy odnosi sie takze m.in. do informacji, ktére nie mogg zosta¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa. Istotne jest jednak to, ze Odwotujgcy nie podejmowat proby zastrzezenia takich informacji (fragment s.
6 informaciji o odtajnieniu).

Fragmenty, do ktérych odwolywat sie Odwolujacy, zostaty przez niego przytoczone, by zwréci¢ uwage, ze
wiekszos¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 11.10.2023 r. to bazujgcy na przytaczaniu orzeczen, stanowisk doktryny i
0golnikow schemat, ktéry mozna odnie$¢ do kazdego zastrzezenia i z ktorym nie sposéb polemizowac. Odwotujgcy nie
zaprzeczat ustawowym warunkom, ktére muszg spetnia¢ informacje, by zosta¢ uznanymi za tajemnice
przedsiebiorstwa, nie polemizowat réwniez z wyrokami sgdéw, ktére negujg mozliwosé zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa odpisu z KRS, poniewaz nie podjat nawet proby zastrzezenia takiej informacii.

W rzeczywisty, konkretny sposob do tresci uzasadnienia Zamawiajacy odniost sie na dwoch ostatnich stronach,
wskazujgc na rzekomy brak wykazania jakg konkretng warto§¢ majg zastrzezone informacje dla Odwotujgcego, brak
wykazania zachowania informacji w poufnosci i powigzane z tym brak dowoddw oraz ogdlnikowo$é uzasadnienia. To te
argumenty stanowig realne uzasadnienie odtajnienia Wyjasnien RNC i tylko do nich Odwotujgcy sie odnidst, podnoszgc
ich niezasadno$¢. Wykazanie np. charakteru zastrzeganych informacji nie zostalo zakwestionowane przez
Zamawiajgcego i w zwigzku z tym stwierdzi¢ nalezy, ze te przestanki zostaty wykazane przez Odwolujgcego.

Odnosnie rzekomego braku wykazania warto$ci gospodarczej Odwotujgcy podnidst, ze
Zamawiajgcy w nieuprawniony sposob oczekuje, ze wykonawca przedstawi konkretng kwote pieniezng, ktdra miataby
stanowi¢ warto$¢ zastrzeganych informacji. Tylko w taki sposéb nalezy rozumie¢ zarzut Zamawiajgcego ,braku
wykazania konkretnej wartosci jakie majg zastrzegane informacje”. Takie oczekiwanie z jednej strony nie wynika z
przepiséw, z drugiej natomiast bytoby skazane na niepowodzenie. Warto§¢ gospodarcza nie moze by¢ utozsamiana
jedynie ze szkodg pieniezng, na ktérg narazony jest wykonawca na skutek ujawnienia informaciji stanowigcych tajemnice



przedsiebiorstwa. Musi by¢ rozpatrywana w szerszy sposoéb, nie poprzez wskazanie kwotowo potencjalnej szkody lub w
inny sposdéb wyliczonej kwotowo wartosci i w takim kontek$cie obszernie i niezwykle konkretnie wykazuje jg w
zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy. Wskazywat m.in. na swojg budowang latami pozycje na rynku,
ktéra pozwala mu na skladanie konkurencyjnych ofert (fragment s. 31 uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa). W przywotanym fragmencie Odwotujgcy wyczerpujgco wskazat na warto$¢ gospodarczg / handlowg
zastrzeganych informaciji, jednoczesnie ttumaczac z jakiego powodu dokonuje tego szerzej niz jedynie poprzez
wskazanie konkretnej wartosci. W innych fragmentach wskazat tez, ze sposéb kalkulacji cenowej jest owocem lat
praktyki, badan rynku, a takze doswiadczen i posiadanej wiedzy. Wypracowanie obecnej pozyciji, know-how i idgca za
tym obecnie mozliwos¢ wiasciwej kalkulacji ofert wymagato od Odwotujgcego lat nakladow finansowych, osobowych i
czasowych. Ujawienie tych informacji pozwolitoby zapozna¢ sie z nimi za darmo (w szerokim tego stowa znaczeniu, nie
tylko w aspekcie finansowym, ale takze czasowym, osobowym) innym wykonawcom, a nastepnie wykorzystac to w tym
lub przysztych postepowaniach. Takie

wykorzystanie sposobow kalkulacji Przystepujgcego narazitoby na zmniejszenie wypracowanej przez niego latami
przewagi konkurencyjnej. Jej zmniejszenie bytoby rownoznaczne z uprzywilejowaniem innych wykonawcow i utatwienie
im kalkulowania swoich ofert w przysztych postepowaniach.

Jednoczes$nie podkreslit, ze wybrany przez niego sposob wykazywania wartosci gospodarczej zastrzeganych
informacji nalezy uzna¢ za prawidtowy. Préba okre$lenia konkretnej warto$ci skazana bytaby na niepowodzenie. Po
pierwsze, ze wzgledu na rézne skutki, ktére mogtyby wynikngé z ujawnienia — posrednie i bezposrednie. Takze ze
wzgledu na sposob wykorzystania tych danych — w przetargu o jakiej skali, przez jaki podmiot, w jakim stopniu. To
powoduje, ze nie da sie okresli¢ wprost jednej kwoty, ktéra stanowitaby szkode z tytutu ujawnienia tych informaciji. Z tego
powodu tez w umowach o zachowaniu poufnosci stosuje sie najczesciej kary umowne, gdyz okreslenie szkody jest
wysoce utrudnione. Wymaganie okreslenia konkretnej kwoty byloby skrajnym formalizmem, ktéry nie odzwierciedlatby
rzeczywistosci.

Dalej podniost, ze w wyczerpujacy, a zarazem skonkretyzowany sposob wykazat warto§¢ gospodarcza, ktérg
posiadajg dla niego zastrzegane informacje. Rzeczywiscie w jego wyjasnieniach nie wskazano konkretnej kwotowe;j
warto$ci pienieznej tych informacji, ale jak wskazano — brak jest takiej przestanki w przepisach ustawy, a po drugie bytoby
to duzo mniej precyzyjne od wyjasnien Odwotujgcego w szeroki sposob ukazujgcy tg wartosé.

Odnos$nie rzekomego braku wykazania dziatan w celu zachowania poufno$ci Odwotujgcy podniést, ze nie sposéb
zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze nie wykazat jakie podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci, ktére
zgodnie z ponizszym fragmentem informaciji o odtajnieniu wydaje sie kluczowym argumentem Zamawiajgcego (fragment
s. 8 informacji o odtajnieniu). Odwotujacy przediozyt bowiem szereg dowodow, co zaprzecza twierdzeniom
Zamawiajgcego o braku dowodow przedtozonych przez Odwotujgcego. Po pierwsze, Odwolujgcy przediozyt wyciag z
regulaminu pracy (zatgcznik nr 5A do Wyjasnien RNC), w ktéorym wskazano wsréd podstawowych obowigzkéw
pracownikbw m.in. zachowanie w tajemnicy informaciji, ktérych ujawnienie mogtoby narazi¢ Pracodawce na szkode (§9
ust. 2 lit. d) czy przestrzeganie tajemnicy dotyczacej Pracodawcy (§9 ust. 2 lit. €). W tym samym regulaminie jako jego
ciezkie naruszenie wskazano nieprzestrzeganie obowigzku zachowania
tajemnicy stuzbowej i tajemnicy przedsigbiorstwa Spotki (§46 lit. v). Co istotne, kolejnym zatgcznikiem byta instrukcja
wewnetrzna dotyczaca sposobu przechowywania informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” (zatgcznik nr 6 do Wyjasnien
RNC), majgca zastosowanie takze do tajemnicy przedsiebiorstwa. W zatgczniku tym przedstawiono regulacje dotyczgce
przechowywania i zabezpieczania danych, ktore zostaty nakreSlone w samej tresci wyjasnien. Dodatkowo, zatgcznik nr 5
stanowity umowy o prace zawierane przez Odwolujgcego, z ktérych réwniez wynika obowigzek zachowania informacji w
poufnosci. Odwotujgcy przedtozyt wiec trzy dowody, z ktdérych wynikaty dziatania podjete w celu zachowania poufnosci,
czego W ocenie Zamawiajgcego — w szczegdlnosci nie wykazat. Jasno widaé wiec bezzasadnoS¢ argumentu
Zamawiajgcego.

Odwolujacy podkreslit, ze norma art. 18 ust. 3 ustawy Pzp méwi o ,wykazaniu” — zreszta, na to pojecie powotat
sie Zamawiajgcy w przytoczonym fragmencie informaciji o odtajnieniu. Przediozenie dowoddw przez Odwotujgcego byto
wiec wykazaniem wyzej starannosci niz wymagana. Potwierdza to zresztg orzecznictwo — jak wskazat Sad Okregowy w
Warszawie w wyroku z dnia 21.03.2023 r. (sygn. akt XXIII Zs 19/23) uzasadnienie zastrzezenia przekazywanych
informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa moze opiera¢ sie na oSwiadczeniu wykonawcy, ktére zawiera przekonujgca
argumentacje, za$ ztozenie dowoddéw nalezy oceni¢ pozytywnie, jako dziatanie majgce na celu uwiarygodnienie
informacji
zawartych w ztozonym o$wiadczeniu. Przedstawienie przez (...) dowoddow potwierdzajgcych argumentacje (...) o
zasadnosci dokonywanego zastrzezenia, tj. dowoddw z Zarzgdzenia jak i zanonimizowanej umowy o prace (Zataczniki nr
2 i 3), $wiadczy o zachowaniu przez (...) szczegolnej starannosci, wyzszej niz wymagana art. 18 ust. 3 ustawy PZP,
ktéra miata na celu wykazanie, ze zastrzegane przez (...) informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.



W  przytoczonym fragmencie uzasadnienia wyroku sformutowanie ,o$wiadczenie wykonawcy, ktére zawiera
przekonujgcg argumentacje”, wskazuje, ze wystarczajgcym dla spetnienia warunku wykazania sg o$wiadczenia
wykonawcy z przekonujgcg argumentacijg. Niezaleznie od przediozonych dowoddw, kiére jednoznacznie wskazujg na
bezzasadnos¢ argumentu Zamawiajgcego, Odwotujgcy w zakresie wykazania dziatan podjetych w celu zachowania
poufnosci ztozyt rozbudowane uzasadnienie wraz z przekonujgcg argumentacjg (fragment s. 36-37 uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa). Obok wiec przediozonych ww. dowoddw, Odwotujgcy w bardzo konkretny
sposob okreslit dziatania podjete w celu zachowania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w poufnosci.
Opisat istniejacy u niego system zabezpieczen, wychodzgc takze poza przediozony materiat dowodowy. W skazat na
klauzule zawierane w umowach z kontrahentami i wymagane zapewnienia ochrony od partneréw biznesowych
Odwolujgcego.

Tak wiec zarzut Zamawiajgcego o rzekomym niewykazaniu podjetych przez Odwolujagcego czynnosci
zmierzajagcych do utrzymania informacji w poufnosci jest nietrafiony. Odwolujgcy nie tylko w konkretny i rozbudowany
sposob opisat te dziatania, ale takze na ich potwierdzenie przedtozyt klika dowodoéw. Przestanka ta zostata wiec nalezycie
wykazana.

Odnosnie rzekomej ogolnikowosci Odwolujgcy podnidst, ze twierdzenia Zamawiajgcego o ogolnikowosci
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego sg bezzasadne. Odwotujacy przedstawit w tym
zastrzezeniu konkretne, sprecyzowane informacje. Przyktadowo w przywotanym fragmencie dotyczacym dziatan
podjetych celem zachowania informacji w poufnosci, Odwolujacy wykazat obowigzujgcy u niego system zabezpieczen,
wskazat takze obszernie na obowigzki nakladane na jego pracownikow przy realizacje zadania. W innym punkcie w
bardzo konkretny spos6b odniost sie do wartosci gospodarczej tych informaciji, co zostato przedstawione powyzej. Nie
sposob wiec uzna¢ za zasadny zarzut Zamawiajgcego dotyczgcy ogodlnikowosci uzasadnienia Odwotujgcego.

Odnos$nie utajnienia ZRUG i innych wykonawcéw Odwolujgcy podniost, ze moment odtajnienia Wyjasnien RNC
moze wynikac z blednie pojetego rozumienia zasady réwnego traktowania wykonawcow. Wyjasnienia RNC zostaly
odtajnione po ponownym badaniu i ocenie ofert, kiére nastgpito po wyroku KIO z odwotania Odwotujgcego, gdzie Izba
nakazata Zamawiajgcemu odtajnienie wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami zfozonymi przez wykonawce
ZRUG. Fakt odtajnienia jednych wyjasnien nie musi i§¢ w parze z odtajnieniem wyjasnien innego wykonawcy. W tym celu
nalezy dokona¢ wnikliwego badania uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa ziozonego przez poszczegéinych
wykonawcow. Takie badania jednoznacznie wskazuja, ze wyjasnienia zlozone przez wykonawce ZRUG nie zastugiwaty
na zadng ochrone. Wyjasnienia wykonawcy ZRUG, ktore zostaly odtajnione, w bardzo szeroki spos6b rozmijaty sie w
swojej tresci z rzeczywistoscig (m.in. proba zastrzezenia danych swych podwykonawcow z jednoczesnym ujawnieniem
danych kilkudziesigciu takich podwykonawcéw w formularzu ofertowym, brak odniesienia sie do niektérych
zastrzeganych informacji czy podanie kilkunastu pozycji cenowych przy checi zastrzezenia jako tajemnicy kalkulacji
cenowej — a wiec takiego rozbicia pozycji sktadajgcych sie na cene ofertowg). Ponadto na potwierdzenie podnoszonych
tez przedtozona zostata jedna umowa NDA, rowniez
objeta tajemnica przedsigbiorstwa. Nie oznacza to jednak konieczno$ci odtajniania Wyjasnien RNC Odwotujacego, ktéry
w pierwszym odwotaniu doprowadzit do odtajnienia dokumentéw wykonawcy ZRUG. Analiza uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwotujgcego jednoznacznie wskazuje na wykazanie wszystkich niezbednych przestanek. Tym
samym Wyjasnienia RNC powinny pozosta¢ utajnione. Do tej pory nie zostaty odtajnione ani jedne wyjasnienia ztozone
przez Odwolujgcego, rowniez w innych postepowaniach.

Na obecnym etapie wyglada to jakby Zamawiajgcy bezrefleksyjnie odtajnit Wyjasnienia RNC Odwolujgcego w
odpowiedzi na wyrok KIO z dnia 10.10.2023 r. btednie pojmujgc zasade réwnego traktowania stron. Zwraca to
szczegblng uwage przy zastrzezeniach tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych przez innych wykonawcéw w
postepowaniu, ktére nie zostaty odtajnione, a ktdére badz to sg obarczone brakami, ktére rzekomo mialy wystapic w
uzasadnieniu Odwotujgcego, badz wykazujg przestanki niezbedne do utajnienia informacji w sposo6b analogiczny do
Odwotujgcego.

| tak PORR S.A. w swoim uzasadnieniu réwniez nie wskazuje w jeden, konkretny sposdb wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji (np. poprzez numeryczne podanie wartosci pienieznej), a opisuje tg wartos¢ w rozbudowany,
skonkretyzowany sposéb, odwotujgc sie m.in. do wypracowanego latami knohow (fragment str. 5 uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przez PORR S.A.). Co ciekawe w zakresie wykazania podjetych dziatah majgcych na celu
zachowanie informacji w poufnosci, PORR S.A. zlozyt analogiczne uzasadnienie do Odwotujgcego wpierw opisujgc
obowigzujacego u niego wewnetrzne systemy, a dodatkowo przedktadajgc wewnetrzne procedury i dokumenty
regulujgce zasady ochrony informacji poufnych i danych osobowych PORR S.A.

Bardzo podobnie brzmi takze uzasadnienie ztozone przez Stalprofili S.A. Pomimo tego Zamawiajgcy przy
powtérnym badaniu ofert zdecydowat sie jedynie na odtajnienie Wyjasnieh RNC Odwolujgcego. Wskazaé nalezy, ze w
takim przypadku to odtajnienie Wyjasnien RNC bedzie naruszeniem zasady réwnego traktowania (gdy tylko jego



wyjasnienia zostajg upublicznione mimo analogicznych zastrzezen tajemnicy przedsigbiorstwa), a nie pozostawienie go
utajnionym obok odtajnionych wyjasnien wykonawcy ZRUG, gdy uzasadnienie ztozone przez wykonawce ZRUG w zaden
sposOb nie wykazywalo ustawowych przestanek koniecznych do zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Reasumujgc Odwolujacy podniost, ze wraz z wnioskiem o odtajnienie informacji wnosi o uniewaznienie czynnosci oceny
ofert przez Zamawiajgcego. Czynno$¢ oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty jest zwienczeniem wszystkich
innych czynnosci w postepowaniu i zadna czynnos¢ Zamawiajgcego nie powinna wykracza¢ poza tg ostatnig z
wszystkich czynnosci, tym bardziej, ze ocena zasadno$ci skutecznosci zastrzezenia tajemnicy oferty (czy tez wyjasnien
razgco niskiej ceny), jest elementem oceny ofert. Zatem Zamawiajgcy powinien

dokona¢ czynnosci oceny skutecznoSci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i ewentualnego odtajnienia
zastrzezonych informacji w ramach procedury oceny ofert, a nie poza nig. W konsekwencji, Zamawiajgcy —
uwzgledniajgc odwotanie i zaniechujgc odtajnienia Wyjasnieh RNC — powinien jednocze$nie uniewazni¢ czynnosci
wyboru oferty oraz oceny ofert zgodnie z zgdaniem Odwolujgcego. Taki tok rozumowania potwierdza takze bogate
orzecznictwo KIO. W wyroku z dnia 11.12.2014 r. (KIO 2498/14) Izba wskazata, ze istnieje koniecznoS¢ uniewaznienia
pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej z 18.11.2014 r., albowiem w ocenie skladu orzekajgcego Izby, zakonczyt sie
etap weryfikacji oferty Przystepujacego i wszelkie zmiany w jej ocenie implikujg koniecznos¢ cofniecia procedury, na etap
badania i oceny ofert. Stanowisko to podzielita takze KIO w wyroku z dnia 10.07.2015 r. (KIO 1377/15): jak trafnie podnosit
odwolujacy ,ocena skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest jednym z elementéw oceny ofert” sktad
orzekajgcy Izby nakazat zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazat powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego przekazat
pozostatym wykonawcom w dniu 24 pazdziernika 2023 r. za posrednictwem Platformy Zakupowej GAZ-SYSTEM S.A.

W dniu 26 pazdziernika 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca ZRUG Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,
zwany dalej ,Przystepujgcym”, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego,
przekazujac kopie przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 7 listopada 2023 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst

0 oddalenie odwotania w cato$ci, jako bezzasadnego.
Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
tres¢ ogloszenia o zamowieniu oraz tre§¢ SWZ,ztozone oferty, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska Stron oraz Przystepujacego zlozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co
nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z
przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Art. 505 ust. 1 ustawy Pzp wymaga wykazania sie przez wykonawce korzystajgcego ze srodkow ochrony prawnej
interesem w uzyskaniu zaméwienia. Zgodnie z tym przepisem ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy’. Niemniej jednak mimo, iz Srodki ochrony prawnej przystugujg od kazdej czynnoSci i kazdego
zaniechania Zamawiajgcego, ktore nastgpity w toku postepowania o udzielenie zamowienia, nie oznacza to, ze bedg one
przystugiwa¢ w kazdej sytuaciji faktycznej wykonawcy. Tak wiec nie od kazdej czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego
stuzy wykonawcom odwotanie, ale tylko od takiej, ktéra uniemozliwia im uzyskanie zamdwienia a zatem godzi w interes
wykonawcy w uzyskaniu zamowienia i jednoczesnie takich, ktére naruszajgc przepisy ustawy jednocze$nie mogag
wywota¢ szkode u wykonawcy. Aby taka czynnos$¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego mogio by¢ skutecznie zaskarzone
wykonawca musi kumulatywnie wykazaé, ze ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia i ze ponidst lub moze ponie$é
szkode. Nie mozna poming¢ i tego, ze odwotanie podlega uwzglednieniu jedynie wtedy, gdy naruszenie przepiséw
ustawy miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

Niezbednym elementem odwotania jest zatem wykazanie, ze Odwotujgcemu przystuguje lub przystugiwat interes
w uzyskaniu zamowienia, a takze, ze poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przepisow przez
Zamawiajgcego.

W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy w wyniku wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10
pazdziernika 2023 r., sygn. akt KIO 2824/23 dokonat ponownej oceny ofert wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia i w dniu 11 pazdziernika 2023 r. dokonat wyboru oferty wykonawcy ZRUG jako
najkorzystniejszej. Czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej — oferty wykonawcy ZRUG nie byla kwestionowana przez
Odwolujacego. Czynnosci tej nie kwestionowat takze zaden inny wykonawca. Co wiecej oferta Odwolujgcego zostata



sklasyfikowana na miejscu drugim rankingu ofert a Odwotujgcy, wnoszgc odwotanie zakwestionowat jedynie czynnosc¢
odtajnienia ztozonych przez niego wyjasnien RNC oraz zatgcznikow do tych wyjasnien. Jako uzasadnienie interesu we
wniesieniu odwotania wskazat na koniecznoS¢ utrzymania tajemnicy przedsigbiorstwa zastrzezonej przez niego w
ztozonych wyjasnieniach RNC oraz zatgcznikach do tych wyjasnien, ktérych odtajnienie skutkowa¢ ma utratg przewagi
konkurencyjnej, co z kolei przetozy¢ sie moze na mniejsze szanse na pozyskanie przez niego kolejnych zaméwien i w
konsekwencji moze prowadzi¢ do szkody po stronie Odwotujgcego. Tymczasem nie kazda szkoda, jakg moze ponies¢
wykonawca, uprawdopodabnia istnienie przestanki dopuszczalnoSci odwotania, a jedynie taka, ktdra jest Scisle
powigzana z interesem w uzyskaniu zamowienia. ,W zwigzku z potgczeniem szkody z interesem wykonawcy w
uzyskaniu zaméwienia nalezy przyjg¢, ze szkoda, o ktérej mowa w komentowanym przepisie, ma posta¢ szkody o
charakterze majgtkowym”. (Prawo zaméwien publicznych, Komentarz pod redakcjg M. Jaworskiej, warszawa 2021) Tak
wiec hipotetyczna i wrecz abstrakcyjna szkoda, do jakiej odwotuje sie Odwotujgcy, a ktora nie jest w zaden sposob
powigzana z interesem w uzyskaniu zaméwienia moze by¢ dochodzona w drodze odrebnego postepowania. Natomiast
w celu skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej konieczne jest wykazanie poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia
szkody z powodu dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego a takiej szkody wykonawca nie wykazat. Odwolujacy w tym
postepowaniu, nie kwestionujgc wyboru oferty najkorzystniejszej, nie ma juz mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia. Wybér oferty wykonawcy ZRUG jest bowiem ostateczny.

Odwolujacy nie wykazat wiec istnienia przestanki materialnoprawnej dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w
art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Dlatego tez Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu. W tej sytuacji zarzuty merytoryczne
odwotania nie podlegajg rozpoznaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenc;ji
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437), ograniczajgc wysoko$¢ wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego do wysokosci
3 600,00 zt.

Przewodniczacy: .......................



