Sygn. akt: KIO 1463/23, KIO 1478/23

WYROK

z dnia 7 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2023 r. w Warszawie odwofan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 maja 2023 r. przez wykonawce
TORPOL spétka akcyjna w Poznaniu i w dniu 25 maja 2023 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno —
Torowe spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Gdansku i TRAKCJA spétka
akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe

spotka akcyjna w Warszawie

orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

Kosztami postepowania obcigza obu odwotujgcych i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
TORPOL spoétka akcyjna w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Pomorskie Przedsiebiorstwo
Mechaniczno — Torowe spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Gdansku

i TRAKCJA spoétka akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 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: .....ccccicviiiiinannns



Sygn. akt KIO 1463/23, KIO 1478/23

Uzasadnienie

I. PKP Polskie Linie Kolejowe spotka akcyjna w Warszawie (dalej: Zamawiajgcy), prowadzi na
podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych albo ustawa Pzp)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest realizacja rob6t
budowlanych dla Projektu ,Prace na linii kolejowej nr 38 na odcinku Gizycko - Korsze wraz
z elektryfikacjg”; numer referencyjny: 9090/IRZR2/08397/02327/22/P.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2022/S 087-237785 w dniu 4 maja 2022 r.

W tymze postepowaniu zostaty wniesione dwa odwotania:

- sygn. akt KIO 1463/23 — przez wykonawce TORPOL spo6tka akcyjna w Poznaniu (dalej:
Odwotujgcy Torpol) w dniu 24 maja 2023 r;

- sygn. akt KIO 1478/23 — przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Gdansku i TRAKCJA spotka akcyjna w Warszawie (dalej: Odwotujgcy
PPMT i Trakcja).

Syan. akt KIO 1463/23

Odwotujgcy Torpol zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233 ze. zm.), zwanej dalej: "uznk", poprzez postanowienie
0 odtajnieniu dokumentéw przekazanych przez Odwotujgcego w zwigzku z wyjasnieniami
ceny wraz z zatgczonymi do nich kosztorysami i ofertami, pomimo ze stanowig skutecznie

zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego;

2) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb nie
zapewniajgcy zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.



Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania, wskazywat, ze juz sam rodzaj zastrzezonych
informaciji (sposdb wyliczenia ceny poszczegdélnych pozycji) uzasadnia stwierdzenie, ze tego
rodzaju informacje mogg mie¢ wartos¢ gospodarczg.

Odwotujacy podkreslat, ze pozyskanie przez konkurencje wiedzy o sposobie podejscia
do wyceny, m.in. zatozenia do kalkulacji, wynagrodzenia pracownikdw, ustalenie ryzyka, ceny
i wysokosc¢ stosowanej marzy, mogtyby zosta¢ wykorzystane w innych postepowaniach i nies¢
ze sobg szkode dla Odwotujgcego. Nalezy wiec uznaé, iz informacje te majg szczegdine
znaczenie gospodarcze, zwtaszcza na tak silnym rynku konkurencyjnym jakim jest rynek robét

budowlanych.

Zdaniem Odwotujgcego, przedmiotowe informacje posiadajg warto$¢ gospodarcza,
przedstawiajgc wartos¢ handlowg bezposrednio poprzez fakt, ze niektére z nich majg
charakter organizacyjny przedsiebiorstwa. Informacje te zawierajg bowiem dane pozwalajgce
na ujawnienie zastosowanej przez wykonawce metody kalkulacji ceny, kalkulacje, jak
i konkretne dane cenotworcze, ktdre zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi
podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w przetargu. Informacje zastrzezone przez
odwotujgcego majg wartos¢ gospodarcza, okreslajg bowiem zasady rozliczen i finansowania
przedmiotu zamowienia oraz zakres praw i obowigzkéw podmiotow, ktére bedg wspdinie
z odwotujgcym te zadania realizowac¢. Te ostanie informacje majg charakter informacji
organizacyjnych przedsiebiorstwa i juz z tego tylko wzgledu sg chronione jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Ponadto nie sposob im jednoczesnie odmowié charakteru cenotworczego.
Fakt braku zastrzezenie przed podmioty trzecie ich oferty jako ,tajemnicy”, nie moze stanowi¢
o braku wartosci gospodarczej i braku waloru ,tajemnicy przedsiebiorcy”. Poszczegdine
informacje same w sobie, jako pojedyncze informacje (tabele Iub oferty), tj. bez
uzupetniajgcego je opisu czy zbiorczego zestawienia (tresci wezwania i wyjasnien), moga nie
stanowic istotnej wartosci gospodarczej. Zwazywszy jednak na fakt, ze stanowig one czes¢
wyjasnien ztozonych przez wykonawce w formie opisowej (treSci catego wezwania i catych
wyjasnien), ich znaczenie nabiera znacznie wigkszego znaczenia w powigzaniu z catg trescig
ztozonych wyjasnien i takie stanowig juz wartos¢ gospodarczg. Poznanie przez konkurencje
sposobu kalkulacji oraz wartosci kosztow poszczegdlnych robét branzowych (pkt. 2.2.312.2.4
dot. teletechniki i robo6t branzy srk z wyjasnien z dnia 6 marca 2023 roku numer TH13 0304
2023) przyjetych do kalkulacji ceny oferty, zaoferowanych w oparciu o oferty podwykonawcow,
wspoétpracujgcych z odwotujgcym od wielu lat narazatoby odwotujgcego na ujawnienie
informaciji dotyczgcych stawek i cen oferowanych mu indywidualnie przez podwykonawcéw.
20. W robotach wycenionych "w sitach wtasnych" w pkt. 2.2.1 — 2.2.5 wyjasnien, a takze
zatgcznikach nr 1.1 — 1.7, zat. nr 6, zat. nr 26, zat. nr 27 do wyjasnieh z dnia 6 marca 2023

roku numer TH13 0304 2023 to podane wartosci kwotowe umozliwiajg pozyskanie przez
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konkurencje istotnych danych dotyczgcych sposobu kalkulacji przyjetego przez odwotujgcego
w objetym tymi tabelami zakresie. Utrata tych informacji przez przedsiebiorstwo moze
skutkowac¢ wykorzystaniem ich przez firmy konkurencyjne w przysztych przetargach w celu

uzyskania przewagi konkurencyjnej lub w celu ostabienia pozycji danego wykonawcy na rynku.

Z opisu i zatgcznikéw do wyjasnien z dnia 6 marca 2023 roku numer TH13 0304 2023
wynika jak Odwotujacy liczy poszczegdlne ceny jednostkowe dla danej klasy torow, z ktorej
wynika przyjecie indywidualnych cen maszyn, urzgdzen i doboru materiatéw. Sktadowe cen
jakie wchodzg w 1km toru, sg wtasnie tg warto$cig gospodarcza, gdyz ujawniajg metode
kalkulacji przy zatozeniu warunkow zamowienia i minimalizacji kosztéw, a jednoczesnie

uzyskania marzy na catosci robét w danej branzy.

Odwotujgcy wskazywat rowniez, ze tabela znajdujgca sie na stronie 16 wyjasnien
z dnia 6 marca 2023 roku numer TH13 0304 2023, stanowi sume kosztéw oraz przewidywane
narzuty i marze, ktére stanowig istotne w ocenie Odwotujgcego informacje handlowe, bedace
efektem zdobytego przez Odwotujgcego na rynku dodwiadczenia, kontaktéw handlowych itp.
Pozwalajg one pozna¢ sposob kalkulacji ceny przez dane przedsiebiorstwo w zakresie, ktéry
zwyczajowo nie jest ujawniany do wiadomosci konkurencji w branzy budowlanej. W tym
kontekscie, Odwotujgcy nie chce, aby inne firmy poznaty jego informacje o sposobie

kosztorysowania robot w ktérych jest specjalista.

Odwotujacy twierdzit, ze Zamawiajgcy nie wymagajac ztozenia jako elementu oferty
szczegotowych kalkulacji poszczegdlnych pozycji przedmiarowych, uznat ze powszechne
ujawnienie szczegotowych sposobow kalkulacji przez wszystkich Wykonawcow jest
elementem nadmiarowym. Obecne ujawnienie szczegoétowych kalkulacji tylko jednego (ew.
kilku wezwanych do wyjasnien RNC ale nie wszystkich Wykonawcow) moze stanowi¢ czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegoélnosci przez rzeczowo
nieuzasadnione, zrdéznicowane traktowanie niektérych klientéw. Innymi stowy, skoro
Zamawiajgcy nie wymagat ziozenia szczegdétowych kalkulacji poszczegdlnych pozyciji
kosztorysowych, to koniecznos¢ ich ujawnienia w toku postepowania (niezaleznie od podstawy
prawnej), stanowi przejaw nierébwnego traktowania wykonawcow, ktérych szczegdtowe
kalkulacje wyjda na jaw. W tym duchu dziatanie Zamawiajgcego stanowi takze naruszeniem
art. 16 ust 1 ustawy Pzp przejawiajace sie tym, ze cze$s¢ Wykonawcow ziozyta
Zamawiajgcemu korzystne cenowo oferty, a niejako ,w nagrode” zostang oni ukarani
powszechnym ujawnieniem szczegotow i sposobu kalkulacji. Z tym nie moze zgodzi¢ sie

Odwotujgey.



Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy w SWZ nie wymagat aby inni wykonawcy
przedstawili szczego6towe kalkulacje swoich cen, a obecnie ujawnianie szczegétowych
kalkulacji cen Odwotujgcego, moze swiadczy¢ o nierdwnym traktowaniu wykonawcow. Jezeli
miatoby dojs¢ do ujawnienia szczegotowych kalkulacji, to wymagatoby to ujawniania tych
informaciji przez wszystkich wykonawcow, a zapewne i Odwotujgcy chetnie powzigtby wiedze
w jaki sposéb inni wykonawcy skalkulowali ceny, w ktérych to Odwotujgcy nie potrafi udzieli¢
upustéw. Tytutem przyktadu moze by¢ branza obiektdw inzynieryjnych, gdzie wartos¢ oferty
ztozonej przez Odwotujgcego wynosita 77 677 248,67 zt, a wartosci ofert innych wykonawcow
plasowata sie w przedziale od najnizszej 36 296 395,59 zt (ok. 46,7% wartosci oferty
Odwotujgcego) do najwyzszej 134 246 803,63 zt (ok. 172,8% wartosci oferty Odwotujgcego).
W tym miejscu nalezy wskazaé¢ ze dwie najnizsze oferty w tej branzy o wartosci odpowiednio
36 296 395,59 zt (wykonawca Aldesa) oraz 40 169 254,39 zt (wykonawca Intercor), a wiec
znacznie ponizej oferty Odwotujgcego. Oferty te zostaly ztozone przez wykonawcéw
specjalizujgcych sie w tego typu pracach. Gdyby doszio do ujawnienia szczegdtowych
sposobow kalkulacji tych branz przez tych wykonawcéw, to znacznie ostabitoby to ich
przewage konkurencyjng i mogtoby stanowi¢ wskazowke dla innych wykonawcéw jak
szacowac ceny w tej branzy. W ocenie Odwotujgcego, wartoscig gospodarczg jest wtasnie
indywidualna kalkulacja robét branz torowych, teletechnicznych i trakcyjnych, w ktérych
odwotujgcy sie specjalizuje i ktérg Odwotujgcy chce chroni¢ w ramach ztozonych wyjasnien
RNC.

Odwotujgcy rowniez zauwazat, ,ze TORPOL S.A. jest spdéitkg, ktorej akcje sg
przedmiotem obrotu na Gieldzie Papierow Wartosciowych S.A. W zwigzku z tym niektore
informacje (nie wskazat jednak, jakie konkretnie, poza — przykladowym — przywotaniem
informaciji z pkt. 2.2.5 wyjasnien z dnia 6 marca 2023 roku numer TH13 0304 2023), dotyczgce
odwotujgcego stanowig informacje poufne w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi. Wyjasnienia zastrzezone jako ,tajemnica
przedsiebiorcy” ztozone w pismach z dnia 6 marca 2023 numer TH13/0304/2023, z dnia
11 kwietnia 2023 roku numer TH13/0403/2023 i z dnia 28 kwietnia 2023 roku numer
TH13t/0425/2023 zawierajg lub mogg =zawieraC¢ informacje chronione w rozumieniu
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 596/2014 z dnia 16 kwietnia
2014 roku w sprawie naduzy¢ na rynku, ktérych ujawnienie, wykorzystanie lub dokonywanie
na ich podstawie rekomendacji lub naktaniania przed ich przekazaniem do wiadomosci
publicznej w ramach wykonywania obowigzkow informacyjnych przez TORPOL S.A. stanowi
przestepstwo rynku kapitatowego i podlega sankcjom administracyjnym oraz karnym, w tym
karom finansowym i pozbawienia wolnosci. Odwotujgcy wskazuje, ze takim elementem moze
by¢ np. ujawnienie informacji z pkt. 2.2.5 wyjasnien z dnia 6 marca 2023 roku numer TH13

0304 2023, wskazujgcych na przewidywang do osiggniecia marze. W ocenie Odwotujgcego
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taka informacja przed ujawnieniem jej w drodze ,odtajnienia” tajemnicy przedsiebiorcy,
powinna zosta¢ powszechnie ujawniona do wiadomosci publicznej (dla akcjonariuszy),
natomiast komunikowanie takich jednostkowych elementéw, nie jest powszechng praktyka

firm budowlanych notowanych na Gietdzie Papieréw Wartosciowych.

W konsekwencji tak uzasadnionych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie
Zamawiajgcemu utrzymania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla informacji zawartych
w dokumentach:

- plik ,TH13 0304 2023 tajemnica przedsiebiorstwa od pkt. 2.1 do 2.2.5-sig.pdf”, tj. pismo
~Wyjasnienia wykonawcy dotyczgce zaoferowanej ceny” w zakresie pkt 2.1;

- plik ,TH13 0304 2023_Zatgczniki 1 do 27_tajemnica przedsiebiorstwa-sig.pdf’

- plik ,TH13 0403 2023-sig.pdf’, tj. pismo ,Wyjasnienia wykonawcy dotyczgce zaoferowanej
ceny - Uzupetnienie i uszczegotowienie”;

- plik ,TH13 0403 2023_Zatgczniki.7z”;

- plik ,TORPOL S.A._Wyjasnienia RNC_TH13t_0425 2023 _Tajemnica przedsiebiorstwa.pdf’
ti. pismo ,Wyjasnienia wykonawcy dotyczace zaoferowanej ceny uzupetnienie
i uszczegotowienie”.

ewentualnie (na wypadek uznania przez Izbe, Zze nie mozna zastrzec catych plikow tj. pism
i zatgcznikéw), zastrzezenie informacji w nastepujgcym zakresie:

- catosci punktow 2.2.1 do 2.2.5 wyjasnien z dnia 6 marca 2023 roku numer TH13 0304 2023
oraz w catosci zatgcznikéw nr 1.1 — 1.7, zat. nr 6, zat. nr 26, zat. nr 27 do tego pisma jako
elementéw stanowigcych cze$¢ szczegotowej kalkulacji Odwotujgcego;

- w wyjasnieniach z dnia 11 kwietnia 2023 roku numer TH13/0403/2023 w czesci dotyczacej
szczegotow kalkulaciji punkt pn. Przedstawienie wyjasnien, tiret 6, 7, 8, 9, 11, 12, 13, 15, 16,
17, 18, i dalej strona 7 akapit pisma zaczynajgcy sie od stow ,Podsumowujgc z uwagi...” do
kohca pisma na stronie 8, oraz zatgcznik nr 2, nr 4, nr 5, nr 6 do tego pisma jako elementow
stanowigcych czes¢ szczegodtowej kalkulacji Wykonawcy;

- pismo TH13t/04025/2023 w miejscu, gdzie Odwotujgcy podaje koszt jednostkowy pracy
pociggu SUM 312.

Syan. akt KIO 1478/23

Odwotujgcy PPMT i Trakcja zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 1993 Nr 47 poz. 211 z pézn. zm.) (,u.z.n.k.”), poprzez podjecie
decyzji o odtajnieniu dokumentacji ztozonej przez Odwotujgcego w Postepowaniu, pomimo
wykazania przez Wykonawce, iz dokumentacja ta zawiera informacje stanowigce w istocie

tajemnice jego przedsiebiorstwa,



2. art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego uprzedniego
wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia jego oferty na podstawie tego przepisu, w zakresie
kwestii szczegotowych dotyczgcych informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
Wykonawcy, co do ktorych Zamawiajacy powzigt watpliwosci i wskazat je w tresci Decyzji jako

jej uzasadnienie czynnosci odtajnienia informacji pochodzacych od Wykonawcy.

Zarzuty odwotania Odwotujgcy uzasadniat, przytaczajgc przepisy okreslajgce, co jest
tajemnicg przedsiebiorstwa. Reasumowat, ze wobec brzemienia przepisow, jest jasne, ze
zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w sposob
jednoznaczny s$wiadczy bowiem o tym ich charakter, posiadana wartos¢ gospodarcza,
dziatania podjete przez Wykonawce zmierzajgce do ich zabezpieczenia oraz okolicznosé, iz
uzyskanie tych informacji nie jest mozliwe w drodze zwyktych, dostepnych powszechnie
srodkéw. Informacje te nie sg bowiem powszechnie udostepniane przez Wykonawce, a dostep
do nich ma tylko ograniczone grono osdb. Odwotujgcy twierdzit, ze zastrzezone informacje
i dokumenty zawierajg unikalny know how techniczny i organizacyjny Wykonawcy, ktéry
podlega ochronie (nie popierat takiego twierdzenia zadnymi dowodami). Z tego tez wzgledu
informacje te majg istotne znaczenie z punktu widzenia uzasadnionych intereséw Wykonawcy,
a takze posiadajg zdecydowanie gospodarczy charakter. Odwotujgcy przytaczat orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej, wskazujgc, ze informacje o charakterze organizacyjnym,
finansowym oraz handlowym niewatpliwie stanowig dla Wykonawcy szczegdlng wartosé
gospodarcza.

Stwierdzat, ze udostepnienie tych informacji podmiotom konkurencyjnym w sposob
oczywisty godzitoby w interes oraz dobra osobiste samego Wykonawcy. Nie ulega watpliwosci,
iz takie dane, stanowigc szczegodlne dobro kazdego przedsiebiorstwa nie powinny byc¢
udostepniane podmiotom trzecim, w szczegdélnosci zas podmiotom konkurencyjnym. Ponadto
na uwage zastuguje fakt, iz zastrzeganie tego typu danych jako tajemnicy przedsiebiorstwa
jest statg praktykg stosowang przez Wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Informacje te w sposodb bezposredni i posredni $wiadczg bowiem
o doswiadczeniu i wiedzy Wykonawcy, stanowig dorobek wynikajgcy z wieloletniej praktyki
rynkowej i bogatego doswiadczenia. Ich ujawnienie w sposob nieuchronny prowadzi do
zachwiania réwnowagi  konkurencyjnej pomiedzy Wykonawcg, a podmiotami
konkurencyjnymi, w sposob jednoznaczny faworyzujgc te ostatnie. Udostepnienie tych
informacji moze prowadzi¢ takze do ostabienia zaufania pomiedzy Wykonawcag oraz jego
wspétpracownikami, co w dalszej kolejnosci moze prowadzi¢ do ograniczenia lub zerwania
prowadzonej miedzy nimi wspotpracy handlowej. Majac na uwadze powyzsze nalezy wiec
stwierdzi¢, iz ujawnienie zastrzezonych przez Wykonawce danych skutkowa¢ moze

zachwianiem konkurencji rynkowej oraz powaznym naruszeniem intereséw i débr osobistych
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tak Wykonawcy, jak i podmiotéw trzecich. Z tego wzgledu poczynione przez Wykonawce
zastrzezenie tych informacji nalezy uzna¢ za zasadne.

Odwotujgcy w odwotaniu podnosit, ze dla oceny wartosci gospodarczej ,nie mozna
przyjac¢ jednolitej miary, wprowadzajgc np. pewne minimum ujete wartosciowo. W doktrynie
dominuje bowiem poglad, iz pojecie wartosci gospodarczej nalezy interpretowac liberalnie. Cel
regulacji — zwalczanie nieuczciwej konkurencji — narzuca konieczno$¢ szerokiego ujecia
przestanki ,wartosci gospodarczej’, tj. interpretowania jej w sposéb bardziej ogoiny,
pozwalajgcy na objecie tym pojeciem takze informaciji, kitére same w sobie nie przedstawiajg
wartosci rynkowej, a mimo to przedsigbiorca posiada uzasadniony interes gospodarczy w ich
nieujawnianiu. Wartos¢ gospodarczg zastrzezonej informacji nalezy wiec interpretowacé
subiektywnie, w oparciu o indywidualne oceny, uwarunkowania i specyfike funkcjonowania
kazdego przedsiebiorcy.” Informacje posiadane przez dziatajgce na tym rynku podmioty,
dotyczgce m.in. stosowanych rozwigzan technicznych, zrealizowanych zlecen czy sieci
wspotpracownikow, niejednokrotnie stanowig bowiem o ich przewadze konkurencyjne;.
Czynnosci Zamawiajgcego nie powinny zatem narazaé¢ wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego na poniesienie szkody mogacej
wynikng¢ z odtajnienia takich informacii.

Ponadto podkreslat, ze w zwigzku z wysokospecjalistycznymi ustugami jakie swiadczy
zespdt Wykonawcy, Wykonawca w sposob szczegdlny chroni informacje w zakresie swoich
zasobéw — pracownikow i kontraktoréw. Informacje zwigzane z realizacjg ustug przez te
podmioty stanowig nie tylko tajemnice Wykonawcy, ale takze podmiotéw, ktére udostepnity
Wykonawcy okreslony personel czy swe ustugi. Upublicznienie takich informacji negatywnie
wptywa na ich interes gospodarczy — informacje te powinny by¢ zatem chronione. Wykonawca
ujawniajgc jakiekolwiek informacje dotyczace podwykonawcéw nie tylko ujawnia tajemnice
wlasne przedsiebiorstwa, ale przede wszystkim naraza sie na utrate zaufania, a takze na
ewentualne roszczenia ze strony kontrahentéw zwigzane z potencjalnym naruszeniem ich
tajemnicy przedsiebiorstwa. Dalej Odwotujgcy twierdzit, Zze skutecznie wykazat, ze
zastrzezonych informacji nie udostepnia osobom trzecim, i podejmuje dziatania w celu
zachowania ich w poufnosci.

Ponadto, Odwotujacy twierdzit, ze Zamawiajgcy powinien byt wezwac¢ wykonawce do
wyjasdnienia oferty przed powzieciem decyzji o jej odtajnieniu. Zdaniem Odwotujacego,
Zamawiajgcy wydajac Decyzje o odtajnieniu informacji zastrzezonych przez Wykonawce jako
tajemnica przedsiebiorstwa nieprawidlowo nie wezwat uprzednio Odwotujgcego do
wyjadnienia watpliwosci jakie powstaty przy ocenie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa.



W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o:
1. uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci,
2. nakazanie Zamawiajgcemu zaniechania czynnos$ci odtajnienia informacji zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa Odwotujacego,
3. przeprowadzenie dowodu z:
a. dokumentacji postepowania,
b. dokumentéw wskazanych w treSci uzasadnienia niniejszego odwotania na okoliczno$ci

w nim wskazane,

Zamawiajgcy w odpowiedziach na odwotania i na rozprawie wnosit o oddalenie obu
odwotan. Na rozprawie zauwazat, ze spér powinien zosta¢ sprowadzony do oceny tylko jednej
okolicznosci, tj. czy wykonawcy wykazali, ze zastrzezone informacje posiadajg wartosé
gospodarczg. Zamawiajgcy bowiem dostrzegt w pismach sktadanych przez obu Odwotujgcych
w toku wyjasnien razgco niskiej ceny potwierdzenie spetnienie dwoch pozostatych przestanek
przemawiajgcych za zachowaniem poufnosci tajemnicy przedsiebiorstwa, a jedynie odnosnie
wartosci gospodarczej uznat, ze nie zostata ona wykazana w kontekscie konieczno$ci
zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci. Nie kwestionowat, ze okreslone informacje
moga posiadac warto$¢ gospodarcza, ale decydujace jest to, ze wykonawcy nie wykazali, ze
informacje takg wartos¢ posiadajg. Skuteczne wykazanie musi nastgpi¢ wraz ze ztozeniem
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa i nie podlega uzupehianiu.
Zamawiajgcy oceniat dokumentacje ztozong przez wykonawcow w Swietle orzecznictwa KlO,
ktéra stopniowo pogiebia rygoryzm w ocenie dokumentéw tego rodzaju. Z analizy
Zamawiajgcego jednoznacznie wynika, ze muszg by¢ wskazane przestanki, ktére prowadzg
do stwierdzenia, ze zgdane informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg. Wskazuje, ze
Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie przyjmowac, ze okreslone informacje posiadajg wartos¢
gospodarczg, nawet jezeli by tak byto — jezeli majg taki walor, poniewaz to wykonawca
powinien wykazac¢ istnienie takiego waloru.

Odnoszac sie do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy wykonawcy Odwotujgcego
Torpol w sprawie KIO 1463/23 Zamawiajgcy wskazywat, ze uzasadnienie to obejmuje jedynie
dwa rodzaje informaciji, tj. sposob kalkulacji ceny i ofert kontrahentow. Brak odniesienia sie do
innych informacji. Podnosi, ze kalkulacja na potrzeby konkretnego postepowania nie ma
charakteru statego i nie jest know-how wykonawcy. Kazdorazowo dokumentacja
postepowania jest inna, inaczej niz przy np. ustugach telekomunikacyjnych, ktore byty
przedmiotem orzeczenia KIO 649/23. Udowadnia¢ wartos¢ gospodarczg mozna na kilka
sposobow — wykazujac, jakich przychodéw wykonawca nie osiggnie, jakg poniesie strate,
mozliwo$¢ odwzorowania tej kalkulacji w innych postepowaniach. W jego ocenie Odwotujgcy

nie podjeli dziatan w tym kierunku.



Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego PPMT i Trakcja w sprawie KIO 1478/23
Zamawiajgcy wskazywat, Zze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest
hastowe i lakoniczne. Zamawiajgcy w ogodle nie polemizowat z wywodami Odwotujgcego
zawartymi w odwotaniu i prezentowanymi na rozprawie, gdzie wskazywat on na podjete srodki
w celu ochrony tajemnicy, poniewaz tg przestanke Zamawiajgcy uznat za wykazang, natomiast

brak wykazania wartosci gospodarcze;.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 Prawa

zamowien publicznych, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Il. Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

oba odwofania nalezy oddali¢.

Izba stwierdzita, ze obu Odwolujgcym przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych,
kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej
w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy majg interes w uzyskaniu zamoéwienia i, jezeli
potwierdzitby sie zarzut nieuprawnionego odtajnienia informaciji, zastrzezonych przez nich jako
tajemnica przedsiebiorstwa, mogg ponies¢ szkode w zwigzku z ewentualnym naruszeniem

przez Zamawiajgcego przepiséw Prawa zaméwien publicznych.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zaméwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy, w szczegolnosci
wyjasnien, sktadanych przez Odwotujgcych w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego do

wyjasnienia niskiej ceny.

Krajowa lzba Odwotawcza odno$nie obu odwotan, ustalita co nastepuije.

W ramach skfadanych wyjasnien razgco niskiej ceny, obaj Odwotujgcy przedktadali
Zamawiajgcemu informacje, co do ktorych zastrzegli, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
oswiadczali, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy co do niektorych informacji, zastrzezonych przez obu wykonawcow,
podjat w dniu 15 maja 2023 r. decyzje, ze informacje te zostang ujawnione, poniewaz nie
zostato skutecznie wykazane, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa, a w szczegélnosci

— odnosnie tychze informaciji nie zostato wykazane, Zze posiadajg one warto$¢ gospodarcza.
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Syagn. akt KIO 1463/23

W pismie z dnia 6 marca 2023 r. ,Wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny” oraz

uzupetnieniach wyjasnieh z dnia 12 kwietnia 2023 r. i 28 kwietnia 2023 r. Odwotujgcy Torpol
odpowiadat na wezwanie Zamawiajgcego, dotyczgce razgco niskiej ceny. Co do niektérych
podanych informaciji, Odwotujgcy zastrzegat, ze powinny by¢ ujawniane, podajgc uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wskazywat m.in.

(w piSmie z dnia 6 marca 2023 r.):

- ,Wykonawca wyjasnia, ze niniejsze wyjasnienia, a w szczegoélnosci zatgczone na ich
poparcie dowody stanowig wynik wieloletniej wspotpracy z kontrahentami, ujawnione w nich
ceny oraz inne informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa TORPOL S.A. a takze
podmiotéw wspotpracujgcych (w tym dostawcow i podwykonawcéw), a co wiecej to oferty te
zawierajg zastrzezenie braku ujawniania tresci w nich zawartych podmiotom trzecim. Wszelkie
kwestie handlowe, jakimi sg oferowane stawki za materialy, ustugi oraz roboty budowlane
uzna¢ nalezy za prawnie chronione, w zwigzku z czym nie mogg one by¢ przekazywane
podmiotom trzecim.”;

- ,Oferty (ceny za poszczegdlne czynnosci skfadajgce sie na przedmiot zamodwienia)
oferowane przez kontrahentow TORPOL S.A. majg znaczng warto$¢ cenotwdérczg dla oferty
skladanej Zamawiajgcemu, sg wynikiem dtugoletniej wspétpracy oraz wypracowanych
warunkow handlowych (np. oferujgc skrécone terminy ptatnosci lub przedptaty, wolumen
obrotu itp. co daje przywilej TORPOL S.A. do negocjacji nizszych cen niz otoczenie
konkurencyjne). Ujawnienie tych cen innym podmiotom, doprowadzi do nieuprawnionego
uzycia przez nich cen w swoich kosztorysach (wykorzystanie ceny z oferty, bez potwierdzenia
ceny przez dostawce), a to moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze oferta Wykonawcy bedzie mnigj
korzystna i nie pozyska on Zaméwienia. Bezsprzecznym jest, ze Wykonawca jako lider rynku”,
- ,Informacje o cenie majg dla Wykonawcy wartos¢ gospodarczg co w tym zakresie odwotuje
sie do komercyjnego aspektu tajemnicy przedsiebiorstwa i oznacza, ze chodzi o uzyskane
oferty handlowe, ceny oraz sposéb kalkulacji ryzyka (i zaktadanego zysku), ktérych
wykorzystanie przez innego przedsiebiorce, moze nie tylko zaoszczedzi¢ mu wydatkéw lub
zwiekszy jego zyski, a co wiecej ktérych ujawnienie pociggnie za osobg negatywne
konsekwencje dla pozycji rynkowej TORPOL S.A. Wykonawca ponizsze informacje uznaje za
strategiczne dla funkcjonowania swojego przedsigbiorstwa na rynku konkurencyjnym
zamowien na roboty budowlane, a ich ujawnienie moze spowodowac utrate przewagi
konkurencyjnej.”;

- ,Ponadto wykonawca jest spétka, ktérej akcje sg przedmiotem obrotu na Gietdzie Papieréw
Wartosciowych S.A., w zwigzku z czym niektore informacje zawarte w niniejszym pismie
stanowig informacje poufne w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie

instrumentami finansowymi.”
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(w pismie z dnia 12 i 28 kwietnia 2023 r.):
- ,powolujgc sie na przestanki prawne i stan faktyczny oraz dowody przywotane w punkcie 1
w/cyt. pisma Wykonawcy z 06.03.2023 r. zastrzega tre$¢ niniejszych wyjasnien i zatgcznikow

do nich w catosci jako tajemnice przedsiebiorstwa.”

Po analizie ztozonych przez Odwotujgcego pism, Zamawiajgcy w pismie znak
IRZR2.292.1.2022.IRE-02627-1.JCH.120 z dnia 15 maja 2023 r. poinformowat Odwotujgcego
Torpol o odtajnieniu informacji, zastrzezonych przez Wykonawce jako ,tajemnica
przedsiebiorstwa” w ponizej wskazanym zakresie:

Wyjasnienia przekazane w dniu 06.03.2023r. :

1. Z pliku ,TH13 0304 2023 _tajemnica przedsiebiorstwa od pkt. 2.1 do 2.2.5-sig.pdf’ pismo
~Wyjasnienia wykonawcy dotyczgce zaoferowanej ceny” w zakresie pkt 2.1, 2.2 z wytgczeniem
informacji (nazwa kontrahenta) ze stron: 14, 15.

2. Z pliku ,TH13 0304 2023 _Zatgczniki 1 do 27_tajemnica przedsiebiorstwa-sig.pdf kalkulacje
i oferty z wytgczeniem informacji w zakresie:

- Oferty zawartej w Zataczniku nr 4 (str. 18-35),

- Oferty zawartej w Zatgczniku nr 5 (str. 36-37) wraz z informacjami wskazujgcymi na
nazwe kontrahenta w kalkulacjach zawartych w Zatgczniku nr 27 (str. 224-225),

- Oferty zawartej w Zatgczniku nr 10 (str. 60-73),

- Oferty zawartej w Zatgczniku nr 14 (str. 81-86) wraz z informacjami wskazujgcymi na
nazwe kontrahenta w kalkulacjach zawartych w Zatgczniku nr 27 (str. 224-225),

- Oferty zawartej w Zatgczniku nr 17 (str. 89-92),

- Oferty zawartej w Zatgczniku nr 19 (str. 96-98) wraz z informacjami wskazujgcymi na
nazwe kontrahenta w kalkulacjach: Zatgcznik nr 1.1 (str. 1), Zatgcznik nr 1.2 (str.2), Zatacznik
nr 1.3 (str.3), Zatgcznik nr 1.4 (str. 5-6), Zatacznik nr 1.5 (str. 10), Zatgcznik nr 1.7 (str. 12-14,
16), Zatgcznik nr 27 (str. 224-225),

- Oferty zawartej w Zatgczniku nr 25 (str. 120-123).

3. Plik ,TH13 0304 2023_Zatgcznik 28_tajemnica przedsiebiorstwa-sig.pdf” j.

- Zarzadzenie wewnetrzne wiceprezesa zarzgdu Torpol S.A. z siedzibg w Poznaniu
Nr 1/VI11/2019 z dnia 01 lipca 2019 roku,

Wyjasnienia przekazane w dniu 12.04.2023r.:
1. Z pliku ,TH13 0403 2023-sig.pdf’ pismo ,Wyjasnienia wykonawcy dotyczgce zaoferowanej
ceny - Uzupetnienie i uszczegotowienie” z wytgczeniem informacji (nazwa kontrahenta) ze
stron: 1-3, 5-6.
2. Z folderu , TH13 0403 2023_Zatgczniki.7z” Zataczniki nr 2, 4-7, 13, 16, 17 (w zakresie oferty
na str. 5-6)

Wyjasnienia przekazane w dniu 28.04.2023r.:
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Plik ,TORPOL S.A._Woyjasnienia RNC_TH13t_0425 2023 Tajemnica przedsiebiorstwa.pdf’
t. pismo ,Wyjasnienia wykonawcy dotyczgce zaoferowanej ceny uzupetnienie

i uszczegotowienie”.

Zamawiajgcy swojg decyzje o odtajnieniu powyzej wymienionych dokumentéw
uzasadnit, wskazujgc, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze zastrzezone informacje posiadajg
wartos¢ gospodarczg. W ocenie Zamawiajgcego, ,0dnoszac sie do wartosci gospodarczej
kalkulacji ceny Torpol w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa opisat proces w jakim
powstata kalkulacja ceny oferty. Wykonawca wskazal, ze ujawnienie powyzszego bedzie
stanowito znaczny uszczerbek i zagrozi przewadze konkurencyjnej. Podkreslenia jednak
wymaga, ze Wykonawca nie doprecyzowat w jaki konkretny sposdb miatby dozna¢ szkody
oraz dlaczego poznanie przez inne podmioty informacji zawartych w wyjasnieniach
i zatgcznikach dotyczgcych kalkulacji ceny oferty, miatoby spowodowa¢ pogorszenie sie
sytuacji rynkowej Torpol.” (strona 9 pisma). Odwotujgcy, zdaniem Zamawiajgcego, nie wskazat
na konkretny zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy ujawnieniem zastrzezonych
informaciji, a ewentualnym wystgpieniem szkody. Wedtug Zamawiajgcego, ,,hie sposdb uznag,
ze Wykonawca wykazat wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji. Wykonawca
w uzasadnieniu poprzestat na ogolnych os$wiadczeniach. Wymaga podkre$lenia, ze
twierdzenia Torpol odnoszg sie do indywidualnej wyceny przedmiotu s$wiadczenia
a Wykonawca w zaden sposéb nie wskazuje, ze sposdb wyceny moze zosta¢ zastosowany
dtugofalowo, a w konsekwencji nie wyjasnia dlaczego miatoby to by¢ jego know-how, co zdaje
sie sugerowa¢ Wykonawca powotujgc sie w tym zakresie na orzecznictwo Krajowej |zby
Odwotawczej. Powyzsze powoduje, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez Torpol
nie jest skuteczne wzgledem kalkulacji ceny oferty, gdyz Wykonawca nie wykazat wzgledem
tych informacji pierwszej przestanki z art.11 ust. 2 u.z.n.k.” Niezaleznie od powyzszego,
Zamawiajgcy stwierdzit, ze pozostate przestanki zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Odwotujgcy Torpol wykazat (informacje te nie byly udostepniane i podjeto szereg czynnosci
w celu zachowania ich w poufnosci).

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujgcy Torpol i wnidst odwotanie.

Syan. akt KIO 1478/23
Odwotujgcy PPMT i Trakcja w piSmie z dnia 6 marca 2023 r. ,Zastrzezenie tajemnicy
przedsigbiorstwa - TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA”, podawat uzasadniat wartos¢

gospodarczg zastrzezonych informacji w sposéb nastepujacy:
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.Informacje zawarte w wyjasnieniach ceny ofertowej spetniajg przestanki ,tajemnicy
przedsiebiorstwa" w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK, z uwagi na nich charakter tj. poufnych
informaciji technicznych, technologicznych i organizacyjnych przedsiebiorstwa.

Wykonawca w wyjasnieniach m.in. wykazuje wplyw miedzy posiadanym przez
Konsorcjum potencjatem sprzetowym na ksztattowanie sie przewagi konkurencyjnej
w zakresie ograniczenia kosztéw wzgledem innych podmiotéw gospodarczych obecnych na
rynku kolejowym. Przedstawiony w wyjasnieniach sposéb wykorzystania posiadanego sprzetu
wraz z uwzglednieniem unikalnego, dostosowanego do realizacji przedmiotowego
zamowienia, potencjatu logistycznego Wykonawcy posiada znaczng wartos¢ gospodarczg,
ktorej pragniemy nie ujawnia¢ podmiotom konkurencyjnym. Zaprezentowane w wyjasnieniach
informacje odnosnie wykorzystywanych uktadéw technologicznych pracy maszyn dla
poszczegoélnych czynnosci obecnych w przedmiotowym zamdwieniu stanowig wiedze
technologiczng Wykonawcy wypracowang podczas wieloletnich praktyk i konsekwentnie
wprowadzanych udoskonalen procesu realizacji prac budowlanych ,know-how” Wykonawcy,
ktérego zastosowanie wptywa korzystnie na zwiekszenie wydajnosci prac oraz na
maksymalizacje wykorzystania potencjatu ludzkiego.

Kolejng kwestig poruszong w wyjasnieniach jest szczegdtowa kalkulacja oferty
Wykonawcy w tym informacje o uzyskanych przez wykonawce marzach, ponoszonych
kosztach i zaktadanych zyskach oraz przyjetych stawkach za roboczogodzine pracy
pracownikéw. Informacje powyzsze ukazujg szczegotowy sposéb kalkulacji oferty oraz
przyjety przez Konsorcjum poziom cen, jak rowniez wypracowane w toku dziatalnosci
indywidualnie sktadniki cenotwércze (m.in. marze, koszty, stawki roboczogodziny
pracownikéw), ujawnienie tych danych pozwoli konkurentom na okreslenie poziomu cen jakie
Wykonawca bedzie oferowat w przyszltych postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego i w konsekwencji czego kalkulowanie na tej podstawie cen na poziomach
odpowiednio nizszych w przysztych postepowaniach o udzielenie zamdwien publicznych.

Nastepng informacjg zawartg w wyjasnieniach jest wskazanie dowoddéw, w postaci
ofert podwykonawcow, na potwierdzenie przyjecia wiasciwego poziomu cen sktadajgcych sie
na oferte Wykonawcy oraz na rzetelng kalkulacje tejze oferty. Dokumenty powyzsze ukazuja
kanaty dystrybucji z ktorych korzysta Wykonawca, zawierajg szczegotowe dane odnosnie
podwykonawcédw wspétpracujgcych z Konsorcjum, oraz obejmujg dane odnoénie pozioméw
cen wynegocjowanych w stosunkach wzajemnych miedzy Wykonawcg a podwykonawcami.
Konkretne dane cenotworcze przedstawione w wyjasnieniach wraz z zatgczonymi do nich
ofertami podwykonawcow szczegdtowo obrazujg metody kalkulacji poszczegdlnych cen oraz
przyczyny okreslenia ich na danym niskim poziomie. Ujawnienie poziomu tych cen nadwyrezy
zdobyte zaufanie podwykonawcéw, takze ostabi pozycje negocjacyjng Wykonawcy wobec

pozostatych konkurencyjnych podmiotéw na przyszitosc.
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Nalezy podkresli¢, ze informacje zastrzezone powyzej posiadajg istotng wartosc
gospodarczg zaréwno dla Wykonawcy jak i jego konkurentéw, gdyz ich podanie do publicznej
wiadomosci mogtoby zaszkodzi¢ interesom Wykonawcy i naruszy¢ relacje konkurencyjne. Na
rynku istnieje zaledwie kilka podmiotéw posiadajgcych na tyle wyspecjalizowany park
maszynowy, iz sg w stanie zrealizowac przedmiotowe zamowienie w sposéb nalezyty, ponadto
podanie do publicznej wiadomosci zastrzezonych danych mogtoby zaszkodzi¢ interesom
Wykonawcy rowniez poprzez mozliwos¢ uzyskania przez przysztych potencjalnych
kontrahentow wiedzy, ktéra mogtaby by¢ wykorzystywana do podejmowania prob
zorganizowania i dystrybucji z naruszeniem szeroko pojetego interesu Wykonawcy
i w konsekwencji trudnymi do wyobrazenia nastepstwami finansowymi po stronie Konsorcjum.
Ponadto, jak juz wuprzednio wspomniano pozyskanie przez konkurentdw danych
cenotworczych moze pozwoli¢ na odtworzenie zastosowanego przez Wykonawce
mechanizmu kalkulacji ceny w przedmiotowym oraz w przysztych postepowaniach
0 udzielenie zamdwienia publicznego w ktérych Wykonawca bedzie uczestniczyt,
a w konsekwencji doprowadzi¢ do powstania po jego stronie szkody zwigzanej z utratg
mozliwosci efektywnego konkurowania z innymi podmiotami na rynku, co przez wzglad na
interes Wykonawcy jest szalenie niekorzystne.

Powyzsze stanowisko, iz zastrzezone przez Wykonawce informacje posiadajg wartos¢
gospodarczg i mogg by¢ utajnione znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdowym oraz na
gruncie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej.”

Z kolei w pismie z dnia 12 kwietnia 2023 r. i 19 maja 2023 r. Odwotujgcy podawat, ze
»Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Wykonawca zastrzega tre$¢ niniejszych wyjasnien
w catosci wraz z zafgcznikami, jako tajemnice przedsiebiorstwa spotek Pomorskie
Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku i TRAKCJA S.A.
Z siedzibg w Warszawie. Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato przekazane wraz

z wyjasnieniami Wykonawcy w dniu 06.03.2023r.”

W pismie znak IRZR2.292.1.2022.IRE-02627-1.JCH.119 z dnia 15 maja 2023 r.
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego PPMT i Trakcja o odtajnieniu informaciji,
zastrzezonych przez wykonawce jako ,tajemnica przedsiebiorstwa” w ponizej wskazanym
zakresie:

Wyjasnienia przekazane w dniu 06.03.2023r. :
1. Folder ,Tajemnica przedsiebiorstwa Trakcja-PPMT” tj. plik ,,Uzasadnienie tajemnicy

przedsiebiorstwa RNC Ik. 38-sig-sig.pdf’ oraz wszystkie Zatgczniki od nr 1 do nr 9;

15



2. Z pliku ,ODPOWIEDZ na wezwanie TAJEMNICA-sig-sig.pdf’ tre$é wyjasnien z
wytgczeniem informacji (nazwa kontrahenta i sprzetu) ze stron: 4, 5,6, 7, 8, 9, 10, 11, 13, 14,
16, 17, 18, 19, 20, 22, 23, 24, 25, 30-32, 39, 41.

3. Zatgczniki do Wyjasnien nr 1 - 6, nr 8, nr 11 - 13, nr 15 - 21, nr 24 — 25, 26 z wylgczeniem
informaciji (nazwa sprzetu), 27.

Wyjasnienia przekazane w dniu 12.04.2023r. :

1. Z pliku ,TAJEMNICA - ODPOWIEDZ RNC-sig-sig.pdf’ tre$é wyjasnien z wytgczeniem
informaciji (nazwa kontrahenta i sprzetu) ze stron: 8, 23,28, 33, 38, 39, 58, 59,

2. Zatgczniki do Wyjasnien nr2 -5 oraz nr7 - 9.

Zamawiajgcy, podobnie jak w uzasadnieniu odtajnienia informacji podanych przez
Torpol, argumentowat konieczno$¢ odtajnienia powyzej wymienionych dokumentow ztozonych
przez Odwotujgcego PPMT i Trakcja brakiem wykazania wartosci gospodarczej zastrzezonych
informacji. Zamawiajgcy wskazywat, ze ,samo powotanie si¢ PPM-T na ryzyko zaoferowania
przez innych wykonawcdéw w przysziych postepowaniach nizszych cen, ze wzgledu na
poznanie Kkalkulacji ceny oferty, nie stanowi wystarczajgcego wykazania tajemnicy
przedsiebiorstwa. Ponadto, Wykonawca nie wskazat w uzasadnieniu, Zze informacje dotyczace
kalkulacji ceny sag unikalne, nie mozna wiec wywnioskowac¢, ze Wykonawca zastosowat
metody, ktére ujawnione innym wykonawcom narazityby Konsorcjum PPM-T na szkode.
Zamawiajgcy stwierdza zatem, ze Wykonawca nie wykazat wartosci gospodarczej
kalkulacji/wyliczenia ceny.”.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujgcy PPMT i Trakcja i wnidst

odwotanie.

Na podstawie powyzszych ustalern odnosnie obu odwotan, Izba zwazyta, co nastepuje.

Stosownie do art. 18 ust. 1 Prawa zaméwienh publicznych postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne, natomiast zgodnie z ust. 18 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz.
1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informac;ji, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Oznacza to, ze w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
wykonawca moze skutecznie zastrzec informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa,

oile wykaze, ze rzeczywiscie jest to tajemnica przedsiebiorstwa. Sktadanie informacji
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zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa przez wykonawce jest wiec obarczone sporym
ryzykiem — informacja, ktérej wykonawca nie zamierza ujawnia¢, moze zosta¢ odtajniona,
jezeli wykonawca nie wykaze fgcznego spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2
uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie (1) informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,
(2) ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie s3g
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich oséb, (3) o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania
nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich

w poufnosci.

Ponizej Izba odniosta sie do argumentacji obu odwotan, przy czym rozwazania

o charakterze ogélnym, odnoszgce sie do wykfadni przepiséw, sg wspdlne dla obu odwotan.

Syagn. akt 1468/23

Nie mozna zaakceptowaé argumentacji Odwotujgcego Torpol, ze ,juz sam rodzaj
zastrzezonych informacji (wiec sposéb wyliczenia ceny poszczegdolnych pozycji) uzasadnia
stwierdzenie, ze tego rodzaju informacje mogg mie¢ warto$¢ gospodarczg”. Zgodnie
Z przywotanym wyzej przepisem art. 18 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, to nie rodzaj
informaciji decyduje o koniecznosci zachowania jej w poufnosci, a skuteczne wykazanie, ze
informacja ta stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Z tego wynika, ze brak, polegajgcy na
niewykazaniu przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, powoduje, ze informacja, ktora
faktycznie moze stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, musi by¢ przez Zamawiajgcego
ujawniona. Podawanie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia jest zatem dla wykonawcy ryzykowane, poniewaz nieskuteczne
wykazanie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa implikuje jej ujawnienie. Wykonawca
biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego musi mie¢ swiadomosé
tej okolicznosci, poniewaz przepis art. 18 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych jest jasny
i jednoznaczny. Trzeba réwniez zauwazy¢, ze w kontekscie dokumentéw stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa nie mozna twierdzi¢, Ze ujawnienie okreslonych kategorii
informacji (np. kalkulacji szczegdtowych), podanych przez réznych wykonawcoéw, moze
prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw, co podnosit Odwotujgcy
w odwotaniu. Niektdérzy wykonawcy mogg bowiem skutecznie wykazac¢, ze informacje te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a inni — nie (podobnie nie mozna twierdzi¢, ze okreslone

kategorie informacji — np. oferty cenowe, kalkulacje szczegétowe — Izba w swoich
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orzeczeniach uznaje za zastugujgce na ochrone, poniewaz kazdorazowo zalezy to od

ustalonego stanu faktycznego).

Dlatego Izba nie stwierdzita ani naruszenia przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 3, ani art.

16 pkt 1 Prawa zamowieh publicznych.

Decydujgce znaczenie dla skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ma
uzasadnienie jej zastrzezenia, ktére musi zawieraé, zgodnie z art. 18 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych ,wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. To
na tym etapie, nie pdzniej, wykonawca ma przedtozy¢ dowody, potwierdzajgce jego
argumentacje. Zamawiajgcy, podajgc uzasadnienie decyzji o odtajnieniu niektérych
dokumentéw, przediozonych przez Odwotujgcego, uznat, ze wykonawca nie wykazat, ze
przediozone informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg. W takich okolicznosciach w toku
postepowania odwotawczego Izba badata wytgcznie, czy stanowisko Zamawiajgcego
w zakresie odtajnienia dokumentéw byto prawidtowe w kontekscie uzasadnienia (a przede
wszystkim — wykazania) zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w aspekcie przestanki

wartosci gospodarcze).

W ocenie Izby Odwotujgcy w odwotaniu nie polemizowat skutecznie z uzasadnieniem
decyzji Zamawiajgcego o odtajnieniu podanych przez niego informacji w zasadniczej kwestii —
a mianowicie, nie przekonywat, ze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

wykazat skonkretyzowang wartos¢ gospodarczg danych informacji.

Pojecie znaczeniowe ,wartosci gospodarczej” informacji jest interpretowana
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w jednolity sposob. Przyktadowo, ,Wartosé
gospodarcza informacji, o ktorej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przejawia sie w tym, ze ujawnienie informacji konkurentom mogtoby spowodowac
po stronie wykonawcy szkode, czy tez odwrotnie, gdy wykorzystanie przez innego
przedsigbiorce zaoszczedzi mu wydatkéw lub zwigkszy zyski.” (wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 4 wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1626/19, KIO 1628/19).

Odwotujgcy w odwotaniu podnosit, ze ,pozyskanie przez konkurencje wiedzy (...)
mogtoby zosta¢ wykorzystane w innych postepowaniach i nies¢ za sobg szkode dla
Odwotujgcego”, ,informacje te majg szczegdlne znaczenie gospodarcze”, ,posiadajg warto$é
gospodarczg, przedstawiajgc wartos¢ handlowg bezposrednio przez fakt, ze niektére z nich
majg charakter organizacyjny przedsiebiorstwa”, ,zawierajg dane pozwalajgce na ujawnienie
zastosowanej przez wykonawce metody kalkulacji ceny”, ,w zakresie, ktéry zwyczajowo nie
jest ujawniany do wiadomosci konkurencji w branzy budowlanej” itd. (strona 5 i nn odwotania).
W ocenie Izba takie argumenty sg ogolnikowe, mogtyby sie odnosi¢ do w zasadzie kazdego

rodzaju informacji. W ocenie Izby przytoczone wyzej w uzasadnieniu argumenty, zawarte
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w pismach z dnia 6 marca 2023 r., 12 kwietnia 2023 r. i 28 kwietnia 2023 r. sg na podobnym

poziomie ogdlnikowosci.

Odwotujgcy w odwotaniu i na rozprawie twierdzit, ze jezeli 1zba zgodzitaby sie co do
zasady ze stanowiskiem Zamawiajgcego o koniecznosci odtajnienia informaciji, to jednak co
do niektoérych informacji, wymienionych we wniosku ewentualnym odwotania, kategorycznie
podtrzymywat stanowisko o koniecznosci zachowania ich w tajemnicy. Swiadczy to
o stanowczym, ale subiektywnym przekonaniu Odwotujgcego, ze te informacje rzeczywiscie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jednak zdaniem sktadu orzekajgcego Odwotujagcy nie
wykazat, ze przedmiotowe informacje faktycznie taki walor posiadajg. Odwotujgcy nie odnosit
sie do konkretnych informaciji, z przetozeniem na skonkretyzowang wartosS¢ gospodarczg —
przyktadowo wskazujgc, ze oferta ztozona przez firme szlifujigcg ma dla niego wartos¢ rzedu
X zt, poniewaz zaproponowane w niej upusty sg nizsze od cen rynkowych o Y% (ceny rynkowe
mozna wykazywaé¢ np. za pomocg innych ofert, dostepnych ogétowi wykonawcow czy
cennikdéw), a ujawnienie tych informacji spowoduje szkode o wartosci X zt w skali roku,
poniewaz tyle wynoszg oszczedno$ci przy realizacjach w poréwnaniu do potencjalnych ofert
innych wykonawcéw, ktérzy nie posiadajg tak korzystnych rabatéw. Argumentacja
Odwotujgcego dotyczaca uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa z pisma z dnia 6 marca
2023 r. do tego zmierzata (strona 8 pisma z dnia 6 marca 2023 r., pierwszy akapit, odnoszacy
sie do poréwnania cen najmu podbijarki i zgrzewarki szyn, a wykonaniem prac wtasnym
sprzetem), jednak prawidtowo w ocenie lzby Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca jednak
ostatecznie nie wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy chociazby nie wykazat, za pomocg srodkéw dowodowych, na czym opiera

oswiadczenie o poziomie cen rynkowych.

Syagn. akt 1478/23

Odwotujgcy PPMT i Trakcja w odwotaniu podnosit, ze ,Cel regulacji — zwalczanie
nieuczciwej konkurencji — narzuca koniecznos¢ szerokiego ujecia przestanki ,wartosci
gospodarczej’, interpretowania jej w sposéb bardziej ogdlny, pozwalajgcy na objecie tym
pojeciem takze informacji, ktére same w sobie nie przedstawiajg wartosci rynkowej, a mimo to
przedsiebiorca posiada uzasadniony interes gospodarczy w ich nieujawnianiu. Wartos¢
gospodarczg zastrzezonej informacji nalezy wiec interpretowaé subiektywnie, w oparciu
o indywidualne oceny, uwarunkowania i specyfike funkcjonowania kazdego przedsiebiorcy.”.
Odwotujgcy nie ma jednak, w ocenie Izby, racji, poniewaz na gruncie przepisow Prawa
zamowien publicznych dla skutecznosci zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa konieczne

jest ,wykazanie” wartosci gospodarczej. Dlatego samo subiektywne przekonanie wykonawcy,
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ze dana informacja posiada walor tajemnicy przedsiebiorstwa to za mato, aby uznaé, ze
wykonawca wykazat warto§¢ gospodarczg. Gdyby zaakceptowac takg argumentacje, to
kazdorazowo wystarczytoby samo oswiadczenie wykonawcy w tym zakresie, co jednak
w ocenie Izby nie jest zgodne z brzmieniem art. 18 ust. 3 Prawa zamowien publicznych,
nakazujgcym ,wykazanie” przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa. W orzecznictwie Izby
wyksztalcit sie poglad, ze ,wykazanie” to co$ wiecej niz uprawdopodobnienie, i jest raczej
blizsze ,udowodnieniu”. | tak, w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
14 listopada 2017 r. o sygn. akt KIO 2267/17, KIO 2290/17 ,skfad orzekajgcy nie podziela
pogladu przedstawionego przez zamawiajgcego, iz pojecie uzyte w art. 8 ustawy pzp tj.
"wykazanie" jest rébwnoznaczne z uprawdopodobnieniem. Bez watpienia sformutowanie
"wykazat" ma silniejszy walor informacyjny co do zgodnosci przedstawianej informaciji
Z rzeczywistoscig niz wskazanie prawdopodobienstwa wystgpienia okreslonej okolicznosci.
Jakkolwiek pojecie "wykazat" nie jest tozsame z pojeciem "udowodnit", to jednak jest blizsze
temu ostatniemu niz pojecie "uprawdopodobnit'. Zdaniem skfadu orzekajgcego racje miat
Zamawiajgcy wskazujgc, ze konieczno$¢ wykazania, ze zastrzezone przez wykonawce
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa mozna przyrownaé do pojecia
Ludowodnienia”. W takiej sytuacji koniecznym jest, aby wykonawca po zastrzezeniu danych
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa popart swoje twierdzenia stosownymi dowodami —
a ciezar dowodu, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa
na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Zacytowane na stronie 13 uzasadnienia
pismo Odwotujgcego PPMT i Trakcja z dnia 6 marca 2023 r. ,Zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa - TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA” jest ogdlnikowe i nie zawiera
zadnych dowodéw odnosnie wartosci gospodarczej zastrzezonych informaciji. Zatgczono do
niego jedynie dowody potwierdzajgce podjecie krokdéw w celu zachowania danych informacji
w poufnosci i dostepu do nich ograniczonego kregu oséb. Zatem trzeba bylo uzna¢, ze

Odwotujgcy nie wykazat, ze zastrzezone informacje posiadajg wartos¢ gospodarcza.

Izba stwierdzita, ze brak byto podstaw do wezwania Odwotujgcego PPMT i Trakcja na
podstawie art. 223 ust. 1 Prawa zamowien publicznych ,do wyjasnienia jego oferty na
podstawie tego przepisu, w zakresie kwestii szczegdétowych dotyczacych informacii
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa Wykonawcy, co do ktérych Zamawiajgcy
powzigt watpliwosci i wskazat je w tresci Decyzji jako jej uzasadnienie czynnosci odtajnienia
informaciji pochodzacych od Wykonawcy.”. O ile generalnie, w ocenie sktadu orzekajgcego,
nie ma przeszkdéd, aby wyjasnia¢ tres¢ wyjasnien razgco niskiej ceny, czy uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa (wyjasnienia tresci oferty sg czescig szeroko rozumianej oferty), to
wyjasnia¢ mozna informacje, ktére sg podane, ale sg niejasne, czy budzg watpliwosci. Jezeli

informacji na okreslony temat nie ma, dopytywanie wykonawcy w tym zakresie nie byloby
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wyjadnianiem, ale uzupetnianiem informacji, i mogtoby prowadzi¢ do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 16 pkt 1 Prawa zamdwien

publicznych).

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy przyjat, ze nie odtajni przedtozonych przez Odwotujgcych
ofert podwykonawcow i dostawcow, w ktorych oferenci zastrzegli, ze podane w tychze ofertach
informacje sg poufne. Do odwotania Odwotujgcy PPTM i Trakcja zatgczyt takie oferty
(opatrzone klauzulami poufnosci). Zamawiajgcy na rozprawie podnosit, ze na etapie
postepowania odwotawczego sg to dowody spdznione, poniewaz nalezato je ztozy¢ w ramach
postepowania wyjasniajgcego prowadzonego przez Zamawiajgcego. Skiad orzekajgcy
podzielit stanowisko Zamawiajgcego — wykonawca chcgc skutecznie zastrzec tajemnice
przedsiebiorstwa, musi rownoczesnie skutecznie wykazac, ze dokumenty taki walor posiadaja:
z przepisu art. 18 ust 3 Prawa zamowien publicznych jednoznacznie wynika, ze zaréwno
zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, jak i wykazanie przestanek do takiego

zastrzezenia musi nastgpi¢ wraz z przekazaniem informacji.

Reasumujac, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 18
ust. 3 Prawa zaméwieh publicznych, podnoszonego w obu odwotaniach. Jak juz wskazano
wyzej, przepisy Prawa zaméwien publicznych nie pozwalajg na bezwzgledng ochrone
tajemnicy przedsiebiorstwa, ale chronig jg jedynie warunkowo. Warunkiem jest skuteczne
wykazanie przestanek, pozwalajgcych na ustalenie, ze dana informacja rzeczywiscie jest
tajemnicg przedsiebiorstwa. Obaj wykonawcy, wraz z przekazaniem informacji, co do ktérych
Zamawiajgcy podijat decyzje o odtajnieniu w dniu 15 maja 2023 r., nie wykazali, ze informacje
posiadajg wartosS¢ gospodarczg. Wykazanie innych przestanek nie jest wystarczajgce,
poniewaz przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 uznk muszg by¢ spetnione
tgcznie. Wykazanie to co$ wiecej niz uprawdopodobnienie, samo subiektywne przekonanie
wykonawcy czy jego oswiadczenie w tym zakresie w ocenie sktadu orzekajgcego to za mato,

aby spetni¢ wymog z art. 18 ust. 3 Prawa zamowien publicznych.

Ze wzgledu na powyzsze, Izba orzekita, jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
W oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ..............ocieiiinll,
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