Sygn. akt: KIO 1196/23

WYROK
z dnia 12 maja 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2023 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2023 roku przez
wykonawce KOLIN Ingsaat, Turizm, Sanayi Ve Ticaret Anonim Sirketi z siedziba
w Ankarze w Turcji, dziatajgcego przez KOLIN Insaat, Turizm, Sanayi Ve Ticaret Spétka

Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, za ktérego dziata
Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie

prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddzial w Rzeszowie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
firm: (1) Gulermak Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie
(Lider Konsorcjum); (2) Budimex Spétka Akcyjna z siedziba w Warszawie (Partner);
(3) Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. z siedzibg w Ankarze, Turcja
(Partner), zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - KOLIN Insaat, Turizm, Sanayi Ve

Ticaret Anonim Sirketi z siedzibg w Ankarze w Turcji, dziatajagcego przez KOLIN Insaat,



Turizm, Sanayi Ve Ticaret Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie,

w nastepujgcy sposéb:

a) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - KOLIN Insaat, Turizm,
Sanayi Ve Ticaret Anonim Sirketi z siedzibg w Ankarze w Turcji, dziatajacy przez
KOLIN Ingaat, Turizm, Sanayi Ve Ticaret Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce z siedziba

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

b) zasgdza od Odwotujacego - KOLIN Ingaat, Turizm, Sanayi Ve Ticaret Anonim
Sirketi z siedzibg w Ankarze w Turcji, dziatajacy przez KOLIN Ingaat, Turizm, Sanayi Ve
Ticaret Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie na rzecz -
Zamawiajacego — Skarbu Panstwa, za ktérego dziata Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech
tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzeé$nia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022 r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1196/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa, za ktérego dziata Generalny Dyrektor Drog Krajowych
i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku Jawornik -
Lutcza dt. ok. 5,25 km”. Ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu zostato opublikowane
w dniu 5 lipca 2022 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2022/S 127-
360282.

Dnia 28 kwietnia 2023 roku, w przedmiotowym postepowaniu, do Prezes Krajowej
Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1 oraz art. 514 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022r., poz. 1710 ze zm.; dalej
jako ,PZP”) odwotanie ztozyt wykonawca KOLIN insaat, Turizm, Sanayi Ve Ticaret Anonim
Sirketi z siedzibg w Ankarze w Turcji, dziatajacy przez KOLIN insaat, Turizm, Sanayi Ve
Ticaret Spétka Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Odwotanie ztozono wobec niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynno$ci
Zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia 2023 r., podjetej w postepowaniu, polegajgcej na
odtajnieniu z dniem 29 kwietnia 2023 r. informacji zawartych w plikach:

- ,kolin_wyjasnienia_wykonawcy _fin-r2-tajemnica_przedsiebiortswa” ;

- Lfender_team appointment-tajemnica_przedsiebiortswa”;

- ,Zalacznik-tajemnica_przedsiebiortswa”
przedtozonych w ramach wyjasnien Wykonawcy na podstawie wezwania Zamawiajgcego
z dnia 10 listopada 2022 r. o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty
w postepowaniu, kitorg to czynnos¢ wezwania Krajowa Izba Odwotawcza skutecznym
wyrokiem z dnia 12 grudnia 2022 r. (sygn. akt: KIO 3088/22) nakazata Zamawiajgcemu
uniewazni¢, a ponadto czynnos¢ Zamawiajgcego w zakresie odtajnienia wyjasnien
Wykonawcy narusza zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy zarzucat naruszenie nastepujacych przepisow ustawy PZP, ktdére miaty
wpltyw lub mogag miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia:
1. art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 18 ust. 3 PZP, art. 554 ust. 1 pkt 1 PZP, art. 554 ust. 3 pkt 1
lit. b) PZP w zw. z art. 577 PZP poprzez dokonanie czynnosci odtajnienia dnia 18 kwietnia
2023 r. ze skutkiem na dzien 29 kwietnia 2023 r. informacji zawartych w plikach:

- ,kolin wyjasnienia wykonawcy fin-r2-tajemnica_przedsiebiortswa”;

- tender_team appointment-tajemnica_przedsiebiortswa”;



- ,zalacznik-tajemnica_przedsiebiortswa”; pomimo iz informacje te zostaty przekazane
Zamawiajgcemu przez Wykonawce na wezwanie do wyjasnien, kitorg to czynnos¢ KIO
wykonalnym i skutecznym wyrokiem z dnia 12 grudnia 2022 r. (sygn. akt: KIO 3088/22)
nakazata Zamawiajgcemu uniewazni¢, a zatem:

- czynnos¢ Zamawiajgcego jest sprzeczna z wyrokiem nakazujgcym uniewaznienie
czynnosci naruszajgcej przepisy PZP w postaci wezwania do wyjasnien tresci oferty, bowiem
brak wezwania do wyjasnien tresci oferty w oczywisty sposéb nie pozwala na istnienie
czynnosci wyjasnien tresci oferty;

- czynnos¢ odtajnienia dotyczy nieistniejgcej czynnosci wykonawcy, ktory nie wyjasniat tresci
oferty;

- czynnos¢ wykonawcy dotyczy dokumentu, ktory nie ma znaczenia dla postepowania,
poniewaz powstat w oparciu o czynnosé, co do ktérej Zamawiajgcy ma obowigzek jej
uniewaznienia;

- Zamawiajgcy zmierza do odtajnienia dokumentu pozyskanego zgodnie z wyrokiem Izby
W sposob bezprawny;

- dziatanie Zamawiajgcego narusza zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenc;ji i pogtebia stan naruszania prawa.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia w catosci czynnosci Zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia 2023 r. ze skutkiem
odtajnienia informacji na dzien 29 kwietnia 2023 r.

Odwotujgcy podkreslit, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, bowiem
jego oferta nie zostata odrzucona i zgodnie z Informacjg z otwarcia ofert z dnia 23 wrze$nia
2022 r. byta ofertg z najnizszg cena.

Dnia 12 grudnia 2022 r. Krajowa lzba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu
uniewazni¢ czynnosS¢ wezwania z dnia 10 listopada 2022 r. o udzielenie wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty. Zaskarzona czynnos$¢ dotyczy wiasnie odtajnienia
informacji pozyskanych w ramach wezwania podlegajgcego uniewaznieniu. Uniewaznienie
czynnosci wezwania do wyjasnien tresci oferty oznacza, ze nie moze istnie¢ czynnosc
wyjasdnien tresci oferty, co czyni odtajnienie (czyli zaskarzang czynnos¢ Zamawiajgcego)
bezprzedmiotowym.

Zamawiajgcy nie moze wykonywaé czynno$ci niezgodnych z wyrokiem |zby,
w szczegolnosci wzgledem informaciji, ktére zgodnie z tym wyrokiem pozyskat niezgodnie
Z prawem, tj. art. 223 ust. 1 PZP. W ocenie Izby w wyroku zadane przez Zamawiajgcego
pytania w zadnej mierze nie dotyczyly niejasnosci w zakresie tresci oferty, nie mogty zatem
by¢ przedmiotem wezwania do udzielenia wyjasnien,

Odtajnienie dokumentdéw pozyskanych przez Zamawiajgcego niezgodnie z prawem

narusza interes prawny Odwotujgcego, bowiem prowadzi do ujawnienia informacji, ktorych
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Wykonawca w ogole nie miat obowigzku udzielaé (i nalezy przyja¢, ze nie udzielit)
w postepowaniu, zas informacje te, raz ujawnione mogg stuzy¢ innym wykonawcom lub
Zamawiajgcemu do bezzasadnego kwestionowania wyboru oferty Wykonawcy jako
najkorzystniejszej, co moze mu grozi¢ szkodg w postaci koniecznosci poniesienia kosztow
odpierania odwotania, a nawet szkodg w zakresie nieudzielenia zaméwienia. Inni wykonawcy
powinni mie¢ mozliwo$¢ kwestionowania wyboru oferty najkorzystniejszej wytgcznie na
podstawie informacji pozyskanych zgodnie z prawem, a nie na podstawie podlegajgcej
zgodnie z wyrokiem Izby uniewaznieniu czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien.

Jak sie wydaje Odwotujgcemu, Zamawiajgcy ma peing swiadomosé, iz narusza
interes prawny Wykonawcy, bowiem usituje zminimalizowaé ryzyko takowego zarzutu,
odraczajgc skutek odtajnienia na dzien 28 kwietnia 2023 r. Termin ten jest nieprzypadkowy,
bowiem Zamawiajgcy musiat antycypowac, iz po tej dacie zostanie wydany korzystny dla
niego wyrok Sgdu ze skargi na wyrok Izby. Juz samo antycypowanie tresci wyroku przez
Zamawiajgcego jest niedopuszczalne. Wydanie wyroku w sprawie zostato odroczone,
a mimo to Zamawiajacy nie uniewaznit swojej czynnosci odtajnienia, co tym bardziej
potwierdza istnienie interesu prawnego Wykonawcy do zaskarzenia tej czynnosci.

Zamawiajgcy przekazat Wykonawcy informacje o czynnosci odtajnienia informaciji ze
skutkiem na dzien 29 kwietnia 2023 r. pismem z dnia 18 kwietnia 2023 r. Tym samym termin
na wniesienie odwotania zostat dochowany przez Odwotujgcego. Kopia odwotania zostata
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu, a Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci
na rachunek UZP.

Opisujgc stan faktyczny i uzasadniajgc zarzuty, Odwotujgcy podniést, ze na skutek
wezwania do udzielenia wyjasnien tresci oferty, dokonanego przez Zamawiajgcego w dniu
10 listopada 2022 r., Wykonawca dokonat czynnosci wyjasnien tresci oferty, sktadajgc
dokument sktadajgcy sie z trzech plikéw wyszczegdlnionych w tym odwotaniu. Wykonawca
jednoczesnie zaskarzyt czynnos¢ Zamawiajgcego.

Dnia 12 grudnia 2022 r. Krajowa lzba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu
uniewazni¢ czynnosS¢ wezwania z dnia 10 listopada 2022 r. o udzielenie wyjasnien
dotyczacych treéci ztozonej oferty. lzba uznata, ze art. 223 ust. 1 PZP stanowi,
iz Zamawiajgcy nie moze zgdaé¢ wyjasnien tresci oferty, jezeli nie wystepujg u niego
watpliwoséci co do tresci oferty, jednoczesnie wskazujac, iz w sytuacji postepowania budowa
zaproponowanego przez Zamawiajgcego formularza oferty wyklucza w zasadzie istnienie
watpliwoéci. Postepowanie Zmawiajgcego naruszato zasade réwnego traktowania
wykonawcow (sygn. akt: KIO 3088/22). I1zba uznata miedzy innymi, iz poprzez uczynienie
odpowiedzi na pytania czescig oferty, Zamawiajgcy miat na celu ograniczanie swobody
projektowej wykonawcow przyznanej im w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym na etapie

realizacji zamowienia oraz minimalizacje ryzyka zgtaszania roszczenh przystugujgcych im na
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mocy warunkéw kontraktowych FIDIC. Czynnosci Zamawiajgcego miaty zatem na celu
obejscie przepiséw o zakazie zmiany SWZ po terminie sktadania ofert i pozbawienie lub
ograniczenie wykonawcow praw przyznanych im na mocy SWZ, a ktére byly podstawg
wyceny oferty, w tym w zakresie tzw. premii za ryzyko. Poprzez uzyskanie odpowiedzi
Zamawiajacy chciat zmienic¢ rozktad ryzyk ustalony w SWZ i zminimalizowa¢ swoje ryzyka
w sposob niezgodny z PZP i wymogami w zakresie opisu przedmiotu zamowienia.

Obecnie, pomimo obowigzywania wyroku Izby, co do ktérego wniesienie skargi nie
wstrzymuje jego wykonalnosci/skutecznosci, Zamawiajgcy podejmuje dalsze czynnosci,
majgce za przedmiot dokumenty pozyskane na skutek czynnosci, ktérej Izba nakazata
uniewaznienie. Zamawiajgcy usituje bowiem odtajni¢ wyjasnienia zlozone przez
Odwotujgcego w odpowiedzi na zgdanie przez Zamawiajgcego wyjasnienh tresci oferty, ktére
to zadanie Izba uznata za sprzeczne z prawem.

Na podstawie. art. 577 PZP ,W przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia
konczgcego postepowanie odwofawcze”. Do czasu ogtoszenia wyroku przez Izbe
Zamawiajagcy moze podejmowac wszelkie czynnosci, za wyjagtkiem zawarcia umowy
o zamowienie publiczne (tzw. reguta standstill). Ma to na celu zapewnienie skutecznosci
odwofania i wykonania wyroku lIzby. Po ogtoszeniu za$ przez Izbe wyroku, stan prawny
ulega istotnej zmianie, a Zamawiajgcy uzyskuje prawo (i obowigzek) zawarcia umowy
0 zamowienie publiczne, nawet pomimo zaskarzenia wyroku do Sgdu i winien dokonywaé
wytgcznie czynnosci zgodne z wyrokiem Izby, a nie sprzeczne z nim - ale pod warunkiem,
iz wyrok jest korzystny dla Zamawiajgcego (patrz Dzierzanowski komentarz do art. 577
PZP).

Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 24 listopada 2011 r., Il CZP 85/05,
skuteczny lub wykonalny jest wyrok zespotu arbitrow, uniewazniajgcy wszystkie czynnosci
zamawiajgcego, od ktérego wniesiono skarge do sgdu, wydany w sprawie w ktorej wartoSc
przedmiotu zamowienia nie przekracza wartosci wskazanych w art. 182 ust. 2 pkt 2b ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177) (...).
Sam fakt, ze wyrok zespotu arbitrow rozstrzygajgcy protest i nakazujgcy powtérzenie
czynno$ci albo uniewazniajgcy czynnos$¢ Ilub cafe postepowanie jest wykonalny Ilub
skuteczny nie oznacza bezprzedmiotowosci postepowania sgdowego wszczetego skargg na
taki wyrok.

Powyzsze rozstrzygniecie uznat za wcigz aktualne, przy czym bez ograniczen
wynikajgcych z poprzedniego stanu prawnego Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
19 czerwca 2020 r., sygn. XXIIl Ga 1367/19, w ktérym przesgdzit, iz nadto nalezy w tym
miejscu wskazac na uchwate Sgdu Najwyzszego z 24.11.2005 r. (sygn. Il CZP 85/05, publik.
OSN rok 2006 r. Nr 10, poz. 161), z ktérej uzasadnienia wynika, ze jezeli wyrok Zespotu
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Arbitréw (obecnie KIO) jest skuteczny i wykonalny, to zamawiajgcy zobowigzany jest go
wykonac, a ewentualne wniesienie skargi do sgdu nie wstrzymuje jego wykonania.

Podobne rozstrzygniecia zapadaty takze w innych przypadkach. W wyroku Zespotu
Arbitréw z dnia 26 lipca 2006 r., wskazano, ze ,Zamawiajgcy ma obowigzek niezwfocznie po
doreczeniu wykonac wyrok Zespotu Arbitrow, ktory uwzgledniajgc odwotanie moze m. in.
nakazac dokonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego (art. 191 ust. 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177 ze zm.)".

Podobnie w nowym orzecznictwie Izby kwestia ta nie budzi zadnych watpliwosci. Jak
wskazata Izba w wyroku z dnia 18 kwietnia 2018 r., KIO 678/18 ,Jezeli wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej jest skuteczny i wykonalny, to zamawiajgcy zobowigzany jest go wykonac,
a ewentualne wniesienie skargi do sgdu okregowego nie wstrzymuje jego wykonania’.

Uzyskanie prawomocnosci przez wyrok Izby zmienia tylko to, ze Zamawiajgcy
uprzednio byt obowigzany wykonywaé czynnosci zgodnie z wyrokiem lzby, a po uzyskaniu
przez wyrok prawomocnosci, Odwotujgcy moze wszczgé egzekucje, chocby positkujgc sie
art. 1050 k.p.c. lub 1050 1 k.p.c. Niewykonywanie wyroku Izby stanowi w opinii
Odwotujgcego samodzielng przestanke do przyjecia, iz Zamawiajgcy uchybit obowigzkowi
rzetelnego i zgodnego z prawem prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Podobnie w wyroku z dnia 20 listopada 2018 r. Izba uznata, Zze racje ma
Przystepujacy, ktéry twierdzit, ze ,po wydaniu przez KIO orzeczenia w sprawie przepisy nie
wprowadzajg dla zamawiajgcego juz zadnych ograniczen i nie limitujg czynno$ci, ktére moze
on dokonywac w postepowaniu. Skoro, wiec po wydaniu orzeczenia przez KIO Zamawiajgcy
moze nawet zawrze¢ umowe, udzielajgc zamoéwienia wykonawcy, co do prawidtowoSci
oferty, ktérego moze by¢ przeciez wniesiona skarga do sgdu okregowego, to tym bardziej
Zamawiajgcy moze rowniez podjgc decyzje o uniewaZznieniu postepowania, w ktorym nie
ztozono zadnej niepodlegajgcej odrzuceniu oferty i zabezpieczy¢ realizacje swoich potrzeb
poprzez wszczecie nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. (...)

Ustawodawca nie wskazat takze, ze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej jest
nieprawomocny. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej jest wykonalny i Zaden przepis prawa nie
zabrania Zamawiajgcemu wykonania wyroku Izby oraz uwzglednienia konsekwencji
wydanego przez Krajowa Izbe Odwotawczg wyroku, nawet pomimo jego zaskarzenia przez
wykonawce czy inny podmiot” (Wyrok KIO z dnia 6 wrzesnia 2021 r. KIO 2254/21, KIO
2255/21, KIO 2258/21).

Brak mozliwosci egzekucji powoduje jednak, ze z zadnego konkretnego przepisu nie
wynika termin wykonania wyroku. lzbie z urzedu znane sg przyktady licznych sytuacii,
w ktérych na skutek zawarcia umowy sgd rozpoznajgcy skarge (na przyktad na wyrok Izby

nakazujgcy odrzucenie oferty) stwierdza jedynie naruszenie prawa. W tym jednak
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postepowaniu Zamawiajgcy zachowuje sie odwrotnie, czekajgc juz prawie pie¢ miesiecy na
wyrok Sgdu, bowiem to Zamawiajgcy ztozyt skarge na rozstrzygniecie Izby.

W odwotaniu zarzutem do Zamawiajgcego nie jest brak wykonywania wyroku Izby,
ale podjecie czynnosci tak, jakby wyrok nie istniat. Poniewaz zas wyrok nakazuje
uniewaznienie czynnosci, takie postepowanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z wyrokiem.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2021 r. KIO 1767/21 podano,
ze. ,zamawiajgcy jest uprawniony do samodzielnego uchylania swoich czynnosci i ich
ponawiania, a ograniczeniem w tym przedmiocie jest wczesniejsze rozstrzygniecie Krajowej
Izby Odwoftawczej, nakazujgce okresSlone czynnosci czy wskazujgce na okreSlony sposob
oceny oferty. W pozostatym zakresie zamawiajgcy, zarbwno z wiasnej inicjatywy np. jesli
przeprowadzenie danej czynno$c¢ jest konieczne na danym etapie procedury przetargowej,
Jjak tez w nastepstwie analizy stawianych zarzutéw, moze i powinien dokonywac korekty
podejmowanych czynnosci, zmierzajgc do przeprowadzenia postepowania w Sposoéb
prawidtowy i zgodny z przepisami. Wyrazem takiej korekty moze by¢ uniewaznienie
wadliwych czynnosci, w tym uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenie
oferty wykonawecy, ktory zostat wybrany w postepowaniu”,

Odwotujgcy zwrécit takze stanowisko Krajowej 1zby Odwotawczej z wyroku z dnia 18
listopada 2016 r., KIO 2088/16: ,Jedyng prawnie dopuszczalng formg polemiki z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej jest wniesienie skargi do wtasciwego sgdu okregowego. Jezeli
zamawiajgcy takiej skargi nie wnosi, to przyjg¢ nalezy, ze z wyrokiem Izby sie godzi i go
akceptuje. Nie do przyjecia natomiast jest sytuacja, ze zamawiajgcy, rzekomo wykonujgc
wyrok Izby, w istocie go podwaza i zmienia zawarte w nim ustalenia”. A contrario Odwotujgcy
wywodzi, iz poza wniesieniem skargi na wyrok Izby, Zamawiajgcy nie moze podejmowac
zadnej innej polemiki z tym wyrokiem, a w szczegolnosci dokonywac jakichkolwiek czynnosci
sprzecznych z tym wyrokiem.

W uchwale z dnia 7 maja 2014r. KIO/KU 40/14 Izba stwierdzita, iz ,Odnoszgc sie do
argumentu Prezesa UZP, ze orzeczenie Izby przed stwierdzeniem przez sgd jego
wykonalno$ci nie ma mocy prawnej przypisanej wyrokowi sgdu nalezy podkreslic, ze rowniez
bez stwierdzenia wykonalnoSci orzeczenia Izby, orzeczenie to wigze strony postepowania
odwofawczego, ktére powinny zastosowac sie do tresci orzeczenia. Nawet gdyby uznac,
ze dopiero stwierdzenie wykonalnosci orzeczenia I1zby przez sgd, zrownuje orzeczenie Izby
Z wyrokiem sgdu powszechnego, co m. in. umozliwia przymusowg egzekucje orzeczenia
Izby, to nie zmienia to faktu, iz w sytuacji, gdy orzeczenie Izby nie zostalo skutecznie
zaskarzone, powinno zosta¢ wykonane zgodnie z jego tre$cig nawet bez stwierdzenia jego
wykonalnosci i jest wigzgce". O ile orzeczenie co do zasady dotyczy stanu, w ktérym wyrok
Izby jest prawomocny, jednak zaproponowane rozumowanie ma mutatis mutandis

zastosowanie do przypadku opisanego w odwotaniu.



W opinii Odwotujgcego w Pzp istnieje luka polegajgca na braku prawnego
pogodzenia istnienia nieprawomocnych wyrokéw Izby 2z koniecznoscig dalszego
prowadzenia postepowania, w ktérym brak jest instytucji zawieszenia. Z jednej strony
Zamawiajgcy powinien kontynuowaé postepowanie (i odwrotnie niz w sprawie na ogot
kontynuuije), z drugiej teoretyczny brak wptywu orzeczenia na postepowanie Zamawiajgcego
(bo nie jest prawomocne) pozwala mu kontynuowac postepowanie wedlug wilasnego
uznania. W opinii Odwotujgcego wilasciwym bytoby zastosowanie regut rzgdzacych
postanowieniami sgdu, co jest mozliwe w przypadku koniecznosci wypetnienia luki w prawie.
W szczegdélnosci bowiem postanowienia sgdu stajg sie skuteczne w takim zakresie i w taki
sposob, jaki wynika z ich tresci, z chwilg ogtoszenia, a jezeli ogtoszenia nie byto - z chwilg
podpisania sentencji (art. 360 k.p.c.).

Réwniez w PPSA znajdujemy przepis art. 152 par. 1, ktory stanowi, iz w razie
uwzglednienia skargi na akt lub czynnos$¢, nie wywotujg one skutkéw prawnych do chwili
uprawomocnienia sie wyroku, chyba ze sgd postanowi inaczej.

Dla potrzeb tego postepowania wystarczy jednak uznanie, ze dziatanie sprzeczne
z wydanym wyrokiem lzby jest sprzeczne z prawem, a takze prowadzi do naruszenia zasady
zachowania konkurencji, skoro Zamawiajgcy prowadzi czynno$ci niezgodne z prawem
wobec jednego z wykonawcow, bowiem toczy z nim spbér.

By prowadzi¢ dalsze czynnosci Zamawiajgcy musi przede wszystkim usungé stan
niezgodnosci z prawem, o ktéorym orzekfa lzba, nie zas podejmowac dalsze kroki, ktdre
mogg doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej dojdzie do istnienia sprzecznych ze sobg wyrokow
Izby (vide stan faktyczny uchwaty Ill CZP 85/05).

Izba stwierdzita w uzasadnieniu wyroku KIO 3088/22, iz Odwotujgcy ma interes
prawny we wniesieniu odwotania, bowiem gdyby nie zaskarzyt wezwania, a Zamawiajgcy na
podstawie udzielonych wyjasnien odrzucitby oferte Odwotujgcego jak niezgodng z SWZ, nie
kwestionujgc wezwania, Odwotujgcy ponidstby szkode. Innymi stowy brak wezwania
powoduje, iz albo (i) brak jest w postepowaniu odpowiedzi, albo (ii) odpowiedzi nie sg brane
pod uwage przy badaniu i ocenie ofert.

W postepowaniu dokumentacja tworzona jest na jeden z czterech sposobdéw:
(i) dobrowolne pisma zmawiajgcego (np. SWZ), (ii) dobrowolne pisma wykonawcy
(np. pytania do tresci SWZ), (iii) pisma zamawiajgcego w odpowiedzi na zadania
wykonawcow (wyjadnienia tresci SWZ), (iv) pisma wykonawcéw w odpowiedzi zgdania
zamawiajgcego (wyjasnienia tresci oferty, wyjasnienia RNC).

Pismo ztozone w ramach odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, w przypadku
uniewaznienia czynnosci wezwania bytoby pismem nie ztozonym na zgdanie zamawiajgcego
i pismem ztozonym wbrew woli wykonawcy. W takim przypadku trudno przyja¢, ze w ogéle

istnieje w postepowaniu. Wyjasnienia sg czynnoécig wykonawcy, ktérej podstawg jest
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czynnos¢ zamawiajgcego. Brak czynnosci wezwania do wyjasnien skutkuje brakiem
mozliwosci odpowiedzi i bezprzedmiotowoscig dokumentu wykonawcy. Pismo, ktérego tresé
Z powodu jej bezprzedmiotowosci nie ma zadnego znaczenia w postepowaniu, nie miesci sie
w ramach dokumentacji postepowania.

Mowigc inaczej, poniewaz Wykonawca moze dokonac wyjasnien tresci oferty jedynie
na skutek wezwania go do zlozenia takich wyjasnien, to Zamawiajgcy wykonujgc wyroku
Izby i uniewazniajgc czynnos¢ wezwania do wyjasnien nie moze uznaé¢ wyjasnienia
nieistniejagcych  watpliwosci Zamawiajgcego za  dokument ziozony  skutecznie
w postepowaniu.

Mozna ewentualnie przyjg¢, iz odpowiedzi nie sg brane pod uwage przy ocenie ofert,
wowczas dokument ten pozbawiony jest jakiegokolwiek znaczenia w postepowaniu
i podobnie nie powinien stanowic jakiejkolwiek czynnos$ci, bowiem czynno$¢ z zatozenia ma
wywotac okreslone konsekwencje prawne.

Zwykle Zamawiajgcy wykonuje wyroki Izby i prowadzi dalej postepowanie, pomimo
skladania skarg na orzeczenia Izby, w tym przypadku prowadzi postepowanie, ignorujgc
wyrok lzby wydany w granicach upowaznienia ustawowego i w istocie obchodzgc go,
prowadzgc do pogtebienia stanu niezgodnosci z prawem postepowania.

W podsumowaniu Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie ujmuje Zamawiajgcemu prawa do
prowadzenia postepowanie i do dokonywania dalszych czynnosci, ale muszg to by¢
czynnosci zgodne z prawem, o charakterze sanujgcym wadliwe czynnosci, w tym
uniewaznienie bezzasadnego wezwania do udzielenia wyjasnien, ewentualnie niezwigzane
z wezwaniem do wyjasnien czynnosci stuzgce dalszemu prowadzeniu postepowania, a nie
czynnosci powodujgce dalsze naruszenia.

Wyrok Izby uchyla bowiem na pewno domniemanie dziatania Zamawiajgcego
zgodnie z prawem a wrecz wprowadza domniemanie dziatania niezgodnego z prawem.
Zamawiajgcy usituje zatem obejSC wyrok Izby i na site wprowadzi¢ do postepowania
dokumenty, ktére w nim nie mogg istnie¢ i nie istniatyby lub nie wywotywaty zadnych skutkow
dla postepowania, gdyby Zamawiajgcy podjat czynnosci nakazane wyrokiem Izby. Dziatanie
Zamawiajgcego narusza powage Krajowej |zby Odwotawcze;j.

Biorgc pod uwage argumentacje, w ocenie Odwotujgcego odwotanie jest

uzasadnione, wobec czego wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotlawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:
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Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania, odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane

merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem, ktory ztozyt oferte w postepowaniu
i jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia, jego oferta jest najtanszg zlozong w
postepowaniu. Ujawnienie tresci wyjasnien ziozonych przez Odwotujgcego dotyczacych
tresci oferty, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, godzi w interesy ekonomiczne

Odwotujgcego i naraza go na szkode w postaci braku uzyskania zaméwienia.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm:
(1) Gulermak Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie (Lider
Konsorcjum); (2) Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (Partner); (3) Gllermak
Agir Sanayi ingaat ve Taahhiit A.S. z siedzibg w Ankarze, Turcja (Partner). Izba potwierdzita
skutecznosc¢ zgtoszenia przystgpienia i dopuscita Konsorcjum jako Przystepujgcego.

Przystepujgcy wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu postepowania na korzysé
Zamawiajgcego. Dziatanie, jakie podjgt Zamawiajgcy, zmierza do zapewnienia przejrzystosci
postepowania i ewentualnego dostepu do akt sprawy innym uczestnikom postepowania.
Transparentno$¢ wydatkowania srodkow publicznych, a takze zapewnienie kontroli innym
wykonawcom, iz rzeczywiscie ma miejsce prawidlowe nimi dysponowanie, to jedna
Z podstawowych wartosci i zasad Pzp.

Izba wielokrotnie wskazywata, Zze zgtaszajgcy przystgpienie moze sie powotaé na
jakikolwiek interes, w tym rowniez faktyczny, przy czym nalezy go rozumie¢ szeroko
(tak: wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2015 roku, KIO 2575/15 oraz 13 kwietnia 2016 roku, KIO
453/16; KIO 454/16). Bowiem ,wystarczy zasadniczo jakakolwiek korzy$¢, nawet
hipotetyczna, w zgtoszeniu przystgpienia po deklarowanej stronie postepowania” (tak wyrok
KIO z 12 czerwca 2015 r., KIO 1110/15). Podobnie w wyroku z dnia 20 stycznia 2014 r.
(KIO 5/14) Izba stwierdzita, ze: ,interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys$c¢ strony, do
ktorej zgtasza sie przystgpienie, jest inng, szerszg kategorig prawng, niz wymagany przez
art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.
z 2013 r. poz. 907) interes w uzyskaniu danego zamowienia. Instytucja przystgpienia
zblizona jest do uczestnictwa w postepowaniu nieprocesowym. Dla uzyskaniu statusu
interwenienta wystarczajgce jest w zasadzie, gdy wykonawca zainteresowany jest wynikiem

sprawy. Dla uzyskania statusu przystepujgcego wystarczajgce zatem bedzie
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zainteresowanie wynikiem sprawy, zgodnie ze stanowiskiem strony, do ktorej zgtasza sie
przystgpienie”.

Ponadto jak wynika z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, interes
wykonawcy moze rowniez polega¢ na swoistej ,kontroli’, czy postepowanie o udzielenie
zamoéwienia przebiega w sposéb prawidiowy, co przynajmniej posrednio wynika réwniez
z orzecznictwa o0 mozliwosci ziozenia odwotania zmierzajgcego do uniewaznienia
postepowania.

Przystepujgcy ubiega sie o udzielenie zamoéwienia w postepowaniu, ma on zatem
zasadniczy interes w oddaleniu odwofania, a jego interes jest tozsamy z interesem
Zamawiajgcego. W ocenie Przystepujgcego odtajnienie wyjasnien zamierza do zapewnienia

podstawowej zasady Pzp, tj. zasady przejrzystosci.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego

oddalenie w catosci.

Na podstawie dokumentacji otrzymanej od Zamawiajgcego oraz tresci wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 grudnia 2022 roku, sygn. akt KIO 3088/22, sktad
orzekajgcy wyznaczony do rozpoznania niniejszej sprawy ustalit, ze wyrokiem KIO z dnia 12
grudnia 2022 roku, sygn. akt KIO 3088/22 nakazano Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci w postaci wezwania Odwotujgcego do wyjasnien z dnia 10 listopada 2022 r.
Zamawiajgcy powyzsze orzeczenie KIO zaskarzyt do sadu okregowego. Do dnia wydania
niniejszego orzeczenia Izby, nie zapadio jeszcze rozstrzygniecie w sprawie skargi na
orzeczenie KIO 3088/22.

W dniu 18 kwietnia 2023 roku Zamawiajgcy dokonat nowej czynnosci
w prowadzonym postepowaniu, gdzie poinformowat Odwotujgcego, ze informacje zawarte
w plikach:

- ,kolin_wyjasnienia_wykonawcy_fin-r2-tajemnica_przedsiebiortswa”;

-,tender_team_appointment-tajemnica_przedsiebiortswa”;

- ,zalacznik-tajemnica_przedsiebiortswa”
nie spetniajg w ocenie Zamawiajgcego wymagan definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
(art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji),
jak rowniez Wykonawca nie wykazat spetniania powyzszej przestanki w uzasadnieniu,
w tym rowniez, ze podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych
w postepowaniu informacji.

W podobnym stanie faktycznym wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza

w wyroku z dnia 28 lipca 2022 r., sygn. akt: KIO 1810/22 w ramach odwotania Wykonawcy
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KOLIN INSAAT TURIZM SANAYi VE TICARET ANONIM SIRKETI w postepowaniu
prowadzonym przez GDDKIA Oddziat Lublin pn.: Projekt i budowa drogi ekspresowej S17
Piaski-Hrebenne, Odcinek nr 7: wezet "Zamos¢ Potudnie" bez wezta - wezet "Tomaszéw
Lubelski Pétnoc" bez wezta; df. ok. 18,498 km, wskazujgc na prawidiowosé dziatan
Zamawiajgcego, ktéry odtajnit zastrzezone przez Wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnienia Wykonawcy wraz z zatgcznikami.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy podat, ze z dniem 29 kwietnia 2023 r. odtajni
informacje zawarte w plikach:

- ,kolin_wyjasnienia_wykonawcy_fin-r2-tajemnica_przedsiebiortswa”;

- tender_team_appointment-tajemnica_przedsiebiortswa”;

- ,zalacznik-tajemnica_przedsiebiortswa”.

Zamawiajacy w piSmie z dnia 18 kwietnia 2023 roku, podniést, ze postepowanie
w sprawie zamowienia publicznego co do zasady jest jawne, na co wskazuje art. 18 ust. 1
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli Wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przepis ten, jak kazdy wyjatek od zasady,
nalezy interpretowac scisle.

W ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnieniach z dnia 28.11.2022 r. w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 10.11.2022 r. do udzielenia wyjasnien w trybie art. 223
ust. 1 wustawy Pzp w prowadzonym postepowaniu zastrzezono jako tajemnice
przedsiebiorstwa wyjasnienia wraz z zatgcznikami zawarte w plikach:

- ,kolin_wyjasnienia_wykonawcy _fin-r2-tajemnica_przedsiebiortswa”;

- Jfender_team_appointment-tajemnica_przedsiebiortswa”;

- ,zalacznik-tajemnica_przedsiebiortswa”.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, ktére jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

w tresci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartego
w pkt. | ZASTRZEZENIE TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA w ocenie Zamawiajgcego,

Wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
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w tym Ze stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza.

Ponadto przedstawione przez Wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, a czes¢ wskazanych informac;ji jest tatwo dostepna dla osob zwykle
zajmujgcych sie tym rodzajem informaciji, a tym samym nie mogg zosta¢ uznane za objete
tajemnicg przedsiebiorstwa.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 marca 2017 r. (sygn. akt KIO 2113/16;
KIO 2119/16), wskazata, ze: ,To, czy dane informacje mozna uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa, podlega kazdorazowo indywidualnemu badaniu i ocenie; zalezy to od ich
fresci i znaczenia, a takze, z przyczyn formalnych, czy taka tajemnica zostafa zastrzezona
i czy zostata zastrzezona prawidlowo. Ustawodawca, chcgc ukréci¢ nadmierne
i nieuzasadnione zastrzeganie przez wykonawcow wszelkich informacji, ktére nie majg
przymiotu tajemnicy, wskazat w ww. przepisie, ze samo zastrzezenie udostepniania
informacji nie jest wystarczajgce, lecz wykonawca kazdorazowo musi uzasadni¢ -
i to w sposob kwalifikowany, gdyz wrecz "wykazac" - iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa”.

Zamawiajagcy oceniajgc zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa
opiera sie wytgcznie na ich tresci. Potwierdza to wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2017 r. (sygn.
akt KIO 10/17). Z kolei w wyroku KIO z dnia 4 sierpnia 2015 r. (KIO 1538/15, KIO 1548/15,
KIO 1549/16) lIzba wskazuje, ze ,wykonawcy winni wykaza¢ zamawiajgcemu, dlaczego
w ramach konkretnego postepowania przetargowego ujawnienie zastrzezonych informacji
moze wyrzgdzic wykonawcy szkode i w czym upatrujg oni szkody. Wykonawca winien
wykazacC istnienie zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy ujawnieniem informaciji
a ewentualng szkodg. Zas mozliwoS¢ poniesienia szkody musi by¢ co najmniej
uprawdopodobniona.”

Ponadto odnosnie przestanek do objecia informacji zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa Zamawiajgcy wskazat takze na wyrok Izby z dnia 10 lipca 2015 r.
(KIO 1185/15): ,(...) Zamawiajgcy przychylajgc sie do wniosku danego wykonawcy
o0 zastrzezeniu okre$lonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, winien dokonac
weryfikacji prawdziwo$ci stanowiska oferenta odnosnie charakteru (statusu) tych informaciji.
Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta nie moze odbyc sie wytgcznie poprzez
bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnien danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta
obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna zweryfikowac prawdziwosc
subiektywnych twierdzen wykonawcy (...). Wykonawca ten nie przedfozyt zadnego dowodu
na potwierdzenie, ze wyjasnienia byty przygotowywane wytgcznie przez pracownikow,

nie zfozyt listy pracownikow majgcych dostep do wyjasnien, nie przedtozyt kopii umow
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0 prace czy umow o zachowanie poufnosci. Nie przedstawit kopii Zzadnych procedur
wewnetrznych potwierdzajgcych istnienie wewnetrznych regulacji w zakresie ochrony
informaciji wrazliwych’.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy w postepowaniu oprécz ogolnego wskazania
na wprowadzenie Polityki tajemnicy przedsiebiorstwa (ktéra nie zostata zatgczona), a tym
samym wzmozong ochrone informacji stanowigcych zdaniem Wykonawcy tajemnice
przedsiebiorstwa nie przedstawit zadnych dokumentow (oprocz Powotania Zespotu
Przetargowego - dla kontraktu niebedgcego przedmiotem niniejszego postepowania)
wykazujgcych zobowigzanie pracownikow/cztonkéw zespotu do zachowania poufnosci.
Wykonawca nie przedstawit rowniez Odpisu zarzgdzania powotujgcego zespot przetargowy
na ktory powotuje sie w tresci zastrzezenia. W tresci uzasadnienia i wyjasnien nie wykazano
konkretnych okolicznoéci faktycznych, ktérych wystgpienie uzasadniatoby uznanie
zastrzeganych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Przediozone uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ nawet traktowane w kategoriach
uprawdopodobnienia, a co dopiero wykazania. Uzasadnienie zawiera szereg ogolnikow,
ktére nie mogg stanowi¢ ,wykazania" zasadnosci zastrzezenia, ktérego wymaga
ustawodawca od wykonawcy w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu wskazano, ze: ,(...) Nalezy tu podkreslic, iz przedtozone wyjasnienia
w zastrzezonej czeSci zawierajg Szczegolnie wazne informacje dla Wykonawcy i jego
Kontrahentéow (...)Wszystkie te informacje stanowig wynik doswiadczenia Wykonawcy
w realizacji kontraktow drogowych, jego know-how co do procesu pozyskiwania
i wykonywania Zamowieni oraz takiego zorganizowania tego procesu, aby 0siggngc
konkurencyjng cene przy zmaksymalizowaniu zyskéw, zachowaniu wymogow jako$ciowych
oraz zminimalizowaniu potencjalnych ryzyk (...) Mimo, Ze oferta zostata przygotowana
w oparciu o zafozenia poczynione dla postepowania o udzielenie zamobwienia publicznego,
ktorym jest wykonanie zamowienia objetego Postepowaniem, to ich analiza przez podmioty
konkurujgce z Wykonawcg, pozwoli im uzyskac informacje o wypracowanych przez
Wykonawce metodach minimalizacji kosztow wykonania zamoOwienia, co spowoduje
zniwelowanie przewagi konkurencyjnej Wykonawcy w nastepnych postepowaniach,
w ktorych bedzie brat udziat. (...) Z tego wzgledu informacje te nalezy uznac za posiadajgce
warto$¢ gospodarczg Wykonawcy i jako takie, za niepodlegajgce ujawnieniu (...). ”

Samo jednak stwierdzenie, ze dane informacje majg warto$¢ nie wystarczy aby
uzna¢, ze Wykonawca dokonat skutecznego zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z przedstawionej argumentacji nie wynika jakg konkretnie wartosc
gospodarczg majg zastrzezone dokumenty/informacje i jak ta okoliczno$¢ przektada sie na

funkcjonowanie Wykonawcy na rynku.
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Wykonawca w uzasadnieniu nie wykazat, kiore konkretnie elementy zastrzezonych
informacji oraz w jaki sposob ich pozyskanie pozwolitby innym wykonawcom na uzyskanie
przewagi konkurencyjnej lub jaki realny skutek moze to wywrzeé na jego sytuacje rynkowa.
Ponadto wieksza cze$¢ wyjasnien ziozonych przez Wykonawce stanowi wylgcznie
potwierdzenie uwzglednienia w ofercie Wykonawcy wymagan Zamawiajgcego a w zwigzku
z tym nie posiada zadnej wartosci gospodarczej. W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawca ponadto powotuje sie na dokumenty kitére nie zostaly
zalgczone do ztozonych wyjasnien, w szczegoélnosci wskaza¢ nalezy na brak ziozenia
Polityki tajemnicy przedsiebiorstwa, Odpisu zarzgdzania powotujgcego zespét przetargowy
oraz Modelu Finansowego ktéry zawieratby informacje o warunkach kredytowania, a wiec
zaréwno o koszcie, jaki z tego tytutu poniesie Wykonawca, oraz informacje o wynagrodzeniu
Instytucji Finansowej i warunkach oferowanych danemu przedsiebiorcy.

Nie wykazano z jakiego powodu niedostepne majg by¢ dla innych wykonawcow
miedzy innymi takie dokumenty jak Schemat organizacyjny zespotéw projektowych, System
zapewnienia jakosci, Certyfikaty, Bankowy list referencyjny, opis doswiadczenia Wykonawcy,
opis przyjetej technologii drgzenia tunelu czy tez wstepny plan mobilizacji sprzetu
Wykonawcy.

W uzasadnieniu nie wykazano istnienia zwigzku przyczynowo — skutkowego miedzy
ujawnieniem zastrzezonych dokumentéw /informacji a szkoda, jakg moze ponie$é
Wykonawca.

Tajemnica przedsiebiorstwa musi mie¢ charakter obiektywny, a brak przedstawienia
przez Wykonawce w tym zakresie dowodéw podwaza wiarygodnos¢ samych oswiadczen
Wykonawcy. Za dowdd nie moze w niniejszym przypadku zosta¢ uznane to, ze:
»(...)wewnagtrz naszej organizacji dostep do poszczegolnych czesci tych informacji ma
ograniczony krag 0sob zwigzanych z ich wytworzeniem, za$ catoSc¢ treSci oferty oraz
zatgcznikdw do niej zaznana jest wytgcznie Scistemu kierownictwu i nielicznym osobom
zaufanym. Spétka powotata w tym celu zespét przetargowy. Wszystkie te osoby zostaty
zgodnie z obowigzujgcym systemem powiadomione o fakcie traktowania tych informacji jako
poufne, a takze ztozyty stosowne oSwiadczenia o zachowaniu w tajemnicy uzyskanych w ten
Ssposob informacji (...).”

Samo powotanie sie na polityke tajemnicy przedsiebiorstwa czy tez zarzadzenie
powotujgce zespot przetargowy (ktére de facto nie zostaty dotgczone) bez podania realnych i
obiektywnych powoddw, nie moze wuzasadniaC uznania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa za skuteczne. Tego rodzaju ogdélniki mogg zosta¢ wskazane przez kazdego
wykonawce na potrzeby kazdego postepowania.

W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca w swoich wyjasnieniach winien odnies¢ sie do

kazdej informac;ji jak rowniez do kazdego z dokumentéw osobno i dla kazdego z nich osobno
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wykazac, jakie z informacji zawartych w wyjasnieniach oraz danych dokumentach maja
charakter tajemnicy i dlaczego. Trudno uzna¢ za wiarygodne, aby np. ogdlne potwierdzenia
uwzglednienia w ofercie Wykonawcy wymagan Zamawiajgcego czy inne wskazane powyzej
dokumenty, zawierata takg tajemnice.

W uzasadnieniu zastrzezenia znajdujg sie réwniez informacje dotyczace orzecznictwa
w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére nie mogg zosta¢ uznane za rzetelne
wykazanie, ze zastrzegane w tym przypadku cate dokumenty stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Przywotane orzecznictwo nie moze $wiadczyé o zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na fakt, ze orzeczenia wydawane sg kazdorazowo
w konkretnym stanie faktycznym, ktéry z natury rzeczy nie moze by¢ identyczny
z istniejacym w niniejszej sprawie.

Koncowo Zamawiajgcy zaznaczyl, ze od powyzszej czynnosci wykonawcy

przystugujg srodki ochrony prawnej.

Od wykonanej czynnosci Odwotujgcy ztozyt odwotanie.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, Ze odwotanie nie mogto zostaé

uwzglednione i podlegato oddaleniu w catosci.

Odnoszgc sie do przywotanych w odwofaniu zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 554 ustawy Pzp podkresli¢ nalezy, iz przepis ten skierowany jest do Izby
i wyznacza czynnosci, ktére moze ona podjg¢ w postepowaniu odwotawczym. Przepis art.
554 ustawy Pzp wskazuje kiedy lzba moze uwzgledni¢ odwotanie i jakie w tym zakresie
moze stwierdzi¢ naruszenia ustawy Pzp, a w ramach tych naruszeh jakie czynnosci moze
nakaza¢ zamawiajgcemu. Wobec takiej hipotezy przepisu, nie moze on zosta¢ naruszony
przez zamawiajgcych, bowiem nie sg oni jego adresatami. Tym samym nie mogto miec
miejsca naruszenie wskazywane przez Odwotujgcego.

W przypadku art. 577 ustawy Pzp zawiera on zakaz zawarcia umowy w przypadku
wniesienia odwotania, do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku Ilub postanowienia
konczgcego postepowanie odwotawcze. W przedmiotowym postepowaniu umowa nie
zostata zawarta. Postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego obecnie znajduje sie na
etapie badania i oceny ofert. Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze wyboru oferty
najkorzystniejszej, tym bardziej nie jest mozliwe zawarcie umowy, czy tez wnioskowanie
o uchylenie zakazu jej zawarcia. Skoro wiec czynnos¢ zawarcia umowy nie miata miejsca,
to Zamawiajgcy nie mogt naruszy¢ réwniez tej regulacji ustawy Pzp wskazywanej jako

podstawa zarzutu przez Odwotujgcego.
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Nastepnie Odwotujgcy wskazywat na naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazatl, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji,
o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Niewatpliwie Odwotujgcy skladajgc na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia
w zakresie tresci oferty, zastrzegt tak same wyjasnienia, jak rowniez uzasadnienie
zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie jest réwniez sporne, ze Zamawiajgcy
w dniu 18 kwietnia 2023 roku dokonat odtajnienia powyzszych dokumentéw, ze skutkiem na
dzien 29 kwietnia 2023 roku. Odwotujgcy wniost na powyzszg czynnosS¢ odwotanie.
Niestety, srodek ochrony prawnej, z ktérego skorzystat Odwotujacy, poza przywotaniem
w petitum naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie zawiera w tym zakresie zadnego
merytorycznego uzasadnienia. Odwotujgcy nie przedstawit argumentac;ji, z ktérej wynikatoby,
ze czynno$¢ odtajnienia Zamawiajgcego jest niezgodna z zasadami ustawy Pzp
odnoszgcymi sie do mozliwosci powotywania sie przez wykonawcow na tajemnice
przedsigbiorstwa, a Odwotujgcy sktadajgc wyjasnienia wykazat przestanki umozliwiajgce mu
zastrzezenie informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujgcy owg niezgodnosc
czynnosci wigze z zapadlym uprzednio w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego orzeczeniu tutejszej lzby o sygn. akt KIO 3088/23, a nie
naruszeniem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie rozstrzygajgc w tym momencie, czy Zamawiajgcy uprawniony byt do dokonania
czynnosci w postepowaniu po wydaniu orzeczenia przez lzbe, dostrzezenia wymaga
okolicznos¢, ze zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp jest merytorycznie pusty
w odwotaniu. Odwotujgcy koncentrujgc sie na poprzednim orzeczeniu Izby uwaza,
ze czynnos$¢ odtajnienia w ogodle nie powinna mie¢ miejsca i w tym upatruje naruszenia
przywotanej regulacji art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Tymczasem zdaniem skfadu orzekajgcego
Izby Odwotujgcy winien byt zbudowaé zarzut, odnoszac sie do czynnosci dokonanej przez
Zamawiajgcego. Skoro dziatania lub zaniechania Zamawiajgcego mialy doprowadzi¢ do
naruszenia art. 18 ustawy Pzp, to do tych dziatah i zaniechan nalezato odnie$¢ sie
w odwotaniu. Zarzut zawiera¢ powinien nie tylko wskazanie podstawy prawnej ale rowniez
uzasadnienie faktyczne. Przedstawione przez Odwotujgcego uzasadnienie nie koresponduje
ze wskazywanym naruszeniem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Regulacja ta odnosi sie do oceny
prawidlowosci zastrzezenia pewnych informacji przekazywanych przez wykonawce,
a nie do prawidtowosci wykonywania czynnosci po wyroku Izby przez samego

Zamawiajgcego. Wydaje sie, ze Odwolujgcy nie bedac w stanie wskazac, jaki przepis

18



naruszyt Zamawiajgcy, dokonujgc czynnosci po korzystnym dla Wykonawcy wyroku 1zby,
a przed wydaniem orzeczenia przez sad Il instancji, zdecydowat sie na karkotomnag
konstrukcje zbiegu przepiséw materialnych i formalnych, ktére wskazywane tacznie,
w ocenie skladu orzekajgcego Izby nie mogty zosta¢ naruszone.

Przechodzagc do oceny zachowania Zamawiajgcego po wydaniu orzeczenia KIO
3088/22, I1zba w tym zachowaniu nie dopatrzyta sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp,
w tym wskazywanego w odwotaniu art. 16 ustawy Pzp.

Niewatpliwie w orzeczeniu KIO 3088/22 Izba nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wezwania do wyjasnien z 10 listopada 2023 roku. Niewatpliwie
réwniez samej nakazanej czynnosci Zamawiajgcy nie wykonat. Zaskarzyt natomiast zapadte
orzeczenie, wnoszgc skarge do sgdu okregowego. Skarga dotychczas nie zostata
rozpoznana. Odwotujgcy nie kwestionuje, ze w ustawie Pzp nie ma regulacji, ktora
wyznaczataby zamawiajgcemu termin na wykonanie czynnosci nakazanych przez Izbe
w wyroku. Sktad orzekajgcy Izby podziela stanowisko Zamawiajgcego, wyrazone
w odpowiedzi na odwotanie, ze Zamawiajgcy powstrzymat sie z merytoryczng oceng
ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, oczekujgc na rozstrzygniecie sadu |l instanciji.
Celnie Zamawiajgcy podkresla, ze takiego dziatania nie mozna uzna¢ za niezgodne
z wydanym uprzednio orzeczeniem. Zamawiajgcy zatem stosuje sie do wydanego
orzeczenia KIO, cho¢ formalnie czynnosci wezwania Odwotujgcego do wyjasnien nie
uniewaznit. Zamawiajgcy bowiem nie wycigga zadnych skutkdow prawnych z informaciji
uzyskanych od Odwotujgcego. Gdyby zapadt wyrok Sgdu Okregowego oddalajgcy skarge
Zamawiajgcego, W ocenie sktadu orzekajgcego, bedzie on rodzit witasnie takie
konsekwencje. Zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do merytorycznej oceny wyjasnien,
wyciggania z tresci tego dokumentu negatywnych konsekwencji wobec Wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z postulatami Odwotujgcego
dokument wyjasnien bedzie traktowany, jak nieztozony. Ale nie oznacza to, ze byt takiego
dokumentu skutkuje jego fizycznym unicestwieniem. Formalnie dokument zostat ztozony
i stanowi on, zdaniem lzby, tres¢ zatgcznika do protokotu z postepowania. Skoro dokument
nadal istnieje, a jego treS¢ chroni klauzula tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy byt
uprawniony do oceny, czy zastrzezenie to posiada skuteczny wymiar. Gdyby rozstrzygniecie
sadu byto korzystne dla Wykonawcy, to dokument nie bedzie podlegat merytorycznej ocenie.
Jednakze, odrebnie od oceny merytorycznej, zbada¢ mozna, czy spetnione zostaty formalne
przestanki uznania informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa. Dokument bowiem, podobnie
jak inne dokumenty sktadane przez wykonawcéw i wytworzone przez zamawiajgcego,
stanowig zafgczniki do protokotu z postepowania i podlegajg udostepnieniu zgodnie

z regutami okreslonymi przez Pzp i akty wykonawcze do ustawy.
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Dokument wyjasnien nie bedzie miat znaczenia dla rozstrzygniecia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, wyjasnienia Wykonawcy bedg traktowane jak
nieztozone, ale nie oznacza to, ze fizycznie sam przestanie funkcjonowac¢ w postepowaniu.
Odwotujgcy zdaje sie utozsamia¢ ocene merytoryczng tresci dokumentu z samym tylko
faktem jego zlozenia Zamawiajgcemu, co w ocenie skfadu orzekajgcego lzby, nie jest
uprawnione. Odwotujgcy nie pogtebit argumentacji, zgodnie z ktérg uwaza, ze pismo o tresci
bezprzedmiotowej dla postepowania, nie miesci sie w ramach dokumentacji postepowania.

Wykonanie orzeczenia KIO 3088/22 nie byto ukierunkowane na ,zniszczenie”
dokumentu ale ma na celu uwolnienie Odwotujgcego od konsekwencji ztozonych
w wyjasnieniach oswiadczen. Gdy sad wyzszej instancji uzna racje Odwotujgcego, bedzie
uwolniony on od obowigzku i konsekwencji wykonania wezwania Zamawiajgcego.
Tymczasem w przedmiotowej sprawie odwotawczej Odwotujgcy chciatby zapobiec
mozliwosci udostepnienia dokumentu wyjasnien generalnie, na przyszto$¢, niezaleznie od
braku oceny tych wyjasnien przez Zamawiajgcego. Jezeli taki byt cel i zamyst Odwotujgcego,
w ocenie sktadu orzekajgcego nalezato zakwestionowac¢ ocene skutecznosci zastrzezenia
informacji poczyniong przez Zamawiajgcego. Istotne jest bowiem, ze w sprawie KIO 3088/22
Izba w Zaden sposob nie odnosita sie do skutecznosci i prawidtowosci zastrzezenia
informacji stanowigcych wyjasnienia jako tajemnica przedsiebiorstwa. Badania wiec tego
aspektu przez Zamawiajgcego nie sposob uznac za niezgodne z rozstrzygnieciem Izby.

Izba uwaza réwniez, ze Zamawiajgcy w oczekiwaniu na rozstrzygniecie sagdu wyzszej
instancji, nie jest pozbawiony mozliwosci wykonywania innych czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, za wyjgtkiem podpisania umowy. Wyrokiem KIO
3088/22 1zba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie okreslonej czynnosci odnoszacej sie
do wezwania do wyjasnieh. Z racji ztozenia na powyzsze rozstrzygniecie skargi przez
Zamawiajgcego, orzeczenie lzby nie ma charakteru prawomocnego. Skoro wiec wyjasnienia
ztozono, zastrzegajac je jako tajemnica przedsigbiorstwa, mozliwa jest ocena,
czy zastrzezenie jest skuteczne. Stusznie podkredla w odpowiedzi na odwofanie
Zamawiajacy, ze ,Procedura odtajnienia nie wigze sie natomiast w Zaden sposob
z badaniem wyjasnieri Odwotujgcego”. Dlatego tez w ocenie Izby dziatan podjetych przez
Zamawiajgcego po wydaniu wyroku KIO 3088/22 nie mozna uzna¢ za niezgodne z ustawg
Pzp, czy tez niezgodnych z trescig rozstrzygniecia Izby. Jedyng czynnoscig, ktére nie moze
wykona¢ zamawiajgcy po wydaniu orzeczenia przez lzbe, jest zawarcie umowy.
Jak juz zaznaczono w niniejszym uzasadnieniu, takiej czynno$ci Zamawiajgcy nie dokonat.

Izba podziela oraz przyjmuje za wtasne stanowisko i argumentacje, przedstawiong
przez Przystepujgcego w pisSmie procesowym odnosnie do charakteru orzeczeh Izby, ich

skutecznosci, prawomocnosci i wykonalnosci.
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Izba podziela takze poglad, z ktérego wynika, ze art. 16 ustawy Pzp nie moze
stanowi¢ samodzielnej podstawy zarzutdéw odwotania. Przepis ten odnosi sie do zasad
prowadzenia postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie i doktrynie, przepis dotyczacy zasad prowadzenia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego zawsze winien odnosi¢ sie do czynnosci lub zaniechan
wynikajgcych z ustawy (tak wyrok KIO z 18 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2816/10, Legalis).
Wykonawca korzystajgcy ze srodkdw ochrony prawnej jest tym samym zobligowany do
uscislenia naruszenia konkretnej zasady poprzez powigzanie jej z konkretnym przepisem

ustawy.

Reasumujgc, Izba uznata, Zze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie,
a w dziataniach Zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia zasad wynikajacych z ustawy

Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 8 ust. 1i ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz.
2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajacg, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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