Sygn. akt:  KIO 1602/21
KIO 1605/21

WYROK
zdnia8lipca 2021r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Magdalena Rams

Czionkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 27 maja 2021 r. przez wykonawce VOESSING POLSKA sp. z 0.0., z siedzibg
w Bydgoszczy (sygn. akt: KIO 1602/21),

B. w dniu 27 maja 2021 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: Multiconsult Polska sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie,
Arcadis sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, Transprojekt Gdanski sp. z 0.0., z
siedzibg w Gdansku, IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo sp. z o0.0., z
siedziba we Wroclawiu (sygn. akt: KIO 1605/21),

w postepowaniu prowadzonym przez Centralny Port Komunikacyjny sp. z 0.0., z siedziba

w Warszawie,

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
Multiconsult Polska sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, Arcadis sp. z 0.0., z

siedzibg w Warszawie, Transprojekt Gdanski sp. z 0.0., z siedzibg w Gdansku,
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IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1602/21 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy VOESSING POLSKA sp. z o0.0., z siedzibg w Bydgoszczy,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1605/21 po stronie odwotujgcego,

C. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Egis
Poland sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, Egis Rail S.A., z siedziba w Lyon,
Francja, Jaf-Geotechnika sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1602/21 i KIO

1605/21 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 1605/21 w
zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
art. 24 ust. 10 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

2. Uwzglednia odwotania o sygn. akt: KIO 1602/21 i KIO 1605/21 w zakresie zarzutu
naruszenia art. 8 ust. 1 — 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tj. z
dnia 8 pazdziernika 2020 r.; Dz.U. z 2020, poz. 1913 ze zm.) i nakazuje
zamawiajagcemu — Centralnemu Portowi Komunikacyjnemu sp. z 0.0., z siedzibg
w Warszawie - (i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
(ii) odtajnienie nastepujacych dokumentéw: wyjasnien wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Egis Poland sp.z0.0.,z
siedzibg w Warszawie, Egis Rail S.A., z siedzibg w Lyon, Francja, Jaf-
Geotechnika sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie dotyczacych zaoferowanej ceny
za realizacje zamoéwienia, w tym wyjasnien z dnia 12 kwietnia 2021 (wraz z
zalgcznikami) oraz pisma wykonawcy z dnia 22 kwietnia 2021 (wraz z
zalgcznikami), wykazu oséb skierowanych przez ww. wykonawce do realizacji
zamowienia na potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu,
wykazu oséb ztozonego przez ww. wykonawce na potrzeby zwigzane z oceng

ofert w ramach przyjetych kryteriéw oceny ofert.
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3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1602/21 obcigza zamawiajgcego

Centralny Port Komunikacyjny sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie i:

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
VOESSING POLSKA sp. z 0.0., z siedzibg w Bydgoszczy tytutem wpisu od

odwotania;

3.2 zasadza od zamawiajgcego Centralnego Portu Komunikacyjnego sp. z 0.0., Z
siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy VOESSING POLSKA sp. z 0.0, z
siedzibg w Bydgoszczy kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztoéw wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

4. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1605/21 obcigza zamawiajgcego

Centralny Port Komunikacyjny sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie i:

4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Multiconsult
Polska sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, Arcadis sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie, Transprojekt Gdanski sp. z 0.0., z siedzibg w Gdansku, IDOM
Inzynieria, Architektura i Doradztwo sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu

tytutem wpisu od odwotania;

4.2 zasgdza od zamawiajgcego Centralnego Portu Komunikacyjnego sp. z 0.0., z
siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum: Multiconsult Polska sp. z 0.0., z
siedzibg w Warszawie, Arcadis sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie,
Transprojekt Gdanski sp. z 0.0., z siedzibg w Gdansku, IDOM Inzynieria,
Architektura i Doradztwo sp. z 0.0., z siedzibg we Wroclawiu kwote 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu

kosztéw wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) 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: ......cocciiiiiiiiiiiiienens

Czlonkowie: e



Sygn. akt:  KIO 1602/21
KIO 1605/21

UZASADNIENIE

Sygn. akt: KIO 1602/21

W dniu 27 maja 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Voessing Polska sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujacy 1) zarzucajgc zamawiajgcemu
Centralnemu Portowi Komunikacyjnemu (dalej ,Zamawiajacy”) zaniechania odtajnienia
przedstawionych przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie, tj. Egis
Poland sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), Egis Rail S.A. (Partner Konsorcjum) oraz Jaf-
Geotechnika sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum), zwanych dalej ,Wykonawcg” lub ,Konsorcjum
Egis”), nastepujgcych dokumentéw w postepowaniu, zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tj.:

1) wyjasnien z dnia 12.04.2021 r. (wraz z zatgcznikami), stanowigcych odpowiedz na
wezwanie do wyjasnienia zaoferowanej ceny oraz pisma Wykonawcy z dnia
23.04.2021 r. (wraz z zalgcznikami), stanowigcego odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 20.04.2021 r. do zlozenia dalszych wyjasnien;

2) Wykazu Oséb skierowanych przez Wykonawce do realizacji zaméwienia na
potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu;

3) Wykaz Osoéb na potrzeby zwigzane z oceng ofert w ramach przyjetych kryteriéw
oceny ofert.

Odwotujgcy 1 zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp zw. z art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t..
Dz.U.2020.1913 z p6zn.zm), dalej jako ,ZNKU”, poprzez zaniechanie odtajnienia w catosci
przedstawionych przez Wykonawce dokumentow, wskazanych w pkt 1 - 3 niniejszego

odwotania, zastrzezonych przez niego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy 1 wnidst o uwzglednienie odwotania i uniewaznienia czynnosci oceny ofert i
wyboru najkorzystniejszej oferty, odtajnienia w catosci przedstawionych przez Wykonawce
dokumentéw, wskazanych w pkt 1 - 3 odwotania, zastrzezonych przez niego jako tajemnica
przedsigbiorstwa, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego 1 kosztéw

postepowania, w tym kosztéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkéw.



Odwotujgcy 1 wskazat, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w celu skutecznego
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany
jest zastrzec i wykazaé, ze informacje te rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zgodnie z art. 11 ust. 2 ZNKU ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegdélnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z
informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci”. Odwotujgcy 1 powotat sie na wyrok KIO z dnia 26.02.2013
r. osygn. akt: KIO 297/16.

W ocenie Odwotujgcego 1 Wykonawcy powinni wykazac¢, ze w celu zachowania poufnosci
informaciji zastrzezonych w ofercie podijeli szereg odpowiednich dziatan, polegajacych na
zapewnieniu odpowiedniej ochrony tym informacjom. Wykonawca powinien m.in. wykazac,
ze dla celéw ochrony informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa podjat dziatania o
charakterze zaréwno fizycznym jak i prawnym. Zaliczy¢ do nich mozna m.in. ewentualnie
wprowadzone przez wykonawce wewnetrznych reguty obiegu dokumentow oraz dostepu do
informaciji, postanowienia w umowach z pracownikami oraz kontrahentami, jak rowniez
technologie zabezpieczajgce bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsigbiorstwa.
Okolicznosci te powinny zostaé¢ poparte odpowiednimi dowodami, takimi jak m.in. polityka
ochrony informacji poufnych czy polityka wewnetrznego obiegu dokumentéw bgdz tez
klauzule umowy lub umowy o zachowaniu poufnosci. Odwotujgcy 1 powotat sie na
orzeczenie SN z dn. 6.06.2003 r. IV CKN 211/01, z dn. 3.10.2000 r. 1 CKN 304/00, z dn.
5.09.2001 r. I CKN 1159/00, wskazujgc, ze informacja staje sie ,tajemnicg”, kiedy
przedsiebiorca wyraza wole jej zachowania jako niepoznawalnej dla osob trzecich.
Pozostanie okreslonych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsigbiorca
podjat dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do os6b trzecich w
normalnych toku zdarzen, bez koniecznosci podejmowania szczegdlnych staran.
Jednoczesnie art. 11 ust. 4 ZNKU uzaleznia istnienie stanu tajemnicy od podjecia przez
przedsiebiorce okreslonych dziatan zmierzajgcych do zachowania poufnosci objetych nig
danych. Dziatania te - jak trafnie podnosi sie w literaturze przedmiotu - powinny zmierza¢ do
osiggniecia takiego stanu, w ktérym osoby trzecie, chcgc zapoznaé sie z trescig informacii,
muszg doprowadzi¢ do wyeliminowania przyjetych przez przedsiebiorce mechanizmow

zabezpieczajgcych przed niekontrolowanym wyptywem danych.



Odwotujgcy 1 wskazat, ze Wykonawca w piSmie z dnia 12.04.2021 r. zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia dotyczace ceny ofertowej wraz z zatgcznikami
(dowdd w postaci pisma nr 196/C/T1/CS/SU/2021 z dnia 12.04.2021 r. wraz z zatgcznikami).
Zamawiajacy odtajnit wylgcznie zalgczony do wyjasnien dokument pn. Polityka
Bezpieczenstwa Informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w Egis Poland sp. z
0.0. Niejawna pozostata zasadnicza tres¢ wyjasnien oraz pozostate zatgczniki. W ocenie
Odwotujgcego 1, dokonane przez Egis zastrzezenie nalezy oceni¢ jako nieskuteczne, a tym
samym Zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ catos¢ wyjasnien i udostepni¢ je wykonawcom.
Dowdd: zastrzezenie wyjasnien ws. ceny ofertowej z dnia 12.04.2021 r. (zatgcznik do

niniejszego odwotania).

Odwotujacy 1 wskazat, ze wyjasnienia ws. razaco niskiej ceny lub kosztu nie stanowig per se
tajemnicy przedsiebiorstwa i w zwigzku z tym wymagajg szczegdtowego i
skonkretyzowanego uzasadnienia. Powyzsze podkreslane jest w szeregu wyrokéw, KIO
uznajgcych takie zastrzezenie za bezskuteczne, jezeli nie jest powigzane z odpowiednim
wykazaniem zasadno$ci objecia danego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa (por. np.
wyrok z dnia 23.11.2018 r., KIO 2295/18; wyrok z dnia 10.07.2015, KIO 1377/15). Takze
sady okregowe niejednokrotnie wskazywaty na nieskuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do wyjasnien ws. ceny, np. Sgd Okregowy w Warszawie w
wyroku z dnia 17.06.2019 r. (XXIlIl Ga 148/19 - sprawa ze skargi na wyrok KIO z dnia
18.12.2018 r. ws. KIO 2366/18). Wobec tego, zlozone przez Wykonawce uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa powinno by¢ ocenione przez Izbe pod katem jego zasadnosci. W
szczegolnosci, czy jest ono konkretne i odnosi sie do informacji zawartych w tych
wyjasnieniach, czy podane tam uzasadnienie zostato w jakikolwiek sposéb wykazane,
udowodnione lub cho¢by wysoko uprawdopodobnione. Ponadto zbadaniu powinno podlegac

to, czy jest jakakolwiek podstawa do poczynienia tego rodzaju zastrzezenia.

W ocenie Odwotujgcego 1 przedstawione przez Konsorcjum Egis uzasadnienie objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnieh razgco niskiej ceny w zadnym wypadku nie pozwala
na zachowanie ich tajnosci. Wykonawca nie przedstawit wystarczajgcego uzasadnienia,
ktore mogtoby stanowi¢ podstawe do uznania okreslonych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca ograniczyt sie wylgcznie do ogdélnikowych twierdzen, w zaden
sposob nie wykazujgc, ze okreslone informacje majg jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg. Nie
jest bowiem wystarczajgce jedynie formalne speftnienie przestanek z art. 11 ust. 2 ZNKU. Z
dokonanego zastrzezenia musi jednoznacznie wynika¢ wykazanie, ze konkretne zastrzezone

informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.



W ocenie Odwotujgcego 1 z catg pewnoscig nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Egis,
jakoby ujawnione informacje mogty zosta¢ wykorzystane przez podmioty konkurencyjne w
innych (przysztych) postepowaniach przetargowych. Nalezy zwréci¢ uwage, ze w tym
przypadku mamy do czynienia ze zindywidualizowanym zamoéwieniem (réznigcym sie od
innych zamdéwien m.in. warunkami realizacji ustugi, lokalizacjg, infrastrukturg, warunkami
geologicznymi i geotechnicznymi czy warunkami srodowiskowymi, itp.). W ocenie
Odwotujgcego 1, wobec tego trudno uznaé, ze takie koszty mogg zostaé wykorzystane przez
te podmioty w ramach ubiegania sie o realizacje innej inwestycji. W kazdym przypadku
proces kalkulacji ceny bedzie przebiegat w sposéb odmienny, z uwzglednieniem
uwarunkowan danego konkretnego zamoéwienia. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego 1,
catkowicie bezzasadne pozostajg rozwazania Wykonawcy dotyczgce zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji handlowych, takich jak marza, stosowane rabaty,
szczegotowe warunki umow z dostawcami. Przedmiot zamowienia stanowi wykonanie
dokumentacji przedprojektowej (studium techniczno - ekonomiczno - srodowiskowe) wobec
tego trudno uznaé, ze bedg miaty miejsce jakiekolwiek dostawy istotnie wptywajgce na cene

ofertowg Wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego 1, nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Wykonawcg, ze tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig wynagrodzenie pracownikow. Stawki wynagrodzenia na rynku
ustug projektowych nie roznig sie istotnie pomiedzy poszczegoélnymi wykonawcami.
Dodatkowo osoby pracujgce w danej branzy posiadajg wiedze na temat stawek
obowigzujgcych u innych podmiotéw lub bez trudu mogg dotrze¢ do takich informaciji.
Wykonawca, uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, powotat sie takze na
porozumienia oraz znizki korporacyjne obowigzujgce w grupie Egis. Poza ogdlnymi
twierdzeniami, nie przedstawit jednak zadnych dowodow, ktére mogtyby potwierdzi¢ lub co
najmniej uprawdopodobni¢ ten fakt. Jednoczesnie, skoro Wykonawca dziata w ramach
miedzynarodowej grupy kapitatowej, Odwotujgcy 1 nie powinien stanowi¢ dla Egis istotnej
konkurencji. Wobec tego zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest bezprzedmiotowe.
Odwotujgcy 1 powotat sie na wyrok KIO z dnia 4.09.2019 r. o sygn. akt: KIO 1626/19;
1628/19.

Odwotujgcy 1 zwrdcit rowniez uwage na to, ze cho¢ Konsorcjum Egis zatgczyto do wyjasnien
Z dnia 12.04.2021 r. dokument pn. Polityka bezpieczenstwa informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w Egis Poland sp. z o0.0., to jednak dokument ten odnosit sie do
zasad obowigzujgcych wytgcznie u Lidera Konsorcjum Egis. Wykonawca w zaden sposob
nie wykazat natomiast, by podobnie srodki bezpieczenstwa, co do informac;ji, stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa, zostaty wdrozone przez pozostatych Partneréw Konsorcjum, tj.
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Egis Rail S.A. oraz Jaf-Geotechnika sp. z 0.0. Zresztg takze cate zastrzezenie de facto
odnosi sie tylko do Lidera i w zaden sposob nie referuje do kwestii tajemnicy

przedsiebiorstwa i jej ochrony u pozostatych konsorcjantéw.

W ocenie Odwotujgcego 1 biorgc pod uwage, ze to na Wykonawcy spoczywa ciezar
dowodowy wykazania, ze spetnione zostaty wszystkie przestanki art. 11 ust. 2 ZNKU, nalezy

stwierdzi¢, ze we wskazanym powyzej zakresie WWykonawca nie sprostat temu ciezarowi.

Ponadto Odwotujgcy 1 wskazat, ze niemal identycznym uzasadnieniem objecia tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnieh razgco niskiej ceny postuzyt sie wykonawca Egis Poland sp. z
0.0. w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pn. Dostosowanie stacji Krzyz do parametrow
sieci bazowej TEN-T w ramach projektu pn. ,Prace przygotowawcze dla wybranych
projektéw (numer postepowania 9090/1REZA5/23421/06529/20/P), ktére to postepowanie
prowadzone byto przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Dowdd: zastrzezenie wyjasnien
ws. ceny ofertowej z dnia 15.02.2021 r. (zatgcznik do niniejszego odwotania). Rowniez w tym
postepowaniu zaskarzone zostato przed KIO zaniechanie odtajnienia ztozonych przez Egis
Poland sp. z 0.0. wyjasnien razgco niskiej ceny (pismo z dnia 15.02.2021 r.). Wyrokiem z
dnia 26.05.2021 r., wydanym w wyzej opisanej sprawie (KIO 1179/21), |zba zakwestionowata
prawidtowo$¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjadnien razaco niskiej ceny
przedstawionych przez wykonawce Egis Poland sp. z 0.0. pismem z dnia 15.02.2021 r.,
nakazujgc ich odtajnienia w catosci wraz ze wszystkimi zatgcznikami. W ocenie
Odwotujgcego 1, biorgc pod uwage skale podobienstw miedzy oba uzasadnieniami objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa (a wtasciwie niemal identyczne ich brzmienie), rowniez na
gruncie niniejszego postepowania powinno zapas¢ rozstrzygniecie o odtajnieniu wyjasnien
razgco niskiej ceny ztozonych 12.04.2021 r. (wraz z zatgcznikami i dalszg korespondencjg w

sprawie - tj. wraz z wyjasnieniami uzupetniajgcymi).

W ocenie Odwotujgcego 1 jedynym celem utajnienia przez Wykonawce wyjasnien
dotyczacych ceny ofertowej byto uniemozliwienie konkurencyjnym wykonawcom
skontrolowania prawidtowosci kalkulacji ceny ofertowej, a tym samym weryfikacji, czy
zaoferowana przez Wykonawce cena nie jest ceng razgco niskg. W ocenie Odwotujgcego 1
lakoniczno$¢ merytorycznej czesci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie pozwala na
uznanie, ze zastrzezenie to zostalo dokonane skutecznie. Odwotujgcy 1 wskazat
jednoczesnie, ze w przypadku gdy wyjasnienia z dnia 12.04.2021 r. wraz z zatgcznikami
(dowodami) zostang odtajnione, woéwczas Odwotujgcy 1 powinien mie¢ mozliwosé
naprowadzenia nowego srodka ochrony prawnej, w zakresie w jakim informacje te bedg

stanowi¢ jego podstawe.



Zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia wykazu osob — zatgcznik nr 2 do IDW oraz

zatgcznik nr 5 do IDW.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze Konsorcjum Egis zastrzegto réwniez tajemnicg przedsiebiorstwa
ztozone przez siebie wykazy oséb - zatgcznik nr 2 Wykaz Osob dla kryteriow oceny ofert
oraz zatgcznik nr 5 — Wykaz Osob skierowanych przez wykonawce do realizacj
zamowienia. Dowdd: zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wykazow osob
(pismo z dnia 23.03.2021 r. w zatgczeniu do niniejszego odwotania). Wykonawca wskazat,
ze informacje zawarte w obu wykazach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz
pokazujg, jakim personelem zamierza on obsadzi¢ kluczowe stanowiska przy realizacji
zamowienia i w jaki sposob Wykonawca nawigzuje z tymi osobami stosunki umowne. Dalej
Wykonawca uzasadnia, ze ujawnienie tych informacji pozwolitoby przesledzi¢ konkurenciji
aktywnos$¢ Wykonawcy na rynku zamowien publicznych, w tym prognozowaé, w jakich
postepowaniach Wykonawca ztozy oferte. Zdaniem Konsorcjum Egis konkurencyjni
wykonawcy, dysponujgc tymi informacjami, majg utatwiong decyzje np. co do tego, jaki
poziom wilasnej marzy zatozy¢ w danym postepowaniu ze wzgledu na stopien
konkurencyjnosci. Majg rowniez utatwiong droge do ,podkupienia” zasobdéw kadrowych
Wykonawcy, ktére do =zasoby - przy profilu dziatalnosci, zwigzanej z ustugami
konsultingowymi stanowig najwazniejszy kapitat Wykonawcy i gwarantujg mu pozycje

konkurencyjna na rynku.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze Konsorcjum Egis w zaden sposob nie wykazato zwigzku miedzy
ujawnieniem informac;ji, zawartych w utajnionych wykazach osoéb, a prognozowaniem przez
konkurencje, w jakich postepowaniach Wykonawca ztozy oferte oraz jaki poziom marzy
bedzie stosowany w danym postepowaniu. Zaréwno na decyzje o uczestnictwie w
postepowaniu przetargowym, jak réwniez na decyzje o stosowanych marzach wptyw ma tak
wiele réznych czynnikéw (zaréwno wewnetrznych zwigzanych z sytuacjg danego podmiotu
jak réowniez zewnetrznych - zwigzanych z szeroko rozumiang sytuacjg rynkowg), ze akurat
dysponowanie okreslonym zespotem oséb zdolnych do wykonania zamowienia niczego nie
determinuje bezposrednio - ani decyzji o ztozeniu oferty w danym postepowaniu, a juz na
pewno nie ma bezposredniego przetozenia ma wysokos¢ marzy stosowanej przez
konkurencje. Sam fakt ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez okreslony podmiot w
okreslonych branzowo postepowaniach, jest takg samg podstawg do domystéw i domnieman
0 potencjalnym jego zainteresowaniu innymi podobnymi postepowaniami, jak informacja o

posiadanym przez niego zespole kadrowym.
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Odnoszac sie do kwestii ,podkupienia” pracownikéw przez konkurencje, Odwotujgcy 1
wskazat, ze kazdy przedsiebiorca dysponuje odpowiednimi instrumentami (ptacowymi,
organizacyjnymi i innymi), majgcymi na celu utrzymanie stworzonego przez siebie zespotu
eksperckiego w niezmienionym skladzie. Sama obawa przed zmianami kadrowymi w tym
zespole, nie moze przesadzacé o istnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie sktadu
osobowego tegoz zespotu oraz nt. posiadanego przez poszczegolne osoby doswiadczenia.
Zwtaszcza ze wbrew twierdzeniom Konsorcjum Egis, pozyskanie informacji na temat oséb
pracujgcych czy wspotpracujgcych z tym podmiotem, zajmowanych przez nich stanowiskach
i posiadanym doswiadczeniu zawodowym nie nastrecza wiekszych trudnosci w dobie
dzisiejszej skali obiegu informacji w Internecie. Kwestia ,podkupywania” pracownikéw przez
konkurencje, nie zastuguje na ochrone rowniez w $wietle orzecznictwa KlO (por. wyrok z dn.
06.02.2017 r., KIO 102/17, KIO 110/17). Co wiecej argumentacja przedstawiona przez
Konsorcjum Egis godzi wrecz w interes publiczny, poniewaz ogranicza rotacje na rynku oséb
z wymaganymi kwalifikacjami i doswiadczeniami. W szczegolnosci odnosi sie to do osob
posiadajgcych odpowiednie wyksztatcenie, kwalifikacje, uprawnienia zawodowe. Podkresli¢
nalezy, ze rotacja w zatrudnieniu oséb wpisuje sie z jednej strony w podnoszenie poziomu
Swiadczenia ustug przez poszczegolnych wykonawcow, a z drugiej strony stanowi normalny

element wolnos$ci pracowniczej do zmiany pracodawcy.

W ocenie Odwotujgcego 1 informacje zawarte w zastrzezonych przez Konsorcjum Egis
wykazach oséb nie mogg by¢é uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, zwlaszcza ze
informacje te dotyczg tylko kilku pracownikéw/wspotpracownikow Wykonawcy i tylko
okreslonego zakresu ich doswiadczenia zawodowego, Scisle zwigzanego z wymaganiami
postawionymi przez Zamawiajgcego w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore nie
definiujg szczegodlnie unikatowego i rzadko wystepujgcego doswiadczenia w okreslonej
specjalizacji. Co wiecej, nawet gdyby dane pracownikow uznaé¢ za informacje handlowe, w
Swietle dokonanych przez Odwotujgcego 1 ustalen nie mozna zgodzi¢ sie, jakoby
Wykonawca podejmowat czynnosci, majgce zapewni¢ bezpieczenstwo tym informacjom czy
tez, aby nie zostalty one ujawnione publicznie. Odwotujgcy 1 wskazat, Zze chociaz
Wykonawca powotuje sie w tresci wyjasnien na podjete srodki, majgce na celu zachowanie
niejawnego charakteru informacji, zastrzezonych w postepowaniu jako tajemnica
przedsiebiorstwa, to jednak nie przywotuje w tym zakresie zadnego dowodu. Wykonawca w
zaden sposoéb nie dowiodt réwniez (wystepujacego rzekomo powszechnie) zjawiska
przejmowania pracownikow jako bezposredniego nastepstwa ujawnienia w postepowaniach
przetargowych informacji nt. oséb skierowanych do realizacji zamowienia oraz opisu ich
doswiadczenia. Powotywanie sie na rzekome trudnosci dowodowe w tej kwestii jest

niewiarygodne, a argument ten stuzy jedynie temu, aby sprawi¢ wrazenie, ze takie zdarzenia
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miaty rzekomo miejsce, pomimo braku jakichkolwiek dowoddéw. Argumentacja Wykonawcy
pozostaje w tym zakresie ogolnikowa i zupetnie gotostowna. Odwotujgcy 1 powotat sie na
wyrok KIO z dnia 13.03.2017 r. o sygn. akt: KIO 385/17.

W ocenie Odwotujgcego 1 zastrzezenie przez Konsorcjum Egis tajemnicy przedsiebiorstwa
wobec obu wykazéw osob jest nieskuteczne i ma na celu wylgcznie ograniczy¢é mozliwosé
zweryfikowania przez konkurencje kwestii spetnienia przez Wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu oraz zweryfikowania prawidtowosci oceny oferty przez Zamawiajgcego w
ramach przyjetych kryteriow oceny ofert. W tym stanie rzeczy dokumenty te winny zostac

odtajnione przez Zamawiajgcego w catosci.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze uwzglednienie zarzutu zaniechania odtajnienia i udostepnienia
wszystkich wyzej wskazanych dokumentoéw musi by¢ potaczone z uniewaznieniem czynnosci
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Zauwazyé bowiem nalezy, Zze ocena
skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest jednym z elementéw oceny ofert i
nie moze by¢ oceniana w oderwaniu od tej wtasnie czynnosci. Co wiecej, niewatpliwie
wadliwa ocena dokonana przez Zamawiajgcego ma wpltyw na wynik postepowania,
albowiem uniemozliwia innym wykonawcom zweryfikowanie prawidtowosci konkurencyjnych
ofert, a tym samym skuteczne korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, w tym przypadku
zaréwno w zakresie kwestionowania ceny pod katem jej razgco niskiego charakteru, jak i
czynu nieuczciwej konkurencji oraz w zakresie spetnienia przez Wykonawce warunkéw
udzialu w postepowaniu i przyznania ztozonej przez niego ofercie punktacji w ramach
przyjetych kryteriow oceny ofert. W ocenie Odwotujgcego 1, przyjecie przeciwnego pogladu
bytoby sprzeczne z zasadg panstwa prawa jak i przepisow unijnych. Podkreslenia wymaga,
iz panstwo polskie zobowigzane jest do zapewnienia wykonawcom realnych Srodkow
ochrony prawnej i mozliwosci ich sktadania w odpowiednich terminach (por. wyrok TSUE z
dnia 28.01.2010 w sprawie Uniplex C-406/08 oraz wyrok TSUE z dnia 12.01.2002 r. ws.
Universale - Bau C-47). Oznaczatoby to bowiem, ze pomimo bezpodstawnego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, de facto nie ma mozliwosci skutecznego skfadania odwotania
skierowanego przeciwko ofercie podmiotu utajniajgcego swojg oferte (jej czes¢). Nie da sie

bowiem skfada¢ skutecznego odwotania niejako ,w ciemno”.

Sygn. akt: KIO 1605/21

W dniu 27 maja 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Multiconsult

Polska sp. z o.0., z siedzibg w Warszawie, Arcadis sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie,
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Transprojekt Gdanski sp. z 0.0., z siedzibg w Gdansku, IDOM Inzynieria, Architektura i

Doradztwo sp. z o0.0., z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,Odwotujacy 2”) zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
publicznego Egis Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Egis Rail S.A. z siedzibg
w Lyon, Francja, Jaf-Geotechnika sp. z 0.0. z siedzibg w Trzcinicy (dalej zwanych
tacznie "Konsorcjum Egis”), mimo iz podmiot udostepniajgcy Konsorcjum Egis zasoby
oraz bedacy jego podwykonawcg w zakresie branzy prognozy ruchu - Databout sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej zwana ,Databout”) opracowat Pasazerski Model
Transportowy tj. dokument, ktéory w sposdb znaczacy wpltywa na realizacje
zamowienia, a jego opracowanie miato bezposredni wpltyw na przygotowanie
postepowania i ztozong przez Konsorcjum Egis oferte, a nie zostato udowodnione, ze
jego udziat w Postepowaniu nie zakidci konkurencji; ewentualnie art. 24 ust. 10
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Egis do udowodnienia, ze
fakt, iz powotuje sie ono na zasoby Databout i zamierza korzysta¢ z
podwykonawstwa tego podmiotu, nie zaktéci konkurencji, pomimo iz Databout
opracowata Pasazerski Model Transportowy tj. dokument w sposéb znaczacy
wpltywajgcy na realizacje zamowienia i ztozong przez Konsorcjum Egis oferte;

art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia z Postepowania Konsorcjum Egis, mimo iz w dotgczonym do oferty
JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby Databout wskazano, ze Databout nie brata
udziatu w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia, podczas gdy
opracowata ona Pasazerski Model Transportowy tj. dokument, ktory w sposob
znaczgcy wptywa na realizacje zamowienia, a jego opracowanie miato bezposredni
wplyw na przygotowanie postepowania i ztozong przez Konsorcjum Egis oferte, a nie
zostato udowodnione, Ze nie zakioci to konkurencji, czym w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd lub co
najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit powyzsze informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, a majgce istotny wptyw na podejmowane
przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny braku podstaw do wykluczenia ww.
wykonawcy;

art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Egis do ziozenia
wyjasnien w zakresie ustugi z poz. 1 Wykazu ustug z dnia 7 maja 2021 r. wykonanej
na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., pomimo ze ustuga ta zostata wykonana w

ramach konsorcjum, w sktad ktérego wchodzity 4 podmioty, a z Wykazu ani z
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przedstawionych referencji nie wynika zakres wykonany przez cztonkdéw Konsorcjum
Egis, a zatem przedtozone dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w
postepowaniu,

4) art. 8 ust. 1-3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 1 1 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (dalej: ,uznk”) poprzez zaniechanie
ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami ztozonych przez
Konsorcjum Egis, mimo ze zastrzezone przez Konsorcjum Egis informacje nie

spefniajg przestanek do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy 2 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Egis jako oferty najkorzystniejszej, dokonania
powtdrnej czynnosci oceny i badania ofert z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych w
odwotaniu; wezwania Konsorcjum Egis do ztozenia wyjasnien w zakresie poz. 1 Wykazu
ustug; odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu 2 dokumentdéw objetych przez Konsorcjum
Egis ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wraz z wszelkimi ewentualnymi
zatgcznikami; wykluczenia Konsorcjum Egis z postepowania i odrzucenie jego oferty;
ewentualnie, wezwanie Konsorcjum Egis do udowodnienia, ze powotywanie sie na zasoby
Databout (ktéra opracowata Pasazerski Modelu Transportowy) i korzystanie z niej jako

podwykonawcy nie zaktoci konkurencji.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy 2 wskazat, co nastepuje:

Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Egis i zaniechania wezwania do udowodnienia, ze nie

doszio do zaktécenia konkurenciji

Odwotujgcy 2 wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie ,wykonawce, ktory brat udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamdwienia lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca
prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie
ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze spowodowane tym
zaktécenie konkurencji moze by¢é wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu.” Przepis ten stosuje sie analogicznie do podmiotow
udostepniajgcych zasoby i bedgcych podwykonawcami. Odwotujgcy 2 powotat sie na wyrok
KIO z dnia 14 maja 2019 r., sygn., akt: KIO 765/19.
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Konsorcjum Egis dotgczyto do oferty m.in. Jednolity Europejski Dokument Zamdéwienia
(JEDZ) dot. podmiotu udostepniajgcego zasoby - Databout sp. z 0.0. (dalej jako:
,Databout”). Stosownie do Czesci Ill: Podstawy wykluczenia, sekcja C przedmiotowego
JEDZ na pytanie "Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzat(-0)
instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byi(-0) w inny sposoéb
zaangazowany(-e) w przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia? Databout

udzielit odpowiedzi "Nie”, przy czym informacja ta nie jest zgodna ze stanem faktycznym.

Odwotujgcy 2 wskazatl, ze zgodnie z pkt 2.1 .2.2. ppkt 2 OPZ po podpisaniu umowy
Zamawiajacy przekaze Wykonawcy ,Pasazerski Model Transportowy w formacie . ver wraz z
Raportem Technicznym. Jest to czterostopniowy model makrosymulacyjny wspomagajgcy
proces planowania transportu i wykonywania analiz transportowych. Model obejmuje cate
terytorium Polski oraz obszary przygraniczne (ponad 2800 rejondw komunikacyjnych).
Umozliwia on wykonywanie sieciowych prognoz ruchu (dla $redniodobowego ruchu
rocznego) z uwzglednieniem transportu kolejowego, drogowego i lotniczego. W ramach PMT
Wykonawca otrzyma réwniez prognostyczny rozktad jazdy pociggow obejmujgcy przebieg
linii komunikacyjnych wraz z punktami zatrzyman handlowych i godzinami odjazdéw.
Przekazane pliki obejmowaé bedg model stanu istniejgcego oraz modele dla horyzontéw
prognostycznych. Udostepnienie modelu Wykonawcy nastgpi wskazanym w Harmonogramie

stanowigcym Zatgcznik nr 5.”

Autorem Pasazerskiego Modelu Transportowego, o ktérym mowa powyzej jest Databout (o
czym Databout informuje na swoje oficjalnej stronie internetowej) czyli podmiot
udostepniajgcy Konsorcjum Egis zasoby i bedacy jego podwykonawcg w zakresie branzy
prognozy ruchu. O ile Pasazerskie Model Transportowy nie stanowit elementu dokumentacji
postepowania, o tyle jego znajomos¢ i wiedza uzyskana na etapie jego opracowania miaty
znaczacy wpltyw na przygotowanie postepowania (w zakresie np. szacowania wartosci
zamOwienia i opisu przedmiotu zamowienia), a takze na przygotowanie oferty w
Postepowaniu i dawaty mozliwos¢ sporzadzenia jej na bardziej korzystnych warunkach.
Zgodnie z trescig ofert Konsorcjum Egis Databout bedzie podwykonawcg w zakresie branzy
prognozy ruchu, a ze zobowigzania Databout do udostepnienia zasobéw wynika, ze
Databout zobowigzat sie do udostepniania osoby zdolnej do wykonania zaméwienia i
spetniajgcej wymagania SIWZ, ktéra bedzie petnita funkcje Koordynatora Grupy Roboczej
Prognozy Ruchu (rozdz. VI ust. 1 pkt 4 lit. b) siwz). Koordynator Grupy Roboczej Prognozy
Ruchu bedzie wiec odpowiadat za znaczng cze$é¢ przedmiotu zamodwienia. Co wiecej,
zgodnie z trescig oferty Konsorcjum Egis Databout bedzie podwykonawcg w zakresie branzy

prognozy ruchu. Podkreslenia wymaga, ze wskazany w OPZ zakres dotyczgcy prognozy
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ruchu nierozerwalnie wigze sie z koniecznosci korzystania z Pasazerskiego Modelu

Transportowego.

Zdaniem Odwotujgcego 2, przy kalkulacji ceny oferty Konsorcjum Egis musiato wiec wzigé
pod uwage cene oferty jakg otrzymato od Databout w zakresie udostepnienia Koordynatora
Grupy Roboczej Prognozy Ruchu. Cena oferty Databout byta z kolei bezposrednio
powigzana z przygotowanym przez ten podmiot Pasazerskim Modelem Transportowym -
podmiot ten, dokonujgc wyceny miat Swiadomos$¢ zakresu jaki bedzie zobowigzany wykonaé
oraz jaki bedzie moégt pomingé z uwagi na znajomosé Pasazerskiego Modelu
Transportowego (istotne jest, ze wykonawcy, ktérym Model nie zostat udostepniony wycene
oferty w tym zakresie musieli oprze¢ w duzej mierze na szacowaniu ryzyka). Databout jako
podmiot, ktory przygotowat Pasazerski Model Transportowy miat realng i aktualng wiedze na
temat faktycznych kosztow zwigzanych z realizacjg zakresu, za jaki bedzie odpowiedzialny
Koordynator Grupy Roboczej Prognozy Ruchu, w przeciwienstwie do pozostatych
wykonawcow, ktérym Zamawiajacy przed uptywem terminu sktadania ofert nie udostepnit

Pasazerskiego Modelu Transportowego.

Odwotujacy 2 wskazat, ze w doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie, ze ocena, czy doszio do
uprzywilejowania wykonawcy Kkorzystajgcego przy sporzgdzaniu oferty z wiedzy oséb
uczestniczgcych w czynnosciach na etapie przygotowania postepowania, zalezy od
okolicznoéci konkretnej sprawy. Jezeli wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem
postepowania data przewage wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania,
przez co miat on mozliwosci przygotowania oferty na lepszych warunkach albo posiadat
informacje dodatkowe o okolicznosciach zwigzanych z realizacjg zamowienia, przez co miat
mozliwos¢ gtebszej analizy przedmiotu zamodwienia, udziat wykonawcy bedzie mégt byé¢
oceniony jako naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji. Skoro przestanki wykluczenia
wykonawcow stosuje sie analogicznie do podmiotdw uzyczajgcych potencjat, to tym samym
uprzywilejowanie pozycji oraz posiadanie informacji dodatkowych burzgcych réwnowage
konkurencyjng powinno by¢ badane takze w odniesieniu do tych podmiotéw. Oczywistym
jest, ze skoro podmiot trzeci ma wigkszg wiedze niz kazdy inny podmiot biorgcy udziat w
Postepowaniu, w tym wykonawcy, to uzyczenie przez niego potencjatu i realizacja czesci
zamowienia daje wykonawcy korzystajgcemu z takiego podmiotu przewage w sposobie
wyceny oferty i realizacji zamdwienia, ograniczajgc ryzyka kontraktowe. Poniewaz w
zamowieniach na ustugi podmiot uzyczajgcy potencjat bierze udziat w realizacji czesci
zamowienia, to tym samym posrednio wywiera wptyw na ksztatt i cene oferty wykonawcy, a
nastepnie na sposéb realizacji zamoéwienia. Dzieki jego ,nadprogramowej” wiedzy dochodzi

do naruszenia konkurencji juz na etapie przygotowywania oferty w postaci korzystniejszej
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wyceny kosztéw i ryzyka, a takze na etapie samej realizacji zaméwienia. Udziat w realizacji
zamowienia podmiotu trzeciego, ktéry bedzie realizowat istotng cze$¢ przedmiotu
zamowienia bez watpienia ksztattuje oferte wykonawcy (w tym zakresie ceny) i rzutuje na
jego pozycje w postepowaniu, wptywa takze na etap realizacji znaczgco ograniczajgc ryzyka

kontraktowe po stronie wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego 2, w przedmiotowym stanie faktycznym okoliczno$é, ze Databout
opracowata Pasazerski Model Transportowy, spowodowata, ze podmiot ten miat niewatpliwg
przewage konkurencyjng nad wykonawcami, ktérzy ziozyli oferty w Postepowaniu, w tym
przede wszystkim w zakresie szacowania nakfadu pracy i kosztéw realizacji zaméwienia. Z
uwagi na to, ze Databout udostepnia zasoby Konsorcjum Egis, to wykonawca ten stat sie
beneficjentem tej przewagi. Jeden z zasadniczych elementéw prac planistycznych opartych
0 modelowanie ruchu stanowi etap kalibracji modelu. Zwykle zajmuje to duzg czes¢ czasu
przeznaczonego na realizacje projektu, zwigzane jest to bowiem z koniecznoscig
rozpoznania doktadnosci modelu, oszacowania liczby punktéw pomiarowych koniecznych do
wykonania pomiaru uzupetniajgcego oraz oszacowania czasu, jaki nalezy poswieci¢ w celu
osiggniecia wymaganej dokfadnosci modelu. Znajomo$¢ procedur obliczeniowych oraz
struktury modelu niewatpliwie ufatwia réwniez oszacowanie czasu potrzebnego do
konstrukcji wariantow inwestycyjnych. Przyktadowo wykonawca, ktéry nie ma dostepu do
Pasazerskiego Modelu Transportowego musi uwzgledni¢ podczas kalkulacji ceny oferty
wynagrodzenie oséb odpowiedzialnych za rozpoznanie modelu ruchu. Pomimo ze jest to
zakres prac, ktéry nie wpltywa na postepy prac projektowych, to jego wykonanie jest
niezbedne, prace te stuzg bowiem poprawnemu wykorzystaniu modelu w pracach
analitycznych. Brak rozpoznania modelu ruchu moze przyczyni¢ sie do btednego
opracowania studium. Tworca modelu zna charakterystyke sieciowa modelu, w tym poziom
szczegoOtowosci obszaru analizy, sposéb podtgczenia konektoréw rejonéw do sieci, zna
spos6b wprowadzania zmiennych objasniajgcych, zna mechanizm obliczania generacji ruchu
rejonéw. Wszystko to wymaga poznania i nauki u pozostatych wykonawcéw, co przektada
sie na dluzszy czas realizacji i wieksze koszty. Podmiot, ktory posiada wiedze zdobytg na
etapie opracowywania Pasazerskiego Modelu Transportowego oraz dysponuje tym
dokumentem, nie musi ponosi¢ kosztow zwigzanych z tym zakresem - model ruchu jest mu
bowiem znany, a co za tym idzie, w takim przypadku czas trwania prac projektowych ulega
odpowiedniemu skréceniu. Analogicznie zmniejszeniu ulegajg réwniez koszty realizacji
zamowienia, bowiem nie ma koniecznosci wliczania w cene oferty wynagrodzenia osob,
ktére bedg zajmowaty sie rozpoznawaniem modelu ruchu (a nawet jesli, to zakres ten jest
nieporownywalnie mniejszy niz w przypadku wykonawcow nieposiadajgcych wiedzy

wynikajgcej z opracowania Pasazerskiego Modelu Transportowego).

17



Odwotujgcy 2 wskazat, ze zgodnie z pkt 4.2.2. OPZ ,Wykonawca przeanalizuje zebrane oraz
otrzymane dane od Zamawiajgcego i opisze je w kontekscie analizowanego Projektu
inwestycyjnego. Wykorzystujac zaktualizowany model o zwiekszonej dokfadnosci dla
obszaru prognozy Wykonawca uruchomi wszystkie procedury obliczeniowe dla stanu
istniejgcego. Nastepnie skonfrontuje uzyskane wyniki z zebranymi wczesniej danymi oraz
sformutuje wnioski dotyczgce charakterystyki systemu transportowego w obszarze
prognozy.” W przypadku autora Modelu powyzsze elementy zostaly juz w zasadzie
wykonane, gdyz wiekszos¢ danych przekazywane od Zamawiajgcego podmiot ten juz
posiada, procedury obliczeniowe nie sg dla niego nowoscig i zostang wykorzystane w
sposob biegly, niewymagajacy procesu poznawczego. Rowniez charakterystyka systemu
transportowego w obszarze prognozy w ujeciu modelowym jest na znacznie wyzszym

poziomie poznawczym niz u konkurenciji.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze w pkt 4.2.4. OPZ wskazano, ze ,W modelu badane bedg tzw.
scenariusze, czyli kombinacje horyzontow czasowych i wariantow rozwoju infrastruktury.”
Zdaniem Odwotujgcego 2, ze scenariusze prognostyczne udostepnione przez
Zamawiajgcego, zostaty utworzone wedlug pewnych =zatozen bazowych, znanych
wykonawcy Modelu - Databout. Wobec tego Databout réwniez w tym zakresie ma przewage
nad podmiotami, ktére nie opracowywaty Pasazerskiego Modelu Transportowego. Databout
nie musi poswieca¢ czasu na zapoznanie sie z procesem tworzenia horyzontéw, co jest
istotne w Swietle ewentualnych zmian tych horyzontéw, a zatem niezbedne do wykonania
przez wykonawcéw, ktorzy nie opracowywali Modelu. Databout posiada ponadto wiedze w
zakresie mechanizmu wprowadzania nowych rejonéw, ktéry polega na znajomosci
kluczowych zmiennych objasniajgcych, wrazliwych w procesie obliczenn generacji ruchu, co
nie jest znane innym podmiotom (pkt 4.2.4. OPZ). Znajomo$¢ Pasazerskiego Modelu
Transportowego pozwala rowniez na precyzyjne oszacowanie ryzyka wynikajgcego z
niedoskonatosci Modelu. Model makroskopowy to bardzo istotne narzedzie w rekach
projektantéw, ktore stanowi nieoceniong pomoc we wiasciwym oszacowaniu wielkosci
potrzebnej infrastruktury transportowej. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze to jest jedynie
»,model”’, a wiec stanowi on obraz rzeczywistosci czesto niedoskonaty i wymagajgcy korekt
juz na etapie wykonywania konkretnego projektu. Znajomos¢ tych niedoskonatosci oraz
swiadomos¢ w ktérym miejscu mogg sie one pojawi¢ pozwala na precyzyjne oszacowanie
ryzyka zwigzanego z wydtuzeniem czasu pracy nad projektem lub nawet wyeliminowanie
tego zakresu z wyceny. Fakt, ze Databout jest autorem Pasazerskiego Modelu
Transportowego powoduje, ze jego doszczegdtowienie (obowigzek ten wynika z pkt 4.2.2.

OPZ) podmiot ten bedzie w stanie wykona¢ szybciej. Podmiot ten ma juz bowiem wiedze jaki
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zakres wymaga uszczegotowienia (np. w zakresie jakich drog i jakich przebiegoéw tras
konieczne jest doszczegotowienie, co byto ujete w Modelu, a czego zabrakto, w jaki sposéb
zwiekszy¢ doktadnos¢ ruchu, jak zmieni¢ rozkitad ruchu w modelu transportowym).
Uszczegotowienie modelu polega na pracy iteracyjnej, czyli polegajgcej na wielokrotnych
zmianach parametréw modelu, przeliczaniu i weryfikowaniu jak te zmiany wptywajg na wynik,
co jest procesem bardzo czasochtonnym. W ocenie Odwotujgcego 2, najbardziej
czasochtonnym etapem w catym procesie analitycznym jest kalibracja. Wiedze na temat
efektow kalibracji Modelu daje ogromng przewage nad konkurencjg i pozwala z wieksza
doktadnoscig oszacowac cene oferty. Odwotujgcy 2 wskazat, ze orzecznictwie Krajowa Izba
Odwotawcza, ze uzyte w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, pojecie ,przygotowanie postepowania” jest
pojemne znaczeniowo i nie ogranicza sie do opisu przedmiotu zamoéwienia. Wobec tego
udziat w ,przygotowaniu postepowania”, jak réwniez zwigzek przyczynowy pomiedzy tym
udziatem a zakiéceniem konkurencji powinien by¢ badany na tle kazdego stanu faktycznego
odrebnie. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 maja 2020 r., sygn. akt: KIO 440/20
wskazata, ze ,Oceny w tym zakresie (w zakresie wpltywu udzialu w przygotowaniu
postepowania na zaktdcenie konkurencji - przyp. wh) kazdorazowo nalezy dokonywaé¢ ad
casum z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy. W szczegdlnoéci nalezy zbadaé,
czy wiedza zdobyta przez wykonawce w zwigzku z przygotowaniem postepowania
doprowadzita do jego przewagi w stosunku do pozostatych uczestnikow postepowania, w
szczegolnosci do mozliwosci przygotowania oferty na lepszych warunkach lub uzyskania
informacji majgcych znaczenie dla wykonania umowy, ktére nie wynikajg z dokumentac;ji

postepowania i nie sg mozliwe do uzyskania w ramach danego postepowania.”

W ocenie Odwotujgcego 2, w przedmiotowym stanie faktycznym przygotowanie przez
Databout Pasazerskiego Modelu Transportowego, a nastepnie zadeklarowanie bycia
podwykonawcg w zakresie branzy prognozy ruchu oraz udostepnienie Konsorcjum Egis
Koordynatora Grupy Roboczej Prognozy Ruchu, ktéry zgodnie z rozdz. VI ust. 1 pkt 4 lit. b)
SIWZ ma posiada¢ doswiadczenie polegajagce na wykonaniu min. 2 Dokumentacji
Wstepnych obejmujgcych prognozy ruchu dla infrastruktury liniowej z wykorzystaniem
miedzynarodowego modelu ruchu, bez watpienia nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie udziatu w
przygotowaniu postepowania prowadzgcego do naruszenia konkurencji. Jak wprost
wskazano w OPZ, Pasazerski Model Transportowy wspomaga planowanie transportu i
wykonywanie analiz transportowych, umozliwia wykonywania sieciowych prognoz ruchu,
zawiera prognostyczny rozktad jazdy pociggdw - informacja te majg duze znaczenie z punktu
widzenia opracowania studium techniczno-ekonomiczno srodowiskowego, ktére jest
przedmiotem zaméwienia. Databout bedgc autorem Pasazerskiego Modelu Transportowego

miato informacje na temat zatozeh oferty przewozowej zawartej w Modelu (co pozwala
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doktadniej okreslic czas wykonania i budzet w zakresie kazdej stacji), procedur
obliczeniowych, informacji na temat ogodlnej architektury modelu czy prognozowanej liczby
pasazeréw. W ust. 4.1 .3.1. OPZ wskazano, ze ,W ramach udostepnionego Pasazerskiego
Modelu Transportowego, Zamawiajacy przedstawi proponowane do ujecia w definicji
wariantu bezinwestycyjnego zmiany w systemie transportu drogowego i kolejowego o
znaczeniu ponadlokalnym. ” W zwigzku z tym, ze Databout znat zatozenia Modelu, byt w
stanie z wiekszym prawdopodobienstwem oszacowaé czas pracy i koszty zwigzane ze
zmiany w systemie transportu drogowego i kolejowego (a nawet je zredukowac). Databout
dysponowata wiec duzo bardziej szczegdtowg wiedzg niz wykonawcy, ktérym Model nie
zostat udostepniony na etapie przygotowania oferty. Z uwagi na to, ze Databout bedzie
realizowat zakres zamowienia w czesci zwigzanej bezposrednio z Pasazerskim Modelem
Transportowym (z uwagi na podwykonawstwo w zakresie branzy prognozy ruchu oraz
udostepnienie Koordynatora Grupy Roboczej Prognozy Ruchu), nalezy uzna¢ to za
przewage konkurencyjng Konsorcjum Egis wzgledem pozostatych wykonawcow. Wycena
tego zakresu zamowienia zostata bowiem wykonana przez podmiot, ktéry ma w tym zakresie
najlepszg i najbardziej aktualng wiedze, zna ewentualne mankamenty Modelu i bedzie w
stanie je szybko wytapaé, w przeciwienstwie do pozostatych wykonawcow, ktorym Model
zostanie udostepniony dopiero po zawarciu umowy (ewentualnie istniata mozliwosé
wystgpienia do Zamawiajgcego o udostepnienie Modelu w trybie licencyjnym, ale proces ten
byt bardzo ditugi i nie doprowadzit do udostepnienia Modelu przed uptywem terminu
skladania ofert), a wiec zapoznanie sie z jego funkcjonowaniem, ewentualna aktualizacja i
zlokalizowanie ewentualnych uchybien musiatby odbywaé sie po rozstrzygnieciu przetargu
lub na etapie realizacji zamowienia, co ma wptyw nie tylko na czas, ale rowniez na koszty
realizacji zamoéwienia. Databout jest w stanie szybko zidentyfikowa¢ zmiany jakie nalezy
wprowadzi¢ w infrastrukturze, ma wiedze na temat tego jakie efekty daje kalibracja Modelu,
jakie zatozone przyjmowano na etapie tworzenia Modelu, zna zakres modyfikacji w obszarze

prognozy.

Zdaniem Odwotujgcego 2, w wyniku udziatu Databout w Postepowaniu (jako podmiot
udostepniajgcy Konsorcjum Egis zasoby i podwykonawca w zakresie branzy prognozy
ruchu) bez watpienia doszto do zakidcenia konkurencji. Informacje, jakie Konsorcjum Egis
uzyskato od Databout oraz jakie zostaty wykorzystane przez Databout do przygotowania
oferty dla Konsorcjum Egis miaty znaczgcy wptyw na przygotowanie i kalkulacje ceny oferty,
0 czym swiadczy poziom zaoferowanej przez Konsorcjum Egis ceny, ktdra jest prawie o 40%
nizsza od kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia i o

prawie 50% nizsza od sredniej cen wszystkich ofert. Konsorcjum Egis posiadajgc bardziej
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szczegoOtowag wiedze na temat przedmiotu zamowienia mogto zrezygnowac z wyceny ryzyk,

ktérych pozostali wykonawcy nie mogli pomingc.

W ocenie Odwotujgcego 2, art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp zawiera domniemanie prawne, zgodne z
ktérym kazdy udziat wykonawcy (lub osoby, z ktérej wykonawca korzysta) w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego powoduje zakiécenie konkurencji w
danym postepowaniu. Wytgczenie tego domniemania moze nastgpi¢ jedynie poprzez
przedstawienie przez wykonawce sposobu wyeliminowania zakidcenia konkurencji (tak
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 lipca 2019 r., sygn. akt: KIO 1120/19).
Domniemanie to wskazuje, ze udziat w przygotowaniu postepowania dat przewage
wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co ma on mozliwos¢
przygotowania oferty na lepszych warunkach Ilub posiada informacje dodatkowe o
okolicznosciach zwigzanych z realizacjg zamodwienia, co zaburza konkurencje. Zatem
domniemanie dotyczgce zaburzenia konkurencji trwa¢ bedzie tak dtugo, az zostanie obalone
przez wykonawce, do czego w przedmiotowym stanie faktycznym nie doszto. Pomimo, ze
Zamawiajacy miat Swiadomosé, ze Databout przygotowywat Pasazerski Model Transportowy
(zostat on bowiem przygotowany na jego zlecenie), nie wezwat on Konsorcjum Egis do
ztozenia wyjasnien na podstawie art. 24 ust. 10 Pzp, nie podjgt rowniez proby wyjadnienia
przyczyn podania przez Databout w JEDZ informacji o braku udziatu w przygotowaniu

postepowania.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze z protokotu Postepowania wynika, ze Zamawiajgcy nie brat nawet
pod uwage, ze w Postepowaniu moze uczestniczy¢ podmiot zaangazowany posrednio w
przygotowanie postepowania i nie podjgt na te okolicznos¢ jakichkolwiek srodkéw majgcych
na celu zapobiezenie zaktdceniu konkurencji (ust. 3 pkt 2 protokotu). Zamawiajgcy nie podjat
réwniez proby wyeliminowania mozliwosci zaktocenia konkurencji - nie udostepnit on
wszystkim wykonawcom Pasazerskiego Modelu Transportowego, pomimo ze Odwotujgcy juz
od 1 1 grudnia 2020 r. kierowat w tej sprawie wnioski do Zamawiajgcego (z uwagi na to, ze
procedowanie uméw licencyjnych byto procesem czasochtonnym Model zostat udostepniony
Odwotujgcemu 2 dopiero po uptywie terminu sktadania ofert). Wiedza zwigzana z
Pasazerskim Modelem Transportowym umozliwita Databout okreslenie rozmiaréw
zamoOwienia i szczegdétowych kosztéw z nim zwigzanych oraz potencjalnych ryzyk
zwigzanych z procesem przygotowywania studium. Podmiot zaangazowany w wykonanie
Pasazerskiego Modelu Transportowego zna bowiem jego ,stabe strony”, jak rowniez posiada
wiedze na temat jego ewentualnych mankamentéw. Wiedza w tym zakresie pozwolita
Databout, a w konsekwencji réwniez Konsorcjum Egis skalkulowaé z wigkszym stopniem

doktadno$ci ryzyka zwigzane z wykonaniem zamowienia, oszacowac bardziej precyzyjnie
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czas niezbedny na wykonanie zamdwienia i liczbe osob, ktore bedg niezbedne do realizacji
studium. Powyzsze bez watpienia utatwito Konsorcjum Egis przygotowanie oferty.
Konsorcjum Egis byto wiec w pozycji uprzywilejowanej wzgledem pozostatych wykonawcow
z uwagi na wplyw istotnych informacji uzyskanych w toku wykonywania czynno$ci
poprzedzajgcych Postepowanie - przygotowania Pasazerskiego Modelu Transportowego -
co dato mu mozliwos¢ sporzadzenia oferty na korzystniejszych warunkach. W $wietle
powyzszego nie sposob twierdzi¢, ze w przedmiotowym stanie faktycznym nie doszio do
zakiéca konkurencji. Konsorcjum Egis skorzystato bowiem z szerszego zakresu informaciji

niz wynikat z dokumentaciji postepowania dostepnej dla pozostatych wykonawcéw.

W ocenie Odwotujgcego 2, majgc na uwadze powyzsze Konsorcjum Egis powinno zostaé
wykluczone z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp ewentualnie Zamawiajgcy
powinien wezwac¢ Konsorcjum Egis na podstawie art. 24 ust. 10 Pzp do udowodnienia, ze
udziat Databout w opracowaniu Pasazerskiego Modelu Transportowego nie zakitécit

konkurencji w Postepowaniu.

W ocenie Odwolujgcego 2, niezaleznie od powyzszego, Konsorcjum Egis podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp. Konsorcjum Egis ztozyto wraz z
ofertg JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby - Databout, w ktérym Databout w
odpowiedzi na pytanie "Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcag
doradzat(-o) instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byko) w inny
sposéb zaangazowany(-e) w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia?'
btednie wskazat, ze ,Nie”. W Swietle przedstawionych powyzej informacji nie ulega
watpliwosci, ze jest to niezgodne ze stanem faktycznym Databout przygotowata bowiem
Pasazerski Model Transportowy, ktory miat bezposredni wplyw na Postepowanie -
szacowanie wartosci zamowienia, opis przedmiotu zamoéwienia, wycene oferty Konsorcjum
Egis i realizacje zaméwienia. Jak wyzej wskazano Model ma wptyw na przygotowanie oferty
przez wykonawce, zawiera bowiem elementy, ktére pozwalajg na obnizenie ceny oferty oraz
przyjecie krétszego czasu realizacji studium. Jak juz powyzej wskazano ,przygotowanie
postepowania” nalezy rozpatrywaé szeroko réwniez jako dysponowanie informacjami, ktére
majg wptyw na przygotowanie oferty i realizacje zamodwienia. Wobec tego podmiot
udostepniajgcy zasoby i Konsorcjum Egis, ktére dotgczyto do swojej oferty JEDZ Databout,
przekazaly Zamawiajgcemu informacje, ktéra nie jest zgodna ze stanem faktycznym.
Okolicznos¢ ta nie powinny by¢ zatajona przez podwykonawce i wykonawce, fakt, ze
Zamawiajacy na obowigzek stosowania art. 24 ust. 10 Pzp nie zwalnia wykonawcy z

koniecznosci przedstawienia w ofercie rzetelnych informacji. Innymi stowy konieczno$é
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wyczerpania procedury okreslonej w art. 24 ust. 10 PZP nie wylgcza stosowania art. 24 ust.
1 pkt 16 lub 17 Pzp.

W ocenie Odwolujgcego 2, gdyby sie okazalo, ze przygotowanie przez Databout
Pasazerskiego Modelu Transportowego nie mialo wpltywu na oferte ziozong przez
Konsorcjum Egis i nie doprowadzito do zaktdcenia konkurencji, to nie ulega watpliwosci, ze
Databout powinien poinformowa¢ w JEDZ o okolicznosci przygotowania Pasazerskiego
Modelu Transportowego z uwagi na znaczenie, jakie ma on dla wyceny i realizacji
przedmiotowego zamowienia. Konsorcjum Egis wypetnia znamiona co najmnigj
lekkomysinosci i niedbalstwa w przedstawianiu informacji Zamawiajgcemu, ktére miaty
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.
Obowigzkiem wykonawcy jest bowiem upewnienie sie, czy informacje przekazane
Zamawiajgcemu odpowiadajg rzeczywistodci, gdyz informacje sktadane w toku
postepowania przetargowego zmierzajg do udzielenia zamdwienia wtasnie temu wykonawcy,
ktory je sktada i w zwigzku z tym majg wplyw na podejmowane przez zamawiajgcego

decyzje (por. réwniez w wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2018 r. KIO 531/18).

Zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnieh w zakresie Wykazu ustug.

Odwotujgcy 2 wskazal, ze zgodnie z rozdziatem VI ust. 1 pkt 3 SIWZ ,W zakresie warunku
okreslonego w Rozdziale V ust. 2 pkt 3 IDW za spetniajgcych warunek udziatu w
Postepowaniu zostang uznani Wykonawcy, ktérzy wykazg, ze posiadajg odpowiednie
doswiadczenie. Wykonawca musi wykazaé, ze w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie:
opracowat minimum dwie Dokumentacje Wstepne dla budowy lub przebudowy dwutorowej
zelektryfikowanej linii kolejowej o:

a) zakfadanej predkosci projektowej minimum 160 km/h, oraz

b) dtugosci przynajmniej 50 km z minimum jedng stacjg weztowg oraz co najmniej
jednym obiektem inzynieryjnym takim jak: most lub tunel, lub wiadukt, oraz

c) zaktadanym obcigzeniu ruchu minimum 20 par pociggéw na dobe. ”

Zgodnie z rozdziatem VII ust. 8 pkt 3 SIWZ W przypadku Wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie Zamodwienia dokumenty, o ktérych mowa w ust. 8 pkt 2) i 3),

Wykonawcy sktadajg tacznie.”

Konsorcjum Egis w celu wykazania spetniania powyzszego warunku udziatu w

postepowaniu, ztozylo w dniu 7 maja 2021 r. Wykaz ustug wraz z referencjami
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potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. Z przedtozonych przez Konsorcjum Egis referenc;ji
wystawionych przez PKP Polski Linie Kolejowe S.A. wynika, ze dokumentacja z poz. 1
Wykazu ustug - ,Studium wykonalnosci - dokumentacja przedprojektowa dla "Modernizaciji
linii kolejowej E 65 - Potudnie” odcinek Grodzisk Mazowiecki - Krakow/Katowice - Zwardon/
Zebrzydowice - granica panstwa zadanie realizowane w ramach projektu nr 2006/PL/
16/C/PA/002 oraz projektu "Modernizacja linii E-65/C-E-65 na odcinku Katowice -
Czechowice Dziedzice - Zebrzydowice” Programu operacyjnego infrastruktura i srodowisko”
zostata wykonana przez Konsorcjum w sktadzie: Halcrow Group Limited, URS Infrastrukture

Environment UK Limited, Egis Poland sp. z o0.0. i Egis Rail S.A.

Z przedifozonego przez Konsorcjum Egis Wykazu ustug i referencji nie wynika jaki zakres
przedmiotowego zamdwienia byt wykonywany przez poszczegolnych czionkéw konsorcjum.
Wobec tego na podstawie przedmiotowych dokumentéw Zamawiajgcy nie byt w stanie
oceni¢, czy Konsorcjum Egis wykonato zakres, ktéry byt wymagany przez Zamawiajgcego, a
co za tym idzie czy Konsorcjum Egis spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy 2
wskazat, Ze jezeli wykonawca powotuje sie na doswiadczenie zdobyte w ramach
konsorcjum, to w wykazie ustug powinien wyraznie wskazac jaki zakres prac byt przez niego
zrealizowany, a jezeli w wykazie ustug brak jest takiej informacji, Zamawiajgcy byt
zobowigzany dagzy¢ do ustalenia faktycznego udziatu wykonawcy w realizacji zaméwienia.
Dopiero na tej podstawie Zamawiajacy mogt bowiem ocenié, czy przedmiotowa ustuga jest
zgodna z wymaganiem Zamawiajgcego, a co za tym idzie czy Konsorcjum Egis spetnia

przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu.

Zaniechanie odtajnienia wyjasnien Konsorcjum Egis

Odwotujgcy 2 wskazat, ze z udostepnionej przez Zamawiajgcego korespondencji wynika, ze
w dniu 4 maja 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum Egis o zakonczeniu procedury
badania skutecznosci zastrzezenia przez Konsorcjum Egis tajemnicy przedsigbiorstwa w
ztozonych przez ten podmiot dokumentach i braku zakwestionowana zastrzezenia
dokonanego m.in. w zakresie wyjasnien z dnia 12, 16 i 23 kwietnia 2021 r. wraz z
zatgcznikami (kalkulacja ceny, umowa o prace, oferty podwykonawcow). Istotne jest, ze
korespondencja prowadzona pomiedzy Zamawiajgcym, a Konsorcjum Egis w toku
Postepowania, w tym przedmiotowa informacja z dnia 4 maja 2021 r. zostata udostepniona
Odwotujgcemu dopiero w dniu 20 maja 2021 r. Wobec tego dopiero od tego dnia Odwotujgcy
2 miat mozliwos¢ kwestionowania zaniechania ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny

wraz z zatgcznikami ztozonych przez Konsorcjum Egis.
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Odwotujgcy 2 wskazat, ze analiza cen brutto podanych w opublikowanej przez
Zamawiajacego w dniu 17 maja 2021 r. (a nastepnie sprostowanej w dniu 19 maja 2021 r.)
Informacji z otwarcia ofert prowadzi do wniosku, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum
Egis odbiega od kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia o blisko 40%, z kolei od Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert o prawie 50%.
Cena zaoferowana przez Konsorcjum Egis odbiega o ponad 16 milionéw ztotych od ceny
zaoferowanej przez Odwotujgcego 2 (2 pozycja w rankingu). Tak duza réznica cen nie jest
spotykana na rynku i budzi uzasadnione podejrzenia co do nieprawidtowosci kalkulacji przez

Konsorcjum Egis ceny za realizacje przedmiotu zamowienia.

Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu 2 jakiejkolwiek merytorycznej
czesci wyjasnien ceny ziozonych przez Konsorcjum Egis, sformutowanie zarzuty
odnoszgcego sie do braku uwzglednienia w cenie oferty wszystkich wymaganych kosztow
nie jest mozliwe. Tym niemniej, biorgc pod uwage réznice pomiedzy ceng oferty Konsorcjum
Egis i cenami ofert pozostalty wykonawcow, oraz kwotg jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, nie ulega watpliwosci, ze cena oferty
Konsorcjum Egis zostata zanizona. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 stycznia
2014 r. (sygn. akt: KIO 2875/13) wskazata, ze ,Prawo nie powinno nikogo zmuszaé¢ do
czynienia niemozliwego, zatem - jakkolwiek nie mozna zwolni¢ odwotujgcego sie wykonawcy
od aktywnosci procesowej w ogodle - w sytuacji zastrzezenia wyjasnien ceny oferty jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, to od zamawiajgcego, ktory uznat zastrzezenie, nalezy
oczekiwa¢ wykazania w postepowaniu odwotawczym, ze udzielone wyjasnienia wskazujg na

rzetelne obliczenie ceny oferty.

Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu 2 dokumentacje postepowania, z ktérej wynika, ze w
dniu 31 marca 2021 r. dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp zwrdcit sie do
Konsorcjum Egis o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw i obliczen dotyczgcych
wyliczenia ceny ztozonej oferty, w tym przedstawienia szczegotowej kalkulacji ceny ofertowej
popartej dowodami. W ramach wglagdu do protokotu postepowania, jako odpowiedz na
powyzsze wezwanie, Odwotujgcemu 2 zostaty udostepnione tylko dwa dokumenty - pismo
przewodnie do wyjasnien zawierajgce wytgcznie uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, w
ktérym wskazano: ,, Wyjasnienia wraz z zatgcznikami (pismo nr 196/C/T1/CS/SW201 z dnia
12.04.2021 r.) z uwagi na fakt, iz przedstawiajg strategie wyceny stosowang przez EGIS
oraz inne informacje stanowigce tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie mogg by¢ udostepniane osobom trzecim, w
szczegolnosci innym uczestnikom postepowania oraz Polityke bezpieczenstwa informacii

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego 2, cata tres¢ wyjasnien
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ztozonych przez Konsorcjum Egis w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 31
marca 2021 r. do przedstawienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wraz z dowodami
i wyliczeniami, zostata objeta ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa i nie zostata

udostepniona Odwotujgcemu.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym,
przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny by¢ interpretowane $cisle. Zgodnie z
art. 8 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy jest uprawniony do zachowania - na wniosek wykonawcy -
poufnosci informacji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 1 1 ust 2
uznk. W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest nie tylko
wykazanie, iz dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 1 1 ust. 2 uznk, ale rowniez - prawidtowe wykazanie tego
faktu. Bezzasadnos$¢ dokonanego zastrzezenia, brak ztozenia uzasadnienia lub tez ztoZzenie
niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia albo nieztozenie dowoddéw potwierdzajgcych
podjecie przez wykonawce srodkéw zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci
musi skutkowaé odtajnieniem zastrzeganych informacji. Obowigzek zbadania prawidtowosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na Zamawiajgcym, ktory zgodnie z
art. 8 ust. 1-3, jak réwniez art. 7 ust. 1 Pzp, zobowigzany jest do rzetelnego przeprowadzenia
tej czynnosci i ujawnienia informacji nieprawidlowo objetych przez wykonawce klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 1 1 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktdre jako catos¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym samym, okre$lona informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: (i) ma charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa Iub posiada wartos¢
gospodarczg; (ii) jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze nie jest powszechnie
znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest fatwo dostepna

dla takich oséb; (iii) podjeto w stosunku do niej dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zastrzezenie przez Konsorcjum Egis catosci udzielonych wyjasnien wraz z ewentualnymi
dowodami jest bezpodstawne. Odnoszac sie do kwestii zastrzezenia poufnosci wyjasnien
razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum Egis nalezy wskazac¢, ze z catg pewnoscig

nie wszystkie informacje objete przez tego wykonawce ochrong stanowig tajemnice
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przedsigbiorstwa - wobec czego tak dokonane zastrzezenie poufnosci jest dziataniem
bezpodstawnym. Dziatanie to jednoczesnie faktycznie faworyzuje Konsorcjum Egis, bowiem
niemoznos¢ zapoznania sie przez Odwolujgcego 2 z trescig ztozonych wyjasnien i
zatgcznikdbw do wyjasnieh znaczaco utrudnia chociazby weryfikacje poprawnosci dziatan
Zamawiajgcego dotyczacych oceny ztozonych wyjasnien i wyboru oferty ww. wykonawcy

jako najkorzystniejszej.

W ocenie Odwotujgcego 2 za nieuzasadnione nalezy uznaé zastrzezenie catosci wyjasnien
ztozonych przez Konsorcjum Egis oraz zatgcznikéw do tych wyjasnien, w sytuacji, gdy moga
one zawierac takze informacje niezastugujgce na ochrone, jako tajemnica przedsiebiorstwa.
w wyroku z dnia 24 lutego 2017 r., sygn. akt: KIO 242/17, Krajowa Izba Odwotawcza
wskazata, ,zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg informacje, a nie
dokumenty, a zatem wadliwe jest zastrzeganie catosci dokumentéw, jesli niektore czesci
dokumentéw nie sg informacjami, w stosunku do ktorych zastrzezenie moze w ogdle mie¢
miejsce. Zastrzeganie informaciji jest wyjagtkiem od reguty jawnosci, zatem powinno ono miec,
mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczegdlne, pojedyncze nazwy, liczby

czy inne dane.”

Nie jest mozliwe catosciowe, o0goélne zastrzezenie dokumentu jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w jego tresci mogty znalezé sie pojedyncze
informacje, ktére zdaniem wykonawcy podlegajg ochronie na podstawie art. 1 1 ust. 2 uznk.
Utajnieniu mogg podlegac jedynie konkretne informacje, stowa/wyrazenia, ktére spetniajg

wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego 2, w Swietle powyzszego, Zamawiajgcy powinien, co najwyzej
zastrzec wybrane elementy z wyjasnien razgco niskiej ceny oraz zatgcznikéw do wyjasnien
ztozonych przez Konsorcjum Egis, o ile faktycznie znajdujg sie w nich dane stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa. Utajnienie catosci wyjasnien i zatgcznikow jest zdecydowanie
zbyt daleko idgcym dziataniem ze strony Zamawiajgcego zwilaszcza, Zze uczynione w
kontek$cie wyjasnien razgco niskiej ceny, moze w praktyce uczyni¢ przystugujgce
wykonawcy instrumenty prawne, w postaci prawa do odwotania, iluzorycznymi. Uznanie
zastrzezenia catosci ztozonych przez Konsorcjum Egis wyjasnien ceny swiadczy o braku
starannosci Zamawiajgcego i bezkrytycznym przyjeciu wyjasnien Konsorcjum Egis, bez

dokonania ich analizy pod katem spetniania przestanek ich zastrzezenia.
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W ocenie Odwotujgcego 2, przedstawione przez Konsorcjum Egis uzasadnienie objecia
informacji zawartych w wyjasnieniach ochrong, jako tajemnica przedsiebiorstwa jest ogdlne i

w zaden sposéb nie potwierdza zasadnos$ci poczynionego utajnienia.

Przedstawione przez tego wykonawce wyjasnienia sg na tyle ogdlne, ze nie sposéb na ich
podstawie ustali¢ dlaczego konkretne informacje zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej
ceny majg okreslony charakter, uprawniajgcy do przyjecia, ze ich zastrzezenie byto
uzasadnione. Ich poziom ogélnosci jest na tyle duzy, ze mogtyby one zosta¢ przedstawione
przez dowolnego wykonawce sktadajgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny na dowolny
przedmiot zamoéwienia.

Konsorcjum Egis przywotujgc definicje tajemnicy przedsiebiorstwa powotuje sie na art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, podczas gdy w 2018 r. dokonano
nowelizacji ustawy o 2zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa przeniesiono do ust. 2, dodatkowo dokonujgc jej modyfikacji, czego
Konsorcjum Egis réwniez nie dostrzegto. Swiadczy to o tym, ze wyjasnienia te stanowig
powielany od lat wzér, oderwany od konkretnego stanu faktycznego, stosowany przez
wykonawce w kazdym postepowaniu. W efekcie niedostrzezenia zmiany definicji tajemnicy
przedsigbiorstwa Konsorcjum Egis nie wykazato réwniez w wyjasnieniach wszystkich
przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa - w wyjasnieniach brak wykazania, ze
zastrzezone informacje ,jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
sg tatwo dostepne dla takich os6b” , czego Zamawiajgcy nie dostrzegt bezrefleksyjnie

akceptujgc zastrzezenie catosci wyjasnien ceny.

W ztozonych wyjasnieniach Konsorcjum Egis kilkukrotnie powotuje sie na wartosé/znaczenie
gospodarcze, bez jakiegokolwiek szerszego uzasadnienia. Konsorcjum upatruje wartosé
gospodarczg zastrzezonych informacji w tym, ze ,przedstawione i zastrzezone przez nas
dane sg Scisle zwigzane z prowadzong przez nas dziatalnoscig i majg dla naszej spofki
niewatpliwg warto$¢ gospodarczg”. Co wiecej Konsorcjum Egis z nieznanych przyczyn
wskazuje rowniez na wartos¢ gospodarczg jakg zastrzezone informacje majg dla
konkurentéw - ,ujawnienie powyzszych danych moze zatem spowodowaé po stronie
konkurencji mozliwo$¢ sledzenia planéw marketingowych, biznesowych oraz dostosowania
swoich ofert do dziata naszej spotki, a zatem dane te posiadajg dla konkurencji niewatpliwg
warto$¢ gospodarczg. ” Wykonawca zdaje sie pomijaé, ze 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji wskazuje na wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji w
odniesieniu do podmiotu je zastrzegajgcego, a nie podmiotdw zainteresowanych ich

odtajnieniem.
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W ocenie Odwoltujgcego 2, Konsorcjum Egis nie wykazato na czym polega unikalnych
charakter wyceny oferty, z jakich powodéw kalkulacja oferty stanowi zastugujgce na ochrone
know-how tego wykonawcy. Ujawnienie wyjasnien dotyczacych ceny zaoferowanej za
realizacje konkretnej ustugi w ramach konkretnego postepowania nie moze byé
automatycznie utozsamiane z ujawnieniem metodyk oraz sposobow optymalizacji wyceny.
Konsorcjum Egis nie wykazato wyjgtkowego czy unikalnego charakteru stosowanej polityki
cenowej, ktérej ujawnienie mogtoby narazi¢ na szkode. Wykonawca ten nie wykazat réwniez
istnienia zwigzku przyczynowo skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji i ewentualng

szkodg oraz nie uprawdopodobnit mozliwosci poniesienia szkody.

Konsorcjum Egis wskazato w wyjasnieniach, ze ustawodawca nie natozyt na wykonawce
obowigzku udowodnienia, tylko obowigzek uprawdopodobnienia - wykazania, zasadnosci
zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W orzecznictwie KIO
wskazuje sie jednak, ze sformutowanie uzyte rzez ustawodawce, ktérym akcentuje sie
obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie/ przyczyn co
do objecia tajemnica przedsiebiorstwa. (KIO 2616/19). Zgodnie z orzecznictwem ,uzyte
przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp sformutowanie
zobowigzujgce wykonawce do (‘wykazania”, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ jako obowigzek nie tylko jako przedstawienie petnej
argumentacji, ale tez "dowiedzenia", ze informacje te majg wtasnie taki charakter, przy
wykorzystaniu dostepnych wykonawcy srodkow dowodowych. Wszelkie odstepstwa od
zasady jawnosci powinny by¢é bowiem wykazane, co nalezy rozumieé, jako nie tylko
uzasadnione, ale tez, w przypadku, gdy rodzaj informacji na to pozwala, | udowodnione.
Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, na dokonywanie zastrzezen
informacji zawartych w ofertach, bez koniecznosci podjecia uprzednich konkretnych dziatan
zapewniajgcych zachowanie ich poufnosci, co mogtoby prowadzi¢ do ztamania kolejnych
zasad postepowania o dzielenie zamdwienia publicznego, tj. zasady zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. ” (tak KIO w wyroku z dnia 14 pazdziernika
2020 sygn. akt: KIO 1747/20).

Odnoszgc sie do analizowanego stanu faktycznego, Odwotujgcy 2 wskazat, ze jedyne
dowody, ktére Konsorcjum Egis przedstawito w celu wykazania przestanek z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji to ,polityka bezpieczehstwa informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa” (w tresci wyjasnien pojawia sie réwniez umowa o

prace, ale nie zostata ona udostepniona Odwotujgcemu 2 oraz regulaminy, ktéry nie
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pojawiajg sie w zatgcznikach). Odwotujgcy 2 zauwazyt, ze ww. dokumenty zostaty
przedstawione jedynie na okolicznos¢ spetnienia jednej z trzech przestanek opisanych w art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a mianowicie, ze uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Konsorcjum Egis w zaden sposéb
nie udowodnito spetnienia pozostatych przestanek w szczegoélnosci posiadania wartosci

gospodarczej.

Odwotujgcy 2 podkreslit, ze Konsorcjum Egis w uzasadnianiu tajemnicy przedsiebiorstwa
dotgczonym do wyjasnien ceny nie powotalo sie na wyjasnienia tajemnicy i zatgczniki
ztozone w tym zakresie wraz z ofertg. Wobec tego dokumenty ztozone wraz z ofertg nie
powinny by¢ rozpatrywane ftgcznie z tymi ziozonymi w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnienia ceny. Konsorcjum Egis w wyjasnienia wskazato co prawda na ,wczesniejsza
korespondencje”, ale bez jakichkolwiek szczegotéw, wobec tego nie sposob zidentyfikowad,
co wykonawca miat na mysli (oferty i zatgcznikéw do oferty nie sposob zakwalifikowaé jako

korespondencji).

Odwotujgcy 2 podkreslit, ze Konsorcjum Egis nie wykazato w zaden sposéb, ze podjeto w
stosunku do zastrzezonych informacji kroki majgce na celu zachowanie tych informacji w
poufnosci. W wyjasnieniach wskazano, co prawda, ze podejmowane sg dziatania, jak
ograniczenia kregu osob, ktére majg dostep do zastrzeganych informacji, zabezpieczenie
sprzetu komputerowego hastami i oprogramowaniem komputerowym, okdlniki i regulaminy
odnoszgce sie do ochrony informacji poufnych, jednakze twierdzenie to nie zostato poparte
zadnymi dowodami. Do wyjasnien nie zostaty dotgczone zadne dowody, w postaci chociazby
wyciggow ze wspomnianego regulaminu, potwierdzajgce ich istnienie i realne

wykorzystywanie w dziatalnosci wykonawcoéw wchodzgcych w sktad Konsorcjum Egis.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
pn.: ,Opracowanie studium techniczno-ekonomiczno-$rodowiskowego dla projektu pn.:
,001000009 Budowa Wezta kolejowego CPK".

Izba ustalita, ze w dniu 23 marca 2021 r. Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert w
postepowaniu. Zamawiajgcy poinformowat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia kwote w wysokosci 27 257 268,00 zt netto, tj. 33 526 439,64 z brutto.
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Izba ustalita, ze do uptywu terminu sktadania ofert tj. do 23.03.2021 r. do godziny 12:00

ztozone zostaty 3 oferty wedtug ponizszego zestawienia:

Nr
oferty

Nazwa (firma) i adres wykonawcy

Cena

Egis Poland Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum
ul. Domaniewska 39A

02-672 Warszawa

Egis Rail S.A. — Partner Konsorcjum

168 et 170 avenue Thiers

69006 Lyon, Francja

Jaf-Geotechnika Sp. z 0.0. — Partner
Konsorcjum ul.

Krétka 5 63-620

Trzcinica

19 900 000,00 PLN
plus nalezny podatek VAT 4 577 000,00 PLN co stanowi
cene brutto 24 477 000,00 PLN

Multiconsult Polska sp. z 0.0. — Lider

Konsorcjum ul.

Bonifraterska 17

00-203 Warszawa

Arcadis sp. z 0.0. — Partner Konsorcjum 1 ul. Aleje
Jerozolimskie 142B

02-305 Warszawa

Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. — Partner Konsorcjum 2

32973 800,00 PLN
plus nalezny podatek VAT 7 583 974,00 PLN co stanowi
cene brutto 40 557 774,00 PLN

ul. Zabytkowa 2

80-253 Gdansk

IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo sp. z 0.0. —
Partner Konsorcjum 3

ul. Slezna 104/lok. 1

53-111 Wroctaw

VOESSING POLSKA SP. Z 0.0.
ul. Kosciuszki 53 85-079
Bydgoszcz

35 770 000,00 PLN
plus nalezny podatek VAT 8 227 100,00 PLN co stanowi
cene brutto 43 997 100,00 PLN

Izba ustalita, ze Konsorcjum Egis wraz z ofertg ztozyto Zatgcznik nr 5 do IDW - Wz6r Wykazu

os6b skierowanych przez Wykonawce do realizacji Zamowienia (na potwierdzenie spetnienia

warunkow udziatu w Postepowaniu) ,Wykaz osob, skierowanych przez Wykonawce do

realizacji Zaméwienia (na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu) oraz

Zatgcznik nr 2 do IDW - Wzér Wykazu oséb (dla kryteriow oceny ofert) ,Wykaz oséb (dla

kryteriow oceny ofert)”. Dokumenty ten zostaly zastrzezone przez Konsorcjum Egis jako

tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 31 marca 2021 r. oraz 20 kwietnia 2021 r.

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Egis do zlozenia wyjasnien dotyczgcych zaoferowane;j
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ceny. lzba ustalifa, ze Konsorcjum Egis w piSmie z dnia 12.04.2021 r. zastrzegto jako
tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia dotyczace ceny ofertowej wraz z zatgcznikami
(dowdd w postaci pisma nr 196/C/T1/CS/SU/2021 z dnia 12.04.2021 r. wraz z zatgcznikami).
Izba ustalita, ze Zamawiajacy odtajnit zatgczony do wyjasnien dokument pn. Polityka
Bezpieczenstwa Informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w Egis Poland sp. z
0.0. Niejawna pozostata zasadnicza tres¢ wyjasnien oraz pozostate zatgczniki. Konsorcjum
Egis zastrzeglo rowniez w catosci pismo z dnia 23 kwietnia 2021 r. jako tajemnice

przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, ze w dniu 17 maja 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Konsorcjum

Egis jako najkorzystniejsze.

Izba zwazylta co nastepuje:

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze o sygn. akt: KIO 1605/21 w zakresie zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 24 ust. 10 ustawy Pzp,
art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
Podczas posiedzenia z udziatem stron, peinomocnik Odwotujgcego 2 ztozyt odwiadczenie o

cofnieciu ww. zarzutow.

Przedmiotem rozpoznania przez Izbe byt zarzut naruszenia art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 11 ust. 2 UZNK podniesiony zaréwno przez Odwotujgcego 1 jak i Odwotujgcego 2.
Zarzut ten dotyczyt niezasadnego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien Konsorcjum
Egis dotyczacych razaco niskiej ceny z dnia 12 kwietnia 2021 (wraz z zatgcznikami), pisma
wykonawcy z dnia 23 kwietnia 2021 (wraz z zatgcznikami), wykazu osob skierowanych przez
ww. wykonawce do realizacji zamowienia na potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, wykazu osob ztozonego przez ww. wykonawce na potrzeby zwigzane z
oceng ofert w ramach przyjetych kryteridw oceny ofert. Zdaniem Izby, zarzut okazat sie

zasadny i oba odwotania podlegaty uwzglednieniu.

Na wstepie Izba wskazuje, ze podstawowg zasadg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest zasada jawnos¢ postepowania (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). W zwigzku z
powyzszym mozliwo$¢ objecia okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa stanowi
wyjatek i jako taki winien by¢ stosowany $cisle. Zasada jawnosci postepowania jest naczelng
zasadg postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego. Wynika ona z zawartego w art.

61 Konstytucji prawa kazdego obywatela do uzyskiwania informacji o dziatalnosci organow
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wiadzy publicznej, zwtaszcza w sytuacji, w ktérej organy te dysponujg srodkami publicznymi.
Ograniczenie zasady jawnosci mozliwe jest wytgczenie w scisle okreslonych sytuacjach,
wskazanych przez ustawodawce. Z takim wyjgtkiem mamy do czynienia w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp. Ustawodawca bowiem umozliwia wykonawcom zastrzezenie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, o ile wykonawca taki nie pézniej niz w terminie
skladania ofert zastrzegt takie informacje oraz wykazal, iz spetniajg one przestanki uznania

ich za tajemnice przedsigbiorstwa.

Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do UZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 2
UZNK, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé gospodarcza, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W
dotychczasowym orzecznictwie sgdowym, na podstawie art. 11 ust. 2 UZNK formutuje sie
teze, ze na tajemnice przedsiebiorcy skfadajg sie dwa elementy: materialny (informacja o
okreslonej tresci, majgca wartos¢ gospodarczg) oraz formalny - wola utajnienia danych
informacji. Tajemnice przedsiebiorcy stanowig informacje znane jedynie okreslonemu
kregowi 0soOb i zwigzane z prowadzong przez przedsiebiorce dziatalnoscig, wobec ktérych
podjgt on wystarczajgce srodki ochrony w celu zachowania ich w poufnosci. Informacja staje
sie "tajemnicg", kiedy przedsigbiorca przejawia wole zachowania jej, jako niedostepnej dla
0sOb trzecich. Oba te elementy - przestanki uznania okreslonej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa - majg charakter obiektywny. Stwierdzenie ich istnienia nie moze sie
opieraC wytgcznie na przekonaniu samego przedsiebiorcy, wymaga odwotania sie

obiektywnych kryteriéw i poddania ich analizie w okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy.

Nalezy wskazaé, ze celem regulacji dotyczgcych mozliwosci kwalifikowania okreslonych
danych jako tajemnica przedsiebiorcy jest niewatpliwie ochrona informacji, ktére majag
wartos¢ gospodarczg - sg istotne z punktu widzenia funkcjonowania na wolnym rynku w
kontekscie konkurencyjnosci wzgledem innych podmiotow, prowadzgcych dziatalnos¢ w tym
samym czy podobnym zakresie lub segmencie rynku, badz - z innego powodu -
zainteresowanych uzyskaniem okreslonych danych w celu ich wykorzystania w opozycji do
interesu danego podmiotu gospodarczego w ramach dziatalnosci rynkowej. Jednakze
pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa nie sposdb odnosi¢ do préb utajniania wszelkich
informaciji, ktére mogg mie¢ jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg dla podmiotéw dziatajgcych na

rynku, w szczegdlnosci gdy nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotéw
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konkurencyjnych. Stad wtasnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o tym czy
cos moze stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesgdza nie tylko jego
wola utajnienia danej informacji (element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie
akceptowanych wartosci, ktérych ochrona uzasadnia objecie danych informacji tajemnica.
Zatem, nalezy podkresli¢ jeszcze raz, ze tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica
ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowaé w oparciu
jedynie o oswiadczenia oséb reprezentujgcych przedsiebiorce, ktdére to osoby - z istoty
rzeczy - nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktéw ze sfery prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej podmiotu. Gdyby przyjg¢é odmienne zatozenie, to tajemnica
przedsiebiorstwa bytoby wszystko, co arbitralnie dany przedsiebiorca za nig uzna, takze w

drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli).

Co istotne w kontekscie omawianego zarzutu, tg obiektywng wartos¢ gospodarcza
zastrzeganych informacji musi wykazaé wykonawca powolujgc sie na tajemnice
przedsiebiorstwa wzgledem okreslonych informacji. Nie sposoéb uznaé za wykazanie
spetnienia omawianej przestanki poprzez przywotywanie subiektywnej oceny informacji
dokonanej przez danego wykonawce. Zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy obiektywng wartosé

gospodarcza.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba wskazuje, ze Konsorcjum Egis zastrzegilo calg tresé
wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny wraz z zatgcznikami jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Konsorcjum Egis wskazato, ze wszystkie informacje zawarte w
wyjasnieniach sg zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz spetniajg ustawowe
wymogi ochrony wynikajgce z UZNK. Zdaniem Izby mozliwo$¢ powotywania sie na ochrone
okreslonych informacji zwigzanych z dziatalnoscig przedsigbiorstwa wymaga wskazania
przez wykonawce precyzyjnych informac;ji jakie winny zosta¢ objete ochrong i wykazania w
stosunku do tak wyselekcjonowanych informacji przestanek koniecznych do ochrony.
Ustawodawca w art. 11 ust. 2 UZNK wskazuje, ze ochronie podlega informacja majgca
warto$¢ gospodarczg. Postugiwanie sie zas przez Konsorcjum Egis twierdzeniami, ze
ochronie podlegajg wszystkie informacje zawarte w wyjasnieniach wymagato od wykonawcy
wykazania w stosunku do takich informacji ustawowych przestanek ochrony, w tym
wykazania obiektywnej wartosci gospodarczej takich informacji. Jednoczesnie Izba
wskazuije, ze jezeli celem Konsorcjum Egis byto zastrzezenie wyjasnieh dotyczgcych razgco
niskiej ceny oraz zestawienia oséb jako autorskiego zestawienia informacji majacych
obiektywng wartos¢ gospodarczg, to okoliczno$¢ takg wykonawca winien wykazaé. Nalezy

wskazaé, ze ochronie moze podlegaé okreslony zbiér informacji, stanowigcy catosc,
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jednakze to wykonawca musi wykazac¢ dlaczego taki wtasnie dokument podlega ochronie.
Tymczasem w tresci uzasadnienia Konsorcjum Egis czytamy: ,Zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa odnosi sie przeciez do catego dokumentu, jakim sg wyjasnienia razgco
niskiej ceny, de facto, wyjasnienia ceny i zastrzezenie tajemnicy stanowig jeden spojny
dokument. Dlatego nie mozna przyjgc, ze ktérakolwiek z zastrzezonych przez nas informacji
nie posiada waloru poufno$ci.” Konsorcjum Egis zastrzega zatem - jak sie wydaje - wszystkie
informacje i jednoczesnie caly dokument. Zgodzi¢ sie nalezy z Konsorcjum Egis, ze by¢
moze zaden z konkurentdéw nie miat dostepu do wyjasnien czy wykazow jako zbioru
okreslonych informaciji, ale okolicznos¢ ta sama w sobie nie uzasadnia uznania ochrony
takich dokumentéw jako tajemnice przedsiebiorstwa. Oznaczatoby to mozliwosé
zastrzegania przez wykonawcow wszelkich informacji w drodze czynnosci kwalifikowane;j
poprzez zamieszczenie klauzuli ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Oczywiscie ochronie moze
podlega¢ szczegolne zestawienie elementéw informacji poufnej, nawet jezeli poszczegdine
elementy tego zestawienia sg dostepne publicznie dla oséb, tyle tylko, ze na wykonawcy
spoczywa wowczas obowigzek wykazania, obiektywnej wartosci gospodarczej takiego
wykazu/wyjasnien. Innymi  stowy, Konsorcjum Egis musiatoby wykazaé, ze
wyjasnienia/wykazy stanowig indywidualne zestawienie informacji jawnych i poufnych (przy
czym lIzba stoi na stanowiska, ze wykonawca musi zidentyfikowac jakie informacje majg
charakter jawny i poufny), sg autorskim rozwigzaniem wykonawcy stosowanym przy wycenie
zamowien publicznych, ktéore moze by¢ wykorzystywane w innych postepowaniach przez
konkurencje, a tym samym powodowaé jakies okreslone straty ekonomiczne po stronie
wykonawcy. Takich jednak okolicznosci Konsorcjum Egis nie wykazato, wskazujgc ogdlnie

przepisy UZNK.

Zdaniem lzby o tym czy mamy do czynienia z informacjg zastugujgca na ochrone decyduje
charakter informacji, obiektywna warto$¢ gospodarcza, nie zas fakt zamieszczania informacji
w wyjasnieniach i stwierdzenia, Zze stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa. Jesli
Konsorcjum Egis chciatlo zastrzec wyjasnienia/wykazy jako autorskie zestawienie
okreslonych informaciji, to takich okolicznosci nie wskazato w uzasadnieniu i nie wykazato w
czym owe autorskie rozwigzanie miatoby sie wyrazaé. Zdaniem Izby, nie moze by¢ tez tak,
ze sam fakt zestawienia okreslonych informacji przez wykonawcg kwalifikuje wyjasnienia
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca musi wykazaé, iz takie zestawienie ma
obiektywng wartos¢ gospodarczg, z ktérej mogliby w sposéb nieuprawniony skorzysta¢ inni

wykonawcy, poza ramami przedmiotowego postepowania przetargowego.

W ocenie Izby uzasadnienie zastrzezenia wyjasnieh dotyczgcych razgco niskiej ceny oraz

wykazéw jest ogdlne, nie odnosi sie do specyfiki zamdwienia i w zasadniczej czesci stanowi
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przywotanie przepiséw prawa i orzeczen sgdowych. Wykonawca w pierwszej czesci
przywotuje brzmienie nieaktualnych przepisow UZNK. Nastepnie Konsorcjum Egis
przedstawia interpretacje uzytego przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp pojecia
.wykazania” poprzez przywofanie orzecznictwa Izby. W tym miejscu Izba wskazuje, ze
oczywistym jest, iz nie w kazdym przypadku istnieje mozliwo$¢ wykazania zasadnosci
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa poprzez przedstawienie
dowodow. Za dopuszczalne uznaé nalezy wykazanie zasadnosci ochrony okreslonych
informacji na podstawie spodjnego, logicznego i racjonalnego stanowiska wykonawcy, przy
jednoczesnym zastrzezeniu, ze 6w wykonawca rowniez w sposoéb spojny, logiczny i
racjonalny wykaze, ze nie ma mozliwosci przedstawienia dowodéw na potwierdzenie
wilasnych twierdzen. Tymczasem Konsorcjum Egis, nie tylko nie zawarto w tresci
uzasadnienia spojnego, logicznego i racjonalnego stanowiska odnosnie konkretnych
informacji zwartych w wyjasnieniach dotyczgcych razgco niskiej ceny oraz wykazach, ale
réwniez nie uzasadnito przyczyn dla jakich nie ma mozliwosci przedstawienia dowodéw na

potwierdzenie swoich twierdzen.

Dalej Konsorcjum Egis wskazuje: ,zastrzezone przez nas informacje cenowe majg charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz zawierajg nieupubliczniane nikomu dane finansowe o
realnej wartosci gospodarczej i decydujg o powodzeniu spétki w postepowaniach oraz
przewadze konkurencyjnej na rynku. Sg nimi m.in. poufne informacje handlowe takie jak
marza, stosowane rabaty, szczegbéfowe warunki umoéw z dostawcami, wynagrodzenia
pracownikbw oraz inne informacje gospodarcze przedstawiajgce pewng warto$¢ dla
wykonawcy, ktérg ma on prawo chroni¢ przez zastrzezenie ich poufnosci’. Zdaniem lzby
twierdzenia wykonawcy sg tak ogodlne, ze na ich podstawie w zaden sposéb nie mozna
ustali¢ obiektywnej wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji. Konsorcjum Egis nie
wykazato w jaki sposob wycena konkretnego przedmiotu zamowienia dokonana na potrzeby
konkretnego postepowania przetargowego mogtaby by¢ wykorzystana przez inne podmioty
konkurujgce z wykonawcg na rynku. W tresci uzasadnienia wykonawca odnosi sie do marz,
rabatow, umow z dostawcami, ktorych to - zdaniem Izby — nie ma w treSci wyjasnien
dotyczacych razgco niskiej ceny. Informacja o rzekomych znizkach jakie moze uzyskaé
grupa kapitatowa jest tak ogdlna, ze nie sposdb uznaé¢ jg za informacje podlegajaca
ochronie. Jest wiedzg powszechng, ze grupa kapitatowa poprzez tzw. ,efekt skali” ma
mozliwo$¢ uzyskania rabatéw. Jednakze Konsorcjum Egis w zaden sposéb nie wykazato, ze
taka mozliwos¢ bedzie dostepna wykonawcy w tym konkretnym postepowaniu i w jaki
sposob moze ona wyptyng¢ na wycene przedmiotu zaméwienia. Informacje jakie koszty
robocizny Konsorcjum Egis przyjeto na potrzeby wykonania zamowienia réwniez, zdaniem

Izby, nie podlegajg ochronie. Koszty te sg wyceniane majgc na uwadze zakres obowigzkéw

36



wynikajgcych z OPZ, przygotowanego dla konkretnego postepowania przetargowego.
Konsorcjum Egis nie zawarto zadnych precyzyjnych informacji dotyczacych stosowanej
polityki cenowej, zasad motywacji finansowych pracownikéw. Okreslenie w Zatgczniku nr 1
przewidywanej stawki wynagrodzenia dla poszczegdélnych pracownikéw nie zastuguje na
ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Po pierwsze sg to wylgcznie przewidywane przez
Konsorcjum Egis koszty robocizny wykonania konkretnego zamoéwienia. Wykonawca w
zaden sposob nie wykazat, ze sg to stawki, ktére rzeczywiscie ptaci pracownikom w swoim
przedsiebiorstwie. Nie zostaty przedtozone umowy o prace, ktére potwierdzatyby, ze takie
stawki obowigzujg w przedsiebiorstwie wykonawcy. Po drugie, Izba wskazuje, ze koszty
robocizny wskazane w wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny sg kalkulowane przez
wykonawcdw majgc na uwadze zakres wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia
dla poszczegdélnych specjalistdw w konkretnym postepowaniu przetargowym. Konsorcjum
Egis w zaden sposéb nie wykazato w jaki sposdb ujawnienie takich informacji mogtoby byc¢

wykorzystane przez inne podmioty dziatajgce na rynku ze szkoda dla wykonawcy.

Izba podkresla, ze przywotana przez Konsorcjum Egis okolicznosé, iz zastrzezone dane sg
zwigzane z prowadzonym przez wykonawce przedsigbiorstwem i w zwigzku z tym zastugujg
na ochrone nie moze stanowi¢ zasadnego argumentu potwierdzajgcego stusznosci decyzji
wykonawcy co do zakresu zastrzezenia. Gdyby przyja¢ takag logike, to kazda informacja
mogtaby by¢ subiektywnie chroniona przez przedsiebiorce. Ustawodawca jednak zastrzega,
ze ochronie podlegajg tylko takie informacje, ktére majg obiektywng wartos¢ gospodarcza.

Takiej wartosci, zdaniem Izby, Konsorcjum Egis nie wykazato.

Dalej Izba wskazuje, ze Konsorcjum Egis wskazato w uzasadnieniu, ze: ,wszelkie kalkulacje
sporzgdzone do celow niniejszego postepowania, oparte byty na porozumieniach oraz
znizkach korporacyjnych w zwigzku z istnieniem grupy Egis na rynku polskim i
zagranicznym, a tym samym stanowig tajemnice przedsiebiorstwa catej grupy Egis. Ich
ujawnienie w sposoéb wyrazny i bezposredni zagrozitoby zatem interesom naszej spotki,
dziatajgcej jako przedsiebiorca, a zatem istnieje realne zagrozenie wykorzystania tych
informacji przez konkurencje w pozostatych postepowaniach o zamoéwienie publiczne,
pozyskiwaniu pracownikbw oraz w kontaktach z innymi przedsiebiorcami, w sposob
nieuzasadniony i nieuczciwy umozliwiajgc konkurencji zdobycie strategicznej i ekonomicznej
przewagi nad naszg spotkg w przypadku powziecia wiadomosci o powyzszych informacjach

niejawnych”

Podkreslic nalezy, Zze oparcie, jak wskazato Konsorcjum Egis, kalkulacji sporzgdzonych

przez Konsorcjum Egis na porozumieniach oraz znizkach korporacyjnych zwigzanych z
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grupg kapitatowg Egis, nie uzasadnienia zastrzezenia takich informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Po pierwsze, wykonawca w zaden sposob nie wskazat do jakich
konkretnie porozumien referuje (w tresci wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny
informacje przekazane przez wykonawce majg charakter bardzo ogélny, nie referujg do
zadnych konkretnych i identyfikowanych porozumien). Po drugie, Konsorcjum Egis nie
zidentyfikowato jakie konkretnie znizki korporacyjne miatyby by¢ ujawnione, a co wiecej w
jaki sposob takie znizki miatyby by¢ wykorzystane przez innych wykonawcéw ze szkodg dla
wykonawcy. Po trzecie, Konsorcjum Egis nie wyjasnito w jaki sposob ujawienie rzekomych
porozumien czy znizek korporacyjnych zagraza interesom wykonawcy. Po raz kolejny
wykonawca ogranicza sie do ogélnych stwierdzen. Konsorcjum Egis nie wyjasnito w jaki
konkretnie sposob inni przedsigbiorcy mogliby wykorzysta¢ informacja zawarte w
wyjasnieniach w innych postepowaniach. Wykonawca powotuje sie na mozliwosc
pozyskiwania pracownikow oraz mozliwosci wykorzystania informacji w kontaktach z innymi
przedsiebiorcami, ale ponownie twierdzenia te sg tak ogdlne i lakoniczny, ze nie mogag
stanowi¢ o zasadnosci zastrzezen dokonanych przez Konsorcjum Egis. Nie zostato
wykazane, aby rodzaj postepowania, jak tez jego uwarunkowania pozwalaty na przyjecie, ze
zastosowana w nim metoda kalkulacji ceny oferty moze zostaé wykorzystana przez inne
podmioty w ramach ubiegania sie o realizacje innych zaméwien ze szkodg dla wykonawcy.
Za btedne uzna¢ nalezy upatrywanie wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji w
potencjalnej mozliwosci nieuzyskania zamdwienia w wyniku odtajnienia dokumentéw i ich
weryfikacji przez innych wykonawcéw. Zdaniem Izby zastrzeganie szerokiego zakresu
informacji przez wykonawcéw, w tym Konsorcjum Egis w przedmiotowym postepowaniu, nie
stuzy de facto ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa, ale wykorzystywane jest jako narzedzie
do nieujawnienia wyjasnien wykonawcy w obawie przed utratg mozliwosci uzyskania
zamowienia. Takie rozumienie szkody ekonomicznej czy utraty pozycji rynkowej przez

wykonawcow jest niewtasciwe i nie zastuguje na ochrone.

Dalej Konsorcjum Egis stwierdza: ,Biorgc pod uwage specyfike rynku ustug inzynieryjnych o
charakterze infrastrukturalnym, zwigzang z uzaleznieniem bytu i powodzenia na rynku od
udziatu w postepowaniach o zaméwienie publiczne, gdzie najwazniejszym kryterium oceny
ofert pozostaje co do zasady najnizsza cena, informacje handlowe dostarczajgce wiedze
m.in. o wysokoS$ci stosowanej marzy, rabatach, szczegétowych warunkéw umoéw z
dostawcami czy wysokos$ci wynagrodzen pracownikéw, majg istotne znaczenie gospodarcze.
Dla podmiotow $wiadczgcych ustugi na rynku inzynieryjnym, o sile firmy przesgdza przede
wszystkim Kkapitat ludzki wraz z informacjami handlowymi, o ktérych mowa wyzej. Ujawnienie
powyzszych danych moze zatem spowodowac po stronie konkurencji mozliwosc¢ Sledzenia

planow marketingowych, biznesowych oraz dostosowania swoich ofert do dziatan naszej
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spotki, a zatem dane te posiadajg dla konkurentow niewgtpliwg wartoS¢ gospodarczg.
Oznacza to, ze ujawnienie tych danych naruszatoby zasady uczciwej konkurencji, prowadzgc
tym samym do szkody o konkretnych wymiarach finansowych. Zdaniem lzby, powyzsze
twierdzenia wykonawcy nie uzasadniajg ochrony tresci wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej
ceny. Nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze owe rabaty, marze czy warunki uméw z dostawcami
do ktorych odwotuje sie Konsorcjum Egis nie zostaty w zaden sposéb powigzane z tym
konkretnym postepowaniem przetargowym oraz informacjami zawartymi w wyjasnieniach.
Konsorcjum Egis dalej stwierdza, ze: ,(...) o sile firmy przesgdza przede wszystkim kapitat
ludzki wraz z informacjami handlowymi, o ktérych mowa wyzej. Ujawnienie powyzszych
danych moze zatem spowodowaC po stronie konkurencji mozliwos¢ Sledzenia planow
marketingowych, biznesowych oraz dostosowania swoich ofert do dziatann naszej spotki, a
zatem dane te posiadajg dla konkurentéw niewatpliwg warto$¢ gospodarczg.” |1 o ile Izba co
do zasady zgadza sie z wykonawca, ze o sile przedsigbiorstwa decyduje kapitat ludzki, to
nalezy zaznaczy¢, ze takie ogdlne stwierdzenie wykonawcy nie moze uzasadniac
zastrzezenia wyjasnieh dotyczgcych razaco niskiej ceny jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Zdaniem Izby wycena kosztow robocizny zwigzanych z realizacjg konkretnego zamdwienia
publicznego, na zasadach wskazanych w OPZ, nie moze by¢ identyfikowana z kapitatem
ludzkich czy wyjatkowg informacjg handlowg. Stanowi ona wylgcznie przewidywania
wykonawcy co do kosztéw robocizny konkretnego zamowienia. Konsorcjum Egis w Zzaden
sposéb nie wykazato, ze wyjasnienia zawierajg autorskg metode wyceny przedmiotu
zamowienia, ktéra mogtaby by¢ wykorzystana przez innych wykonawcéw poza ramami
przedmiotowego postepowania przetargowego. Nie wykazato, ze tresci wyjasnien mozna
przypisa¢ jaka$ blizej okreslong obiektywng warto$¢ gospodarczg, ktorg mogliby

wykorzystac inni wykonawcy.

Izba stwierdza ponadto, ze nie jest dla Izby jasne w jaki sposdb ujawnienie tresci wyjasnien
miatoby wplywa¢ na mozliwos¢ Sledzenia przez innych wykonawcéw planow
marketingowych oraz biznesowych wykonawcy oraz umozliwi¢ dostosowanie ofert innych
wykonawcow do dziatan Konsorcjum Egis. Okolicznos¢, ze Konsorcjum Egis uczestniczy w
przedmiotowym postepowaniu jest jawna. Na jakiej podstawie i w jaki sposob inni
wykonawcy mieliby $ledzi¢ plany marketingowe czy biznesowe wykonawcy, Konsorcjum

Egis nie wyjasnito.

W zakresie zastrzezenia wykazu osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia,
podlegajgcego ocenie w ramach kryterium oceny ofert, jak i wykazu sktadanego na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w ocenie Izby, Zamawiajgcy

niestusznie odmowit odtajnienia informacji. Utajnienie informacji podlegajgcych ocenie
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w ramach spetniania warunkéw i kryterium oceny ofert powinno mie¢ wyjgtkowych charakter,
gdyz uniemozliwia innym wykonawcom ocene innych ofert zlozonych w postepowaniu.
W zwigzku z powyzszym brak odtajnienia takich informacji i uznanie ich jako tajemnica
przedsiebiorstwa moze wptyngé na naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, ze wzgledu na brak mozliwosci zweryfikowania przez pozostatych
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu autentycznosci informacji przekazanych
przez konsorcjum Egis. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest przeprowadzenie starannego
i kompleksowego badania i oceny ztozonych ofert, co nie oznacza, ze prawa do weryfikacji
czynnosci Zamawiajgcego mozna odmoéwi¢ pozostatym wykonawcom, ktérzy w danym

postepowaniu ztozyli oferty.

W ocenie Izby Konsorcjum Egis nie wykazato, ze zastrzezone informacje jako zbior danych
majg unikatowy i niepowtarzalny charakter, tak by stanowi¢ mogty organizacyjne informacje
niejawne danego podmiotu prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza. lzba podkresla, ze
tabele sporzgdzone jako zatgczniki nr 2 i 5 do oferty i dane tam ujete dedykowane sg do tego
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Tym samym nie
zachodzi obawa, ze uzyskanie tych informacji przejawi sie zwiekszeniem konkurencyjnosci
innych podmiotéw w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.
Nastepnie zauwazy¢ nalezy, iz tabele te zawierajg: imie i nazwisko osoby wskazywanej na
dane stanowisko, podstawe dysponowania, wyksztatcenie, nazwy podmiotéw, na rzecz
ktérych wykonywane byly ustugi, opis doswiadczenia polegajgcy na wskazaniu nazwy
projektu, czasu jego trwania i petnionej funkcji. Nawet kompleksowe zapoznanie sie z
informacjami w duzej mierze historycznymi, ujetymi w wykazie nie oznacza, ze inny
wykonawca zdota je wykorzystaé ze szkodg dla Konsorcjum Egis. Takich okolicznosci
Konsorcjum Egis nie wykazato. Izba nie podziela twierdzen, ze przedstawione informacje sg
bardzo szczegodtowe, zawiera daty dzienne wykonania zaméwiehn, a w zwigzku z tym ich
ujawnienie moze narazi¢ wykonawce na szkode. Tabele zawierajg bardzo ogdle odniesienia
do zrealizowanych ustug referencyjnych, ogodlnie podano réwniez istotne dla tych ustug
parametry inwestycji referencyjnych. Cze$¢ informacji dotyczy doswiadczenia oséb
zdobytego na rzecz podmiotéw publicznych, dziatajgcych na terenie Unii Europejskiej. Same
za$ dane osobowe pracownikéw i wspoétpracownikow czionkéw konsorcjum Egis dostepne
sg na rbéznego rodzaju portalach spotecznosciowych dedykowanych pracownikom, co
wskazali odwotujgcy. Nalezy réwniez podkreslic, ze Konsorcjum Egis nie przedtozyto
zadnych oswiadczeh oséb zamieszczonych w wykazach co do braku wyrazenia ich zgéd na
ujawnienie takich danych. Konsorcjum rowniez nie wykazato, ze dane te maja charakter

poufny.
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Jak stusznie zauwazyli w odwotaniu i na rozprawie odwotujgcy sie wykonawcy, w przypadku
dowodzenia wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji Konsorcjum Egis wielokrotnie
odwolywato sie do mozliwosci przejecia pracownikow, wspétpracownikdw przez podmioty
konkurencyjne, wskazywat na praktyki ,podkupywania” pracownikow. Niemniej jednak
Konsorcjum Egis ani w wyjasnieniach, ani na rozprawie nie przywotat choéby jednej
konkretnej sytuacji, w ktérej do proby takich praktyk doszto. Wszelkie dywagacje Konsorcjum
Egis w tej kwestii pozostajg w sferze domystéw i zdarzen hipotetycznych. Na pytanie Izby o
dane dotyczace liczby odptywu kluczowych pracownikow z przedsiebiorstwa wykonawca w
ostatnich latach, Konsorcjum Egis oswiadczylo, ze nie dysponuje takimi informacjami.
Okolicznos¢, ze do pewnego zdarzenia moze dojs¢ nie Swiadczy w przekonaniu Izby, ze
informacja, ktéra moze posrednio doprowadzi¢ do takiego zdarzenia ma walor tajemnicy
przedsigbiorstwa. Zdaniem Izby wykonawcy dziatajgcy na rynku zaméwien publicznych majg
inne narzedzia prawne w celu zabezpieczenia sobie kardy niezbednej do realizacji
zamowienia. To Konsorcjum Egis przygotowujgc oferte i dobierajgc kandydatéw do wykazu
winien tak utozy z nimi relacje, aby zapewni¢ sobie ich udziat w realizacji zamowienia.
Autonomiczng decyzjg poszczegdlnych oséb jest ich wola kontynuacji zatrudnienia u danego
przedsiebiorcy czy zgoda na zamieszczenie ich danych osobowych w wykazie czy tez
posiadanego doswiadczenia, nie zas Konsorcjum Egis, ktére w ten sposdb probuje
.zatrzymaé” pracownika przy przedsiebiorstwie, powotujgc sie w sposdb nieuprawnione na

tajemnice przedsiebiorstwa. Takie dziatanie nie zastuguje, w ocenie Izby, na aprobate.

W ocenie Izby, nie mozna uzna¢ za zasadnego twierdzenia Zamawiajgcego i Konsorcjum
Egis, ze sformutowanie bardzo podobnych warunkéw udziatu w prowadzonych réwnolegle
postepowaniach moze by¢ uzasadnieniem dla utrzymania sktadu i doSwiadczenia zespotu w
tajemnicy, co najmniej do czasu zakohczenia badania ofert w poszczegdlnych
postepowaniach. Takie oswiadczenia zdajg sie raczej dowodzi¢ niezrozumienia istotny
traktowania danych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jezeli dana informacja lub zbior
informacji stanowi¢ ma tajemnice przedsiebiorstwa, to sytuacja taka powinna mie¢ w ocenie
Izby walor permanentny. Nie moze byc¢ tak, ze zakonczenie pewnego etapu prowadzonego
postepowania, i to na dodatek ze strony podmiotu odrebnego od wykonawcy moze
spowodowac, ze informacje mogg by¢ jawne. Stoi to w sprzecznosci z wymogiem stawianym
przez ustawodawce wykazania obiektywnej wartosci gospodarczej informac;ji, ktéra mogtaby
by¢ wykorzystana przez inne podmiotu w dziatalnosci. Z twierdzeh Konsorcjum Egis wynika,
ze zastrzezone informacje tracg swojg znaczenie po zakonczeniu postepowania, a wiec ich
obiektywna wartos¢ gospodarcza jest ograniczona do tego konkretnego postepowania.
Nawet gdyby przyja¢ takie waskie rozumienie wartosci gospodarczej informacji, to

Konsorcjum Egis nie wykazato w jaki sposéb ujawienie informacji zawartych w wyjasnieniach
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i w wykazach moze spowodowaé szkode lub utrate pozycji rynkowej Konsorcjum Egis.
Zdaniem |zby takie stanowisko wykonawcy potwierdza wytgcznie, ze dokumenty zostaty
zastrzezone w celu uniemozliwienia ich weryfikacji przez innych wykonawcéw w obawie

przed utratg zamowienia. Takie pojecie szkody nie zastuguje na ochrone.

W ocenie lIzby ochronie podlegajg takie informacje, ktére bez wzgledu na zewnetrzne i
wewnetrzne do nich okolicznosci muszg pozosta¢ nieujawnione, posiadajg bowiem takg
uniwersalng wartos¢ dla danego wykonawcy, ktéra pozwala mu budowa¢ swojg przewage
konkurencyjng nad innymi podmiotami na danym rynku i takie informacje mogg by¢
wykorzystane w przysziosci. Sam Zamawiajgcy wskazat, ze na dalszych etapach realizacji
zamoOwienia dojdzie do ujawnienia danych osobowych oséb wskazanych w wykazie. Nie
bedg jawne natomiast inne informacje, w tym dotyczace dat nabycia doswiadczenia
posiadanego przez poszczegélne osoby w wykazie. Zastrzezenie jednak tych dat jako
tajemnica przedsiebiorstwa jest bezpodstawne. Konsorcjum Egis w zaden sposéb nie
wykazato w jaki sposdb daty czy doswiadczenie posiadane przez konkretne osoby mogtoby
ostabi¢ pozycje wykonawcy na rynku. Co wiecej Konsorcjum Egis nie wykazato, ze
informacje te majg charakter poufny. Zdaniem Izby okoliczno$cig powszechnie znang jest
fakt zamieszczania przez wykonawcow na stronach internetowych i w prasie informacji o
zrealizowanych przez nich inwestycjach i posiadanym doswiadczeniu. Konsorcjum Egis nie
wykazato, ze informacji dotyczace inwestycji wskazanych w wykazie nie byly wczesniej

ujawniane.

Odnoszac sie do przestanki wykazania podjecia dziatah celem zachowania poufnosci
zastrzezonych informacji, to rowniez zdaniem Izby Konsorcjum Egis nie wykazato, iz takie
dziatania podjeto. Konsorcjum Egis powotato sie na klauzule o poufnosci w umowach,
kontrole dostepu do danych, obieg dokumentéw, zabezpieczenia systemu informatycznego,
wewnetrzne procedury, umowy zawierajgce zakaz konkurencji. Podato takze, ze elementy te
stanowig zabezpieczenia stosowane u kazdego z cztonkéw konsorcjum. W tym zakresie Izba
wskazuje, ze Konsorcjum Egis nie wykazato jakie konkretnie dziatania podjeto w stosunku do
zastrzezonych dokumentoéw w celu utrzymania poufnosci informacji, o ktérych mowa w tresci
wyjadnien oraz wykazach. W piSmie zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa twierdzenia Konsorcjum Egis majg charakter ogélny i nie zostaty
potwierdzone dowodami na wykazanie jakie dziatania zostaty podjete w tym konkretnym
postepowaniu. Zdaniem lzby, jest wiedzg powszechng, ze ogdlne dziatania opisane przez
Konsorcjum Egis dotyczgce bezpieczenstwa informacji w przedsiebiorstwie sg
podejmowanymi powszechnie przez przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalno$é

gospodarczg. Kazdy z podmiotow stara sie chroni¢ dane we witasnej firmie przed dostepem
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oséb nieuprawnionych, takze z uwagi na obowigzujgce coraz szerzej przepisy prawa, ktore
nakazujg ochrone np. danych osobowych. Konsorcjum Egis nie wykazato natomiast w jaki
szczegolny sposob chroni przed dostepem poszczegdinych osoéb te informacje, ktére objat

tajemnicg przedsiebiorstwa w niniejszym postepowaniu.

Ponadto, zdaniem Izby, na podstawie tre$ci uzasadnienia nie sposéb stwierdzi¢, w oparciu o
0golne podstawy uzasadniajgce zastrzezenie catosci wyjasnien, ktére z informacji zawartych
w ich tresci miatyby by¢ chronione przy uzyciu przywotanych srodkéw ochrony. Watpliwosci
tych nie rozwiewa zalgczony do uzasadnienia zastrzezenia dokument pn. ,Polityka
bezpieczehstwa informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w Egis Poland sp. z
0.0.”. Dokument ten odnosit sie do zasad obowigzujgcych wytgcznie u Lidera Konsorcjum
Egis. Wykonawca w Zaden sposob nie wykazat natomiast, by podobnie srodki
bezpieczehstwa, co do informacji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, zostaty
wdrozone przez pozostatych Partneréw Konsorcjum, tj. Egis Rail S.A. oraz Jaf-Geotechnika
sp. z 0.0. Ponadto Izba podkreéla, ze okolicznos¢ istnienia w przedsiebiorstwie Egis Poland
sp. z .0.0. dokumentu o nazwie ,Polityka bezpieczenstwa informacje stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa” nie oznacza spetnienia wymogu podjecia odpowiednich srodkéw ochrony
zastrzezonych informacji. Kluczowe w tym zakresie byto wykazanie przez Konsorcjum Egis
jak owe zasady ochrony informacji stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa byly wdrozone w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym. Takich okolicznosci Konsorcjum Egis nie

wykazato.

Konsorcjum Egis nie wykazato podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan celu
utrzymania w poufnosci zastrzezonych informacji w zakresie wskazanym w tresci
uzasadnienia. Konsorcjum Egis zaniechato chociazby zidentyfikowania grupy oséb majgcych
dostep do informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz nie wykazato jakie
Srodki bezpieczenstwa zostaty podjete w stosunku do tej grupy osob, w celu zachowania

zastrzezonych informacji w poufnosci.

Izba podkresla, ze jawnosé postepowania przetargowego ma istotne i fundamentalne
znaczenie dla rozwoju konkurencyjnosci na rynku zaméwien publicznych. Jest narzedziem
gwarantujgcym mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci wyceny ofert wykonawcow, co z kolei
przektada sie na pozniejszg prawidtowg realizacie zamowienia. Zasada jawnosci
postepowania i zasada ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na
gruncie ustawy Pzp wymaga rozstrzygniecia pomiedzy dwoma konfliktujgcymi wartosciami. Z
jednej strony prawem wykonawcéw do weryfikacji zasadnosci wyceny kosztoéw realizaciji

zamowienia, z drugiej za$ strony prawem ochrony okreslonego i zidentyfikowanego zakresu
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informacji dotyczacego danego przedsigbiorstwa, ktdrego ujawnienia moze narazi¢
wykonawcéw na utrate pozycji rynkowej czy okreslone i identyfikowane straty ekonomiczne.
Przy czym jak |zba wskazata, ograniczenie jawnosci postepowania jest wyjatkiem od zasady
i nalezy go interpretowac¢ $cisle. Praktyka zamowien publicznych pokazuje, ze zastrzeganie
szerokiego zakresu informacji przez wykonawcow nie stuzy de facto ochronie tajemnicy
przedsiebiorstwa, ale wykorzystywane jest jako narzedzie do nieujawnienia wyjasnien
wykonawcy w obawie przed utratg mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Takie rozumienie
szkody ekonomicznej czy utraty pozycji rynkowej jest niewlasciwe i nie zastuguje na

ochrone.

Weryfikacja stanowiska wykonawcy w przedmiocie zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie moze odby¢ sie wylgcznie poprzez zaaprobowanie wyjasnien danego
wykonawcy, ale winna by¢ oparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie
mozna zweryfikowa¢ prawdziwos¢ subiektywnych twierdzeh wykonawcy. Z tych powodow
Izba uznata zasadnos$é zarzutu odwotania i nakazata Zamawiajgcemu ujawnienie tresci
dokumentéw zlozonych przez Konsorcjum Egis w zakresie okreslonym w sentencji
niniejszego orzeczenia. Niewatpliwie nieprawidtowa ocena dokonana przez Zamawiajgcego
skutecznoéci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa moze mie¢ wptyw na
wynik postepowania, albowiem uniemozliwia innym wykonawcom zweryfikowanie
prawidtowosci ofert innych wykonawcéw, a tym samym skuteczne korzystanie ze srodkow

ochrony prawne;.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art.
574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy §
5 pkt 1i2 oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia
2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich

rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiininnan
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

CzZionkowie: i,
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