Sygn. akt: KIO 649/23

WYROK
z dnia 21 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 marca 2023 r. przez wykonawce: NB
Serwis Il Sp. z 0.0., ul. Przasnyska 6b, 01-756 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Miejski Zarzad Drog w Plocku, ul. Bielska 9/11, 09-400 Ptock,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie - Konsorcjum w
sktadzie: Orange Polska S.A., Roovee S.A., al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO

649/23 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert
oraz odtajnienie i udostepnienie odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum w skladzie: Orange Polska S.A., Roovee S.A. na podstawie art. 224
ust. 3 ustawy Pzp, w zakresie: czesci opisowej zawartej w pkt Il wyjasnien oraz

zalagcznikéw nr 1-4 do wyjasnien;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego: Miejski Zarzad Drog w
Ptocku, ul. Bielska 9/11, 09-400 Ptock, i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
NB Serwis Il Sp. z 0.0., ul. Przasnyska 6b, 01-756 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2 zasgdza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych

zero groszy) od zamawiajgcego: Miejski Zarzad Drég w Plocku na rzecz



wykonawcy: NB Serwis Il Sp. z o0.0., ul. Przasnyska 6b, 01-756 Warszawa,

stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamoéwien Publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiiiieenens



Sygn. akt: KIO 649/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miejski Zarzad Drég w Ptocku, ul. Bielska 9/11, 09-400 Ptock prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn:
,2Jruchomienie, zarzgdzanie i eksploatacja systemu Ptockiego Roweru Miejskiego w latach
2023-2025" w ramach zadania budzetowego Rower Miejski. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 stycznia 2023 r.
pod nr 2023/S 003-004880.

Wykonawca: NB Serwis Il Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, na podstawie art. 505
ust. 1 w zw. z art. 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej zwanej ,Pzp”, wniost odwotanie wobec:

- czynnosci badania i oceny ofert,

- zaniechania odtajnienia informacji niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tj. wyjadnien dotyczacych sposobu kalkulacji ceny ziozonych przez
Konsorcjum firm: Orange Polska S.A., Roovee S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej zwane:
,Konsorcjum Orange”).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze prowadzac postepowanie naruszyt
przepisy:

1) art. 74 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 18 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia
dokumentéw/informacji - wyjasnien w zakresie ceny ztozonych przez Konsorcjum
Orange, wskutek czego Zamawiajgcy bezpodstawnie nie udostepnit ich Odwotujgcemu
pomimo, ze Konsorcjum Orange nie wykazato, aby zawieraly one informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa:

2) art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposOb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
odtajnienia wyjasnien ceny Konsorcjum Orange i udostepnienia ich Odwotujgcemu.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem
przedmiotowego zaméwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia przepisow ustawy
Pzp przez Zamawiajacego. Odwotujacy ztozyt wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte.
Odwotujgcy nie otrzymat wyjasnien w zakresie ceny Konsorcjum Orange, ktére zostaty
niezasadnie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy zastrzezenie to
respektuje. Niewykluczone, ze dokumenty te obarczone sg wadami, co w przypadku
udostepnienia ich Odwotujgcemu moze da¢ mu podstawe do skutecznego zaskarzenia oferty

Konsorcjum Orange. Bezpodstawne zaniechanie odtajnienia wyjasnien ceny Konsorcjum



Orange pozbawia Odwotujgcego mozliwosci zaskarzenia wyboru oferty tego wykonawcy w
oparciu o tres¢ tak udostepnionych mu dokumentéw.

Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu w dniu 24 lutego 2023 r. wyjashienia w
zakresie wyliczenia ceny ziozone przez Konsorcjum Orange. Wyjasnienia te sg prawie w
catosci utajnione i zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego, ich
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest bezpodstawne.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, wykonawca, ktéry zastrzega
informacje podane w ofercie jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, obowigzany jest
wykazaé jednoczes$nie, ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie ulega watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy
wytacznie do wykonawcy, ktory w odpowiednim momencie postgpowania winien bez
wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu zasadnos¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich
wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogolnikowych - réwnoznaczne jest wytgcznie z formalnym
dopetnieniem tego obowigzku i musi byé traktowane jako rezygnacja z przewidzianej
przepisem art. 18 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek
ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji (analogicznie
w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z 8.06.2017r., KIO 888/17).

Zdaniem Odwotujgcego, uzasadnienie dokonanego przez Konsorcjum Orange
zastrzezenia jest ogdlnikowe i mogtoby zosta¢ uzyte w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, co w konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, dyskredytuje
mozliwos$¢ uznania, ze powstaje koniecznosc¢ respektowania tajemnicy przedsigebiorstwa w
tym konkretnym postepowaniu. Ogdlnie sformutowane uzasadnienie jedynie potwierdza, ze
jedynym celem objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa jest utrudnienie weryfikaciji
wyjasnien ceny Konsorcjum Orange przez konkurencyjnych wykonawcéw ubiegajgcych sie o
przedmiotowe zaméwienie.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r, poz. 1233) (dalej: ,uznk”) w
Swietle ktdrego przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, ktére jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufno$ci. Zatem muszg by¢ spetnione nastepujgce przestanki:

1) muszg to by¢ informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa

lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza,



2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sag
tatwo dostepne dla takich osab,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W ocenie Odwotujgcego, przynajmniej przestanka z pkt 1) i 3) powyzej nie zostata
spetniona i wykazana przez Konsorcjum Orange w dokonanym zastrzezeniu wyjasnien ceny
jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Co do charakteru informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
(informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg) - konieczne jest wykazanie zamawiajgcemu, dlaczego w
ramach konkretnego postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego ujawnienie
informacji jakie zastrzegt wykonawca jako tajemnice przedsiebiorstwa moze wyrzgdzi¢
wykonawcy szkode i w czym wykonawca upatruje szkody, jak rowniez wykazanie zwigzku
przyczynowo - skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkodg (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 8.06.2017r., KIO 888/17). Konsorcjum Orange okolicznosci
tych nie wykazato i nawet nie probowato. W dokonanym zastrzezeniu brak wykazania
istnienia takiego zwigzku.

W wyjasnieniach ceny Konsorcjum Orange brakuje konkretéw obrazujgcych, w jaki
negatywny sposoéb na dziatalno$¢ wykonawcy moze wplyngé ujawnienie zastrzezonych
informacji. Konsorcjum Orange nie wyjasnito jaka jest jego pozycja na rynku, a przede
wszystkim - jak ewentualnie mogtaby ta pozycja ucierpie¢ wskutek odtajnienia zastrzezonych
informacji. Konsorcjum Orange nie starato sie wskazac¢ jakichkolwiek negatywnych
konsekwencji ujawnienia zastrzezonych informacji, nie wspominajgc o wykazaniu jeszcze
zwigzku przyczynowo skutkowego pomiedzy tym ujawnianiem a negatywnymi
konsekwencjami. Nie przedstawiono jakichkolwiek argumentow, ktére miatyby swiadczyé o
tym, ze wskazane ceny miatyby by¢ takie same w innych postepowaniach. Wysoce watpliwe
jest, aby sam fakt ujawnienia wyjasnienh ceny dawat konkurencji odpowiedz na pytanie, w
ktérym postepowaniu w przysztosci Konsorcjum Orange wezmie udziat, a w ktérym nie.
Odwotujgcy przywotat tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2018
r., sygn. akt KIO 1884/18.

Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum Orange nawet nie probowato wykazywacé, ze
zastrzezone informacje stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstw - poprzestano jedynie na zadeklarowaniu wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji, bez wykazania, ze one takg warto$¢ rzeczywiscie majg, co
prowadzi do wniosku, Zze nie posiadajg one ani charakteru technicznego, technologicznego,

ani organizacyjnego, a takze nie posiadajg wartosci gospodarczej.



Odwotujgcy wskazat na brak wykazania podjecia dziatan w celu zachowania
informacji w poufnosci przez Roovee — czionka Konsorcjum Orange. Uzasadnienie
zastrzezenia w tym zakresie nie zostato poparte zadnym dowodem w postaci dokumentu,
pomimo, ze zostaly one wymienione, tj.: umowy o prace z klauzulg zachowania poufnosci,
dokumenty potwierdzajgce szkolenia czy oswiadczenia pracownikéw, wspoétpracownikow,
os6b trzecich. W przypadku tej przestanki wykazanie sie dowodem jest jak najbardziej
mozliwe i konieczne. Poglad ten znajduje odzwierciedlenie w stanowiskach Krajowej |zby
Odwotawczej: uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego 2020 r. KIO/KU 5/20,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 listopada 2020 r., sygn. akt: KIO 2290/20; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 marca 2022 r., sygn. akt KIO 674/22; wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 25 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 80/22.

Konsorcjum Orange nie przediozyto zadnych dowodéw dla Roovee na potwierdzenie
swoich twierdzen, wiec nie mozna stwierdzi¢, Zze wykonawca ten faktycznie kontroluje dostep
do zastrzeganych informacji. Oswiadczenia Konsorcjum Orange co do ochrony poufnosci
informaciji przez cztonka Konsorcjum pozostajg gotostowne i nie mogg stanowi¢ o wykazaniu
spetnienia przestanek wymaganych do uznania, ze dana informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk. Dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie jest wystarczajgce wyjasnienie o nierozpowszechnieniu danej
informaciji.

Dlatego, zdaniem Odwotujgcego, nalezy uzna¢, ze Konsorcjum Orange nie wykazato,
ze podjeto odpowiednie $rodki zmierzajgce do tego, by informacje, bedace przedmiotem
zastrzezenia, zachowa¢ w poufnosci oraz, ze istotnie nie zostaty one ujawnione do
wiadomosci publicznej, poniewaz nie przedstawiono zadnych dokumentow dla konsorcjanta
Roovee w tym zakresie. Konsorcjum Orange nie przedstawito procedur obowigzujgcych w
przedsiebiorstwie Roovee, ktérych celem jest zabezpieczenie zbioru tych informacji, nie
przedstawito informacji na temat konkretnych klauzul wprowadzanych w umowach z
pracownikami/kontrahentami/dostawcami. Konsorcjum Orange nie przedtozyto kopii zadnych
obowigzujgcych procedur czy przyktadow umow zawieranych z pracownikami, ktore te dane
istotnie zabezpieczatyby w sposob uzasadniajgcy przyznanie im ochrony. Tymczasem pod
pojeciem ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 Pzp rozumieé zatem nalezy nie tylko
ztozenie o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale
réwniez przedstawienie stosownych dowodow.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz fakt, iz Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie
wyrazata dezaprobate wobec bezkrytycznego przyjmowania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, akcentujgc, ze moze by¢é ono dokonane w sytuacjach zupetnie
wyjatkowych, w ktérych ciezar udowodnienia konkretnych, zindywidualizowanych

okolicznosci cigzy na wykonawcy (vide np. wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r., sygn. akt
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KIO 1535/14), w ocenie Odwotujgcego, brak jest dostatecznych podstaw, ktére mogtyby
wskazywac na spetnienie przez Konsorcjum Orange wymogow formalnych wynikajgcych z
art. 18 ust. 3 Pzp, a ocena tego zastrzezenia dokonana przez Zamawiajgcego w istocie byta
automatyczna i oderwana od okolicznosci faktycznych tej konkretnej sprawy. Zamawiajgcy
zaniechat dopetnienia cigzgcych na nim obowigzkéw w zakresie prawidiowej i rzetelnej
oceny prawidlowosci poczynionego przez wykonawce zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnieh ceny Konsorcjum Orange
dopuscit sie takze naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w
sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie - Konsorcjum w sktadzie: Orange
Polska S.A., Roovee S.A. z siedzibg w Warszawie - zgtosili przystgpienie do postepowania
odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie Zamawiajgcego.

Przystepujgcy wnidst na rozprawie o oddalenie odwotania. Potwierdzit, ze zatgczniki
do wyjasnien od 1-4 nie zostaly przez Przystepujgcego oznaczone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Podkreslit, Ze elementy systemu skfadajgcego sie na oferte, ich koszty
wewnetrzne i marze sg elementem przewagi konkurencyjnej Przystepujgcego w stosunku do
miedzy innymi Odwotujgcego. W ocenie Przystepujgcego, Zamawiajgcy zweryfikowat tresé
wyjasnien i uzasadnienia do zastrzezenia tych wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa
oraz prawidtowo uznat, ze sg to informacje zastugujgce na ochrone. Przystepujgcy wskazat
na orzeczenie KIO 759/22 z dnia 6 kwietnia 2022r. oraz wyjasnit, ze regulacje odnosnie
stosunkéw handlowych z kontrahentami znajdujg sie w zatgczniku nr. 7 do wyjasnien, tj., w
decyzji cztonka zarzadu firmy Orange (paragraf 6) i zgodnie z tg regulacjg, kontrahenci
zobowigzani sg do ochrony informacji odnoszacych sie do zasad wspétpracy i warunkow
handlowych. Przystepujgcy wyjasnit, ze zatgcznik nr. 5 do wyjasnien - kosztorys wykonawcy

-zawiera identyczng tres¢ jak tabela umieszczona w pkt. Il wyjasnien.

Zamawiajagcy nie sktadat do akt sprawy odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy
wnidst o oddalenie odwotania. Zamawiajacy wyjasnit, ze przekazat Odwotujgcemu
wyjasnienia ceny oferty Konsorcjum Orange z pominieciem informacji oznaczonych, jako
tajemnica przedsiebiorstwa, tj., tabeli zawierajgcej kalkulacje ceny pkt. Il wyjasnien wraz z

opisem czynnikéw majgcych wptyw na kalkulacje ceny oraz tabeli w pkt. VI podsumowanie.



Zamawiajgcy nie przekazywat Odwotujgcemu réwniez zatgcznikéw nr. 5,6,7 do wyjasnien,
oznaczonych przez Konsorcjum Orange jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nastepnie
Zamawiajacy sprostowat swoje stanowisko i potwierdzit, ze nie przekazat Odwotujgcemu
zadnego z zatgcznikéw dotgczonych do wyjasnien.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem zaréwno KIO jak i sadow
okregowych, kalkulacje cenowe, ceny materiatow, rabaty itp., elementy majgce wplyw na
sposOb ustalenia ceny mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie
Zamawiajgcego, Przystepujacy prawidtowo uzasadnit zastrzezenie w tej czesci wyjasnien
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy podkreslit, ze szczegdtowo przeanalizowat
informacje zastrzezone przez Przystepujgcego pod katem tajemnicy przedsiebiorstwa. W
oparciu o orzecznictwo i pismiennictwo ocenit, ze elementy sktadajgce sie na kalkulacje ceny

mogg by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa.

Krajowa Izba Odwolawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie - Konsorcjum w skfadzie: Orange Polska S.A., Roovee S.A. - do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 525 ust. 1-3 Pzp.

Za zasadny nalezato uznac¢ zarzut naruszenia art. 74 ust. 1, 2i 3 w zw. z art. 18 ust. 3
Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego odtajnienia informacji — czesci wyjasnienh
dotyczgcych ceny oferty, ziozonych przez Konsorcjum Orange, zastrzezonych przez
wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa. Izba stwierdzita, Ze udostepnieniu podlegaja
wyjasnienia w zakresie czesci opisowej zawartej w pkt Il oraz zatgcznikow nr 1-4 do ww.
wyjasnien.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
Stosownie do brzmienia art. 18 ust. 2 Pzp, zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach

okreslonych w ustawie. Natomiast ust. 3 tego artykutu stanowi, ze nie ujawnia sie informacji
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stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca,
wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Przepis art. 74 ust. 1 Pzp stanowi, ze protokét postepowania jest jawny i
udostepniany na wniosek. Zgodnie z ust. 2, zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia
sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym
ze:

1) oferty wraz z zalgcznikami udostepnia sie niezwiocznie po otwarciu ofert, nie

pdzniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166

ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie,

2) wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wraz z zatgcznikami

udostepnia sie od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskéw
— przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym
przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyC, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wyjasnienia wykonawcy dotyczace podejrzenia razgco niskiej ceny
ztozonej oferty stanowig zatgcznik do protokotu postepowania, ktéry jest udostepniany na
wniosek wykonawcy po wyborze oferty najkorzystniejszej. Protokét postepowania, jako
odrebny dokument, tworzony przez zamawiajgcego jest podstawowym elementem
dokumentacji postepowania, natomiast wszystkie istotne dla przebiegu postepowania
dokumenty wytworzone przez zamawiajgcego czy otrzymane od wykonawcéw albo w
zwigzku z postepowaniem stanowig zatgczniki do protokotu.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy, na wniosek Odwotujgcego, udostepnit wykonawcy
wyjasnienia Konsorcjum Orange z dnia 13 lutego 2023 r. (z wyfgczeniem informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa) w dniu 24 lutego 2023 r., tj. przed wyborem
oferty najkorzystniejszej, dokonanym w dniu 6 marca 2023 r., co jest niezgodne z art. 74 ust.
2 zdanie pierwsze Pzp.

Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego spowodowato, ze termin na wniesienie
odwotania wobec zaniechania odtajnienia czesci wyjasnien zastrzezonej jako tajemnica
przedsiebiorstwa rozpoczgt bieg od momentu powziecia przez Odwotujgcego powyzszej
informacji (zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 1 Pzp). Na pdzniejszg czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej Odwotujgcy byt wiec zmuszony wnies¢ odrebne odwotanie, aby nie utraci¢
prawa do zaskarzenia tej czynnosci, przy czym sprawa dotyczgca zaniechania odtajnienia
wyjasnien nie byta wowczas jeszcze rozstrzygnieta. Z uwagi na uwzglednienie odwotania,

konieczne jest zatem uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 6
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marca 2023 r., odtajnienie przez Zamawiajgcego czesci informacji zastrzezonych przez
Konsorcjum Orange jako tajemnica przedsiebiorstwa i powtérzenie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej tak, aby Odwotujagcy od momentu wyboru oferty najkorzystniejszej miat
wglad do informacji podlegajgcych udostepnieniu (zatgcznikéw do protokotu postepowania).
Podkresli¢ nalezy, ze wykonawca powinien mie¢ mozliwosé zaskarzenia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w oparciu o wszystkie dostepne (niezastrzezone lub nieskutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa) informacje, zawarte w zatgcznikach do
protokotu postepowania, aby prawidiowo skorzysta¢ ze swojego prawa do wniesienia

odwotania na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, wykonawca, zastrzegajac, ze okreslone informacje nie
mogg by¢ udostepniane przez zamawiajgcego, poniewaz stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, musi wykazaé, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
orzecznictwie przyjmuje sie, ze wykazanie polega na przedstawieniu uzasadnienia, ktore
musi by¢ obiektywne, weryfikowalne i wiarygodne, a co za tym idzie - poparte odpowiednio
dowodami. Wykonawca musi wykaza¢ zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w sposob wyrazny, skonkretyzowany i nie budzacy watpliwosci. Pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa definiuje bowiem przepis art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r, poz. 1233) (dalej: ,uznk”), zgodnie z
ktérym, przez tajemnice przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczag, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich os6b, o ile uprawniony do Kkorzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Przestanki do skutecznego zastrzezenia informacji, jako
tajemnicy przedsigbiorstwa muszg by¢ wykazane przez wykonawce powotujgcego sie na
tajemnice przedsiebiorstwa.

Informacje posiadajg okreslony charakter wynikajgcy z ich istoty, w zaleznosci od
tego czego dotyczg, a tym samym, nie ma potrzeby udowadnia¢ charakteru informac;ji, aby
mogty by¢ one zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Wskazac¢ nastepnie nalezy, ze okreslone informacje posiadajg wartos¢ gospodarcza,
jezeli wptywajg na wartos¢ przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub majg znaczenie
gospodarcze. Ustawa nie okresla zadnej wartosci minimalnej, jesli chodzi o warto$é
gospodarczg informacji lub jej znaczenie gospodarcze, aby mogty byé one uznane za

tajemnice przedsiebiorstwa. Warto$¢ gospodarczg posiadajg takie informacje, ktérych
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ujawnienie obiektywnie ma realny albo przynajmniej potencjalny wptyw na sytuacje
ekonomiczng wykonawcy, na kondycje wykonawcy i jego pozycje rynkowg. Zatem, wartosé
gospodarczg posiadajg zaréwno informacje, ktére przysparzajg firmie przychodéw, jak i
informacje, ktérych ujawnienie moze narazi¢ firme na straty. Wartos¢ gospodarczg posiadaja
takze informacje, ktére same nie posiadajg wartosci, ale nabierajg jej w okreslonym zbiorze,
zestawieniu.

Dziatanie zmierzajgce do utrzymania informacji w poufnosci (tajemnicy) oznacza, ze
przedsiebiorca powinien przedsiewzig¢ rozsgdne kroki organizacyjne, prawne i techniczne,
ktére w danych okolicznosciach sg niezbedne dla zachowania konkretnej informaciji w
tajemnicy. Jako przyktady nalezy wskaza¢ np.: przechowywanie dokumentéw w
niedostepnym powszechnie miejscu, kontrola dostepu, zawarcie uméw o poufnosci,
ostrzezenie na dokumentach lub korespondencji oraz wszelkiego rodzaju hasta i blokady

informatyczne.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba zwazyla, co nastepuje:

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu zatgcznikéw nr 1-4
do wyjasnien, ktére nie zostaly oznaczone przez samo Konsorcjum Orange jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Wykonawca ten potwierdzit na rozprawie, ze zatgczniki powyzsze nie
zostaty oznaczone jako tajemnica przedsigbiorstwa w przeciwienstwie do zatgcznikow nr 5-7,
ktére zostaty stosownie i jednoznacznie opisane. Informacje zatem zawarte w zatgcznikach
nr 1-4 nie stanowig informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa Konsorcjum
Orange, a tym samym oczywiscie powinny by¢ udostepnione Odwotujgcemu przez
Zamawiajgcego.

Ponadto, powyzsze zatgczniki zostaty wskazane w czesci opisowej zawartej w pkt I
wyjasnien, ktora nie zawiera zadnych szczegotowych danych, ktére posiada¢ mogg wartosc
gospodarczg. Przestanka ta w Zzaden sposob nie zostata wykazana przez Konsorcjum
Orange w odniesieniu do tych informacji. Wykonawca nie wykazat rowniez, ze informacje
odnoszgce do cennikdw publikowanych na stronach internetowych nie sg dostepne osobom
dziatajgcym w danej branzy zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich oséb. Izba stwierdzita zatem, ze nie mozna uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa informacji ogélnych, opisowych, zawartych w pkt Il wyjasnien Konsorcjum
Orange zamieszczonych ponizej kalkulacji cenowej. Wskazany opis zawiera jedynie ogdlne
informacje, ktére odnoszg sie do cennikéw dostepnych na stronach internetowych, powotujg
sie na wyciag z faktury i faktury, ktére nie =zostaly zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, stanowigce zatgczniki 1-4 do wyjasnien. Ponadto, jak wynika z orzeczenia

Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie, zgodnie z wyrokiem z dnia 25
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listopada 2015 r., sygn. akt Il SA/Wa 1266/15, co do zasady tres¢ faktur i potwierdzenia
zaptaty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba nakazala Zamawiajgcemu w zwigzku powyzszym odtajnienie tej czesci
wyjasnien ztozonych pismem z dnia 13 lutego 2023 r. przez Konsorcjum Orange.

W ocenie Izby, w odniesieniu jedynie do kalkulacji cenowych, w szczegdélnosci z
uwagi na to, ze kalkulacja cenowa zawiera jednostkowe szczegotowe dane finansowe
odnosnie kosztéw ponoszonych przez wykonawce, wskazywany jest tam zysk (wynik ze
sprzedazy) okreslony dla kazdego elementu skfadajgcego sie na przedmiot zamoéwienia, jak i
w odniesieniu do catego kontraktu, marza dla kazdego elementu, marza srednia itp.,
informacje takie mogg by¢ skutecznie chronione przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Jak wskazat bowiem Sad Okregowy w Katowicach, zaréwno metoda
kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwoércze mozna zakwalifikowaé jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Mogg by¢ one przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi
podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w przetargu (patrz: wyrok SO w Katowicach z 8
maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07). Podobnie rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej przyjmuije sie, ze wypracowany sposéb wyceny stanowi istotng dla wykonawcy
warto$¢ gospodarczg, albowiem pozwala mu na utrzymywanie jego przewagi konkurencyjnej
nad innymi podmiotami, dziatajgcymi w tej samej branzy. Kalkulacja ceny ofertowej obrazuje
sposob dziatania wykonawcy, organizacje pracy i stosowane metody oraz sposéb kalkulaciji,
ktory po pierwsze pozwalat na zaoferowanie ceny najkorzystniejszej, a po drugie pozwala na
prawidtowe zrealizowanie zamdwienia za zaoferowane wynagrodzenie i osiggniecie zysku,
stanowigc podstawy rentownosci przedsigbiorstwa (patrz: wyrok KIO z dnia 17 lutego 2016
r., KIO 149/16). W wyroku z dnia 20 lipca 2012 r., KIO 1432/12, stwierdzono, ze ,zawarcie w
tresci wyjasnien informacji dotyczgcych podejmowanych przez wykonawce dziatah majgcych
na celu obnizenie stosowanych cen, moze uzasadnia¢ uznanie tych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, ktéra nie podlega ujawnieniu. Informacje tego rodzaju, stanowigce element
konkurowania na rynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad innymi wykonawcami,
wyczerpujg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa”.

Wyjasdnienia wykonawcy zawierajg kalkulacje sktadnikow ceny oferty. Sg to
szczegotowe informacje, co do sposobu skalkulowania ceny, w tym co do kosztow, jakie
planuje ponie$¢ przystepujacy w zwigzku z realizacjg niniejszego zamoéwienia. Informacje
takie majg wartos¢ gospodarczg, bowiem w oparciu o nie konkurencja wykonawcy bedzie
mogta tatwiej, a jednoczesnie precyzyjniej szacowaé, jak dany wykonawca wyceni swojg
oferte w innych postepowaniach dotyczgcych zamdéwien o zblizonym charakterze. Takie
dane, jak sposéb kalkulacji ceny ofertowej, czy sposob budowania strategii cenowej,
stanowig informacje na temat organizacji przedsiebiorstwa wykonawcy. Metoda kalkulacji

ceny jest efektem doswiadczenia danego przedsigbiorcy i zdobytego know-how, przez co
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informacje te posiadajg wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy. Ich ujawnienie mogtyby
doprowadzi¢ do znacznego zmniejszenia przychodow przedsiebiorstwa oraz ograniczenia
liczby klientow.

Tym samym, informacje podane w kalkulacji cenowej nalezy uznaé¢ za Scisle
zwigzane z prowadzong przez przedsiebiorce dziatalnoscig i majgce dla niego wartosé
gospodarczg. Sposob kalkulacji ceny przez wykonawce z pewnoscig mozna zaliczy¢ do
informac;ji, ktére stanowig cenne zrodto informacji dla konkurenciji.

Co dotyczy wykazania faktu podjecia dziatan w celu zachowania informacji w
poufnosci przez Roovee — czionka Konsorcjum, nalezy wskaza¢, ze jak wynika z
zatgczonych przez Konsorcjum Orange dowodéw, czionka konsorcjum wspotpracujgcego w
ramach Konsorcjum Orange obowigzujg m.in. procedury ochrony informaciji, ktére zostaty
okreslone w dokumentach przedstawionych wraz z wyjasnieniami, w zakresie procedur i
trybu wspotpracy Orange Polska S.A. z zewnetrznymi partnerami (przedsigbiorcami) w
ramach wspolnej realizacji projektéw. Powyzsze potwierdza tres¢ wyciggu z Zarzadzenia nr
5 z dnia 15.01.2019r., wyciggu z Decyzji nr 63 z dnia 13.11.2018 r., tj. dokumentow
zatgczonych do wyjasnien, ktorych tres¢ zostata zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Konsorcjum Orange wykazato zatem w dostateczny sposéb, ze podjeto
odpowiednie srodki zmierzajgce do tego, by informacje, bedace przedmiotem skutecznego
zastrzezenia - przedstawiajgce kalkulacje cenowe, zachowaé¢ w poufnosci oraz ze nie zostaty
one ujawnione do wiadomosci publicznej. Pojecie ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 18 ust.
3 Pzp, nie wyklucza mozliwosci przyjecia oswiadczeh ztozonych przez wykonawce. W
przedmiotowym postepowaniu zadne okolicznosci podwazajgce wiarygodnos¢ ztozonych

przez Konsorcjum Orange oswiadczen nie zostaty przez Odwotujgcego przedstawione.

W okolicznosciach danej sprawy potwierdzit sie w konsekwencji takze zarzut
naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez prowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania w
spos6b niezapewniajacy zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Wskazac nalezy, ze czynnosci Zamawiajgcego zwigzane z oceng zasadnosci
zastrzezenia przez Konsorcjum Orange informacji zawartych w wyjasnieniach dotyczgcych
ceny oferty tego wykonawcy, nie byly prawidtowe, wskutek czego Odwotujacy zostat
pozbawiony dostepu do informacji, ktére nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy poprzez zaniechanie odtajnienia czesci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum

Orange dopuscit sie naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentenciji, na podstawie art. 553 i art. 554 ust. 1i 3 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze
zm.)oraz § 5pkt 1i2 oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r.
2437).

Przewodniczacy: ....ccoiiiiiiiiiiiiiieenens
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