Sygn. akt: KIO 2545/22

WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia 2022 r. przez
odwotujgcego: wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Orange
Polska Spdétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Integrated Solutions Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibie w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Netia Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczgcych Oferty Dostawcy stanowigcej
zatgcznik nr 1 do wyjasnien ceny odwotujgcego z dnia 28 lipca 2022 r. i nakazuje
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci uznania bezskutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do informacji zastrzezonych w ww.

dokumencie, w tym podanych w tresci wyjasnien.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w czesci 1/2 oraz zamawiajgcego

w czesci /2 :

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego ha rzecz odwotujgcego kwote 7 500zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piecCset ziotych zero groszy) stanowigcg 1/2 kwoty

1



uiszczonej przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
3.3.  znosi wzajemnie miedzy stronami koszty poniesione tytutem wynagrodzenia

pethomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...cccceiiiiiiiiiiiiiiiiiirieeeaas



Sygn. akt: KIO 2545/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych z siedzibg w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwag
.Zestawienie i utrzymanie tgczy WAN”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2022/S 028-071677.

I. W dniu 26 wrzesnia 2022 r. wykonawcy wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Integrated Solutions Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibie w Warszawie (odwotujgcy) wniesli do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwofanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na
uznaniu bezskutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci wyjasnien ceny
ztozonych przez odwotujgcego oraz zatgcznikdw do tych wyjasnien - w zakresie okreslonym

w tresci odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 18 ust. 3 oraz art. 16 pkt 3)
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”, przez: bezpodstawne odtajnienie w ztozonych
wyjasnieniach ceny (pismo Pismo_ZUS WAN_28.07.2022_Tajemnica Przedsiebiorstwa—

confidential.BES) nastepujgcych informac;ji:

a) zawartych w ofercie Dostawcy (zat. nr 1 do Wyjasnien), w oparciu o ktérg zostata
skalkulowana cena oferty Odwotujgcego, w tym szczegdtowej konfiguracji
produktowej, przedstawionej w tej ofercie, oraz kwot wynikajacych z tej oferty, ktore
zostaty podane w wyjasnieniach ceny;

b) dotyczgcych sposobu obliczenia ceny i kalkulacji kosztow w zakresie dostawy
urzadzenn CPE w ramach prawa opcji, co do rodzaju urzadzen uwzglednionych w

kalkulacji ceny oferty;

na skutek btednej oceny zastrzezenia tajemnicy ztlozonego przez odwotujgcego, a dodatkowo
naruszenie zasady proporcjonalnosci, z uwagi na udostepnienie informacji, ktére nie sag
niezbedne do weryfikacji poprawnosci ztozonych wyjasnien ceny, tj. szczegétowej konfiguraciji

produktowej zawartej w zatgczonej do wyjasnien ofercie Dostawcy.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odtajnienia wyjasnien ceny w zakresie:



a) oferty Dostawcy (zat. nr 1 do Pismo_ZUS WAN_28.07.2022_Tajemnica
Przedsiebiorstwa— confidential. BES) zaréwno co do ceny za zaoferowane
urzadzenia, jak i szczegotowe] konfiguracji produktowej uwzglednionej w tej
ofercie oraz kwot wynikajgcych z tej oferty, ktére zostaty podane w tresci
wyjasnien,

b) informacji na temat tego jakiego rodzaju urzgdzenia zostaly uwzglednione przy
kalkulacji ceny urzgdzen CPE w ramach prawa opcji, ewentualnie

2. uniewaznienia czynnosci odtajnienia oferty w zakresie, o ktérym mowa w pkt 1) lit. a) i b)
powyzej oraz wezwania do zilozenia wyjasnien do uzasadnienia tajemnicy w zakresie
niejasnym dla zamawiajgcego oraz dokonania ponownej oceny zasadnos$ci utajnienia

informacji we wskazanym wyzej zakresie (pkt 1 lit. a) i b) powyzej) przez zamawiajgcego.

II. Pismem wniesionym w dniu 7 pazdziernika 2022 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na

odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Netia Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie.

W pidmie wniesionym w dniu 7 pazdziernika 2022 r. przystepujacy przedstawit stanowisko

w sprawie. Przystepujacy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita braku po stronie odwotujgcego interesu we wniesieniu odwotania. Zgodnie
z przepisem art. 505 ust. 1 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujgcy ztozyt oferte w
postepowaniu na zestawienie i utrzymanie fgczy WAN, a zatem jest wykonawcag
zainteresowanym uzyskaniem tego zamowienia (ww. przestanka interesu w uzyskaniu
zamowienia). Ponadto, ewentualne naruszenie przez zamawiajgcego wskazanych w
odwotaniu przepiséw ustawy Pzp mogtoby skutkowac poniesieniem przez odwotujgcego
szkody (druga z ww. przestanek). Istotnie, ujawnienie przez zmawiajgcego zastrzezonych
przez wykonawce dokumentéw nie przektada sie bezposrednio na utrate przez wykonawce
mozliwosci uzyskania zamdwienia w toczgcym sie postepowaniu. Niewatpliwie stosowanie

instytucji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i korzystanie ze srodkdéw ochrony prawnej



w tym zakresie nie moze by¢ nakierowane na zwigkszenie swoich szans na uzyskanie
zamowienia poprzez ograniczenie innym wykonawcom dostepu do informacji, ktére powinny
by¢ jawne i w ten sposob zapewniaé zachowanie zasady uczciwej konkurencji. Jednakze,
postugujgc sie w przepisie art. 505 ust. 1 ustawy Pzp pojeciem szkody, ustawodawca nie
doprecyzowat, ze chodzi wylgcznie o szkode polegajgcg na braku mozliwosci uzyskania
zamowienia w postepowaniu, w ramach ktérego ztozono odwotanie. Wykonawcy powinni mie¢
prawo do ochrony informacji majgcych dla nich walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Jedynie
dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze w przypadku przyjecia odmiennego stanowiska wykonawcy
byliby zdani wylgcznie na ocene dokonywang przez zamawiajgcych, co w konsekwenciji
skutkowatoby znaczacym ograniczeniem udzialu wykonawcoéw w postepowaniach o

udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba uznata, ze odwoftanie podlega uwzglednieniu w czeéci, ti. w zakresie zarzutow
dotyczgcych Oferty Dostawcy stanowigcej zatgcznik nr 1 do wyjasnieh ceny odwotujgcego z
dnia 28 lipca 2022 r.

Okolicznosci faktyczne dotyczgce przebiegu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w zakresie majgcym znaczenie dla oceny podniesionych w odwotaniu zarzutow,
nie byty pomiedzy stronami sporne. W pismie z dnia 16 wrzesnia 2022 r. zamawiajgcy, jako
powdd nieuznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do
Oferty Dostawcy stanowigcej zatgcznik nr 1 do wyjasnieh ceny odwotujgcego z dnia 28 lipca
2022 r.,, a w konsekwencji réowniez informacji pochodzacych z tej oferty i powtérzonych
w wyjasnieniach ceny z dnia 28 lipca 2022 r. oraz z dnia 26 sierpnia 2022 r., podat brak
przedstawienia dowodow na potwierdzenie podejmowania dziatan w celu zachowania
poufnosci informacji zastrzezonych w ww. zakresie ze strony wykonawcy Integrated Solutions
Sp. z 0.0. Jak wynika z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r., do ktérego
odsyta art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, jednym z warunkéw uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa jest podjecie przez uprawnionego dziatan w celu utrzymania tych informaciji
w poufnosci. Natomiast przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp naktada na wykonawce
dokonujgcego zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
obowigzek wykazania posiadania przez nie takiego charakteru, tj. miedzy innymi spetnienia
ww. wymogu dotyczgcego podjecia dziatania celem zachowania tych informacji w poufnosci.
Stusznie wskazywali zamawiajgcy i przystepujacy, ze zgodnie z wypracowanym
orzecznictwem przyjmuje sie, ze pojecie ,wykazaé”, ktérym postuzyt sie ustawodawca w
przepisie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, oznacza co$ wiecej niz ,wyjasni¢”. Skfad orzekajacy Izby
podziela réwniez prezentowany w orzecznictwie poglad, ze dla oceny okolicznosci
nieprzedstawienia dowoddéw na potwierdzenie spetnienia wymogow uznania informacji za

tajemnice przedsiebiorstwa istotne znaczenie ma to, czy ich przedstawienie w toku



postepowania o udzielenie zamdwienia publiczne nastreczato wykonawcy problemoéw. O ile w
pewnych przypadkach moze to by¢ problematyczne lub wrecz niemozliwe, to nalezy
przyznac, ze przedstawienie dowodow potwierdzajgcych podjecie dziatan majgcych na celu
zachowanie poufnosci informacji na ogét nie jest stwarza probleméw. Z drugiej strony nie
mozna odmowic racji odwotujgcemu, ze przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie naktada wprost
na wykonawcow obowigzku zatgczenia dowodow do uzasadnienia zastrzezenia, a w
szczegolnosci nie wynika z niego, ze nieprzedstawienie takich dowodéw bezwzglednie
oznhacza koniecznos$¢ uznania bezskutecznosci zastrzezenia. Powyzsze prowadzi do wniosku,
Ze przedstawione przez wykonawce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
kazdym wypadku podlega indywidualnej ocenie, przy uwzglednieniu catoksztattu argumentac;ji
zaprezentowanej przez wykonawce. W niniejszej sprawie odwotujgcy przedstawit jako dowody
polityki bezpieczenstwa informacji wykonawcy Orange Polska S.A. oraz wskazat na konkretne
dokumenty z zakresu polityki bezpieczenstwa informacji stosowane u wykonawcy Integrated
Solutions Sp. z o0.0., przedstawiajgc tres¢ tych dokumentéw majgcych znaczenie dla
poczynionego zastrzezenia. Ponadto, w tresci ww. Oferty Dostawcy zostato zawarte
zobowigzanie zachowania poufnosci informacji przedstawionych wtej ofercie. Majgc na
uwadze powyzsze, sktad orzekajgcy Izby doszedt do przekonania, ze odwotujgcy wykazat
spetnienie wymogu z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r., dotyczgcego
podjecia przez uprawnionego dziatan w celu utrzymania zastrzezonych informacji w
poufnoéci. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby rozpatrywanie ewentualnego naruszenia ww.
zobowigzania zawartego w Ofercie Dostawcy w wyniku ujawnienia informaciji przez Integrates
Solutiions Sp. z 0.0. konsorcjantowi Orange Polska S.A. wykraczato poza ramy niniejszego
postepowania. Nawet jesli dosztoby do takiego naruszenia, to miatoby to znaczenie wytgcznie
w stosunku pomiedzy stronami tego zobowigzania. Zastrzezone informacje w dalszym ciggu
pozostawaty w kregu wykonawcéw bedgcych odwotujgcym. Wymaga zaznaczenia, ze
rozpoznajgc odwotanie w ww. zakresie Izba odnosita sie wylgcznie do kwestii spetnienia
wymogu z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r., dotyczgcego podjecia
przez uprawnionego dziatan w celu utrzymania informacji w poufnosci, gdyz jego
niespetnienie zostato podane przez zamawiajgcego jako powod uznania braku skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie. W zwigzku z tym, ze Izba nie
dokonywata kompleksowej oceny przedstawionego w powyzszym zakresie uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa, w sentencji wyroku ograniczyta sie do nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uznania bezskutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do informacji zastrzezonych w Ofercie Dostawcy. Nalezy to rowniez odnies¢ do

ww. informacji, podanych w ktérychkolwiek wyjasnieniach ceny.



Odmiennej oceny lzba dokonata w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego rodzaju urzgdzen
CPE przyjetych w kalkulacji kosztow w ramach prawa opcji. Uzasadniajgc postawiony w tym
zakresie zarzut odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy uzasadnit odtajnienie informacji w
zakresie rodzaju przyjetych urzadzen CPE w ramach kalkulacji kosztéw prawa opcji tym, ze
taka informacja byta podana w czesci jawnej wyjasnien ceny, podczas gdy czes¢ jawna takiej
informaciji nie zawiera. Zdaniem odwotujgcego oznacza to, nie byto podstaw do ujawnienia tej
informaciji. Przedstawionej przez odwoltujgcego argumentacji zamawiajgcy nie zaprzeczyt.
Wskazat natomiast, ze odwotujgcy nie odnidst sie do ww. kwestii w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Podobne stanowisko zostato zaprezentowane przez
przystepujgcego. Stusznie zauwazyt odwotujgcy, ze rozpatrujgc tego rodzaju zarzuty nalezy
odnosic¢ sie do uzasadnienia czynnosci przedstawionego przez zamawiajgcego. Jednakze nie
nalezy zapominac, ze pierwotng wobec czynnosci zamawiajgcego jest czynnosé wykonawcy
polegajagca na zastrzezeniu informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Warunkiem uwzglednienia zarzutu dotyczacego niezasadnego zdaniem wykonawcy
odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica jest wykazanie przez niego w tresci
odwotania, ze chodzi o informacje, co do ktérych takiego zastrzezenie zostato dokonane i
przedstawiono w tym zakresie uzasadnienie poczynionego zastrzezenia. Tak sie w niniejszej
sprawie nie stato. Odwotanie nie zawierato zadnych informacji w tym zakresie. Jakkolwiek
uzupetnienie tych informacji w trakcie rozprawy nalezatoby uzna¢ za spéznione, to i tak,
réwniez na tym etapie postepowania, odwotujgcy nie przedstawit Zadnych konkretnych
informacji. Jedynie w sposéb ogdlny odwotujgcy odestat do wyjasnien ceny w zakresie
kosztéw oraz minimalizowania ryzyk projektu. Wymaga zauwazenia, ze to nie zamawiajgcy
ani Izba powinni poszukiwa¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wykonawcy. Kierujgc sie tg argumentacjg Izba uznata, ze w powyzszym zakresie odwotanie

podlega oddaleniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba orzekta, jak w punkcie pierwszym i drugim sentencji, na

podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2, ust. 3 pkt 1) lit. b) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekfa na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczacy: @ = i



