Sygn. akt: KIO 970/23

WYROK
z dnia 24 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2023 r. przez wykonawce Nextbike
Polska S.A. w restrukturyzacji z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Miasto Stupsk w Stupsku,

przy udziale wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Orange
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Roovee S.A. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 3.
2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2 i nakazuje Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b) odtajnienie tresci informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj.
informacji zawartych w zatgczniku ,tajemnica przedsiebiorstwa DATERA.BES”,
.lajemnica przedsiebiorstwa Invoice.BES”, ,tajemnica przedsiebiorstwa SHIMANO
— koszty czesci.BES, tajemnica przedsiebiorstwa przypadki pomocy beneficjenta-
3.BES dofgczonych do wyjasnien w zakresie ceny z dnia 17 marca 2023 r.,

C) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

3. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.
Kosztami postepowania obcigza wykonawce Odwotujgcego w czesci 1/2 i

Zamawiajgcego w czesci 1/2 i



4.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

4.2. Zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 5 550 zt 00 gr

(stownie: piec tysiecy piecset piecdziesigt ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - 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 |zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccciiiiiiiiiiiiiiirrieeean



Sygn. akt: KIO 970/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Stupsk w Stupsku — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji pn.: ,Swiadczenie kompleksowej ustugi
polegajgcej na uruchomieniu oraz zarzagdzaniu i eksploatacji Systemu Stupskiego Roweru
Miejskiego ”5", nr sprawy: AT.ZP.271.3.2023.ZCH. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych: ogtoszenie nr 2023/BZP 00105148/01 z
dnia 2023-02-22.

W dniu 4 kwietnia 2023 r. wykonawca Nexthike Polska S.A. w restrukturyzacji z siedzibg w
Warszawie wnidst odwotanie na niezgodne z przepisami PZP czynnosci Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie Zamoéwienia:

- badania i oceny ofert,

- czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: Orange
Polska S.A. Al. Jerozolimskie 160 02-326 Warszawa — Lider Konsorcjum oraz Roovee S.A.
ul. Ryzowa 33A lok. 7 02-495 Warszawa — Cztonek Konsorcjum (dalej jako: ,,Konsorcjum
Orange”),

- zaniechania odtajnienia informacji niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tj. wyjasnien dotyczgcych sposobu kalkulacji ceny ztozonych przez
Konsorcjum Orange,

- zaniechania udostepnienia jawnych zatgcznikdéw do protokotu Postepowania.

Odwotujgcy zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisow:

1) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Orange do
wyjasnienia przyczyn ziozenia dwoéch wersji wyjasnien ceny i wyjasnienia rozbieznosci
pomiedzy tymi wersjami;

2) art. 74 ust. 1, 2i 3w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy 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 zawieraty one informacje stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa:



3)art. 74 ust. 1i2wzw. z§ 2 ust. 2 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii w sprawie protokotéw postepowania oraz dokumentacji postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz.U. 2020 nr 2434) (dalej: ,,rozporzadzenie ws
protokotu”) w zw. z art. 455 kodeksu cywilnego (Dz.U. 2020 poz. 1740) (,,kc”) poprzez
zaniechanie niezwtocznego udostepnienia czesci jawnych zatgcznikéw do protokotu, ftj.:
obydwu wersji wyjasnien sposobu obliczenia ceny ztozonych przez Konsorcjum Orange;

4) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Konsorcjum Orange pomimo, ze nie jest
to oferta najkorzystniejsza na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia, a jej wybor jest co najmniej przedwczesny;

5) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Opierajac sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty Konsorcjum
Orange;

4) nakazania Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum Orange do wyjasnienia przyczyn
ztozenia dwdch wersji wyjasnien ceny i wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy tymi wersjami;

5) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien ceny Konsorcjum Orange w zakresie w
jakim zostaly one zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa i udostepnienia ich
Odwotujgcemu,

6) nakazanie Zamawiajgcemu przekazania Odwotujgcemu wszystkich nieutajnionych
dokumentéw skitadajgcych sie na wyjasnienia ceny Konsorcjum Orange, przekazania

wszystkich wersji wyjasnien ceny tego Wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze:

I. Wyjasnienia ceny — dwie wersje

1. Konsorcjum Orange ztozyto w dniu 17.03.2023r. wyjasnienia ceny. Pliki zostaty przekazane
Zamawiajgcemu ok. godz. 13.30. Nastepnie po godz. 23.30 zlozylo kolejne trzy
dokumenty, ktére dublujag dokumenty juz wczesniej ztozone, ale nie sa to na pewno
dokumenty o identycznej tresci, poniewaz pliki réznig sie rozmiarami. Wsréd

udostepnionych  Odwotujgcemu dokumentow wsréd  ktorych  znajduje  sie  takze



(prawdopodobnie) zrzut ekranu z platformy zakupowej wynika, ze Konsorcjum Orange ztozyto
dwie wersje wyjasnien ceny:

1) plik o nazwie: Wyjasnienia sposobu obliczenia ceny 2023.03.17 _Roovee.BES -
modyfikowany w dniu 17.03.2023 13:25 (nieprzekazana Odwolujacemu),

2) plik o nazwie: Wyjasnienia sposobu obliczenia ceny 2023.03.17v1.1_Roovee.BES -
modyfikowany w dniu 17.03.2023 23:45.

Konsorcjum Orange ztozyto rowniez dwie wersje jednego z zatgcznikédw do wyjasnien ceny —
obydwie nieprzekazane Odwotujgcemu, ktére to zatgczniki prawdopodobnie obejmujg

kalkulacje ceny:

1) plik o nazwie: TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA Zatgcznik do wyjasnien
2023.03.17_Roovee.BES - modyfikowany w dniu 17.03.2023 13.29,

2) plik o nazwie: Zafgcznik do wyjasnien - tajemnica  przedsiebiorstwa
2023.03.17v1.1_Roovee.BES - modyfikowany w dniu 17.03.2023 23.45.

Ponadto Konsorcjum Orange dodato jeszcze w dniu 17.03.2023 o godz. 23.37 plik o nazwie

Tajemnica Przedsiebiorstwa Roovee.BES.

2. Konsorcjum Orange dodato zatem w dniu 17.03.2023r. w okolicach godz. 23.30 trzy kolejne
zatgczniki, po wczesniejszym ztozeniu w tym dniu wyjasnien ceny (w okolicach godziny
13.30), z czego przynajmniej dwa dodane zatgczniki stanowig modyfikacje zatgcznikow
wczesniej ztozonych. Poréwnanie wielkosci plikdw zawierajgcych te zatgczniki wskazuje, ze w
ich tresci dokonano zmian. Sam fakt dokonania zmian w przekazanych wczes$nigj
Zamawiajgcemu plikach jest zastanawiajgcy i budzi watpliwosci co do rzetelnosci ztozonych
wyjasnien. Zamawiajgcy winien zatem wyjasnic powody dokonania zmian oraz konkretne
rozbieznosci powstate pomiedzy poszczegdélnymi wersjami dokumentow. Zamawiajgcy
powinien oceni¢ rzetelnosc¢ i spéjnos¢ wyjasnien ceny, a sam fakt, ze dokonywano ich zmian

juz po ztozeniu poddaje je w watpliwosc.

3. W niniejszej sprawie istotne sg rowniez okolicznosci w jakich doszto do dokonania zmiany
tresci zatgcznikdéw ztozonych Zamawiajgcemu w dniu 17.03.2023r. w okolicach godz. 13.30.
Otéz w dniu skiladania wyjasnien w niniejszym Postepowaniu Konsorcjum Orange
zostatlo wezwane do przystgpienia do postepowania odwolawczego wywolanego
wniesieniem odwotania przez spétke z grupy kapitatowej Odwotujagcego, w ktérym
zaskarzono wyjasnienia ceny Konsorcjum Orange w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego pn.: ,Uruchomienie, zarzgdzanie i eksploatacja systemu Pfockiego



Roweru Miejskiego w latach 2023-2025". W odwotaniu tym przedstawiono zobiektywizowang
kalkulacje kosztéw realizacji tego typu zamodwien. Zarzucono m.in. brak ujecia przez
Konsorcjum Orange w swojej kalkulacji wszystkich kosztéw oraz ich zanizenie. Wydaje sie
zatem bardzo prawdopodobne, ze na kanwie lektury tamtego odwotania Konsorcjum
Orange uswiadomito sobie btedy wilasnych kalkulacji juz ztozonych w tym
Postepowaniu i ztozyto kolejne, rozbiezne ze wczes$niejszymi wersje wyjasnien i

zatacznikéw do wyjasnien.

4. Odwotujgcy w dokumentacji Postepowania nie odnajduje wyjasnienia ani powoddéw
ztozenia kolejnych wersji tych samych dokumentéw sktadajgcych sie na wyjasnienia, ani
wyjasnienia powstania konkretnych rozbieznosci pomiedzy poszczegolnymi wersjami.
Zamawiajgcy przyjat je zatem bezkrytycznie. O czym Swiadczy rowniez fakt, ze nie przekazat
Odwotujgcemu obydwu wersji ztozonych wyjasnien, lecz tylko jedng — prawdopodobnie te
poézniejszg. A przeciez wszystkie te dokumenty, obydwie wersje wyjasnien zostaty oficjalnie
ztozone przez Konsorcjum Orange w Postepowaniu i nie powinny by¢ pomijane. Zamawiajgcy
zaniechat analizy w tym wzgledzie, a fakt zmiany ztozonych juz wyjasnien tym bardziej
powinien wzbudzi¢ zainteresowanie Zamawiajgcego. Rzetelna analiza tej sytuacji moze
okazac sie bardzo wartosciowa dla oceny rzetelnosci ztozonych wyjasnien. Moze sie okazad,
ze Konsorcjum Orange np. rzeczywiscie pomineto niektére rodzaje kosztow w pierwotnej
wersji wyjasnien lub w nowej wersji wyjadnien niektére koszty pomniejszyto, aby w kalkulaciji
uwzgledni¢ inne, pominiete koszty. W potgczeniu z faktem niklego poparcia kalkulacji
dowodami wskazywato by to na ,manipulacje” kalkulacjg i probg dopasowania jej do rachunku

matematycznego, z pomieciem rzeczywistych kosztéw, popartych odpowiednimi dowodami.

5. Powstate rozbieznosci, zwtaszcza jesli dotyczg ujecia nowych kosztow wczesniej nie
ujetych lub obnizenia niektorych kosztéw wzgledem pierwotnych wersji dokumentow,
Swiadczylyby o probie ,naprawienia” wadliwie skonstruowanych wyjasnien ceny przez
Konsorcjum Orange. Na kanwie tych wyjasnien powinna zapas¢ decyzja Zamawiajgcego co
do rzetelnosci ztozonych wyjasnien ceny przez Konsorcjum Orange. Jesli bowiem ten sam
wykonawca przedstawia w ramach jednego postepowania dwie, rozbiezne wersje wyjasnien,
to trudno wyjadnienia te uzna¢ za rzetelne. Nie mozna tez uzna¢ za wiasciwg praktyke
wskazywania przez wykonawce, ktérg wersje wykonawca ten wybiera i ktérg sam
zamawiajgcy ma uwazac za wigzgcg. Wyjasnienia ceny powinny by¢ oceniane jako catos¢, a

watpliwosci powinny zostaé w niniejszym przypadku wyjasnione.

6. Odwotujgcy zaktada, ze wszystkie ztozone w ramach wyjasnien ceny dokumenty, obydwie

wersje wyjasnien zostaly podpisane. Wszystkie stanowig zatem oficjalne stanowisko



Konsorcjum Orange na temat sposobu kalkulacji ceny. Zostaty oficjalnie ztozone. | jako catos¢
powinny zostac¢ ocenione, w uwzglednieniem wyjasnien, o ktérych mowa powyze;j.

7. Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum Orange do wyjasnienia przyczyn ztozenia dwoch wersji wyjasnien ceny

i wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy tymi wersjami.

Il. Tajemnica przedsiebiorstwa

8. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny ztozone
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.

9. Przed oméwieniem niezasadnosci zastrzezenia wyjadniehh ceny Konsorcjum Orange jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy zaznaczyé, ze udostepnione Odwotujgcemu dokumenty
wskazuja, ze wymienione w tresci wyjasnien ceny zataczniki nie stanowig kompletu
zalacznikow, ktére w rzeczywistosci ztozyto Konsorcjum Orange. Wsréd udostepnionych
Odwotujgcemu dokumentdw wsréd ktorych znajduje sie takze (prawdopodobnie) zrzut ekranu
z platformy zakupowej wynika, ze Konsorcjum Orange ztozyto fgcznie (liczagc obydwie wersje

wyjasnien ceny) tgcznie 11 plikbw/dokumentéw.

10. Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, ze wykonawca, ktéry zastrzega informacje
podane w ofercie jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, obowigzany jest wykazaé
jednoczesnie, ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie ulega watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy
wytgcznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien bez
wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich
wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogolnikowych - rownoznaczne jest wylgcznie z formalnym
dopetnieniem tego obowigzku i musi byC traktowane jako rezygnacja z przewidzianej
przepisem art. 18 ust. 3 ustawy ochrony, co aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek
ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych tajemnicg przedsigbiorstwa informacji (analogicznie
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 8.06.2017r., KIO 888/17).

11. Uzasadnienie dokonanego przez Konsorcjum Orange zastrzezenia jest ogélnikowe i
mogloby zostaé¢ uzyte praktycznie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamédwienia
publicznego, co w konsekwencji zdaniem Odwotujgcego dyskredytuje mozliwosé uznania, ze

powstaje koniecznos¢ respektowania tajemnicy przedsiebiorstwa w tym konkretnym



Postepowaniu. Odwotujgcy zarzuca, ze ogodlnie sformutowane uzasadnienie jedynie
potwierdza, Ze jedynym celem objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa jest
utrudnienie weryfikacji wyjasnien ceny Konsorcjum Orange przez konkurencyjnych

wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe zaméwienie.

12. Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa definiuje 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”) w
Swietle ktérego przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarczg, ktore jako catosc lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania
nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w

poufnosci. Zatem muszg by¢ spetnione nastepujace:

1) muszg to by¢ informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub
inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

2) informacje jako cato$¢ 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 oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W ocenie Odwolujacego przynajmniej przestanka z pkt 1) i 3) powyzej nie zostata
spetniona i wykazana przez Konsorcjum Orange w dokonanym zastrzezeniu wyjasnien
ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak podkreslic, ze nie wykazanie
ktorejkolwiek z przestanek powinno skutkowa¢ uznaniem zastrzezenia tajemnicy za

niezasadne.

13. Warto takze wskazaé, ze Konsorcjum Orange w wyjasnieniach utajnia nawet katalog
kosztow, ktéry wycenia — a ten przeciez jest taki sam, bo katalog kosztéw determinuje
opis przedmiotu zamoéwienia. Juz na wstepnie trzeba zatem wskazac¢, ze nie ma zadnych
podstaw, aby utajnia¢ catos¢ wyjasnien, w tym w zakresie wskazania katalogu ponoszonych
kosztow. Co wiecej, wsréd utajnionych zalgcznikow sa takze te same lub rodzajowo takie
same, ktoére majg zostaé¢ odtajnione zgodnie z wyrokiem z dn. 21.03.2023r. sygn. akt

KIO 649/23. W dniu 4.04.2023r. Zamawiajgcy w postepowaniu, ktérego dotyczy przywotany



wyrok poinformowat, ze Konsorcjum Orange nie bedzie wnosi¢ skargi na ten wyrok. Zatem

dokumenty te stang sie publicznie dostepne.

Charakter informacji

14. Co do charakteru informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa (informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg), nalezy wskazaé, ze konieczne jest wykazanie Zamawiajgcemu
dlaczego w ramach konkretnego postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego
ujawnienie informacji jakie zastrzegt wykonawca jako tajemnice przedsiebiorstwa moze
wyrzadzi¢ wykonawcy szkode i w czym wykonawca upatruje szkody, jak rowniez
wykazanie zwigzku przyczynowo - skutkowego pomigdzy ujawnieniem informacji a
ewentualng szkoda (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 8.06.2017r., KIO 888/17).
Konsorcjum Orange okolicznosci tych nie wykazatlo i nawet nie prébowato. W

dokonanym zastrzezeniu brak wykazania istnienia takiego zwigzku.

15. W wyjasnieniach ceny Konsorcjum Orange brakuje konkretéw obrazujacych, w jaki
negatywny sposéb na dzialalnos¢ wykonawcy moze wptynaé ujawnienie zastrzezonych
informacji. Konsorcjum Orange wskazuje: ,Sposéb budowania strategii cenowej w ofercie i
elementy sktadowe tej strategii spetniajg przestanki uznania informacji tych za tajemnice
przedsiebiorstwa, stanowig jego know-how, jako posiadajgcych wartos¢ handlowg |
gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, a sposob kalkulacji
ceny wptywa bezposrednio na pozycje Wykonawcy na rynku. Majg one wymierng wartoSc,
ktora moze byc¢ oceniona w wymiarze finansowym, poniewaz w efekcie ich nieuprawnionego
ujawnienia konkurencyjni wykonawcy mogg w konsekwencji doprowadzi¢ do eliminowania
nas z rynku, przez co mozemy utracic szanse na dochody z planowanych przez nas
przedsiewziec.”. Z tego ogolnego sformutowania nic nie wynika. Nie wyjasniono, ani jaka jest
pozycja Konsorcjum Orange na rynku, a przede wszystkim nie wyjasniono jak ewentualnie
mogtaby ta pozycja ucierpie¢, wskutek odtajnienia zastrzezonych informacji. Zupetnie nie
wiadomo jak konkurencyjni wykonawcy mieli by wyeliminowa¢ Konsorcjum Orange z rynku.
Wielokrotnie wyjadnienia ceny byly w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego
odtajniane, ale trudno znalez¢ przypadek wyeliminowania z tej przyczyny jakiego$ wykonawcy

Z rynku.

16. Ponadto Konsorcjum Orange podnosi: ,Pozyskanie tych informacji przez innych
uczestnikéw rynku skutkowac bedzie tym, ze inni przedsiebiorcy bedg w stanie okres$lic, z jakg

konkurencjg spotkajg sie w przyszfosci, ze szczegdolnym uwzglednieniem wysokoSci



kalkulowanych cen”. Ale tutaj znowu — nawet nie starano si¢ wskazaé¢ jakichkolwiek
negatywnych konsekwencji ujawnienia zastrzezonych informacji, nie wspominajac o
wykazaniu jeszcze zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy tym ujawnianiem a
negatywnymi konsekwencjami. Nie przedstawiono jakichkolwiek argumentow, ktdére miatyby
swiadczy¢ o tym, ze te ceny miatyby by¢ takie same w innych postepowaniach — w tym
zakresie brak nawet twierdzen. Wysoce watpliwe jest takze, aby sam fakt ujawnienia
wyjasnien ceny dawat konkurencji odpowiedz na pytanie, w ktéorym postepowaniu w
przysztiosci Konsorcjum Orange wezmie udziat, a w ktérym nie. W kazdym razie w
uzasadnieniu brak argumentacji w tym zakresie. Podsumowujgc, nie wiadomo co rozumie
Konsorcjum Orange poprzez sformutowanie o okresleniu przez innych wykonawcow z jakg
konkurencjg spotykajg sie w przysztosci. Nie wiadomo takze w jaki sposdb konkurencyjni
wykonawcy mieli by mie¢ wiedze o cenach oferowanych przez Konsorcjum Orange w innych

postepowaniach, jesli ujawniono by zastrzezone wyjasnienia ceny w tym Postepowaniu.

17. Warto przywota¢ wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2018 r., sygn.
akt KIO 1884/18, dotyczacy podobnych twierdzen, co w uzasadnieniu zastrzezenia wyjasnien
ceny Konsorcjum Orange jako tajemnicy przedsiebiorstwa: ,Przystepujgcy MM w
przedfozonych Zamawiajgcemu oswiadczeniach dot. informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, ztozyt jedynie o0gdlne deklaracje, iz informacje te sg informacjami
technicznymi, technologicznymi i organizacyjnymi, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i jako
takie majg wartos¢ gospodarczg oraz nie byty ujawnione do publicznej wiadomoSci. Deklaracji
tych, nie mozna uznac za wystarczajgce dla skutecznego wykazania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, brakuje w nich konkretow obrazujgcych w jaki negatywny sposob na
dziatalno$¢ Przystepujgcego MM moze wptyng¢ ujawnienie zastrzezonych informacji, poza
0goinymi wskazaniami, ze znaczgco pogorszy sie jego pozycja konkurencyjna, konkurenci
uzyskajg przewage rynkowa, poprzez zapoznanie sie z know-how w zakresie sposobu

wykorzystania technologii i urzgdzen, a takze zrodet zaopatrzenia”.

18. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze Konsorcjum Orange nawet nie prébowato
wykazywaé, ze zastrzezone informacje stanowia informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstw. Konsorcjum Orange, w zasadzie,
poprzestato jedynie na zadeklarowaniu wartosci gospodarczej zastrzeganych
informacji, bez wykazania, ze one takg wartos¢ rzeczywiscie maja. Prowadzi to do
wniosku, ze nie posiadajg one ani charakteru technicznego, technologicznego ani przede
wszystkim organizacyjnego, a takze nie posiadajg wartosci gospodarczej. Nie wiadomo na

czym ich wartos¢ gospodarcza polega.
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19. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 marca 2018 r. sygn. akt KIO 458/18; KIO
474/18 zwazyta: ,W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje sktadajgce sie na tajemnice
przedsiebiorstwa muszg posiada¢ pewna wartos¢ ekonomiczng tzn. ich wykorzystanie
przez innego przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wiecej
zyskoéw. Podkre$la sie rowniez, ze wartos¢ gospodarcza informacji musi mie¢ wymiar
obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o warto$ci posiadanych przez niego
informacji jest niewystarczajgce (tak m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrze$nia
2014 r., sygn. akt Il PK 49/14)”. Konsorcjum Orange okolicznosci takich nie wykazato.

Rzekoma wartos$¢ gospodarcza informacji zostata jedynie przedstawiona jako twierdzenie.

20. Nalezy podkreslic, ze przy niemalze identycznym uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanym przez Konsorcjum Orange w wyroku z dn.
21.03.2023r. sygn. akt KIO 649/23, Krajowa lzba Odwolawcza zakwestionowata takie
zastrzezenie i nakazata odtajni¢ szereg dokumentow skiadajacych si¢ na wyjasnienia
ceny. Przedmiotowy wyrok dotyczyt réwniez wyjasnien ceny skladanych przez
Konsorcjum Orange w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn:
.Jruchomienie, zarzadzanie i eksploatacja systemu Ptockiego Roweru Migjskiego w latach
2023-2025" w ramach zadania budzetowego Rower Miejski, numer referencyjny:
MZD.NZ.391.12.2022.MS.

21. Konsorcjum Orange w ramach wyjasnien ztozyto réwniez dokument w pliku: ,, TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA Tajemnica przedsiebiorstwa Roovee.pdf” BES (zatgczonego w
ramach drugiej wersji wyjasnien). Odwotujgcy podnosi z ostroznosci, niezaleznie od
pozostatej argumentacji, ze jesli w tym dokumencie zawarto rozszerzenie uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, to powinno ono zosta¢ odtajnione. Zapewne w
zastrzezeniu tym nie cytowano informacji, ktére stanowity tajemnice przedsiebiorstwa. A
nawet jesli tak byto, to zastrzezenie to powinno by¢ udostepnione bez tych informacji. Co
wiecej, w tresci wyjasnien ceny i w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie wskazano
nigdzie wprost na ten dokument, ani nie wymieniono go wsréd zatgcznikow stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa na koncu nieutajnionej czesci wyjasnien.

22. Co do dokumentu w pliku pn. TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA przypadki
pomocy_beneficjenta-3.BES trzeba wskazac, ze w nieutajnionej czesci wyjasnien w rozdz. IV
w informacjach dodatkowych zawarto informacje na temat pomocy w ramach tarcz
antykryzysowych oraz pomocy de minimis na tgczng kwote 237.935,51 zt brutto. Wobec
powyzszego informacje zawarte w przedmiotowym zatgczniku i z tego powodu nie stanowig

tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Brak wykazania podjecia dziatan w celu zachowania informacji w poufnosci przez

Roovee - cztonka Konsorcjum Orange

23. Jesli chodzi o Roovee w uzasadnieniu zastrzezenia napisano jedynie:

W Roovee S.A. informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa takze sg chronione z
zachowaniem nalezytej starannosci. Wymagane jest zachowanie w tajemnicy informacji
chronionych; informacje chronione mogg zosta¢ udostepnione pracownikom wytgcznie po
podpisaniu umowy o prace zawierajgcej zapisy o zachowaniu poufnosci informacji oraz
odbyciu szkolenia z zasad ochrony informacji; pracownicy, wspoétoracownicy oraz osoby
frzecie, ktérzy z racji petnionych funkcji lub realizowanych zadan majg dostep do informacji

chronionych Wykonawcy - zobowigzani sq do podpisania stosownego oswiadczenia.”.

24. Nalezy zauwazyC¢, ze uzasadnienie zastrzezenia w tym zakresie nie zostato poparte
zadnym dowodem w postaci dokumentu, chociaz w cytowanym fragmencie
odnoszacym sie¢ do Roovee wymienia si¢ ich kilka rodzajéw, tj.. umowy o prace z
klauzulg zachowania poufnoéci, dokumenty potwierdzajgce szkolenia czy oswiadczenia
pracownikéw, wspétpracownikow, oséb trzecich. Wykonawca musi przediozyé dowody na
podjecie przez niego dzialania w celu zachowania w poufnosci zastrzeganych
informacji, zwtaszcza, jezeli powotuje sie na konkretne dokumenty. W przypadku tej
przestanki wykazanie sie dowodem jest jak najbardziej mozliwe i konieczne. Poglad ten

znajduje odzwierciedlenie w stanowiskach Krajowej 1zby Odwotawczej:

1) uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego 2020 r. KIO/KU 5/20: ,Wykonawca
winien nie tylko wyjasnic, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie poszczegdlnych przestanek
warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. "Wykazanie", o
ktéorym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, oznacza udowodnienie. Pod pojeciem "wykazania”
nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie oS$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowoddéw na jego
potwierdzenie. Oczywiscie nie sposéb wyobrazi¢ sobie dowodzenia nieujawnienia do
wiadomosci publicznej zastrzezonych informacji. W tym zakresie co do zasady wystarczajgce
bedzie zfozenie przez wykonawce oSwiadczenia, podlegajgcego weryfikacji przez
zamawiajgcego. Inna jest jednak sytuacja w przypadku wykazania, ze zostaly podjete
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci, ktore przybieraja zazwyczaj
materialng postaé¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie klauzul

o poufnosci w umowach z pracownikami itp.);
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2) Kwestia poparcia zastrzezenia dowodami ma niewgtpliwe niezwykle istotne znaczenie dla
oceny skutecznego wykazania przez wykonawce posiadania przez okreSlone informacje
waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie sposob uznaé, ze wykonawca dokonaf wykazania
tajemnicy przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy nie przedstawif zadnych dowodéw na
poparcie podniesionych twierdzen, a przedstawienie tego rodzaju dowodéw nie
stanowito dla wykonawcy zadnych trudnosci - tak jest w szczegdlnosci, gdy chodzi o
dowody na potwierdzenie podjecia dziatan majgcych na celu zachowanie informacji w
poufnosci (...)". (wyrok Krajowej |zby 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);

3) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 25 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 80/22:

Skoro ochrona taka wynika z dokumentu wewnetrznego spoétki (Polityka
bezpieczenstwa informacji), to nic nie stato na przeszkodzie, aby taki dokument
przedfozyé, nawet jezeli nie w cato$ci, to w postaci wyciggu uwzgledniajgcego regulacje
odnoszgce sie do sposobu ochrony informacji tego rodzaju, jakie zostaly zastrzezone w
przedmiotowym postepowaniu. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze jeS$li jest mozliwie
przedstawienie dowodu na okoliczno$é spetnienia przestanek zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa (w tym przypadku przestanki dotyczgcej dziatania w celu utrzymania
informacji w poufnosci), to za niewystarczajgce i gofostiowne nalezy uznaé same
oswiadczenia wykonawcy o istnieniu takich regulacji, zwtaszcza ze ich skutecznos¢ czy

kompletnosé nie moze by¢ w takiej sytuacji nalezycie oceniona.

25. Konsorcjum Orange nie przedtozyto zadnych dowodoéw dla Roovee na potwierdzenie
swoich twierdzen, wiec nie mozna stwierdzi¢, ze wykonawca ten faktycznie kontroluje dostep
do zastrzeganych informacji. Oswiadczenia Konsorcjum Orange co do ochrony poufnosci
informacji przez cztonka tego 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.

26. Warto zauwazy¢, ze zgodnie z podziatem zadan Konsorcjum Orange ztozonym wraz z
ofertg, to Roovee jest podmiotem, ktory wiedzie prym w realizacji zaméwienia: ,Wykonawca
Roovee S.A. — czfonek konsorcjum (nalezy poda¢ nazwe/firme podmiotu) zrealizuje
nastepujgce roboty budowlane, dostawy, ustugi (nalezy podac¢ zakres): dostawa roweréw,

dostawa i montaz stacji rowerowych, dokumenty i projekty, strona internetowa, aplikacja
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mobilna, system informatyczny, Biuro Obstugi Klienta, szkolenie, ustuga operatorska”. Wobec
powyzszego nie tylko fakt bycia cztonkiem konsorcjum, ale réwniez aktywny w nim udziat
wymaga, aby Roovee wykazato i udowodnito, ze podjeto odpowiednie dziatania w celu
zachowania poufnosci informacji.

27. Dlatego nalezy uzna¢, ze Konsorcjum Orange nie wykazalo, ze podjeto odpowiednie
srodki zmierzajgce do tego, by informacje, bedgce przedmiotem zastrzezenia, zachowac¢ w
poufnosci oraz, ze istotnie nie zostaty one ujawnione do wiadomosci publicznej, poniewaz nie
przedstawiono zadnych dokumentéw 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, ktére te dane istotnie zabezpieczatyby w sposob
uzasadniajgcy przyznanie im ochrony. Tymczasem pod pojeciem ,wykazania”, o ktérym
mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, rozumie¢ zatem nalezy nie tylko ztozenie oswiadczenia, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez przedstawienie

stosownych dowodéw na jego potwierdzenie.

28. Dziatania podjete przez Konsorcjum Orange w celu zachowania poufnosci sag
niewystarczajgce, a przede wszystkim stanowig niczym niepoparte deklaracje i majg na celu

jedynie utrudnienie zaskarzenia oferty tego wykonawcy.

Podsumowanie

29. Biorgc pod uwage powyzsze oraz fakt, iz Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wyrazata
dezaprobate wobec bezkrytycznego przyjmowania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
akcentujgc, ze moze by¢ ono dokonane w sytuacjach zupetnie wyjgtkowych, w ktérych ciezar
udowodnienia konkretnych, zindywidualizowanych okolicznosci cigzy wéwczas na wykonawcy
(vide np. wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO 1535/14), w ocenie
Odwotujgcego, brak jest dostatecznych podstaw, ktére mogtyby wskazywac¢ na spetnienie
przez Konsorcjum Orange wymogoéw formalnych wynikajgcych z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, a
ocena tych zastrzezen dokonana przez Zamawiajgcego w istocie byta automatyczna i
oderwana od okolicznosci faktycznych tej konkretnej sprawy. Zastrzezone informacje nie majg
wartosci gospodarczej, a ich utajnienie ma stuzy¢ wytgcznie uniemozliwieniu konkurencyjnym
wykonawcom weryfikacji oferty Konsorcjum Orange. W tym kontekscie pragniemy rowniez
powotac¢ sie na wyrok Izby z dnia 10 lipca 2015 r. (KIO 1185/15), w ktérym czytamy: ,(...)

wskazaC nalezy, ze Zamawiajacy przychylajagc sie do wniosku danego wykonawcy o
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zastrzezeniu okreSlonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, winien dokonac
weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta odno$nie charakteru (statusu) tych informaciji.
Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta nie moze odby¢ sie wytgcznie poprzez
bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnienn danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta
obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna zweryfikowa¢ prawdziwosc
subiektywnych twierdzen wykonawcy (...) Wykonawca ten nie przedtozyt zadnego dowodu na
potwierdzenie, ze wyjasnienia byty przygotowywane wytgcznie przez pracownikow, nie ztozyt
listy pracownikow majgcych dostep do wyjasnien, nie przedfozyt kopii umoéw o prace czy
umoéw o zachowanie poufnosci. Nie przedstawit kopii zadnych procedur wewnetrznych

potwierdzajgcych istnienie wewnetrznych requlacji w zakresie ochrony informacji wrazliwych”.

30. Uznajagc poczynione zastrzezenie za zasadne Zamawiajgcy zaniechat dopetnienia
cigzagcych na nim obowigzkow w zakresie prawidiowej i rzetelnej oceny prawidtowosci
poczynionego przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez Krajowg
Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 8 sierpnia 2014 r., KIO 1542/14: ,Zamawiajgcy powinien
przytozy¢ wage do wyjasSnien sktadanych przez wykonawcow odnoSnie do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Musi oceni¢, czy wykonawca faktycznie wykazat zasadno$c
zastrzezenia. Tylko wiarygodne wyjasnienia stanowig podstawe do wytgczenia zakazu
ujawniania zastrzezonych informacji”. Nalezy mie¢ na uwadze, ze nie uzasadnia zastrzezenia
informaciji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa powotywanie sie na blizej niesprecyzowane know-
how w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot oferty zostat indywidualnie skalkulowany na
potrzeby niniejszego postepowania (analogicznie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
6 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1715/18).

31. Zasada jawnosci informacji publicznej jest jedng z podstawowych zasad systemu
prawnego Rzeczpospolitej Polskiej. Powszechne prawo do informacji wynika z art. 54 i 61
Konstytucji RP i przepisow ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do informacji
publicznej (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1429 z pdzn. zm.). Postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne o czym stanowi wprost art. 18 ust. 1 ustawy Pzp. Zasada ta doznaje
wyjatkéw, ale tylko w przypadkach przewidzianych w ustawie (art. 18 ust. 2 ustawy Pzp).
Jawnos¢ i przejrzystos¢ dziatania zamawiajgcych i wykonawcdéw w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego sg sposobami ograniczenia zjawisk patologicznych w

sferze zamowien publicznych.

32. Dlatego tez Zamawiajgcy poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien ceny Konsorcjum

Orange dopuscit sie naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania
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w sposoOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.

lll. Zaniechanie niezwtocznego udostepnienia czesci zatagcznikéw do protokotu

33. Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu obydwu wersji wyjasnien ceny Konsorcjum
Orange. Z udostepnionych dokumentéw wsrod ktérych znajduje sie takze prawdopodobnie
zrzut ekranu z platformy zakupowej wynika, ze Konsorcjum Orange ziozyto dwie wersje
wyjasnien ceny: 1) plik o nazwie: Wyjasnienia sposobu obliczenia ceny
2023.03.17_Roovee.BES modyfikowany w dniu 17.03.2023 13:25,

2) plik o nazwie: WyjasSnienia sposobu obliczenia ceny 2023.03.17v1.1_Roovee.BES
modyfikowany w dniu 17.03.2023 23:45.

Odwotujacy otrzymat jedynie jedng z tych wersji — prawdopodobnie Wyjasnienia
sposobu obliczenia ceny 2023.03.17v1.1_Roovee.BES. Na wyjasnienia ceny
Konsorcjum Orange skladaja si¢ obydwie wersje i obydwie powinny zosta¢

udostepnione Odwolujacemu.

34. Zamawiajgcy zobowigzany jest do niezwlocznego udostepnienia protokotu postepowania i
zatgcznikdw, co wynika z § 2 ust. 2 i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii w sprawie protokotébw postepowania oraz dokumentacji postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego (Dz.U. 2020 nr 2434). Niezaleznie nalezy wskazac¢ na
naruszenie art. 455 kc ze wzgledu na regulacje art. 8 ust. 1 ustawy Pzp: ,Do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikbw konkursu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do umoéw w sprawach zamoéwien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z
2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej”. Zgodnie z art. 455 kc:
~Jezeli termin spetnienia Swiadczenia nie jest oznaczony ani nie wynika z wifasciwoSci
zobowigzania, Swiadczenie powinno by¢ spetnione niezwfocznie po wezwaniu dfuznika do
wykonania. Na gruncie ustawy Pzp, brak jest definicji legalnej pojecia ,niezwtocznie™. W tym
zakresie zatem nalezy postuzy¢ sie regutami prawa cywilnego i ich interpretacjg na gruncie
orzecznictwa. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt Il CSK 293/06)
stwierdzit: ,uzytego w art. 455 Kc terminu ,niezwtocznie” nie nalezy utozsamiaé¢ z terminem
natychmiastowym, termin ,niezwtocznie” oznacza bowiem termin realny, majgcy na wzgledzie
okolicznosci miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte w art. 354 i art. 355 Kc” (podobne

stanowisko zajgt Sad Najwyzszy np. w wyroku z dnia 22 marca 2001 r. sygn. akt V CKN
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769/00 oraz wyroku z dnia 28 kwietnia 2004 r. sygn. akt V CK 461/03). Powyzsze pozwala
przyjac, ze termin ,niezwtocznie” nalezy interpretowac jako termin realny w okolicznosciach
danego miejsca i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-gospodarczego i panujgcych w
danym zakresie zwyczajéw (arg. z art. 354 § 1 Kc) oraz z uwzglednieniem starannosci
przyjetej w stosunkach danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1 Kc). W tym kontekscie nalezy

zauwazyg, ze:

1) Zamawiajgcy nie przekazat wskazanych dokumentéw do 5 dnia uptywu terminu na
whniesienie odwotania,

2) Zamawiajgcy pozostate zatgczniki do protokotu, dostepne po wyborze oferty
najkorzystniejszej, przekazat w dniu 31.03.2023r., a zatem realne bylo w okolicznosciach
niniejszego przypadku przekazanie dokumentéw wczesniej,

3) Zamawiajgcy przekazujagc niekompletny zestaw dokumentdéw nie wskazat na jakiekolwiek
przyczyny niemoznosci przekazania przedmiotowych dokumentow,

4) brak przekazania dokumentéw w terminie na zaskarzenie uniemozliwia ich zaskarzenie w
terminie liczonym od wyboru oferty najkorzystniejszej,

5) brak przekazania dokumentéw uniemozliwia skuteczne zaskarzenie czynnosci lub
zaniechah Zamawiajgcego, w oparciu o zarzuty skonkretyzowane po zapoznaniu sie z trescig
tych dokumentéw, a tym samym Odwotujgcy nie ma szansy na podniesienie kolejnych
zarzutow, ktére mogg byC¢ skuteczne i prowadzi¢ do zmiany wyniku Postepowania, co
powoduje, ze Odwotujgcy moze ponies¢ szkode z powodu nieuzyskania zamowienia, ktére by

pozyskat wtasnie dzieki podniesieniu tych zarzutow.

35. Zasada jawnosci informacji publicznej jest jedng z podstawowych zasad systemu
prawnego Rzeczpospolitej Polskiej. Powszechne prawo do informacji wynika z art. 54 i 61
Konstytucji RP i przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do informac;ji
publicznej (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1429 z pdzn. zm.). Postepowanie o udzielenie
zamoOwienia jest jawne o czym stanowi wprost art. 18 ust. 1 ustawy Pzp. Zasada ta doznaje
wyjatkéw, ale tylko w przypadkach przewidzianych w ustawie (art. 18 ust. 2 ustawy Pzp).
Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informacji, zastrzegt, Ze nie mogg byc one udostepniane oraz wykazat, Zze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktérych mowa w art. 222 ust. 5”. Jednakze wskazane dokumenty/informacje nie zostaty

zastrzezone przez Konsorcjum Orange jako tajemnica przedsiebiorstwa.
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36. Jawnosc¢ i przejrzystos¢ dziatania zamawiajgcych i wykonawcow w postepowaniach o
udzielenie zamodwienia publicznego sg sposobami ograniczenia zjawisk patologicznych w
sferze zamowien publicznych. Oferty, opinie biegtych, o$wiadczenia, informacja z zebrania z
wykonawcami, zawiadomienia, wnioski, dowdd przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej, inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcow
oraz umowa Ww sprawie zamowienia publicznego stanowig zatgczniki do protokotu
postepowania (art. 73 ust. 1 ustawy Pzp). Stosownie do tresci art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
protokét wraz z zalacznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty
udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Z tresci cyt. przepiséw expressis verbis wynika, ze
protokot, jak i oferty oraz wszelkie o$wiadczenia i zaswiadczenia sktadane w trakcie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego stanowigce zatgcznik do protokotu sag
jawne i powinny by¢ udostepnione do wglagdu wszystkim zainteresowanym osobom, bez

wzgledu na posiadanie interesu prawnego oraz faktycznego.

37. W Swietle powyzszego Zamawiajgcy powinien udostepni¢ Odwotujgcemu zatgczniki do
protokotu, czego bezpodstawnie zaniechat, z naruszeniem wskazanych powyzej przepisow.
Zamawiajacy nie ma prawa do selekcjonowania zatacznikéw do protokotu
postepowania i udostepniania jedynie tych, ktére w jego ocenie, czy w ocenie innych
podmiotéow (wykonawcoéw) sg ostateczne, wiazace czy wlasciwe. Powinien udostepnic
(i oceni€) je wszystkie, tak jak zostaty one ztozone. Tym samym pozbawit Odwotujgcego
mozliwosci podniesienia innych, skutecznych zarzutéw wobec oferty Konsorcjum Orange.
Ustawa Pzp nie przewiduje instytucji przywrocenia terminu do ztozenia odwotania. Czynnos$¢
badania i oceny oraz wyboru oferty najkorzystniej powinna zosta¢ uniewazniona, aby
konkurencyjni wykonawcy wobec Konsorcjum Orange mieli mozliwos¢ zaskarzenia
wyboru/zaniechania odrzucenia/wykluczenia oferty Konsorcjum Orange w oparciu o

kompletne dokumenty, wczesniej udostepnione przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniesione do Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 14 kwietnia 2023 r. (pismo z dnia 13 kwietnia 2023 r.) uwzglednit odwotanie w czesci
dotyczgcej zaniechania udostepnienia czesci jawnych zatgcznikéw do protokotu, tj. obydwu
wersji wyjasnien sposobu obliczenia ceny ztozonych przez Konsorcjum Orange, jednoczes$nie
udostepniajgc  Odwotujgcemu zgdany dokument, natomiast w pozostalym zakresie, tj.
naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, art. 74 ust.1, 2 i 3 w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp,
art. 239 ust.1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, wnosit o0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze:
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W dniu 4 kwietnia 2023 r. Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji wniosta odwotanie wobec
czynnosci Zamawiajgcego - Miasta Stupska dokonanych w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie kompleksowej ustugi polegajacej na uruchomieniu

oraz zarzadzaniu i kompleksowej eksploatacji Systemu Stupski Rower Miejski”.

Odwotujgca zarzucita sprzecznos¢ z ustawg Prawo Zaméwieh Publicznych ponizej

wskazanych czynnosci Zamawiajgcego:

- zaniechania wezwania Konsorcjum Orange do wyjasnienia przyczyn ziozenia dwdch wers;ji
wyjasnien ceny i wyjasnienie rozbieznosci pomiedzy tymi wersjami (art. 223 ust.1 Pzp);

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

- zaniechanie niezwtocznego udostepnienia czesci jawnych zatgcznikow do protokotu, tj.
obydwu wersji wyjasnien sposobu obliczenia ceny przez Konsorcjum Orange ( art.74 ust.1i 2
w zw. z §2 ust.2 i §5 ust. 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie
protokotéw postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w zw. z art.455 kc);

- wyboru oferty Konsorcjum Orange, pomimo iz oferta ta nie jest najkorzystniejsza na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia, a jej wybor jest co
najmniej przedwczesny (art. 239 ust.1 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp);

- prowadzenie postepowania w sposoOb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji

oraz rownego traktowania.

Odwotujgca uzasadniajgc powyzsze zarzuty wskazata, ze Konsorcjum Orange w dniu 17
marca 2023 r. ztozyto dwukrotnie wyjasnienia ceny, pierwsze okoto godz. 13.30, drugie zas po
godzinie 23.30, przy czym dokumenty te réznig sie co do zawartosci, o czym swiadczg rézne
rozmiary ich plikéw. Nadto, Konsorcjum Orange ztozyto dwie wersje jednego z zatgcznikéw do
wyjasnien ceny, ktére zdaniem Odwotujgcej obejmujg kalkulacje ceny, oraz dodato o godz.
23.37 w dniu 17 marca 2023 r. plik o nazwie Tajemnica PrzedsiebiorstwaRoovee.BES.
Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcej na jej zgdanie jedynie jedng wersje wyjasnien ceny, f{j.
plik o nazwie: Woyjasnienia sposobu obliczenia ceny 2023.03.17v1.1._Roovee.BES.
Odwotujgcej nie przekazano natomiast zadnej z wersji zatgcznikbéw do wyjasnien ceny ani tez
pliku o nazwie Tajemnica PrzedsiebiorstwaRoovee.BES. Zdaniem Odwotujgcej dokonywanie

przez Konsorcjum Orange zmian w ztozonych wyjasnieniach ceny budzi watpliwosci co do
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rzetelnosci ztozonych wyjasnien, rowniez w kontekscie postepowania odwotawczego, w
ktorym zaskarzono wyjasnienia Konsorcjum Orange w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Uruchomienie, zarzgdzanie i eksploatacja Ptockiego Roweru Miejskiego w
latach 2023 - 2025” a ktore to postepowanie uswiadomito Konsorcjum Orange wiasne btedy w
kalkulacji ztozonych wyjasnien ceny. Ponadto Odwotujgca podniosta, iz Zamawiajagcy nie
ocenit rzetelnosci i spojnosci ztozonych wyjasnien, przyjmujac je bezkrytycznie i nie wzywajgc
Konsorcjum Orange do wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy poszczegdlnymi wersjami
dokumentéw. Co wiecej, Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcej jedynie pdzniejszg wersje
wyjasnien, mimo ze obie wersje dokumentoéw stanowig oficjalne stanowisko Konsorcjum

Orange na temat kalkulacji ceny, podlegajgce udostepnieniu.

Co do udostepnienia Odwoltujgcej wyjasnien ceny ziozonych przez Konsorcjum Orange,
zdaniem Odwotujgcej dokument ten zostat prawie w catosci bezpodstawnie utajniony ze
wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa. W ocenie Odwotujgcej uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa jest zbyt ogolnikowe, mogtoby zosta¢ uzyte w kazdym
postepowaniu, nie wykazuje zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy ujawnieniem
zgdanej informacji a ewentualng szkodg, rodzaju zastrzezonych informacji (techniczne,
technologiczne, organizacyjne), ograniczajgc sie jedynie do zadeklarowaniu ich wartoSci
gospodarczej, bez wykazania natomiast, ze takg wartos¢ faktycznie majg. Ponadto,
Konsorcjum Orange nie wykazato spetnienia podjecia stosownych krokéw dla zachowania
zastrzezonych dokumentow w poufnosci. Podobnie, cztonek Konsorcjum Orange - Roovee
nie wykazat podjecia dziatan w celu zachowania zastrzezonych przez siebie jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacji w poufnosci, nie podpart w tym zakresie swoich twierdzen
zadnymi dowodami. Jako stusznos¢ swoich zarzutéw co do braku podstaw w zastrzezeniu
tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwotujgca ponownie powotata sie¢ na postepowanie przed
Krajowg Izbg Odwotawczg, zakonczone wyrokiem z dnia 21 marca 2023 r. (sygn. akt. KIO
649/23), w ktérym to nakazano odtajnienie szeregu dokumentéw sktadajgcych sie na

wyjasnienia ceny ztozonych przez Konsorcjum Orange.

Pismem z dnia 6 kwietnia 2023 r. do postepowania po stronie Zamawiajgcego przystapili
wspolnie ubiegajacy sie o zamdwienie Orange Polska S.A. (Lider Konsorcjum) i Roovee S.A.
(Cztonek Konsorcjum), wskazujgc, iz uwzglednienie odwotania moze w konsekwenc;ji
spowodowac utrate mozliwosci zawarcie umowy o zamodwienie przez Przystepujacych,
ktérych oferte wybrano jako najkorzystniejszg. Jednoczesnie ewentualne uwzglednienie
odwotania w zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia informaciji zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien dotyczacych sposobu kalkulacji ceny ztozonych przez
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Przystepujgcych moze samo w sobie spowodowa¢ u nich powstanie szkody w wyniku ich

ujawnienia konkurencyjnemu wykonawcy.

Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z trescig odwoflania oraz stanowiska przystepujgcych
oswiadcza, ze uznaje odwotanie wytgcznie w czesci dotyczacej udostepnienia zatgcznika do
protokotu postepowania w postaci obydwu wersji wyjasnien sposobu obliczenia ceny
ztozonych przez Konsorcjum Orange. Nieudostepniony dotychczas Odwotujgcej plik o nazwie:
Wyijasnienia sposobu obliczenia ceny2023.03.17_Roovee.BES modyfikowany w dniu 17
marca 2023 r. o godz. 13:25 zostat przekazany Odwoltujgcej wraz z odpowiedzig
Zamawiajgcego na odwotanie. Jednakze wbrew twierdzeniom Odwotujgcej, Zamawiajgcy nie
przyjat bezkrytycznie wyjasnien ceny ztozonych przez Konsorcjum Orange. W dniu 10 marca
2023 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow do wyjasnienia razgco niskiej ceny na podstawie
art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktorym ,W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w
terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 11 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust.
1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia”.
Na przediozenie stosownych wyjasnien Zamawiajgcy wyznaczyt termin do dnia 15 marca
2023 r., ktéry nastepnie na wniosek Konsorcjum Orange zostat przedtuzony do 17 marca
2023 r. Konsorcjum Orange w zakreslonym wyzej terminie ztozyto dwukrotnie wyjasnienia
razgco niskiej ceny, zakreslajgc jednoczes$nie, iz wyjasnienie podpisane o godz. 23:42:53
stanowi jego wersje ostateczng, ktérg Zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage. W terminie
zakreslonym przez Zamawiajgcego, Wykonawca ma prawo sktada¢ wyjasnienia razgco niskiej
ceny oraz przedstawia¢ stosowne dokumenty na poparcie swoich twierdzen. Na wykonawcy
bowiem spoczywa ciezar udowodnienia. Nie bez znaczenia jest fakt, iz to sam Wykonawca
przediozyt dwukrotnie wyjasnienia, bez ponownego wezwania Zamawiajgcego o0
przedstawienie brakujgcych elementéw kalkulacji, ktére mogty i powinny by¢ ztozone juz w
pierwszych wyjasnieniach. Takie wiasnie dziatanie Zamawiajacego bytoby wowczas
nieprawidtowe (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lutego 2022 r., sygn. akt. KIO
220/22). Po uptywie zakreslonego terminu na wyjasnienia ceny, Zamawiajgcy przeanalizowat
ztozone przez Konsorcjum Orange dokumenty. Wyjasnienia, ktére wykonawca wskazat jako
ostateczne swoje stanowisko réznig sie w swojej tresci od wyjasnien podpisanych o godz.

13:24:36 nastepujgcymi elementami:

1) znakiem pisma — WWIP/MB/272.2/2023 zamiast WWIP/MB/272/2023 (str. 1),
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2) dodanym w wersji ostatecznej na str. 3 fragmentem: ,Jak juz wyzej wskazano — analiza
wysokosci srodkow finansowych, jakie Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, w zderzeniu z cenami obydwu ztozonych ofert stawia pod znakiem zapytania
prawidtowos$¢ obliczenia wartosci zamowienia, co nastgpito — 0 czym wspominamy wyzej — w
oparciu o inne zatozenia przedmiotowe w poréwnaniu do ostatecznego ksztattu warunkéw

zamowienia wynikajgcych z SWZ.”,

3) dodanym w wersji ostatecznej na str. 4 w czesci |l Koszty realizacji zamowienia w zdaniu

drugim, po stowie ,kosztowe” wyrazeniem ,a takze poziom $redniej marzy”.

Nadto zawierajg dodatkowo zatgczniki, ktére zostaty zastrzezone przez Konsorcjum Orange
jako tajemnica przedsiebiorstwa i w zwigzku z tym nie zostaty przekazane Odwotujgcej sie.
Zamawiajagcy nie miat zamiaru, jak to sugeruje Odwotujgca sie, manipulowaé ztozonymi
dokumentami. Po gruntownym przeanalizowaniu przedtozonych przez Konsorcjum Orange
dokumentéw, przekazat poczatkowo Odwotujgcej wyjasnienia Konsorcjum Orange
obszerniejsze w swej tresci. Zas rozna wielko$¢ przestanych plikow, na ktorg to powotuje sie

Odwotujgca, moze wynika¢ choéby ze sposobu ich zapisu.

Natomiast w zakresie zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum Orange do wyjasnienia
przyczyn ztozenia dwoch wersji wyjasnien ceny, Zamawiajgcy wskazuje iz zgodnie z art. 223
ust.1 Pzp jest to uprawnienie Zamawiajgcego, a nie jego obowigzek. Decyzja o ewentualnym
wezwaniu wykonawcy do wyjasnien lezy po stronie zamawiajgcego i ustawa nie nakfada na
niego jakiegokolwiek przymusu objasniania przyczyn podjetej w tej mierze decyzji. Co do
zasady rolg art. 223 ust. 1 Pzp jest ustalenie/wyjasnienie tresci oswiadczenia woli wykonawcy
zawartego w ofercie, ktére zostato sformutowane niedoktadnie lub niejasno gdy zaistniejg
watpliwosci co do jego tresci w sytuacji, gdy np. oferta zawiera postanowienia niejasne,
sprzeczne lub gdy jej tresci nie da sie jednoznacznie i stanowczo wywies¢ bez udziatu
wykonawcy. Zgodnie z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp
oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w
ktérych ztozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Wyktadnia
o$wiadczenia woli dokonywana jest w trzech ptaszczyznach. Po pierwsze przez dostowne
brzmienie tekstu, po drugie przy zastosowaniu regut z art. 65 § 1 Kodeksu Cywilnego. Trzecig
ptaszczyzne wyznacza ustalenie tresci do zgodnego zamiaru i celu oswiadczenia (por. Wyrok
Sadu Okregowego w todzi, Il Wydziat Cywilny Odwotawczy, sygn. akt. Ill Ca 731/18.)
Podkreslenia wymaga fakt, iz Konsorcjum Orange przestato wyjasnienia razgco niskiej ceny w
terminie zakreslonym przez Zamawiajgcego tj. do dnia 17 marca 2023 r. i drugg wersje

wyjasnien opatrzyt informacja, iz jest to wersja ostateczna, ktéra winna by¢ badana przez
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Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Jak sama Odwotujgca wskazywata, oba
wyjasnienia stanowig dokumenty postepowania, ktére Zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage
przy ocenie oferty. Biorgc zas$ pod uwage opisang wyzej niewielkg réznice w tresci
przestanych plikéw, Zamawiajgcy nie korzystat z przystugujagcego mu na mocy art. 223 ust. 1
Pzp uprawnienia, nie dopatrujgc sie w przestanych przez Konsorcjum Orange plikach
sprzecznosci wymagajgcych dodatkowego wyjasnienia czy koniecznosci rozwiniecia lub

uszczegotowienia wyjasnien ztozonych w pierwszej wersiji.

Zamawiajgcy podnosi, ze bezzasadne jest stanowisko Odwotujgcej, w zakresie naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 74 ust.1, 2i 3 w zw. z art.18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odtajnienia dokumentéw/informacji — wyjasnien w zakresie ceny ztozonych przez Konsorcjum
Orange pomimo ze wykonawca nie wykazat, aby zawieraly one informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Zamawiajgcego wykonawca wiasciwie zastrzegt i
wykazat, iz informacje w zakresie wyjasnienia razgco niskiej ceny stanowig jego tajemnice

przedsiebiorstwa.

Po pierwsze wskazaé¢ nalezy, iz stosownie do tresci art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233) ,Przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catosé¢ lub
w szczegolnym 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”. Z powyzszego wynika, iz
tajemnica  przedsigbiorstwa  oprocz  informacji  technicznych, technologicznych,
organizacyjnych przedsiebiorstw mogg by¢ réwniez inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczg. Konsorcjum Orange wskazujgc na gospodarczy i handlowy charakter
przedmiotowych informacji, nie musiato zatem wykazywaé, jak podnosi Odwotujgca, iz
stanowig one réwniez informacje techniczne, technologiczne czy organizacyjne. Gospodarczy
i handlowy charakter zastrzezonych dokumentéw Konsorcjum Orange przejawia sie w tym, iz
stanowig one szczegdtowg kalkulacje ceny ztozonej oferty, w tym odnoszg sie do wszystkich
elementéw przedmiotu zamdwienia oraz uwzgledniajg marze handlowg. Metoda kalkulacji
ceny posiada wymierng warto$¢ finansowg, poniewaz jej nieuprawnione udostepnienie
osobom postronnym, pozwoli konkurencji przewidywa¢ wysoko$¢ proponowanych przez
Konsorcjum cen. Odwotujgca podniosta, iz Konsorcjum nie starato sie nawet wykazaé
jakichkolwiek negatywnych konsekwencji ujawnienia zastrzezonych informacji. Tymczasem

takg negatywng konsekwencjg jest, jak podniosto Konsorcjum, mozliwo$¢ okreslenia przez
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innych przedsigbiorcow, ,(...) z jaka konkurencjg spotkajg sie w przysztosci, ze szczegolnym
uwzglednieniem wysokosci cen”, czego konsekwencjg moze by¢ wyeliminowanie Konsorcjum
z rynku i brak dochodéw Konsorcjum z planowanych przez niego przedsiewziec.

W ocenie Zamawiajgcego Konsorcjum nalezycie zastrzegto dokumenty jako tajemnice
przedsiebiorstwa, opatrujgc dokumenty wyrazeniem , Tajemnica przedsiebiorstwa”, nie tylko w
tresci pisma, lecz réwniez w nazwie samych plikbw. Ponadto w samych wyjasnieniach
Konsorcjum Orange wyraznie oswiadczylo, iz zawarte w zatgcznikach do w/w pisma
informacje, w tym szczeg6towe wyjasnienia dotyczgce sposobu kalkulacji ceny oferty

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i wniosto o ich nieudostepnianie.

Nadto, Konsorcjum zatgczyto do wyjasnien dokumenty stanowigce obowigzujgce u niego
procedury chronienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, podniosto, iz
informacje chronione mogg zosta¢ udostepnione jedynie pracownikom zatrudnionym na
podstawie umowy o prace z zapisami o zachowaniu poufnosci informacji oraz po odbyciu
stosownego szkolenia. W ocenie Zamawiajgcego Konsorcjum udowodnito zatem, iz podjeto

stosowne dziatania w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych:
ogtoszenie nr 2023/BZP 00105148/01 z dnia 2023-02-22.

W dniu 4 kwietnia 2023 r. wykonawca Nextbike Polska S.A. w restrukturyzaciji z siedzibg w
Warszawie wniost odwotanie na niezgodne z przepisami PZP czynnosci Zamawiajgcego w

postepowaniu o udzielenie Zaméwienia:

- badania i oceny ofert,

- czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: Orange
Polska S.A. Al. Jerozolimskie 160 02-326 Warszawa — Lider Konsorcjum oraz Roovee S.A.
ul. Ryzowa 33A lok. 7 02-495 Warszawa — Cztonek Konsorcjum (dalej jako: ,,Konsorcjum
Orange”),

- zaniechania odtajnienia informacji niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tj. wyjasnien dotyczacych sposobu kalkulacji ceny ziozonych przez
Konsorcjum Orange,

- zaniechania udostepnienia jawnych zatgcznikéw do protokotu Postepowania.
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Odwotujgcy zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepiséw:

1) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Orange do
wyjasnienia przyczyn ztozenia dwoch wersji wyjasnieh ceny i wyjasnienia rozbieznosci
pomiedzy tymi wersjami;

2) art. 74 ust. 1, 2i 3 w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy 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:

3)art. 74 ust. 1i2wzw. z§ 2 ust. 2i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii w sprawie protokotéw postepowania oraz dokumentacji postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz.U. 2020 nr 2434) (dalej: ,,rozporzadzenie ws
protokotu”) w zw. z art. 455 kodeksu cywilnego (Dz.U. 2020 poz. 1740) (,,kc”) poprzez
zaniechanie niezwtocznego udostepnienia czesci jawnych zatgcznikéw do protokotu, tj.:
obydwu wersji wyjasnien sposobu obliczenia ceny ztozonych przez Konsorcjum Orange;

4) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybodr oferty Konsorcjum Orange pomimo, ze nie jest
to oferta najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia, a jej wybor jest co najmniej przedwczesny;

5) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji z
siedzibg w Warszawie, ul. Przasnyska 6B, 01-756 Warszawa, Zamawiajgcy w pisemnej
odpowiedzi na odwotanie wniesione do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 kwietnia 2023
r. (pismo z dnia 13 kwietnia 2023 r.) uwzglednit odwotanie w czesci dotyczacej zaniechania
udostepnienia czesci jawnych zatgcznikow do protokotu, tj. obydwu wersji wyjasnieh sposobu
obliczenia ceny zitozonych przez Konsorcjum Orange, jednoczesnie udostepniajgc
Odwotujgcemu zadany dokument, natomiast w pozostatym zakresie, tj. naruszenia art. 223
ust. 1 ustawy Pzp, art. 74 ust.1, 2 i 3 w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, art. 239 ust.1 ustawy

Pzp, art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, wnosit o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpili wykonawcy

wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Orange Polska S.A. z siedzibg w
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Warszawie, Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa oraz Roovee S.A. z siedzibg w
Warszawie, ul. Ryzowa 33A, 02-495 Warszawa.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawcy zgtosili przystgpienie do postepowania w ustawowym

terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Przystepujgcy pismem wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 kwietnia 2023 r.

(pismo z dnia 14 kwietnia 2023 r.) wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy PZP, W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych Srodkéw
dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczenh. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty

oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z art. 74 ust. 1-3 ustawy PZP:

1. Protokot postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek.

2. Zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:

1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwlocznie 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 udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie od
dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskow

- przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym
przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu.

3. W przypadku gdy wniesienie zgdania dotyczgcego prawa, o ktérym mowa w art. 18 ust.
1 rozporzadzenia 2016/679, spowoduje ograniczenie przetwarzania danych osobowych
zawartych w protokole postepowania lub zatgcznikach do tego protokotu, od dnia zakonczenia
postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy nie udostepnia tych danych, chyba ze

zachodzg przestanki, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 rozporzgdzenia 2016/679.
Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy PZP, Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
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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.

Zgodnie z art. 455 Kc, Jezeli termin spetnienia swiadczenia nie jest oznaczony ani nie wynika
z wiasciwosci zobowigzania, swiadczenie powinno by¢ spetnione niezwitocznie po wezwaniu

dtuznika do wykonania.

Zgodnie z art. 239 ust 1 ustawy PZP, Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy PZP, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

Zgodnie z § 2 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie
protokotéw postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, Zamawiajgcy zapewnia przechowywanie dokumentacji postepowania, w tym
protokotu postepowania i zatgcznikow do protokotu postepowania, tak aby przez caty okres jej
przechowywania miat on biezgcy dostep do kompletnej dokumentacji, w celu umozliwienia jej
niezwtocznego udostepnienia oraz odtworzenia, w sposob niebudzacy watpliwosci,
chronologicznego ciggu czynnosci i zdarzen zwigzanych z danym postepowaniem, w tym
istotnych czynnosci poprzedzajgcych jego wszczecie, a takze czynnosci zwigzanych z

zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy ramowej.

Zgodnie z § 5 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie
protokotdw postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, Zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy protokdt postepowania niezwiocznie.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, a takze
uczestnika postepowania odwotawczego ziozonych ustnie do protokolu w toku

rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 ustawy PZP. |zba stwierdzita réwniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 ustawy PZP, ktorych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto w
ocenie skltadu orzekajgcego Odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
wniesienia $rodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, tj. ma
interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP

moze spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik

postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba - uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony i
przystepujgcego, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji
postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakre$lony przez okolicznoéci podniesione w
odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokolu — stwierdzita, ze
sformutowany przez Odwotujgcego zarzut nr 1 nie znajduje oparcia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie w powyzszym zakresie nie
zastuguje na uwzglednienie. W zakresie zarzutu nr 2, w ocenie Izby, zarzut ten zastuguje na
uwzglednienie w zakresie zaniechania odtajnienia zatgcznikéw ,tajemnica przedsigbiorstwa
DATERA.BES”, ,tajemnica przedsiebiorstwa Invoice.BES”, ,tajemnica przedsiebiorstwa
SHIMANO - koszty czesci.BES, tajemnica przedsigbiorstwa przypadki pomocy beneficjenta-
3.BES dotgczonych do wyjasnien w zakresie ceny z dnia 17 marca 2023 r. Natomiast w
zakresie zarzutu nr 3 odwotania, Izba umorzyta postepowanie odwotawcze, ze wzgledu na to,
ze Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w czesci dotyczgcej zaniechania udostepnienia czesci
jawnych zatgcznikow do protokotu, tj. obydwu wersji wyjasnien sposobu obliczenia ceny
ztozonych przez Konsorcjum Orange, gdzie plik o nazwie: Wyjasnienia sposobu obliczenia
ceny2023.03.17_Roovee.BES modyfikowany w dniu 17 marca 2023 r. o godz. 13:25 zostat
przekazany Odwotujgcemu wraz z odpowiedzia Zamawiajgcego na odwotanie, zas
Przystepujacy pismem z dnia 17 kwietnia 2023 r. nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia

czesci odwotania przez Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu nr 1 odwotania, w ktérym to Odwolujgcy zarzuca naruszenie przez

Zamawiajgcego art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
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Orange do wyjasnienia przyczyn ztozenia dwodch wersji wyjasnien ceny i wyjasnienia

rozbieznosci pomiedzy tymi wersjami, jest zdaniem lzby niezasadny.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy PZP, w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ziozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 iart. 187, dokonywanie

jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Izba zwaza, ze przepis art. 223 ust. 1 ustawy PZP, jest przepisem, z ktérego wynika
uprawnienie i jednoczesnie obowigzek Zamawiajgcego, ale materializuje sie wytgcznie w
przypadku powstania watpliwosci, co do tresci ztozonej oferty, przedmiotowych sSrodkéow
dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen, co do sposobu ich
rozumienia. Zastosowanie art. 223 ust. 1 ustawy PZP materializuje sie w wielu stanach
faktycznych, szczegdlnie w postepowaniach, w ktérych Zamawiajgcy wymaga
jednoznacznego wyspecyfikowania przez wykonawce przedmiotu zamowienia w ofercie,
chociazby poprzez podanie okre$lonych parametréw, a Zamawiajgcy w toku oceny ofert
dostrzega watpliwosci co do zgodnoéci wskazanych w ofercie parametrow z opisem
przedmiotu zamowienia, ktére jednak udaje sie wyeliminowaé poprzez uzyskanie od

wykonawcy wyjasnien.

W ocenie Izby przepis ten referuje w sposob oczywisty do sytuacji, kiedy tres¢ oferty, tresc
przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentdéw lub oswiadczen
zawiera niejasnosci, ktérych nie mozna wyeliminowaé w inny sposéb, jak wtasnie na skutek
ztozenia przez wykonawce wyjasnien. W doktrynie i orzecznictwie akcentuje sie, ze
zastosowanie powyzszego przepisu bedzie uzasadnione wytgcznie, gdy cel wyjasnien
nakierowany bedzie na dokonanie wyktadni tresci oswiadczenia woli wykonawcy niejasnego

dla Zamawiajgcego.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, Izba zwaza, ze wyjasnienia co do ceny,
ktore Przystepujacy wskazat jako ostateczne swoje stanowisko réznig sie w swojej tresci od

wyjasnien podpisanych o godz. 13:24:36 nastepujgcymi elementami:
1) znakiem pisma — WWIP/MB/272.2/2023 zamiast WWIP/MB/272/2023 (str. 1),

2) dodanym w wersji ostatecznej na str. 3 fragmentem: ,Jak juz wyzej wskazano — analiza

wysokosci srodkow finansowych, jakie Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
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zamowienia, w zderzeniu z cenami obydwu zfoZzonych ofert stawia pod znakiem zapytania
prawidtowosc¢ obliczenia wartosci zamdwienia, co nastgpito — o czym wspominamy wyzej — w
oparciu o inne zatozenia przedmiotowe w poréwnaniu do ostatecznego ksztattu warunkéw
zamowienia wynikajgcych z SWZ”,

3) dodanym w wersji ostatecznej na str. 4 w czesci |l Koszty realizacji zamowienia w zdaniu
drugim, po stowie ,kosztowe” wyrazeniem ,a takze poziom $redniej marzy”, na co wskazywali

Zamawiajacy i Przystepujacy w pismach procesowych.

Nadto wyjasnienia te zawierajg dodatkowo zatgczniki, ktére zostaty zastrzezone przez
Konsorcjum Orange jako tajemnica przedsiebiorstwa. |zba zwaza, ze tgcznie w udzielonych
wyjasnieniach znajdujg sie dwa dokumenty zawierajgce szczegdétowg kalkulacje, to w
rzeczywistosci w ogole nie roznig sie one w zakresie tresci tych dokumentow i przedstawionej
w nich kalkulacji. Tym samym stwierdzenie Odwotujgcego, ze: ,Konsorcjum Orange np.
rzeczywiscie pomineto niektére rodzaje kosztéw w pierwotnej wersji wyjasnien lub w nowej
wersji wyjasnien niektére koszty pomniejszyto, aby w kalkulacji uwzgledni¢ inne, pominiete

koszty” sg jedynie stwierdzeniami na poziomie dywagaciji.

Nalezy zwrdci¢ rowniez uwage, ze dodany w dniu 17 marca 2023 r. o godz. 23.34:33
zatgcznik do wyjasnien w postaci uchwaty Zarzgdu ROOVEE S.A. z dnia 31 grudnia 2019 r. w
sprawie: przyjecia Polityki ochrony tajemnicy informacji w ROOVEE S.A. zostat zastrzezony
jako tajemnica przedsiebiorstwa, przy czym dokument ten zostat przekazany Zamawiajgcemu
dwukrotnie, jednakze wylgcznie dlatego, ze za pierwszym razem Przystepujgcy nie opatrzyt

go podpisem elektronicznym, a przekazane pliki nie roznity sie w zakresie ich tresci.

W zwigzku z powyzszym, nie sposob sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze: ,Konsorcjum Orange
uswiadomito sobie btedy wiasnych kalkulacji juz ztozonych w tym Postepowaniu i ztozyto

kolejne, rozbiezne ze wczesniejszymi wersje wyjasnien i zatgcznikéw do wyjasnien”.

W ocenie Izby, podkreslenia wymaga fakt, iz Przystepujgcy przestat wyjasnienia co do ceny w
terminie zakre$lonym przez Zamawiajgcego, tj. do dnia 17 marca 2023 r. (zgodnie z pismem
Zamawiajgcego z dnia 15 marca 2023 r. wyrazajgcg zgode na przediuzenie terminu do
ztozenia wyjasnien) pierwsze okoto godziny 13.30, drugie za$ po godzinie 23.30,
jednoczesnie wskazujgc drugg wersje wyjasnien jako wersje ostateczng. Zdaniem Izby,
wykonawca ma prawo sktada¢ wyjadnienia co do razgco niskiej ceny oraz przedstawiaé
dowody na poparcie swoich twierdzen do korica terminu okreslonego przez Zamawiajgcego w
wezwaniu do ziozenia wyjasnien, jednakze oba te wyjasnienia stanowig dokumenty

postepowania, ktére Zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage przy ocenie ofert.
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Biorgc powyzsze pod uwage, ze wzgledu na to, iz na treS¢ wyjasnien skfadaty sie nieznacznie
zmodyfikowane dokumenty lub tez dokumenty powielone niezawierajgce wzgledem siebie
zadnych modyfikacji, Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy nie miat obowigzku z
korzystania z art. 223 ust. 1 ustawy PZP, co jednoznacznie potwierdzit Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie ,nie dopatrujgc sie w przestanych przez Konsorcjum Orange plikach
sprzecznosci wymagajgcych dodatkowego wyjasnienia czy koniecznosci rozwiniecia lub

uszczegotowienia wyjasnien ztozonych w pierwszej wers;ji”.

W zakresie zarzutu nr 2 odwotania, w ktérym to Odwolujgcy zarzuca naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 74 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy 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, jest zdaniem Izby zasadny w zakresie zaniechania odtajnienia
tresci informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. informacji zawartych w
zatgczniku  tajemnica przedsiebiorstwa DATERA.BES”, ,tajemnica przedsigbiorstwa
Invoice.BES”, ,tajemnica przedsiebiorstwa SHIMANO - koszty czesci.BES, tajemnica
przedsiebiorstwa przypadki pomocy beneficjenta-3.BES dotgczonych do wyjasnien w zakresie
ceny z dnia 17 marca 2023 r.

Izba zwaza, ze ustawa PZP wprowadza generalng zasade jawnosci postepowania o
udzielenie zaméwienia (art. 18 ust. 1 ustawy PZP), czyni jednak zastrzezenie, iz zamawiajgcy
nie moze ujawni¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca sktadajgc oferte zastrzegt
w odniesieniu do tych informacji, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (art. 18 ust. 3 ustawy PZP).

Oznacza to, ze w dacie sktadania okreslonej informacji (jak w niniejszej sprawie w dacie
skladania wyjasnieh dotyczgcych wyliczenia ceny z dnia 17 marca 2023 r. z jednoczesnym
ztozeniem wyjasnieh w zakresie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznikéw
dotgczonych do  powyzszych  wyjasnien) wykonawca zastrzegajgcy tajemnice
przedsiebiorstwa musi przedstawi¢ argumenty przekonujgce zamawiajgcego o tym, iz
zastrzegana przez niego informacja zastuguje na ochrone oraz ze uzasadnione jest
nieujawnianie jej wobec pozostatych uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.
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Izba wskazuje, ze tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub
w szczegollnym 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 informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym samym, okreslona
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spelnia kumulatywnie nastepujgce

przestanki:

a. informacje musza mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny,

b. informacje muszg posiada¢ warto$¢ gospodarczg,

c. informacje jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie mogg
by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
mogg byc¢ tatwo dostepne dla takich oséb,

d. uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania musi podjg¢, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest zatem nie tylko
wskazanie, iz dane informacje spetniajg przestanki uznania za tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale réwniez
prawidtowe ,wykazanie” tego faktu. Bezzasadno$¢ dokonanego zastrzezenia, brak ztozenia
uzasadnienia lub tez ztozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia, jego
ogolnikowos¢ albo nieztozenie dowodéw potwierdzajgcych podjecie przez wykonawce
Srodkéw zmierzajgcych do zachowania informacji w poufno$ci musi skutkowaé odtajnieniem

zastrzeganych informacji.

Niewatpliwie ,wykazanie” jest pojeciem szerszym od ,udowodnienia”, jednakze w ocenie |zby
wykazanie polega na wiarygodnym przedstawieniu okoliczno$ci uzasadniajgcych okreslone
stanowisko, ktore dla potwierdzenia jego zasadnosci powinno opiera¢ sie o weryfikowalne
zatozenia, ktére najczesciej znajdujg oparcie w zatgczonych dokumentach. W zwigzku z tym z
jednej strony w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw przy wykazywaniu zasadno$ci

zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nie sposdb uciec od

32



dokumentéw czy dowodow, ktére majg potwierdzi¢ prawidtowos$é takowego uzasadnienia, z
drugiej natomiast strony dokumenty czy tez dowody nie sg konieczne dla wykazania kazdej

okolicznosci przywotanej w uzasadnieniu zastrzezenia.

Izba dodatkowo zwaza, ze obowigzki w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
muszg by¢ wykazane przez wszystkich Konsorcjantéw, a nie tylko przez Lidera Konsorcjum.
Tym samym, jezeli w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, znajdujg sie informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, to obowigzek podjecia dziatan majacych na celu zachowanie ich

w poufnosci dotyczy kazdego z Konsorcjantow.

Przechodzgc na kanwe niniejszej sprawy, po przeanalizowaniu wyjasnien zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego, lzba doszta do przekonania, ze ww.
zastrzezenia dotyczg zarowno Lidera Konsorcjum, tj. Orange Polska S.A., jak i drugiego z

Konsorcjantow, tj. Roovee S.A., wskazujgc w wyjasnieniach:

~W Roovee S.A. informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa takze sg chronione z
zachowaniem nalezytej starannosci. Wymagane jest zachowanie w tajemnicy informacji
chronionych; informacje chronione mogg zosta¢ udostepnione pracownikom wylgcznie po
podpisaniu umowy o0 prace zawierajgcej zapisy o zachowaniu poufnosci informacji oraz
odbyciu szkolenia z zasad ochrony informaciji; pracownicy, wspotpracownicy oraz osoby
trzecie, ktorzy z racji petnionych funkcji lub realizowanych zadan majg dostep do informacji
chronionych Wykonawcy - zobowigzani sg do podpisania stosownego oswiadczenia”, a na
potwierdzenie powyzszego oswiadczenia Przystepujgcy ztozyt stosowny dowod w postaci
uchwaty Zarzagdu ROOVEE S.A. z dnia 31 grudnia 2019 r. w sprawie: przyjecia Polityki
ochrony tajemnicy informacji w ROOVEE S.A., ktérego tre$¢ zostata zastrzezona jako

tajemnica przedsiebiorstwa.

Nadto w celu wykazania faktu podjecia dziatan w celu zachowania informacji w poufnosci
przez Roovee S.A. (cztonka Konsorcjum), nalezy wskazac, ze jak wynika z zatgczonych przez
Konsorcjum Orange dowoddéw, czionka Konsorcjum obowigzujg m.in. procedury ochrony
informaciji, ktére zostaty okreslone w dokumentach przedstawionych wraz z wyjasnieniami, w
zakresie procedur i trybu wspétpracy Orange Polska S.A. z zewnetrznymi partnerami
(przedsiebiorcami) w ramach wspdlnej realizacji projektéw. Powyzsze potwierdza tresé
wyciggu z Zarzgdzenia nr 5/19 Dyrektora Zarzgdzania Zgodnoscig i Bezpieczenstwem

Korporacyjnym — S. C. z dnia 15 stycznia 2019 r. oraz tres¢ wyciggu z Decyzji nr 63/18
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Czilonka Zarzadu ds. Strategii i Spraw Korporacyjnych — W. D. z dnia 13 listopada 2018 r.,
ktérych tres¢ zostata zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem lzby, Przystepujacy wykazat, aby Partner Konsorcjum
Roovee S.A. podjgt dziatania majgce na celu zachowanie informacji majgcych stanowic

tajemnice przedsiebiorstwa w poufnosci.

Izba zwaza, ze warto$¢ gospodarczg zastrzezonych dokumentow Przystepujgcego przejawia
sie w tym, ze stanowig one szczegoétowg kalkulacje ceny ztozonej oferty, w tym odnoszg sie
do wszystkich elementéw przedmiotu zaméwienia oraz uwzgledniajg marze handlowa. | tak w
odniesieniu do metodologii kalkulacji cenowej, 1zba zwraca uwage, ze ww. kalkulacja zawiera
w ramach przedmiotu umowy okreslong ilos¢, cene netto, wartos¢ netto, koszty, zysk, marze
dla kazdego elementu sktadajgcego sie na przedmiot zamowienia, jednoczesnie zatgczajgc
dokumenty potwierdzajgce wysokos¢ faktycznie ponoszonych przez Wykonawce kosztoéw na
utrzymanie systemu do obstugi systemu rowerdéw miejskich. Zdaniem Izby ww. informacje
majg wartoS¢ gospodarczg, poniewaz w oparciu o nie konkurencja mogtaby tatwiej i
precyzyjniej szacowac, jak dany wykonawca wyceni swojg oferte w innych postepowaniach

dotyczgcych zamowien o zblizonym charakterze.

Tym samym, Izba nie podziela poglgdu Odwotujgcego, ze katalog kosztéw jest taki sam,
poniewaz, jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy na rozprawie ,Katalog kosztéw rozumiany jako

wyspecyfikowane pozycje nie sg takie same”.

Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2023 r., sygn. akt.
649/23, w ktérym Izba stwierdzita: , Metoda kalkulacji ceny jest efektem doswiadczenia
danego przedsiebiorcy i zdobytego know-how, przez co informacje te posiadajg warto$¢
gospodarczg dla przedsiebiorcy. Ich ujawnienie mogtyby doprowadzi¢ do znacznego
zmniejszenia przychodow przedsiebiorstwa oraz ograniczenia liczby klientéw. Tym samym,
informacje podane w kalkulacji cenowej nalezy uznac¢ za scisle zwigzane z prowadzong przez
przedsiebiorce dziatalnoscig i majgce dla niego wartos¢ gospodarczg. Sposob kalkulacji ceny
przez wykonawce z pewnoscig mozna zaliczy¢ do informacji, ktére stanowig cenne zrodto
informaciji dla konkurencji”. Podobnie w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 8
maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07: , zarowno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne
dane cenotwdrcze mozna zakwalifikowaé jako tajemnice przedsigbiorstwa. Mogg by¢ one
przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi

uczestniczgcymi w przetargu”.

Nadto Izba nie zgadza sie z Odwotujgcym, aby Przystepujgcy nie starat sie ,wskazacé
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jakichkolwiek negatywnych konsekwencji ujawnienia zastrzezonych informacji’, podnoszac,
ze Przystepujacy jedynie oswiadczyt ,Pozyskanie tych informacji przez innych uczestnikow
rynku skutkowa¢ bedzie tym, ze inni przedsiebiorcy beda w stanie okresli¢, z jakg konkurencjg
spotkajg sie w przysziosci, ze szczegdlnym uwzglednieniem wysokosci kalkulowanych cen”,
albowiem Odwolujacy nie zauwaza, ze w akapicie powyzej w wyjasnieniach Przystepujacy
wyraznie oswiadczyt, iz ,w efekcie ich nieuprawnionego ujawnienia konkurencyjni wykonawcy
mogg w konsekwencji doprowadzi¢ do eliminowania nas z rynku, przez co mozemy utraci¢
szanse na dochody z planowanych przez nas przedsiewzieé. Skala strat jakie mozemy w ten
sposob ponies¢ odpowiada planowanym przez nas zyskom, ktérych wysokos¢ wynika z
udzielonych wyjasnien”. Izba nie podziela réwniez poglagdu Odwotujgcego, azeby ,(...) przy
niemalze identycznym uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanym
przez Konsorcjum Orange w wyroku z dn. 21.03.2023 r. sygn. akt KIO 649/23, Krajowa Izba
Odwotawcza zakwestionowata takie zastrzezenie i nakazata odtajni¢ szereg dokumentéw
skfadajgcych sie na wyjasnienia ceny”, bowiem Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie o sygn.
akt KIO 649/23 nakazata ujawni¢ jedynie cze$¢ opisowg zawartg w pkt Il wyjasnien oraz
zatgcznikow nr 1-4 do wyjasnien, natomiast pozostata czes¢ wyjasnien zostata uznana za

skutecznie zastrzezona tajemnicg przedsiebiorstwa.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba zwaza, ze w niniejszym postepowaniu Przystepujacy
ponownie zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa tres¢ zatgcznikdéw: tajemnica
przedsiebiorstwa DATERA.BES”, ,tajemnica przedsiebiorstwa Invoice.BES”, ,tajemnica
przedsiebiorstwa SHIMANO — koszty czesci.BES, ktére to dokumenty w ocenie Izby stracity
walor tajemnicy przedsiebiorstwa, ze wzgledu na to, iz zostaty one odtajnione w postepowaniu
prowadzonym przed Krajowg lzbg Odwotawczg o sygn. akt. KIO 649/23, o czym
jednoznacznie $wiadczy os$wiadczenie ziozone przez Przystepujgcego na rozprawie:
.Przystepujgcy potwierdza, ze dokumenty w postaci tajemnicy przedsigbiorstwa Datera,
invoice oraz Shimano zostaty odtajnione w postepowaniu KIO 649/23. Sg to dokumenty

tozsame.”

Nadto Izba zgadza sie z Odwotujgcym, ze w nieutajnionej czesci wyjasnien w rozdz. IV w
informacjach dodatkowych zawarto informacje na temat pomocy w ramach tarcz
antykryzysowych oraz pomocy de minimis na tgczng kwote 237.935,51 zt brutto. Tak wiec w
ocenie Izby, informacje m.in. o wartosci pomocy, formie pomocy czy podmiotu udzielajgcego
pomocy zawarte w zatgczniku ,tajemnica przedsiebiorstwa przypadki pomocy beneficjenta-
3.BES” nie stanowig takiego zrédta informacji dla konkurencji, ktére powodowatyby
jakiekolwiek  naruszenie know-how Przystepujgcego, a tym samym nie stanowig one

tajemnicy przedsiebiorstwa. O tym, ze powyzsze informacje nie stanowig tajemnicy

35



przedsiebiorstwa swiadczg rowniez dowody wniesione przez Odwotujgcego na rozprawie w
postaci , ROOVEE Spétka Akcyjna, Sprawozdanie finansowe za rok zakohczony dnia 31
grudnia 2020 r., Dodatkowe informacje i objasnienia oraz ,ROOVEE Spodtka Akcyjna,
Sprawozdanie finansowe za rok zakonczony dnia 31 grudnia 2021 r., Dodatkowe informacije i
objasnienia”. Warto zwréci¢ takze uwage, ze Przystepujacy na rozprawie nie odnidst sie

wecale do twierdzeh Odwotujgcego ani do dowodow.

Konkludujgc, w ocenie lIzby, Przystepujgcy wykazat w dostateczny sposéb, ze podjat
odpowiednie srodki zmierzajgce do tego, by informacje, bedace przedmiotem skutecznego
zastrzezenia zachowac¢ w poufnosci oraz ze nie zostaty one ujawnione do wiadomosci
publicznej w stosunku do pozostatych zatgcznikéw dotgczonych do wyjasnieh ceny z dnia 17

marca 2023 r. zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W konsekwencji, Zamawiajgcy naruszyt art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, bedacy zarzutem
wynikowym, jak réwniez art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b oraz § 9 ust. 3 pkt 3
wzw. z § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
zdnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postepowania Odwotujgcego w czesci 1/2 i

Zamawiajgcego w czesci 1/2.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ...,
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