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WYROK
z dnia 15 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2020r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2019r. przez wykonawce Orange
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Centrum
Informatyki Resortu Finanséw w Radomiu

przy udziale NETIA S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert i uznanie za
bezskuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnieh ztozonych przez Netia
S.A. z siedzibg w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2019 r. oraz z dnia 28 listopada 2019 r.
dotyczgcych wyliczenia ceny wraz z zatgcznikami.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania.

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

PrzewodniCzacCy: .....ccccveviiiiiiiic i e e e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Centrum Informatyki Resortu Finanséw z siedzibg w Radomiu
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustugi transmisji danych w sieci rozlegtej WAN resortu
finansoéw’.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10 wrzesnia 2019 r. pod numerem 2019/S 174-424558.

Odwotujgcy - Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”) w
dniu 23 grudnia 2019 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym
zarzucit
naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp”) w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp,
poprzez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia petnej tresci oswiadczen i dokumentéw,
wraz z zatgcznikami, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu ztozonych w postepowaniu
przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujgcy” lub ,Netia”), tj.
pisma z dnia 29 pazdziernika 2019 r. ztozonego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
o ktorym mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, z dnia 23 pazdziernika 2019 r. oraz pisma
Przystepujgcego z dnia 28 listopada 2019 r. ztozonego w odpowiedzi na uzupetniajgce
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 listopada 2019r., a ujawnienie i udostepnienie jedynie
czesci pisma Netia z dnia 29 pazdziernika 2019 r. - dwie pierwsze strony oraz strony 6 i 7
zawierajgce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informacji zawartych w wyjasnieniach ceny
oraz zaniechanie ujawnienia i udostepnienia w catosci pisma wykonawcy Netia z dnia 28
listopada 20109r.,

2. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm. dalej: ,u.z.n.K”) poprzez
uznanie, ze informacje zawarte we wskazanych w pkt 1 o$wiadczeniach i dokumentach
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy Netia, pomimo, iz wykonawca ten nie
wykazat, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,

3. art. 8 ust. 1iart. 7 ust. 1iust. 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposOb sprzeczny z zasadg jawnosci i przejrzystosci oraz dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra nie mogta zosta¢ zweryfikowana przez Odwotujgcego
pod katem wykazania przez Przystepujgcego, iz nie zaoferowat razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowienia, z uwagi na nieujawnienie i nieudostepnienie

Odwotujgcemu w catosci tresci oswiadczen i dokumentéw, wraz z zatgcznikami, dotyczgcych
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wyliczenia ceny lub kosztu zlozonych w postepowaniu przez Netia, tj. pisma wykonawcy
Netia z dnia 29 pazdziernika 2019 r. ztozonego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
0 ktérym mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, z dnia 23 pazdziernika 2019 r. oraz pisma wykonawcy
Netia z dnia 28 listopada 2019r. zlozonego w odpowiedzi na uzupetniajgce wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 22 listopada 2019r., pomimo ze Netia nie wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, co stanowi rowniez naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Netia z
uwagi na fakt, iz oferta ta jest niezgodna z przepisami ustawy i jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji;

a_ponadto z ostroznosci procesowej, w przypadku gdy Krajowa lzba Odwotawcza

uzna, iz termin wniesienia odwotania na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej biegnie
od dnia zawiadomienia przez Zamawiajgcego o dokonaniu tej czynnosci, bez wzgledu na
fakt nieujawnienia i nieudostepnienia Odwotujgcemu peinej tresci oswiadczen i dokumentow,
wraz z zatgcznikami, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu ztozonych w postepowaniu
przez Netia, niezbednych do zbadania i oceny oferty tego wykonawcy pod katem zaistnienia
podstaw odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. 90 ust. 3 Pzp:
4. art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez:
a) niewlasciwg ocene wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, udzielonych
przez wykonawce Netia i uznanie, ze wyjasnienia te wraz ze ztozonymi dowodami sg
wystarczajgce do wykazania, ze wykonawca nie zaoferowat razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamdwienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Netia S.A. z uwagi na fakt, iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia,
b) zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a to z powodu nieuwzgledniania bgdz zanizenia
niezbednych kosztéw $wiadczenia ustug dotyczgcych zakupu urzgdzen dedykowanych do
tego projektu, zapewnienia medium ($wiattowodowe lub radiowe), a nadto nie uwzglednienia
kwot kar umownych zwigzanych z awariami fgczy.

W zwigzku z tak przedstawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:
1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. odrzucenia oferty wykonawcy Netia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy, tj. z
uwagi, iz oferta ta jest niezgodna z ustawg oraz ze jej zlozenie z uwagi na niezasadne
zastrzezenie tajemnicy informacji jej dotyczgcych stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe tego zgdania (nr 2), nakazanie

Zamawiajgcemu:
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3. odtajnienia i udostepnienia petnej tresci oswiadczeh i dokumentow, wraz z
zatgcznikami, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu zlozonych w postepowaniu przez
Netia;

a nadto ewentualnie w przypadku, gdy Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzgledni zarzutu
dotyczgcego zaniechania ujawnienia i udostepnienia Odwotujgcemu petnej tredci
oSwiadczen i dokumentéw, wraz z zatgcznikami, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu
ztozonych w postepowaniu przez Wykonawce Netia S.A.:

4. dokonanie ponownego badania i oceny wyjasnien wykonawcy Netia dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu;

5. odrzucenia oferty wykonawcy Netia na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

6. przeprowadzenia ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem

ofert odrzuconych.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazal, ze jawnosé postepowania,
wyrazona w art. 8 ust. 1 Pzp, jest naczelng zasada, na ktorej opiera sie cate postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego. Realizuje konstytucyjng zasade jawnos$ci dziatan
podmiotéw publicznych. Zasada jawnosci nakazuje Zamawiajgcemu zapewni¢ powszechny
dostep do informacji o zaméwieniu. Tym bardziej ze jawnos¢ przesgdza o skutecznosci
weryfikacji dziatah zamawiajgcego, sformutowanie jednoznacznie brzmigcej zasady stato sie
niezbedne dla prawidtowego funkcjonowania systemu zaméwien publicznych (tak: J. Pierdg,
Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, Wyd. 15 Legalis 2019), a zatem jest ona
niezbednym elementem kontroli takze przez spoteczehAstwo sposobu wydatkowania
pieniedzy publicznych. Ograniczenie dostepu wykonawcéw do informacji zwigzanych z
postepowaniem zostato przewidziane w art. 8 ust. 3 Pzp. Zgodnie z jego trescia, nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢
one udostgpniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, przepis stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, zatem
mozliwos¢ jego stosowania powinna podlegacC scistej wyktadni tak, by zastrzeganie
okreslonych informacji tajemnica przedsigbiorstwa nie byto przez wykonawcoéw naduzywane.
Stad orzecznictwo, zaréwno krajowe, jak i Trybunatu Sprawiedliwosci UE, ktadzie nacisk na
zbilansowanie interesu wykonawcy w zachowaniu poufnosci pewnych informacji z
koniecznoscig zapewnienia ochrony prawnej innym wykonawcom. Przez tajemnice

przedsigbiorstwa - zgodnie z art. 11 ust. 2 u.z.n.k rozumie sie informacje techniczne,
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technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, ktore jako catosé lub w szczegdlnym 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. Zatem z legalnej definicji pojecia "tajemnica przedsiebiorstwa"
wynika, iz podstawg faktyczng uznania danych informacji za podlegajgce ochronie jest ich
charakter, okolicznosé, ze nie sg one powszechnie znane albo tatwo dostepne dla oséb
zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem informacji oraz podjete przez wykonawce czynno$ci
zmierzajgce do ich ochrony i zachowania poufnego charakteru. Podkreslenia wymaga, ze
aby wykonawca mogt okreslone informacje skutecznie zastrzec tajemnicg przedsiebiorstwa,
wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 u.z.n.k musza by¢ spetnione tgcznie. Aby
wykazaé skutecznosé zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca
zobowigzany jest wykaza¢, ze =zastrzezona informacja speinia tgcznie wystgpienie
nastepujacych o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,

2) jako catos¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest
tatwo dostepna dla takich osab,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Odwotujgcy wskazat, ze w kontekscie obowigzku wykazania spetniania tych
przestanek podkre$lenia wymaga, ze nie jest wystarczajagce samo powotanie sie na
spetnienie tych przestanek, konieczne jest wykazanie, ze czynno$¢ ta znajduje uzasadnienie
w konkretnych okolicznosciach. Powotywane przez wykonawce w uzasadnieniu zastrzezenia
okreslone okolicznosci muszg mie¢ charakter obiektywny i weryfikowalny, a takze powinny
by¢ - stosownie do mozliwosci i potrzeb - poparte dowodami.

Odwotujgcy podkreslit, ze Przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
informacji zawartych w wyjasnieniach dotyczgcych wyliczenia ceny, obejmujgcego dwie
strony, wskazat, ze: ,zastrzezenie dotyczy informacji o okreslonym charakterze, f{j.
technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa Iub stanowig inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg: Informacja o poszczegdlnych elementach
ceny pozwolitaby konkurencyjnym wykonawcom powzig¢ wiedze na temat polityki cenowej
Wykonawcy i warunkach zatrudnienia personelu Wykonawcy. Podobnie, informacje o
uzyskanych upustach i rabatach oferowanych przez producentoéw urzgadzen, ktérych polityka

cenowa stanowi najwyzej chroniong tajemnice. Prezentowana w ofercie pracochfonno$c
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konsultantow wraz ze wskazaniem stawek za godzine roboczg tych konsultantow stanowi
zatem tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy.” Pozostata czes¢ uzasadnienia zawiera
przywofanie poglagdow orzecznictwa na temat, jaka informacja moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy oraz opis srodkow zastosowanych przez wykonawce w celu
zachowania poufnosci informacji.

Brzmienie art. 11 ust. 2 u.z.n.k. wskazuje, ze ocena czy wykonawca podjat
odpowiednie dziatania majgce na celu utrzymanie okreslonych informacji w poufnosci
powinna by¢ dokonywana przez pryzmat wymaganej od wykonawcy nalezytej starannosci.
Odpowiedni poziom tej starannosci powinien by¢ oceniany z uwzglednieniem przede
wszystkim sytuacji okreslonego wykonawcy, w szczegolnosci formy i skali prowadzonej
przez niego dziatalnosci, specyfiki rynku i charakteru zastrzeganych tajemnica
przedsiebiorstwa informacji. Zamawiajgcy zobligowany jest do zweryfikowania skutecznosci
zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze
przy tym polega¢ wytgcznie na oswiadczeniu wykonawcy, co do spetnienia wymaganych
przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.nk., ale powinien samodzielnie przeprowadzi¢ ocene
zasadnos$ci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zastrzezenie to moze sta¢ sie skuteczne dopiero w sytuacji, gdy Zamawiajgcy, po
przeprowadzeniu stosownego badania, dochowujgc nalezytej starannosci, pozytywnie
przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsigbiorstwa, w
rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W przeciwnym razie -
jak wskazat Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 4.08.2015 r., sygn. akt | OSK
1639/14 - o dostepie do informacji publicznej, ujmujgc rzecz w pewnym uproszczeniu,
decydowatby sam wykonawca.

Zamawiajgcy, dokonujgc badania zasadnos$ci utajnienia czesci oferty, powinien
rozwazy¢, czy zastrzezone przez wykonawce informacje - moggce mie¢ charakter poufny -
faktycznie posiadajg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg na tyle duza, iz prawo do
poufnoéci przewaza nad zasadg jawnosci postepowania, ograniczajgc tym samym innym
wykonawcom zapewnienie ochrony prawnej (za wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia
3.10.2000 r., sygn. akt | CKN 304/00 oraz wyrokiem Sgadu Najwyzszego z dnia 5.09.2001 r.,
sygn. akt | CKN 1159/00). Konieczne jest takze zweryfikowanie czy wykonawca wykazat
wystepowanie wszystkich przestanek pozwalajacych na objecie okreslonych informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie przeprowadzit badania i oceny wyjasnien
udzielonych przez Przystepujacy zgodnie z wyzej opisanymi zasadami. Przystepujacy nie
wykazat, a jedynie stwierdzit, ze zastrzegane informacje sg o charakterze ,technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsigbiorstwa Iub stanowig inne informacje

posiadajgce wartos¢ gospodarczg”. Przystepujgcy nie wykazat rowniez, ze dane informacje
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zawarte w wyjasnieniach ceny (ij. informacja techniczna, technologiczna, organizacyjna
przedsiebiorstwa lub inne informacje) posiadajg okresdlong wartos¢é gospodarcza.

W uzasadnieniu przedtozonym przez Przystepujgcego brak jest jakiegokolwiek
odniesienia sie do wartosci gospodarczej zastrzeganych jako poufne informacji, a ponadto
wykonawca ten nie wykazat, istnienia zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy
ujawnieniem informacji a ewentualng szkodg i nie uprawdopodobnit, a z pewnoscig nie
udowodnit, mozliwosci poniesienia tej szkody. Przystepujgcy w przekazanym uzasadnieniu
wskazat tylko na jedng z kilkku wymaganych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. przestanek. Pomimo tego
Zamawiajgcy uznat, ze zastrzezenia wypetniajg przestanki definiujgce tajemnice
przedsiebiorstwa. W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, Przystepujgcy nie sprostat
ciezarowi tgcznego udowodnienia przestanek definicji legalnej pojecia "tajemnicy
przedsiebiorstwa". W konsekwencji zas§ Zamawiajgcy z naruszeniem art. 8 ust. 1 i ust. 3 Pzp
zaniechat czynnosci odtajnienia spornych informacji i udostepniania ich Odwotujgcemu.
Zamawiajgcy dokonat oceny oferty w sytuacji, kiedy w sposéb bezpodstawny utrzymat
dokonane przez wykonawce Netia zastrzezenie tresci w sytuacji, kiedy jakiekolwiek
przestanki w tym zakresie nie zostaly spetnione. Badanie zasadnosci zastrzezenia
dokonywane przez Zamawiajgcego powinno polega¢ na wszechstronnej analizie zaréwno
treSci zawartych w zastrzezonych dokumentach, jak i okolicznosci towarzyszgcych
zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze natomiast w sposob
bezkrytyczny opieraé sie jedynie na zastrzezeniu i ztozonych ogdlnikowych wyjasnieniach,
lecz winien oczekiwa¢ od wykonawcy wykazania w sposéb niebudzgcy watpliwosci, ze
zastrzezone informacje w sposob petny i obiektywny spetniajg wymagania art. 11 ust. 2
u.z.n.k. Zamawiajgcy, ktory stwierdzi oczywisty brak zasadnosci zastrzezenia w ofercie
tajemnicy przedsiebiorstwa winien rozwazy¢ mozliwo$¢ odrzucenia takiej oferty, do czego
obliguje go wprost tres¢ art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp. Natomiast w przypadku, kiedy z analizy
podstaw zastrzezenia mozliwe bedzie wywiedzenie, iz zastrzezenie byto niezasadne i miato
na celu uniemozliwienie innym wykonawcow weryfikacji danej oferty to Zamawiajgcy winien
dokona¢ jej odrzucenia w oparciu o przepis art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp uznajgc, iz dokonane
zastrzezenia stanowity czyn nieuczciwej konkurenciji.

Uzasadniajgc zarzut ewentualny, Odwotujgcy wskazat, ze wobec braku mozliwosci
zapoznajg sie przez Odwotujgcego z wyjasnieniami udzielonymi przez Przystepujgcego
dotyczgcymi wyliczenia ceny lub kosztu, oparty jest na poréwnaniu warunkéw, kosztow i cen
dotyczgcych przedmiotowego zamowienia oraz zamowienia prowadzonego w 2018 r. W
2018 r. Odwotujacy i wykonawca Netia S.A. zlozyli oferty z cenami zblizonymi wysokoscig,
przy tym dla zamowienia o zakresie mniejszym niz aktualnie udzielane:

- Netia S.A. cena 8 597 547,48 z brutto,
- Orange Polska S.A. cena - 8 162 545,68 z brutto.
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Podkreslit, iz dysponowat on w zdecydowanej wielkosci tgczami w zakresie pokrywajgcym
wymagania Zamawiajgcego w postepowaniu. Zakres w postepowaniu dla umowy zawieranej
na okres 12 miesiecy wygladat nastepujaco:

W aktualnie prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu zakres jest
zdecydowanie wiekszy, a roznice w cenie oferty znaczne pomiedzy Odwotujgcym -
operatorem, ktory juz swiadczy ustugi w zdecydowanej wiekszosci tgczy o zblizonych
przepustowosciach wymaganych przez Zamawiajgcego, a Netia S.A. - operatorem, ktory
ponosi dodatkowe koszty zwigzane z koniecznoscig instalacji ponad 700 portow w catej
Polsce. Pamietajgc o tym Zze wykonawca Netia S.A. musi zainstalowa¢é wymagane tgcza w
wymaganym przez Zamawiajgcego terminie, nie narazajgc sie na ryzyko poniesienia kar za
nieterminowe uruchomienie ustug (co wydaje sie mato prawdopodobne), réznica w cenie
ofert jest istotna:

- Netia S.A. cena 20 600 467,10 brutto,
- Orange Polska S.A. cena 29 829 698,80 brutto, przy ponizszej liczbie tgczy:

Odwotujacy podkreslit, ze tgcza wymagajgce zainstalowania najtanszych routeréw od
1 do 18 Mbit/s w ostatnim roku trwania umowy zostaty catkowicie zmigrowane do wyzszych
przepustowo$ci. To wymaga zdecydowanie wyzszych kosztow Swiadczenia ustugi, ze
wzgledu na dwa aspekty:

- tacza powyzej 8-10 Mbit/s wymagajg medium swiattowodowego lub dos¢ awaryjnego
medium radiowego co wigze sie z koniecznoécig dodatkowych inwestycji badz zakupdw
dostepdw radiowych od operatoréw swiadczacych takie ustugi na terenie polski. To z kolei
generuje wieksze koszty niz wiasna infrastruktura. Operatorzy tacy jak Odwotujgcy czy
wykonawca Netia S.A. nie posiadajg wlasnych rozwigzan radiowych, dlatego muszg je kupi¢
na rynku w cenie, ktéra zawiera marze dla operatora swiadczgcego przedmiotowe ustugi.

- przepustowosci powyzej 8-10 Mbit/s wymagajg urzadzen (routeréw), ktére kupowane
sg pod dany projekt, jako ze zaden z wykonawcédw nie pozwolitby sobie na zamrozenie
Srodkow finansowych dla urzgdzen, ktére nie sg stosowane do typowych instalacji sieci WAN
0 mniejszych przepustowosciach, ktorych jest zdecydowana wiekszos¢ na rynku polskim.
Tak duze przepustowosci sieci WAN, jak zamawiane przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu, nie sg standardem rynkowym. Standard rynkowy tgczy, a tym samym
routeréw, ktore wykonawcy kupujg na potrzeby biezgce, miesci sie w zakresie 1-6 Mbit/s.

Zatem pod kazdy projekt takiej wielkosci niezbedne jest dokonanie stosownego
zakupu dedykowanego pod potrzeby Zamawiajgcego i zapewnienie warstwy transportowej,
jaka jest medium Swiattowodowe lub radiowe.

W ocenie Odwotujgcego, Przystepujgcy nie uwzglednit rowniez w cenie oferty
odpowiedniej kwoty na pokrycie kar umownych z tytutu awarii tgczy. Uwzgledniajgc

okolicznosci postepowania nalezy stwierdzi¢, iz nie mozna tego ryzyka zminimalizowa¢ w
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takim stopniu, by nie miato wptywu na cene oferty. Zamowienie dotyczy bardzo duzej sieci,
ktora nawet w przypadku bardzo duzego zakresu mniej awaryjnego medium, jakim jest
Swiatlowod, opiera sie réwniez na fgczach radiowych, na ktérych element awaryjnosci jest
znaczacy. Nalezy podkresli¢, iz Netia posiada duzo mniejszg liczbe tgczy w technologii
Swiattowodowej niz Odwotujgcy (ilos¢ taczy swiattowodowych w 2018 r.: Netia S.A. - 520,
Orange Polska S.A. - 600; ilos¢ tgczy Swiattowodowych w obecnym postepowaniu: Netia
S.A. - 526, Orange Polska S.A. - 690).

W ocenie Odwotujgcego, Netia nie przewidziata takze adekwatnej kwoty na
ewentualne kary umowne. Co wiecej, prawdopodobnie nie przewidziata rowniez adekwatnej
kwoty na pokrycie kar zwigzanych z nieuruchomieniem sieci w terminie okreslonym w

warunkach przewidzianych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 13 stycznia 2020 r. wnidst o:

1. odrzucenie odwotania w czesci obejmujgcej zarzuty o numerach 1-3 (zgodnie
Z numeracjg wskazang w odwotaniu),

2. oddalenie odwotania w pozostatym zakresie, ewentualnie,

3. oddalenie odwotanie w catosci.

Uzasadniajgc powyzsze wskazat, ze Odwotujgcy sformutowat dwie grupy zarzutéw.
W punktach 1-3 (zgodnie z numeracjg zastosowang w odwotaniu) Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu zaniechanie ujawnienia i udostepnienia oswiadczeh i dokumentow
wykonawcy Netia, na skutek btednego uznania, iz informacje zawarte w wyjasnieniach
razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego. Ostatni z
zarzutéw odwotania (zarzut nr 4) dotyczy nieprawidtowej zdaniem Odwotujgcego oceny
wyjadnieh oraz uznania, iz wyjasnienia Netii sg wystarczajgce do wykazania, ze cena oferty
przystepujgcego nie jest ceng razaco niskg, a w konsekwencji brak jest podstaw do
odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny oferty.

W ocenie Zamawiajgcego odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie z nastepujgcych
przyczyn:

|. Zarzuty wniesione po terminie okreslonym w ustawie.

Zarzuty sformutowane w punktach 1-3 odwotania sg sp6znione, w zwigzku z czym
odwotanie w tej czesci podlega odrzuceniu.

Zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, odwotanie od czynnosci zaniechania odtajnienia
informacji stanowigcej tajemnice przedsigbiorstwa wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomosc¢
o0 okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Wyjasnienia sktadane na

wezwanie np. w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp oraz art. 87 ust. 1 i art. 90 ust. 1 Pzp, stanowig
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integralny element kazdej oferty i podlegajg udostepnieniu zgodnie z zasadami
udostepniania ofert. Oznacza to, ze jezeli zamawiajacy posiada takie wyjasnienia i otrzyma
wniosek o ich udostepnienie to musi je udostepni¢ niezwtocznie. Z orzecznictwa wynika, ze
bieg terminu na wniesienie odwotania w zakresie zasadnosci zastrzezenia informaciji
rozpoczyna sie od dnia ztozenia zastrzezonych dokumentéw (por. KIO 2214/17).

W zwigzku z tym, ze pismo Przystepujgcego z zastrzezeniem informacji poufnych
zostato ztozone w dniu 29 pazdziernika 2019 r., zgodnie z powyzszym poglagdem juz w tym
dniu rozpoczat bieg termin na wniesienia na czynnos¢ zaniechania ujawnienia informaciji.
Nawet przyjmujgc bardziej liberalne stanowisko, przed dniem 12 grudnia 2019 r. Odwotujgcy
miat wiele mozliwosci powzigcia informacji o zlozonych wyjasnieniach Netii z dnia 29
pazdziernika 2019 r. oraz o zastrzezeniu informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Informacja o tym dokumencie znajduje sie w tresci protokotu posiedzenia komisji nr 6 z dnia
22 listopada 2019 r. oraz w tresci protokotu posiedzenia komisji nr 7 z dnia 29 listopada
2019r., w ktérym wprost zostata wyartykutowana informacja, iz zamawiajgcy uwzglednia
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz uznaje oferte Netii za najwyzej oceniona.

Odwotujagcy nie dochowat nalezytej starannosci i dopiero w dniu 12 grudnia 2019 r.
zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie dokumentacji, cho¢ miat
obiektywng mozliwos¢ do wczesniejszego powziecia informacji w tym zakresie. W wyniku
zawinionej zwtoki odwotujgcego podniesione na obecnym etapie postepowania zarzuty
zwigzane z zastrzezeniem przez Netie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, sg
spoznione.

Odwotanie wniesione po terminie podlega odrzuceniu. Potagczenie zarzutéow
spéznionych z zarzutami wniesionymi w terminie, nie moze skutkowaé sanowaniem
naruszenia terminu na wniesienie odwotania, ktéry jako termin zawity nie podlega
przywréceniu. W zwigzku z tym, odwotanie w czesci obejmujgcej spdznione zarzuty podlega
odrzuceniu. Takie rozstrzygniecie zapadto w sprawie KIO 940/19.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy wniést o odrzucenie odwotania w czesci obejmujgcej
zarzuty nr 1-3 odwotania, analogicznie jak w przytoczonym powyzej wyroku KIO 940/19.

Zamawiajgcy wskazat, ze w sytuacji, gdy lzba nie podzieli pogladu o mozliwosci
odrzucenia odwotania w czesci, to wnosi o oddalenie zarzutow nr 1-3 odwotania jako
wniesionych po terminie, bez ich merytorycznego rozpoznania, co rowniez znajduje swoje
potwierdzenie w orzecznictwie Izby.

Z ostroznosci procesowej, gdyby lzba nie podzielata przedstawionej powyzej
argumentacji, rowniez ocena merytoryczna zarzutow nr 1-3 winna skutkowa¢ ich
oddaleniem.

Zdaniem Zamawiajgcego zastrzezenie przez Netia czesci informacji zawartych w

pismach z dnia 29 pazdziernika 2019 r. oraz 28 listopada 2019 r. jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa jest skuteczne. Wyjasnit, ze przeprowadzit analize ztozonych wyjasnien i
uznat, ze w zakresie wyjadnien ztozonych przez Przystepujgcego zostaty spetnione
przestanki okreslone w art. 8 ust. 3 Pzp oraz art. 11 ust. 2 u.z.n.k., w zwigzku z czym brak
jest podstaw do ujawnienia zastrzezonych informaciji.

W ocenie Zamawiajgcego, Przystepujgcy w sposob nalezyty wykazat, ze zastrzezone
informacje majg charakter techniczny, organizacyjny lub inny posiadajgcy z perspektywy
przedsiebiorcy wartoS¢ gospodarczg. Sposob zestawienia poszczegdlnych elementow
wyjasdnien pozwala na poznanie sposobu realizacji przedmiotowego zamowienia, know-how
wykonawcy, rozktadu kosztow, posiadanych zasobach sprzetowych, zrodtach oraz
warunkach pozyskania sprzetu, warunkach zatrudnienia personelu. Sg to informacje o
kluczowym znaczeniu biznesowym dla przedsiebiorcy ktére posiadajg wymierng wartosc
gospodarczg, utrzymanie ich w tajemnicy przed konkurencjg ma istothe znaczenie dla
budowania przewagi na rynku. Przystepujgcy wykazat réwniez, ze podjgt rozsadne,
niezbedne dziatania w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci. Zdaniem
zamawiajgcego wykazane przez spotke Netia instrumenty ochrony natury technicznej
(ograniczenie dostepu do nosnikéw informaciji, kontrola dostepu) jak i prawnej (umowy o
zachowaniu poufnosci, ostrzezenia umieszczane na dokumentach) sg odpowiednie i
powszechnie stosowane w zblizonych okolicznosciach do zachowania zastrzezonych

informaciji w tajemnicy.

Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, Zze nie zastluguje na uwzglednienie zarzut
niewlasciwej oceny przez niego wyjasnieh Netia dotyczacych razgco niskiej ceny oferty oraz
zaniechania odrzucenia oferty ww. wykonawcy.

Podkreslit, ze Przystepujgcy w sposob wyczerpujgcy wykazatl, ze cena za realizacje
przedmiotowego zamdwienia jest ceng realng i nie spetnia przestanek razgco niskiej ceny.
Ztozone wyjasnienia sg kompletne, czytelne, poparte dowodami, wskazujg wszystkie istotne
elementy cenotwdrcze zamowienia oraz godziwy zysk. W konsekwencji uznat, ze cena oferty
jest ceng realng i nie spetnia przestanek razgco niskiej ceny. Wyjasnit, ze sformutowany
przez Odwotujgcego zarzut razgco niskiej ceny jest oparty na okolicznosciach i argumentac;ji,
ktore juz ze swej natury nie sg w stanie skutecznie podwazy¢ ani realnosci ceny oferty Netii,
ani tez rzetelnosci ztozonych wyjasnien. Okoliczno$¢, iz cena zaoferowana przez
odwotujgcego, ktory obecnie Swiadczy ustuge, jest o ponad 9 min ztotych wyzsza, niz cena
zaoferowana przez Netie, w najmniejszym stopniu nie przesgdza o braku realnosci ceny
zaoferowanej przez spotke Netia. Podobnie poréwnanie warunkéw realizacji ustugi w oparciu
o umowe z 2018 r. z warunkami okreslonymi w niniejszym postepowaniu i wzorze umowy,
rowniez nie prowadzi do wniosku o razgcej cenie zaoferowanej przez spotke Netia.

Parametry techniczne przysztej ustugi transmisji danych w sieci WAN, okres prac

11



Sygn. akt KIO 2616/19

przygotowawczych oraz okres swiadczenia ustugi i zwigzany z nim rozktad kosztéw, obecnie
sg diametralnie rézne w stosunku do zakresu swiadczen, warunkow i termindw realizaciji
ustugi opartej na umowie z 2018 r.

Tym samym argumentacja Odwotujgcego, ktéra ma na celu wykazanie zasadnosci
zarzutu razgco niskiej ceny oferty Przystepujgcego, z faktycznego i prawnego punktu
widzenia jest catkowicie obojetna dla okolicznosci, ktéra ma by¢ tymi srodkami wykazana.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zmiana rozkfadu ciezaru dowodu w przypadku zarzutu
razgco niskiej ceny, nie wytgcza po stronie Odwotujgcego obowigzku wykazania takiego
zarzutu. W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy podniést natomiast argumentacje, ktéra nie
prowadzi do wniosku o razgco niskiej cenie oferty Przystepujgcego i w zwigzku z tym, juz z

tej przyczyny zarzut podlega oddaleniu.

Krajowa lIzba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia,
dowody i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania ztozone w trakcie
rozprawy, ustalila i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.
Nastepnie Izba ustalita, Zze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.
Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce Netia S.A. z siedzibg w
Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Izba zwazyta:

Odnoszgc sie do zarzutow nr 1, 2 i 3 odwotfania dotyczgcych naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. oraz art.
96 ust. 3 Pzp w pierwszej kolejnosci obowigzkiem Izby byto ustalenie, czy — jak wskazywat
Zamawiajgcy — zarzuty te sg zarzutami spoznionymi.

Odnoszgc sie do powyzszych zarzutdw Izba nie podzielita stanowiska
Zamawiajgcego, co do tego, ze termin na wniesienie odwofania na czynnos¢ Zamawiajgcego
w mysl art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp rozpoczynat bieg od chwili ztozenia przez Przystepujacego

wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny, tj. w dniu 29 pazdziernika 2019r. Izba ustalita
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bowiem, ze brak jest dowodu na to, ze Odwotujgcy w tej dacie powzigt lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mogt powzig¢é wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe
wniesienia odwotania.

Izba w rozpoznawanym stanie faktycznym wzieta pod uwage, ze ustawodawca nie
okreslit konkrethego momentu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, do ktoérego
Zamawiajgcy powinien zakonczyc¢ te weryfikacje. 1zba wskazuje, ze zgodnie z art. 96 ust. 3
Pzp ostatecznym momentem, od ktérego wszystkie dokumenty postepowania podlegajg
udostepnieniu  jest moment wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienie
postepowania. Tym samym zasadg jest, ze o zaniechaniu Zamawiajgcego w dokonaniu
weryfikacji skutecznoéci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mozna w sposob pewny
mowi¢ od momentu wyboru oferty najkorzystniejszej. Wprawdzie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej przewidziane sa wyjatki od tej zasady, to jednak sg one ujmowane w
wyjatkowych sytuacjach i dopuszczalne w okreslonych stanach faktycznych. W ocenie Izby
W niniejszej sprawie nie mozna byto ustali¢, ze Odwotujgcy przed datg wyboru oferty
najkorzystniejszej powzigt wiadomosé o tym, ze Zamawiajgcy zakohczyt badanie
skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Netia. Zamawiajgcy o
wyniku swojej czynnosci i fakcie jej zakonczenia nie informowat przed datg wyboru oferty
najkorzystniejszej. W ocenie lzby musiatby istnie¢ dowdéd na to, ze oswiadczenie o
zakonczeniu badania dotarto do Odwotujgcego. W tym stanie faktycznym taka okolicznosc¢
nie miata miejsca i na podstawie powyzszego Izba wywiodta, ze nie ma podstaw do
przyjecia, ze dopuszczalne jest zastosowanie wyjatku od zasady, ze Zamawiajgcy ma prawo
bada¢ skutecznos¢ zastrzezenia, az do wyboru oferty najkorzystniejszej. W konsekwencji
Izba ocenita, ze zarzuty odwotania zawarte w punktach 1, 2 oraz 3 nie sg spdznione i
zastugujg na ich merytoryczne rozpoznanie.

Przechodzac wiec do rozpoznania powyzszych zarzutéw na wstepie wskazac nalezy,
ze zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie zamdwien publicznych a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 8
ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byC one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przepis art. 8 ust. 3 Pzp,
okresla réwniez moment, w ktorym wykonawca obowigzany jest zastrzec i wykazaé
zasadnos¢ utajnienia danych informacji zawartych w ofercie, wskazujgc, iz powinno to

nastgpi¢ najpdézniej do uptywu terminu skfadania ofert. W odniesieniu do dokumentéw
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przedstawianych na poézniejszych etapach postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nalezy przyjaé, ze zasadnos¢ zastrzezenia zawartych w nich informacji musi by¢
wykazana wraz ze ztozeniem takiego dokumentu. Podkresli¢ nalezy, iz ratio legis ww.
przepisu, ktory uprawnia wykonawcow do zastrzezenia okreslonych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naktada obowigzek w postaci wykazania
skutecznosci takiego zastrzezenia, byto ograniczenie naduzywania przez wykonawcow ww.
instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow spetniania wymagan
postawionych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Aby wykaza¢ skutecznos$é¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
jest wykazac tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o
ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.nk. Zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, kidre jako catosé lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania
Zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwencji rolg Zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskéw jest ustalenie czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem lzby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w
ktérym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. A juz z pewnos$cig za
wykazanie nie moze by¢ uznane ogodlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementdéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z
przepisu art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy wskazaé
nalezy, iz Przystepujgcy, do ktérego nalezy inicjatywa co do sposobu wykazania, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie sprostat ciezarowi
tacznego wykazania przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

W tym miejscu wyjasni¢ nalezy, ze w zwigzku z faktem, Zze przedmiotem
sformutowanych przez Odwotujgcego zarzutéw byto, ze Przystepujacy nie wykazat, a jedynie
stwierdzit, ze zastrzegane informacje sg o charakterze technicznym, technologicznym,
organizacyjnym przedsiebiorstwa lub stanowig inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarczg oraz ze Przystepujacy nie wykazat, ze informacje zawarte w wyjasnieniach

ceny posiadajg okreslong wartos¢ gospodarczg, I1zba uwzgledniajgc tres¢ przepisu art. 192
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ust. 7 Pzp orzekta jedynie w granicach zarzutow w odwotaniu zawartych. W konsekwencji
sktad orzekajgcy nie oceniat, czy Przystepujgcy zastrzegajgc jako tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny wykazat réwniez pozostate
przestanki wynikajace z przepisu art. 11 ust. 2 u.z.nk., tj.,, ze informacja nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej oraz ze podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci.

Uwzgledniajgc wiec powyzszy zakres, w ocenie sktadu orzekajgcego Przystepujgcy
nie wykazat, iz zastrzegane przez niego informacje majg wartos¢ gospodarcza. Po pierwsze
wskazaé nalezy, ze ustawodawca w art. 11 ust. 2 u.z.nk., przesadzit, ze zastrzegana
informacja ma mieé¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg. Podkreslenia wymaga, Zze przestanka
"posiadajgcy wartos¢ gospodarczg" odnosi sie nie tylko do informacji "innej", ale takze
informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. W doktrynie wskazuje sie, ze
ochronie na gruncie UZNK podlegaja wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie "wartoscig
gospodarcza" (S. Sottysinski w: Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J.
Swaji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji
Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). W konsekwencji wymog posiadania
przez informacje wartosci gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element
konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko- Gtuszko, Tajemnica
przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisow prawa nieuczciwej
konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wiasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86 str. 7, za
posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez uzasadnienie w tresci
art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektow wfasnosci intelektualnej z 15
kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej
Organizacji Handlu), przewidujgcego, ze ochronie podlegajg informacje majgce wartosé
handlowa dlatego, ze sg poufne. Przepis ten zas byt podstawg do sformutowania przepisu
art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza
stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale
musi takze ona przedstawia¢ pewng wartoS¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy Zrédiem jakichs
zyskoéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw.

W ocenie sktadu orzekajgcego, wykonawca w sposob lakoniczny i niewystarczajgcy
opisat wartos¢ gospodarczg zastrzezonych informacji. Przystepujacy wskazat po pierwsze, iz
wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny zawierajg informacje dotyczace stosowanej przez

wykonawce polityki cenowej. Izba stoi na stanowisku, Zze ujawnienie wyjasnien dotyczacych
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zaoferowanej ceny za wykonanie konkretnej ustugi w konkretnym postepowaniu nie moze
by¢ automatycznie utozsamione z ujawnieniem polityki cenowej wykonawcy. Przystepujacy
w zaden sposoOb nie zdefiniowat pojecia polityki cenowej, nie wskazat jakie czynniki
krotkoterminowe lub dtugoterminowe sktadajg sie na owa polityke cenowg i w jaki sposéb
zostaty one ujete w wycenie przedmiotu zamowienia, nie wyjasnit, gdzie ta polityka cenowa
jest opisana w tredci wyjasnien i w jaki sposob jej ujawnienie w postepowaniu moze
spowodowac utrate pozycji rynkowej wykonawcy. Nie wykazat wyjatkowego czy unikalnego
charakteru stosowanej polityki cenowej, ktorej ewentualne ujawnienie konkurencji mogtaby
go narazi¢ na szkode.

Dalej Przystepujacy powotywat sie na mozliwosé uzyskania przez inne podmioty
informacji o warunkach zatrudnienia jego personelu, o uzyskanych upustach i rabatach
oferowanych przez producentéw urzgdzen, ktorych polityka cenowa stanowi najwyzej
chroniong tajemnice. Sktad orzekajgcy uznat, ze powyzsze oswiadczenia Przystepujacego
majg charakter ogélny i lakoniczny, a Przystepujgcy nie wykazat, ze producenci urzgdzen
oferujg mu jakies wyjgtkowe rabaty, upusty, ktérych nie oferujg konkurentom albo ze dotarcie
do takich kontrahentéw jest bardzo utrudnione.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy warto$¢
gospodarczg nalezy uznaé¢ tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor
wykonawcy, dajgcy sie wykorzystaC wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych,
zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem.
Natomiast jak wynika ze sporzadzonego przez Przystepujgcego uzasadnienia ,informacje te
zostaly przygotowane na potrzeby niniejszego postepowania”, w zwigzku z czym juz ta
okoliczno$¢ powoduje, ze nie mozna ich uzna¢ za informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza. Jednakze fakt, ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na
okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do
twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Ponadto Przystepujacy w zaden sposdb nie wykazat istnienia zwigzku przyczynowo
skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkodg i nie uprawdopodobnit
mozliwosci poniesienia takiej szkody.

Majac powyzsze na uwadze lIzba stwierdzita, ze w ztozonym przez Przystepujgcego
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 29 pazdziernika 2019r. brak
jakichkolwiek informacji co do powoddédw uznania, ze dane dotyczgce polityki cenowe;j
wykonawcy czy tez sposOb wynagradzania wykonawcow, upusty i rabaty majg wartos¢
gospodarczg, techniczng czy organizacyjng dla tego wykonawcy. Wykonawca poprzestat w
tym zakresie jedynie na odwotaniu sie w tym zakresie do ogolnych stwierdzen i

orzecznictwa. Z tych wzgledow lzba uznata, ze Przystepujgcy nie wykazat ziszczenia sie
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jednej z przestanek definicji tajemnicy przedsiebiorstwa tj. nie wykazat, ze informacje przez
niego chronione majg wartos¢ gospodarcza.

W konsekwencji Izba za zasadne uznata zarzuty odwotania dotyczgce naruszenia art.
7 ust. 1iust. 3 Pzp oraz art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp.

Wobec potwierdzenia sie powyzszych zarzutéw polegajgcych na zaniechaniu
odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu catosci wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych
przez Netia, Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujgcego z uwagi na fakt, Zze oferta ta zawiera razgco niskg cene. W
przedmiotowej sprawie poczynione przez Odwotujgcego zastrzezenie nalezy uznaé za
uzasadnione, gdyz brak znajomosci dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego w
ramach wyjasnien razgco niskiej ceny, uniemozliwia mu sformutowanie zarzutdéw wobec
czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego, opartych na faktycznych podstawach. Zgodzi¢
nalezy sie z Odwolujgcym, iz dopiero w przypadku, gdy Zamawiajgcy udostepni
Odwotujgcemu zgdane dokumenty, mozliwe bedzie skonstruowanie zarzutéw wzgledem
Zamawiajgcego w ramach srodkow ochrony prawne;j.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp,
to Izba zarzut ten uznata za niezasadny. Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze
celem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie ztozonych wyjasnieh razgco
niskiej ceny byto celowe uniemozliwienie innym wykonawcom zapoznania sie z trescig
ztozonych przez niego wyjasnien.

Réwniez sktad orzekajagcy za niezasadny uznat zarzut dotyczacy naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp stwierdzajgc, ze Odwotujgcy nie wykazal, ze objecie wyjasnieh tajemnicg
przedsiebiorstwa stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu u.z.n.k.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz.
972).

PrzewodniCzaCy: .....cccccoiiiiiniiiiiiinir s e
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