Sygn. akt: KIO 165/20

POSTANOWIENIE
z dnia 7 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Migcka
Czionkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 7 lutego
2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia
2020 r. przez Wykonawce Netia S.A. (ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Centrum Informatyki Resortu Finanséw (ul.
Samorzadowa 1, 26-600 Radom)

przy udziale Wykonawcy Orange Polska S.A. (Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa)
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Netia S.A. (ul. Poleczki 13, 02-822
Warszawa) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

Odwolujgcego Netia S.A. (ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa) tytutem wpisu

od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego Netia S.A. (ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa) na
rzecz Zamawiajgcego Centrum Informatyki Resortu Finansow (ul.

Samorzadowa 1, 26-600 Radom) kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccceioeiiieiieens

CZIonKOWIE:  ..vveeeeeeeeeeeee e,
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy Centrum Informatyki Resortu Finanséw prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest
~Swiadczenie ustugi transmisji danych w sieci rozlegtej WAN resortu finanséw.”

Ogloszenie 0 zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2019/S 174-424558.

Odwolujgcy Netia S.A. wniost odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.
7 ust. 1i 3 poprzez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia petnej tresci oSwiadczen i
dokumentow, wraz z zatgcznikami, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu ztozonych w
Postepowaniu przez Orange Polska S.A. tj. pisma Orange Polska S.A. z dnia 29
pazdziernika 2019 r. ztozonego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 23
pazdziernika 2019 r. oraz pisma z dnia 28 listopada 2019 r. ztozonego w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 listopada 2019 r. co doprowadzito do naruszenia zasady
réwnosci, proporcjonalnosci, przejrzystosci i legalizmu w Postepowaniu, pomimo otrzymania
i wykonania przez Zamawiajgcego wyroku KIO z dnia 15 stycznia 2020 r., sygn. 2616/19; art.
8 ust. 3 Ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie, ze informacje zawarte w wyjasnieniach i
dokumentach stanowig tajemnice Orange Polska S.A. podczas gdy z wyroku KIO z dnia 15
stycznia 2020 r. sygn. 2616/19 wyraznie wynika, informacje te nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa; art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 Ustawy poprzez zaniechanie ujawnienia i
udostepnienia peinej treSci oswiadczen i dokumentow dotyczgcych wyliczenia ceny przez
Orange Polska S.A. podczas gdy z wyroku KIO z dnia 15 stycznia 2020 r. sygn. 2616/19
wyraznie wynika, informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i odtajnienie, udostepnienie petnej tresci
oswiadczen i dokumentéw, wraz z zatgcznikami, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu
zfozonych w Postepowaniu przez Orange Polska S.A. {j. pisma Orange Polska S.A. z dnia 29
pazdziernika 2019 r. ztozonego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 23
pazdziernika 2019 r. oraz pisma z dnia 28 listopada 2019 r. ztozonego w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 listopada 2019 r.

W dniu 23 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow, Netia S.A. oraz Orange
Polska S.A. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny w trybie at. 90 ust. 1 PZP. 29
pazdziernika 2019 r. i 28 listopada 2019 roku oba podmioty przedstawity wyjasnienia
dotyczace sposobu kalkulacji ceny, wraz z dowodami, kt6re opatrzyly klauzulg poufnosci
podajgc uzasadnienie zastrzezenia poufnosci. Zamawiajgcy podzielit stanowisko obu
podmiotéw, dotyczgce zasadnosci zastrzezenia informacji poufnych i ujawnit jedynie czesé
pism zawierajgcg uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informacji zawartych w pismach.

12 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat postepowanie wybierajgc jako oferte
najkorzystniejsza, oferte ztozong przez Wykonawce Netia S.A.

24 grudnia 2019 roku Wykonawca Netia S.A. wystagpit do Zamawiajgcego z pisemng prosbg
o udostepnienie petnej dokumentacji dotyczacej oferty Orange Polska S.A. ztozonej w
postepowaniu oraz wyjasnien do niej.

30 grudnia 2019 roku Zamawiajgcy przekazat wykonawcy Netia S.A. wnioskowane
dokumenty wraz z korespondencjg prowadzona z Wykonawcg Orange Polska S.A.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Ustawy Pzp, jako
whniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Zgodnie z art. 182 ust.1 pkt 1 Ustawy
Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, co w przypadku zaniechania
udostepnienia petniej tresci wyjasnien w sprawie wysokosci ceny oznaczato odpowiedz na
wniosek Wykonawcy z dnia 24.12.2019 r. Zamawiajgcy przekazat Odwolujgcemu dokumenty
dotyczagce oferty Orange Polska S.A. z wylgczeniem treSci wyjasnien objetych tajemnica
przedsiebiorstwa w dniu 30.12.2019 r. Oznacza to, ze juz 30 grudnia 2019 roku Wykonawca
Netia S.A powzigt wiadomos$¢ o braku odtajnienia przez Zamawiajgcego dokumentéw
stanowigcych wyjasnienia Wykonawcy Orange Polska S.A. Zatem od dnia 30 grudnia 2019
roku rozpoczat bieg termin na wniesienie odwotania w zakresie zaniechania odtajnienia



przez Zamawiajgcego wyjasnien Wykonawcy Orange Polska S.A. w zakresie razgco niskiej
ceny (z dnia 29 pazdziernika i 28 listopada a 2019 roku). Termin uptynat w dniu 9 stycznia
2020 roku, a wiec odwotanie wniesione w dniu 27 stycznia 2020 roku nalezato uznac za
whniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

W ocenie sktadu orzekajgcego w przedmiotowej sprawie, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego,
termin na wniesienie odwotania nie mégt by¢ liczony od dnia wydania wyrok KIO z dnia 15
stycznia 2020 roku sygn. akt KIO 2616/19. Wyrok ten nie miat odniesienia do oferty Orange
Polska S.A., w tym ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien dotyczacych wysoko$ci ceny
z dnia 29 pazdziernika 2019 r. i 28 listopada 2019 r. Nawet przyjmujac, ze Zamawiajgcy
dokonujgc ponownych czynno$ci w postepowaniu mégt wykroczy¢ poza nakazane wyrokiem
odtajnienie wyjasnien Wykonawcy Netia S.A., nie oznacza, iz termin na zaniechanie
odtajnienia dokumentéw Orange Polska S.A. powinien by¢ liczony inaczej, tj. z pominigciem
czynnosci Zamawiajgcego z dnia 30.12.2019 r. Na sposob liczenia terminu na wniesienie
odwotania nie ma wptywu przekonanie wykonawcy co do istnienia lub braku zagrozenia
interesu w uzyskaniu zamowienia, ale fakt zaistnienia zdarzenia - zachowania
Zamawiajgcego, ktore miato naruszaé przepisy Ustawy Pzp. W przypadku Wykonawcy Netia
S.A. zarbéwno przy pierwszej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej (oferty Netia) z dnia
12 grudnia 2019 r., jak i ponowionym wyborze oferty Netia S.A. z dnia 17 stycznia 2020 roku

to oferta Odwolujgcego byla ofertg najkorzystniejszg. Na czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej nie miata zatem wplywu decyzja Zamawiajgcego o zaniechaniu
udostepnienia petniej tresci wyjasnien ziozonych przez Wykonawce Orange Polska S.A. Nie
budzi watpliwosci, iz Wykonawca powzigt wiadomos¢ o zaniechaniu udostepnienia objetej
tajemnica przedsiebiorstwa tresci dokumentéw w dniu 30.12.2019 r., a nie w dniu ogtoszenia
orzeczenia w sprawie KIO 2616/19.

W ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy powinien mie¢ Swiadomos¢ skutkow zwioki we
whiesieniu odwotania wobec zaniechania udostepnienia tresci wyjasnien do oferty Orange

Polska S.A., na co mégt zlozy¢é odwotanie jeszcze przed wydaniem rozstrzygniecia lzby w
sprawie zarzutéw kierowanych wobec utajnienia tresci oferty Netia S.A.

Postawa Wykonawcy Netia S.A., ktory thumaczyt, iz byt przekonany o zasadnosci
zastrzezenia, jako tajemnica przedsiebiorstwa tresci wtasnych wyjasnien i dopiero po
niekorzystnym dla siebie wyroku podejmuje kroki celem podwazenia zasadnos$ci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie konkurencyjnej, nie moze uzasadniac
twierdzenia, iz termin na wniesienie odwotania powinien byc¢ liczony od dnia wykonania
wyroku przez Izbe.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy:

Czonkowie:
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