Sygn. akt: KIO 2781/20

WYROK
z dnia 20 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2020 r. przez
odwotujgcego Orange Polska S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad przy
udziale wykonawcy Netia S.A. w Warszawie przystepujgcego do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w formularzu
cenowym przystepujgcego Netia S.A. w Warszawie dotyczacych danych

zaproponowanego routera typu CE i CPE i udostepnienie ich odwotujgcemu,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza przystepujgcego po stronie

zamawiajgcego wykonawce Netia S.A. w Warszawie i:

3.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego Orange Polska S.A.

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasagdza od przystepujgcego Netia S.A. w Warszawie na rzez odwotujgcego
Orange Polska S.A. w Warszawie rzecz kwote 18 600,00 zt (osiemnascie
tysiecy szeééset ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego

W postaci wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 20 listopada 2020 r. w sprawie o sygn. akt: 2781/20

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej WAN?,
0 ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym w dniu 17 sierpnia 2020 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 158-386025, zwane dalej jako
.postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 26 pazdziernika 2020 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego w postepowaniu wnidst wykonawca Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie
160, 02-326 Warszawa (dalej zwany jako ,odwotujgcy”).

We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 96 ust. 3 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, poprzez zaniechanie
ujawnienia i udostepnienia Odwotujgcemu petnej tresci oferty zlozonej przez
Wykonawce Netia S.A., tj. pelnej tresci formularza cenowego zawierajgcego:
proponowany przez Wykonawce router typu CE (Nazwa wraz z podaniem danych
i cech umozliwiajgcych weryfikacje wymagan stawianych przez Zamawiajgcego — P/N
produktu, licencje itp.) oraz proponowany przez Wykonawce router typu CPE (Nazwa
wraz z podaniem danych i cech umozliwiajgcych weryfikacje wymagan stawianych
przez Zamawiajgcego — P/N produktu, licencje itp.), a w konsekwencji prowadzenie
postepowania w sposob sprzeczny z zasadg jawnosci i przejrzystosci;

2. art. 8 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez uznanie, ze
informacje zawarte we wskazanym w pkt 1 formularzu cenowym stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa wykonawcy Netia S.A., pomimo, iz Wykonawca ten nie wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy,
a w konsekwencji prowadzenie postepowania w sposob sprzeczny z zasadg jawnosci
i przejrzystosci.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uznania za

bezskuteczne zastrzezenia przez Netia S.A. informacji dot. oferowanych routeréw typu CE



i CPE oraz odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu w catosci tresci oferty Netia S.A,, {.
petnej tresci formularza cenowego zawierajgcego: proponowany przez wykonawce router
typu CE (nazwa wraz z podaniem danych i cech umozliwiajgcych weryfikacije wymagan
stawianych przez zamawiajgcego - P/N produktu, licencje itp.) oraz proponowany przez
wykonawce router typu CPE (nazwa wraz z podaniem danych i cech umozliwiajgcych
weryfikacje wymagan stawianych przez zamawiajgcego - P/N produktu, licencje itp.).

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje.

W dniu 30 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy, na wniosek odwotujgcego, udostepnit mu
oferte ztlozong przez wykonawce Netia S.A. z wylgczeniem czesci oferty, tj. formularza
cenowego W czesci zawierajgcej proponowany przez wykonawce router typu CE (nazwa
wraz z podaniem danych i cech umozliwiajgcych weryfikacje wymagan stawianych przez
zamawiajgcego — P/N produktu, licencje itp.) oraz proponowany przez wykonawce router
typu CPE (nazwa wraz z podaniem danych i cech umozliwiajgcych weryfikacje wymagan
stawianych przez zamawiajgcego - P/N produktu, licencje itp.). W dniu 14 pazdziernika
2020 r. odwotujgcy zwrdcit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o przekazanie mu
nieudostepnionych czesci oferty w wyniku czego otrzymat, w dniu 15 pazdziernika 2020 r.,
odpowiedz, iz sg to informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Netia S.A., wiec petna
tres¢ formularza cenowego nie zostanie udostepniona. W ocenie odwotujgcego czynnosé
zamawiajgcego zostata dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy.

Odwotujgcy wskazal, ze jawnos¢ postepowania, wyrazona w art. 8 ust. 1 p.z.p, jest
naczelng zasadg, na ktérej opiera sie cate postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego. Realizuje konstytucyjng zasade jawnosci dziatan podmiotéw publicznych
i nakazuje zamawiajgcemu zapewni¢ powszechny dostep do informacji o zamowieniu.
Zamowienia publiczne, jako instrument wydatkowania publicznych srodkéw, nie mogg byé
pozostawione poza mozliwoscig ujawniania informacji. Tym bardziej, ze jawnos¢ przesadza
o skutecznosci weryfikacji dziatan zamawiajgcego, sformutowanie jednoznacznie brzmigcej
zasady stalo sie niezbedne dla prawidtowego funkcjonowania systemu zamoéwien
publicznych (tak: J. Pierég, Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Wyd. 15 Legalis
2019), a zatem jest ona niezbednym elementem kontroli, takze przez spoteczenstwo,
sposobu wydatkowania pieniedzy publicznych.

Ograniczenie dostepu wykonawcéw do informacji zwigzanych z postepowaniem
zostato przewidziane w art. 8 ust. 3 p.z.p., ktory stanowi wyjgtek od zasady jawnosci, zatem
mozliwos¢ jego stosowania powinna podlegaC 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 konieczno$cig zapewnienia ochrony prawnej innym wykonawcom.



Dalej odwotujacy podkreslit, ze 2z legalnej definicji pojecia "tajemnica
przedsiebiorstwa" (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.) wynika, iz podstawg faktyczng uznania
danych informacji za podlegajgce ochronie jest ich charakter, okolicznos¢, ze nie sg one
powszechnie znane albo tatwo dostepne dla oséb zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem
informacji oraz podjete przez wykonawce czynnosci zmierzajgce do ich ochrony i
zachowania poufnego charakteru. Aby wykonawca mogt okreslone informacje skutecznie
zastrzec tajemnicg przedsiebiorstwa, wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji muszg by¢ spetnione tgcznie. Wykonawca
zobowigzany jest wykaza¢, ze 1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg, 2) jako catos$¢ lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest tatwo dostepna dla takich osob,
3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podijat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci. Przy tym nie jest
wystarczajgce samo powofanie sie na spetnienie tych przestanek, konieczne jest wykazanie,
ze czynnos¢ 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.

Zdaniem odwotujgcego art. 8 ust. 3 p.z.p. naktada na wykonawce obowigzek
"wykazania", iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak stwierdzita
Izba w wyroku z 17 grudnia 2019 r. (KIO 2440/19) ,(...) uzyte przez ustawodawce w art. 8
ust. 3 zdanie pierwsze ustawy P.z.p. sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do
"wykazania", ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigebiorstwa nalezy
rozumie¢ jako obowigzek "dowiedzenia", ze informacje te majg wtasnie taki charakter (...)
Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢é uzasadnione i udowodnione. Ziozenie
gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodéw, nie moze by¢ podstawg do
jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych
udziat w postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji zawartych w ofertach
w kazdym przypadku, w ktorym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez
koniecznosci  poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych staran pozwalajgcych na
zachowanie poufnosci tychze informac;ji”.

Informacje zawarte w kolumnach formularza cenowego pn. ,Proponowany router typu
CE (Nazwa wraz z podaniem danych i cech umozliwiajgcych weryfikacje wymagan
stawianych przez Zamawiajgcego - P/N produktu, licencje itp.)” oraz ,Proponowany router

typu CPE (Nazwa wraz z podaniem danych i cech umozliwiajgcych weryfikacje wymagan
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stawianych przez Zamawiajgcego - P/N produktu, licencje itp.)” nie mogg stanowié¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz nie nalezg do rodzaju informacji moggcych w ogodle stanowic
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji,
stad niezaleznie od tego, czy sg one znane innym podmiotom, czy wykonawca Netia S.A.
podjgt z nalezytg starannoscig kroki zmierzajgce do zachowania ich w tajemnicy, nie
stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Informacje z formularza cenowego nie sg opisem stanu
technicznego — jak okresla to wykonawca Netia S.A. w uzasadnieniu zastrzezenia
niejawnosci, a jedynie okresleniem nazwy routerow wraz z podaniem danych i cech
umozliwiajgcych weryfikacje wymagan stawianych przez zamawiajgcego. Urzgdzenia te nie
sg takze wytwarzane przez wykonawce, stgd nie mozna stwierdzi¢, ze stanowig dla tego
wykonawcy informacje o charakterze technicznym, czy technologicznym w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przeciwnie, nalezy stwierdzi¢, ze dane
dotyczace wytwarzania tych urzadzen, oraz doswiadczeniach i wiadomosciach przydatnych
do prowadzenia przedsiebiorstwa w zakresie wytwarzania tego rodzaju urzadzenh stanowig
ewentualnie tajemnice przedsiebiorstwa producenta tych urzadzenh. Informacje te nie
stanowig takze informacji organizacyjnych w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. przede wszystkim wiadomosci wskazujgcych na posiadany krag
kontrahentow, cen, za jakie wykonawca moze uzyskaé dane urzadzenia lub ustugi, oraz
udzielonych rabatéw. Ponadto, informacje te nie majg rowniez wartosci gospodarczej, tj. nie
stanowig statego waloru wykonawcy, dajgcego sie wykorzysta¢ wiecej niz raz.

Nie jest przy tym wystarczajgce przekonanie wykonawcy, ze dang informacje warto
chroni¢, warto$¢ powinna wynika¢ z faktu posiadania informacji, do ktorej dostepu nie majg
inni. W opinii odwotujgcego, w formularzu cenowym, nie ma zadnych informacji, ktére majg
wartos¢ wynikajgcg z tego, ze nie majg do niej dostepu inni wykonawcy. Wskazano tam
jedynie modele urzgdzeh powszechnie dostepnych na rynku, a zatem warto$¢ tej informacji
nie moze wynika¢ stad, ze nie majg jej inni wykonawcy, gdyz inni wykonawcy réwniez majg
dostep do oznaczeh modeli routeréw.

Antycypujgc kontrargument, Zze w tabeli tej uwzgledniono indywidualne rozwigzanie
przygotowane specjalnie na potrzeby zamawiajgcego, ktére stanowi know-how wykonawcy,
nalezy stwierdzi¢, ze w tym Kkonkretnym postepowaniu taka argumentacja jest
nieuzasadniona. Zamawiajgcy wymagat urzadzen standardowych, typu router
wykorzystywanych do budowania infrastruktury transportowej w np. sieci WAN. Zamawiajgcy
nie wymagat ani stworzenia nowych urzadzen na potrzeby przedmiotowego postepowania,
ani modyfikacji dostepnych i oferowanych na rynku urzadzen. Oznacza to, ze nazwa routera
CPE, ani typ routera CPE, nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Netia

S.A. Nazwa routera jest juz w domenie publicznej, a dane techniczne i oznaczenie danego
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urzadzenia nie jest tajne, lecz zostato ujawnione do wiadomosci publicznej (informacje na
temat oferowanych routerow sg dostepne np. na stronach internetowych). Nawet gdyby
nazwa ta stanowita tajemnice przedsigebiorstwa, nie bylaby to tajemnica przedsiebiorstwa
Netia S.A., lecz tajemnica producenta urzadzeh. Innymi stowy, wykonawca nie moze
zastrzec informacji nienalezgcych do jego przedsiebiorstwa, ktore w dodatku zostaty
ujawnione do informacji publicznej.

W ocenie odwotujgcego podkreslenia wymaga rowniez fakt, iz zamawiajgcy w SIWZ
(w formularzu cenowym) w sposéb przemyslany i uzasadniony Zzgdat od wykonawcéw
opisania zastosowanego rozwigzania. Istnieje bowiem prawdopodobienstwo, iz brak
dostatecznej wiedzy w przedmiocie zamowienia mogtby narazic zamawiajgcego na
podpisanie umowy z wykonawca, ktéry nie spetnitby wymagan wynikajgcych SIWZ, a wiedza
o tym bledzie ujawnitaby sie dopiero na etapie wdrozenia ustug (przetgczania
poszczegolnych lokalizacji). Zamawiajgcy jest instytucjg publiczng, ktéra nie moze sobie
pozwoli¢ po pierwsze na btedy, po drugie na przerwy w ciggtosci swiadczonych ustug, po
trzecie na straty spowodowane przedmiotowym zdarzeniem. W zwigzku z powyzszym,
weryfikacja zaproponowanego doboru urzadzen przez wykonawcéw na wstepnym etapie
wyboru ofert jest tak istotna.

Kluczowym dla zrozumienia intencji zamawiajgcego jest niezaprzeczalny fakt, iz
w zakresie zamawianej ustugi, jak i czesci rozwigzania, ktérym zamawiajgcy bedzie sam
zarzadzat, wyspecyfikowat on bardzo doktadnie wszystkie cechy funkcjonalne, ktére spetnia
wytgcznie rozwigzanie firmy Cisco. Nalezy zauwazy¢, ze przedstawienie w ofercie uzytych
urzadzen firmy Cisco nie jest zadng tajemng wiedzg dostepng tylko jednemu wykonawcy. To
elementarna wiedza dostepna kazdemu, kto do podobnych rozwigzan, uzywajgc urzgdzen
firmy Cisco, wspétpracuje z tym producentem i na co dzien funkcjonuje w tym srodowisku.
Nie jest to technologia niszowa, a zastosowane rozwigzanie nie jest unikatowe. Jak
wspomnieliSmy powyzej, zamawiajgcy sam jasno i doktadnie okre$lit jakie wymagania ma
spetnia¢ uzyta technologia, a przyporzgdkowanie do niej urzgdzen to znajomo$¢ oferty
sprzetowej firmy Cisco oraz uzyskanie odpowiednich rabatéw celem Zzlozenia
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy nakazujgc wskazanie uzytych urzgdzen w formularzu
cenowym zrobit to celem zweryfikowania, czy wykonawcy zrozumieli potrzebe
zamawiajgcego i nie popetnili w tym bfedu.

Odwotujgcy dalej zauwazyt, ze wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego nie sg producentami technologicznymi urzadzen
uzywanych do rozwigzania, zatem nie jest to ich know-how, czy tez inne informacje
technologiczne. Nadto, wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nie tworzyli ze swojej strony indywidualnego unikatowego rozwigzania

projektowego, ktory mogtby stanowi¢ tajemnicg przedsiebiorstwa. Wykonawcy mieli jedynie
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znalez¢ w ogoélnodostepnym portfolio rozwigzan firmy Cisco urzadzenia, ktére
wyspecyfikowat - wskazujgc ich funkcjonalnosci, sam zamawiajgcy. Dla celow
poréwnawczych podobne sytuacje majg miejsce w przypadku przetargbw na telefonie
komérkowg, w ktérych zamawiajacy, nie wskazujgc konkretnie oznaczen handlowych modeli
telefonow mobilnych jakie chcieli by naby¢ wraz z zamdwieniem, specyfikujg elementy
sktadowe telefonu. Wykonawcy majg jedynie odnalez¢ zdefiniowany produkt w dostepnym
dla wszystkich portfolio rozwigzan producenckich. Nikt w takich przypadkach nie utajnia
ostatecznie dokonanego wyboru, bowiem odbywa sie on na bazie wskazanych przez
zamawiajgcego elementach sktadowych. Oczywiscie, tak i w tym przypadku, moze dojs¢ do
pomytki w doborze, nieznajomosci portfolio producentéw lub niezweryfikowania tych
informaciji u zrédta, a tym samym nieodpowiednim doborze finalnym. To jednak powoduje, ze
oferta jest obarczona btedem, ktéry powinien dyskwalifikowa¢ oferte danego wykonawcy.
Kluczowym moze by¢ fakt, iz zgodnie z informacjami dostepnymi na oficjalnych
stronach Cisco Orange Polska posiada, jako jedna z wielu firm, najwyzszy status
partnerstwa zwany gold. Z drugiej strony, jak wynika z informacji na stronach Cisco, firma
Netia S.A. nie jest firmg o najwyzszym stopniu partnerstwa. Zachodzi podejrzenie, iz
dziatanie wykonawcy Netia S.A. w zakresie utajnienia wykorzystywanych urzgdzen ma na
celu ukrycie przed ewentualng weryfikacjg tych zatozen przed innymi wykonawcami, ktérzy
mogliby doktadnie zweryfikowac, czy propozycja wykonawcy jest prawidiowa, a co za tym
idzie czy spetnia wymagania SIWZ. Pomimo niewatpliwie duzej wiedzy, jakg zamawiajgcy
posiada w kwestii ewentualnej weryfikacji zgodnosci zastosowanego przez Netie S.A.
rozwigzania, odwotujgcy realizuje, badz realizowat, zdecydowanie wigkszg ilos¢ podobnych
rozwigzan, jak rowniez inzynierowie wykonawcy wspoétpracujgcy na co dzien z producentem
Cisco odbywajg czeste i ztozone szkolenia, aby poszerza¢ swojg wiedze w tym zakresie na
biezgco. Odwotujgcy majac te Swiadomos¢ nie utajnit elementow, ktorych tajemnica
przedsiebiorstwa nie mozna nazwaé, bowiem bytoby to niezgodne z prawdg i stanem
faktycznym. Jak tez, patrzac przez pryzmat zaproponowanych cen przez obu wykonawcéw i
najwyzszej polityce rabatowej jakg daje partnerstwo gold, odwotujgcy domniemywa i pragnie
zweryfikowa¢, czy rozwigzanie przedstawione przez firme Netia S.A. w petni spehia
wymagania zamawiajgcego okreslone w SIWZ. Ostateczna informacja nie tylko lezy w
interesie odwotujgcego, ale jest réwnie istotna z punktu widzenia samego zamawiajgcego.
Wedtug odwotujgcego wykonawca Netia S.A. nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, w szczegdlnosci
nie wykazat jakie szkody moze ponies¢ w wyniku ujawnienia zaoferowanych aparatow
telefonicznych, a ponadto zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy ujawnieniem
informacji a ewentualng szkoda. Jak stwierdzita Izba w wyroku z dn. 17 grudnia 2019 r. (KIO

2440/19) ,(...) uzyte przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy p.z.p.
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sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do "wykazania", ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ jako obowigzek "dowiedzenia", ze
informacje te majg wtasnie taki charakter (...) Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢
uzasadnione i udowodnione. Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych
dowodow, nie moze by¢ podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentaciji
pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat w postepowaniach dokonywanie zastrzezen
jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w ktorym takie zastrzezenie
uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych
staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze informacji”.

W kontekscie obowigzku wykazania spetniania tych przestanek podkreslenia
wymaga, ze nie jest wystarczajgce samo powotanie sie na spetnienie tych przestanek,
konieczne jest wykazanie, ze czynnosC 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. Ustawodawca w art. 11 ust. 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mieé
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy
wartos¢ gospodarczg. Podkreslenia wymaga, ze przestanka "posiadajgcy wartosé
gospodarcza" odnosi sie nie tylko do informacji "innej", ale takze informacji technicznej,
technologicznej i organizacyjnej. W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji podlegaja wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie
"wartoscig gospodarczg". Tym samym wymog posiadania wartosci gospodarczej przez
zastrzezone jako tajemnica informacje, postrzegaé nalezy jako dodatkowy element
konstytutywny  tajemnicy  przedsigebiorstwa (E.  Wojcieszko-Gtuszko, = Tajemnica
przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisow prawa nieuczciwej
konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wiasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86). Konsekwencjg
takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza samo stwierdzenie bez wykazania, 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 zrédtem jakich$ zyskow lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. Powyzsze w uzasadnieniu potrzeby
objecia wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa winno by¢ jednoznacznie wykazane (tak
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26.02.2019 r. sygn. KIO 260/19). Wykonawca
winien wykazac¢ rowniez istnienie zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy ujawnieniem
informacji a ewentualng szkodg oraz co najmniej uprawdopodobni¢ mozliwos¢ poniesienia
tej szkody (wyrok KIO z dnia 4.08.2015 r. sygn. KIO 1538/15, KIO 1548/15, KIO 1549/15).

Zas wskazane zasady i obowigzki nie zostaty zrealizowane przez wykonawce Netia S.A. w
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oswiadczeniu zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, udostepnionym odwotujgcemu w dniu 15 pazdziernika 2020 r.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniést petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy uwzglednia Srodek
zaskarzenia w catosci.

Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. i dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa
(dalej zwanego jako ,przystepujacy’), zgtaszajgcego przystgpienie po  stronie
zamawiajgcego. Przystepujgcy wniost sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania i

przedstawit swoje stanowisko procesowe ustnie do protokotu.

Krajowa lzba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem procesowym przystepujacego, konfrontujac
je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym 2z dokumentacja
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przedstawiong przez
Zamawiajacego, w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, SIWZ,
ztozonymi ofertami i korespondencjg prowadzong w toku przetargu oraz po
wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy —
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 180 ust.
1 p.z.p. i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita dalej, ze nie
zostata wypetniona zadna z przestanek o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Jak réwniez, w ocenie skfadu orzekajgcego, odwotujgcy wykazat, ze posiada
legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia, zgodnie z przestankami art. 179
ust. 1 p.z.p.

Stan faktyczny sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta ocena prawna
oferty przystepujgcego. Postawione przez odwotujgcego zarzuty sprowadzaty sprawe do
rozstrzygniecia, czy w sposob skuteczny zastrzezono jako tajemnice przedsiebiorstwa
elementy formularza cenowego dotyczgcego proponowanego przez przystepujgcego typu
routera, tj. w kolumnach formularza cenowego pt. proponowany router typu CE i CPE (nazwa
wraz z podaniem danych i cech umozliwiajacych weryfikacje wymagan stawianych przez
zamawiajgcego - P/N produktu, licencje itp.). Odwotujgcy podnidst, ze zachowanie w
poufnosci wskazanych informaciji jest niezgodne z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 p.z.p.

oraz art. 8 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 poz. 1913), dalej zwanej jako ,z.n.k.”, a takze
zasadami naczelnymi p.z.p., okreslonymi w art. 7 ust. 1i 3 p.z.p.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegolnosci
w oparciu o postanowienia SIWZ i ztozone oferty, w tym formularz cenowy i uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego, zwazajgc na okolicznosci
faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze sformulowane przez odwotujgcego
zarzuty znajdujg potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym. Zatem odwotanie
posiada uzasadnione podstawy i jako takie zostato przez Krajowg Izbe Odwotawczg
uwzglednione. W konsekwencji powyzszego sktad orzekajacy nakazat zamawiajgcemu
odtajnienie nieskutecznie zastrzezonych danych w formularzu cenowym przystepujgcego i
przekazanie ich odwotujgcemu.

Sktad rozpoznajgcy spor ustalit, iz przystepujgcy objat tajemnicg gospodarczg dane
z dwoch kolumn formularza cenowego, dotyczace informacji w zakresie routeréw typu CE
i CPE, kolumna 11 i 12 formularza cenowego stanowigcego jednoczesnie wykaz lokalizacji
dla sieci WAN, utajniono — w zakresie kazdego z rodzajow routeréw — nazwe wraz z danymi
i cechami umozliwiajgcych weryfikacje wymagan stawianych przez zamawiajgcego - P/N
produktu, licencje itp. dla kazdej z lokalizacji. Izba ustalita takze, iz uzasadnienie
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy stanowi
zatgczone do oferty pismo z dnia 27 wrzesnia 2020 r., do ktérego nie dotgczono zadnych
dowodow.

Dokonana przez sktad orzekajgcy kontrola czynnosci zamawiajgcego, ktory nie
przekazat odwotujgcemu wyzej wymienionych danych z formularza cenowego
przystepujgcego, skutkowata stwierdzeniem, ze czynnos¢ ta jest nieprawidtowa, poniewaz
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa zostato dokonane nieskutecznie.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, iz doszto do naruszenia zasady jawnosci
postepowania (art. 8 ust. 1 p.z.p.), poniewaz brak udostepnienia rzeczonych danych jest
bezprawny. Wyjatkiem od przedmiotowej zasady jest utajnienie informacji ze wzgledu na
tajemnice przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3 p.z.p.). Tym niemniej wszelkie odstepstwa od
zasady jawnosci muszg zosta¢ rzeczowo uzasadnione i udowodnione. Jak kazdy wyjatek,
zastrzezenie danych, nie moze byC wyktadane rozszerzajgco, dlatego tez wykonawca nie
moze ograniczy¢ sie do ogolnego stwierdzenia o istnieniu takiej tajemnicy, w tym

sformutowanego jedynie na podstawie wilasnej, subiektywnej oceny. Tajemnica
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przedsiebiorcy powinna by¢é bowiem oceniana w sposob obiektywny, czyli w oderwaniu od
woli przedsiebiorcy. Inaczej poufne pozostatoby wszystko to, co arbitralnie wykonawca uzna
on za zastrzezone, kiedy informacje zwigzane z dziatalno$cig przedsiebiorcy niewatpliwie
stanowig kategorie danych, majgcych z jego perspektywy charakter poufny, ktérych
ujawnienie mogtoby pociggac za osobg negatywne konsekwencje dla jego pozycji rynkowej.
Jak trafnie wskazat Naczelny Sad Administracyjny, co podziela skfad orzekajgcy, tajemnica
gospodarcza, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie
mozna jej subiektywizowaé w oparciu jedynie o os$wiadczenia osob reprezentujgcych
przedsiebiorce, ktére to osoby — z istoty rzeczy — nie bedg zainteresowane ujawnianiem
jakichkolwiek faktéw ze sfery prowadzonej dziatalnosci gospodarczej podmiotu (por. wyroki
NSA z dnia 13 kwietnia 2016 r. sygn. akt: | OSK 2563/14 i z dnia 14 wrzesnia 2017 r. sygn.
akt: | OSK 2740/15).

Izba stwierdzita, ze utajnienie informacji przez przystepujgcego nie spetnia
przestanek art. 8 ust. 3 p.z.p., zatem nie ma podstaw, aby nie zostaly one przekazane
odwotujgcemu. Zgodnie z tg normag nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przepis ten naklada wiec na
wykonawce nie tylko obowigzek zastrzezenia swoich poufnych informacji, ale tez
udowodnienia, ze stanowig one tajemnice gospodarczg. Ustawodawca jednoznacznie
okreslit rozktad ciezaru dowodu, obcigzajac strone, ktéra jest przekonana, ze jej informacje
stanowig poufne dane, koniecznoscia wykazania okreslonych okolicznosci. Powyzsze
koreluje z koniecznoécig zobiektywizowanego badania prawidtowosci wystgpienia wyjgtku od
zasady jawnoéci, bowiem to poprzez rzeczowe i przekonujgce uzasadnienie tajemnicy,
poparte dowodami, zamawiajgcy ocenia, czy zastrzezenie informacji pozwala na odejscie od
naczelnej zasady jawnego postepowania. Trudno zatem bytoby przyjaé, ze obowigzek
wykazania, o ktorym mowa w omawianej normie, powinien sprowadzac sie do oswiadczenia
strony, bez ztozenia jakichkolwiek dowoddéw na jego potwierdzenie. Co prawda, nie mozna a
priori wykluczyé, ze w wyjatkowych przypadkach — w zwigzku z charakterem utajnianych
informacji i sposobem ich ochrony, wskazanych w logicznym i wiarygodnym wyjasnieniu
wraz z cafoksztattem danych okolicznosci, uwzgledniajgc notoria — samo oswiadczenie
wykonawcy mogtoby zosta¢ uznane za wystarczajgce. Tym niemniej, w okolicznosciach
faktycznych rozpoznawanego sporu, gotostowne os$wiadczenie przystepujgcego jest
niewystarczajgce. Przystepujgcy nie ztozyt zadnych dowoddw w tym zakresie. Uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy ogranicza sie do jego argumentacji z pisma z dnia 27 wrzesnia 2020

r., gdzie faktyczne odniesienie sie do konkretnych informacji, ktére sg zastrzegane i
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czynnosci, jakie podejmowane sg w tym zakresie, wskazano na dwdéch ostatnich stronach.
Pozostata tres¢ to omowienie poglagdow orzecznictwa i doktryny.

Obowigzek przedktadania dowodow dotyczy wykazania przestanek materialnych
zawartych w art. 11 ust. 2 z.n.k. Zgodnie z legalng definicjg tajemnicy gospodarczej, zawartg
w tej normie, skuteczne objecie ochrong wymaga spetnienia przestanek odnoszgcych sie do
okreslonego charakteru informacji (fj. charakteru technicznego, technologicznego,
organizacyjnego przedsiebiorstwa lub stanowigcych inne informacje posiadajgce warto$é
gospodarczg) i ujecia ich jako catodci, lub w szczegdlnym zbiorze, gdzie nie sg one
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb. Skuteczne objecie tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga od
wykonawcy takze wykazania spetnienia przestanki formalnej, czyli podjecia przez
uprawnionego do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzadzania nimi, dziatan
w celu utrzymania ich w poufnosci. Nie mogg to by¢ jakiekolwiek dziatania, a jedynie
zachowanie kwalifikowane przez pryzmat dziatania przy zachowaniu nalezytej starannosci
w danych okolicznosciach faktycznych.

W istocie nie wydaje sie uzasadnionym wymaganie od wykonawcy wykazania
dowodami oddzielnie kazdej z wyzej wymienionych przestanek. W szczegolnosci, ze
w przypadku przestanki dotyczacej rodzaju informacji oraz przestanki ujecia danych w
catosci lub w unikalnym zbiorze, obiektywnej oceny ich spetnienia zazwyczaj mozna dokonaé
poprzez weryfikacje rzeczowego i wiarygodnego oswiadczenia wykonawcy — szczegétowo
odnoszacego sie do charakteru informacji, w korelacji z samg informacjg i sposobem jej
przedstawienia. Tym niemniej w omawianej normie zawarto wymagania, ktore
przedsiebiorca winien podjgé dla zachowania tajemnicy handlowej, ktére — jak pokazuje
praktyka — sg prawidtowo udowadniane przez wykonawcow.

W ustalonym stanie rzeczy sktad orzekajgcy stwierdzit, Zze z materiatu procesowego
wynika, ze w zastrzezeniu tajemnicy gospodarczej przystepujgcy opisat szereg czynnosci,
ktére podejmuje, aby chroni¢ swoje informacje. Wykonawca oswiadczyt, ze dostep do
zastrzezonych danych posiadajg jedynie osoby zobligowane do zachowania poufnosci, ktére
podpisaty wlasciwe oswiadczenie, zas spoétka posiada wdrozone odpowiednie procedury
zmierzajgce do zachowania w tajemnicy tych informacji, ktére wskazano. Opisano tez
sposéb zabezpieczenia systemu informatycznego przed nieuprawnionym dostepem,
zabezpieczenia w postaci monitoringu, ochrony i weryfikacji os6b majgcych dostep do
budynku (vide str. 3 zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa). Przystepujacy dodat, ze
utajnione dane to wynik wieloletnich badan i testow.

Okolicznosci, o ktéorych mowa powyzej, jak wskazat sam przystepujacy sa
udokumentowane, np. oswiadczenie o zachowaniu poufnosci, ktére sktadajg pracownicy

przedsiebiorcy. Istniejg wiec dowody, ktérych dysponentem i autorem jest przystepujgcy,
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ktéry nie powinien mie¢ trudnosci w ich przedstawieniu. Poza tym, na takie trudnosci
wykonawca nie wskazywat ani w postepowaniu o udzielenie zamowienia przed
zamawiajgcym, ani przed lzbg. Przystepujgcy zdecydowat sie na pozostawienie utajnienia
tajemnicy gospodarczej w postaci pisma z dnia 27 wrzesnia 2020 r., z ktérego tresci wynika,
ze dysponuje on wtasciwymi srodkami dowodowymi na wykazanie, ze zastrzegane dane
moga spetnia¢ przestanki tajemnicy przedsiebiorcy, ale dowoddéw tych nie ztozono, pomimo
takiego obowigzku natozonego na wykonawce przez ustawodawce. Przy tym — co istotne dla
oceny zachowania przystepujgcego — dziatanie wykonawcy w przetargu winno by¢ oceniane
przez pryzmat podwyzszonego miernika starannosci, ktéry na przedsiebiorcow dziatajgcych
na rynku zamowien publicznych natozyt ustawodawca (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 14 ust.
1p.z.p.). Zatem wykonanie obowigzkéw przez przystepujgcego nalezy ocenia¢ przy
uwzglednieniu, ze co do zasady prowadzi on swojg dziatalno§¢ zawodowo, jako
profesjonalista, wiec poziom wymaganej od przedsiebiorcy starannosci jest wyzszy, niz
przecietny poziom przyjety w obrocie gospodarczym. Z tego sformutowania wynikajg takze
wytyczne, w jaki sposob dokonywal zobiektywizowanej oceny dziatania wykonawcy —
profesjonalny wzorzec nalezytej starannosci uwzglednia zwiekszone, czyli surowsze
wymagania, z uwagi na zawodowy charakter podmiotu, ktérego profesjonalna, prowadzona
W sposob ciggly dziatalnosé, oparta jest na jego szczegdlnych umiejetnosciach.

Zatem Krajowa lzba Odwotawcza przyjeta, ze w ustalonym stanie rzeczy nie
wykazano spetnienia przestanek art. 8 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. Racje ma
odwotujgcy, ze przystepujacy nie udzwignat ciezaru udowodnienia skutecznosci
poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz nawet nie podjat préby w
tym zakresie — jego stanowisko pozostato subiektywnym przekonaniem opierajgcym sie na
gotostownych twierdzeniach. Brak ztozenia dowodow, w postaci chociazby dokumentéw,
ktérych autorem jest przystepujgcy, powoduje, ze stanowisko wykonawcy nie jest
wiarygodne. Skoro bowiem przystepujgcy nie zdecydowat sie na przedstawienie
zamawiajgcemu i Izbie jakichkolwiek dowodow, brak ich przedstawienia nalezy interpretowac
tak, ze rzeczone dokumenty nie zawierajg tresci wskazanych w uzasadnieniu tajemnicy.
Ponadto, skoro wykonawca nie wykazat, aby podejmowat jakiekolwiek dziatania chronigce
zastrzegane informacje, z géry narazono sie na uznanie, ze utajnione dane zostang
ujawnione.

W konsekwencji powyzszego analiza, czy zastrzezone dane routeréw spetniajg
przestanki materialne, dotyczace charakteru informacji, ujecia ich we wskazany sposob
i przetozenia na wartoS¢ gospodarczg wykonawcy, nie byla w sprawie konieczna.
Pozostawienie zastrzezenia jako wlasnego przekonania strony i rezygnacja z wypetnienia
obowigzku wykazania wymaganych przestanek tajemnicy handlowej (art. 8 ust. 3 p.z.p.),

powoduje, ze odwotanie nalezato uwzgledni¢. Jezeli wykonawca — pomimo ze twierdzi, ze
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istniejg dowody pozwalajgce na dokonanie obiektywnej weryfikacji prawidlowosci utajnienia
danych — podejmuje decyzje, ze dowoddw tych nie ztozy, pozbawia zamawiajgcego i Izbe
mozliwosci uznania, ze tajemnica zostata prawidtowo i skutecznie zastrzezona, co powoduje,
ze dane te nalezy odtajnic.

Jedynie na marginesie nalezy zaznaczy¢, iz przystepujgcy uznat, ze informacje
dotyczgce oferowanych urzgdzen majg charakter technologiczny i techniczny —z tym
stanowiskiem nie sposob sie zgodzi€. Przystepujgcy zrownat zastrzezenie nazw urzgdzen,
z wlasnym know-how, ktére pozwala mu na przygotowanie rozwigzania technicznego, czyli
wiasciwy dobér sprzetu, ktory bedzie efektywnie spetniat wymagania zamawiajgcego. Zatem
zrownano wynik procesu wybierania urzadzen z samym procesem ich doboru. Natomiast
nigdzie w uzasadnieniu tajemnicy nie wskazano, ze poprzez poznhanie danych routerow
konkurencja pozyska informacje w jaki sposéb je wyselekcjonowano. Innymi stowy, umkneto
uwadze przystepujgcego, ze czym innym jest wiedza i doswiadczenie, ktore stanowig
0 umiejetnosci zaoferowania danego rozwigzania technicznego, a czym innym jest wynik
tego procesu, czyli wybrane urzadzenie. Jezeli wykonawca uwazat, ze kiedy odwotujgcy
pozna nazwe routera, to pozna jego know-how i inne istotne elementy obejmujgce caly
proces przygotowania oferty, to nalezato to wskaza¢, a takze uzasadnié¢, dlaczego tak by sie
stato — przy zaoferowaniu przekonujgcych i rzeczowych okolicznosci, ze ujawnienie
zastrzezonej nazwy urzadzenia oznacza de facto ujawnienie okolicznosci pozwalajgcych
konkurencji na poznanie sposobu wyboru okreslonego rozwigzania.

Trudno tez uznaé, ze nazwa routera, w postepowaniu, gdzie zamawiane s3g
standardowe rozwigzania dostepne z tzw. ,pdtki’, a zamawiajgcy okreslit wszystkie
parametry, pozostawiajgc wykonawcom odpowiedni dobér sprzetu, stanowi techniczne
rozwigzanie przedsiebiorcy, ktory nie jest producentem sprzetu. Nalezy sie zgodzi¢ z
odwotujgcym, ze zamawiajgcy nie wymagat ani stworzenia nowych urzgdzen, ani modyfikacji
urzadzen dostepnych na rynku. W przetargu, kiedy zamawiane sg powszechne na rynku
rozwigzania, jednostki zamawiajgcego dokonujg wyspecyfikowania swoich potrzeb,
zazwyczaj poprzez opis funkcjonalny, czyli wskazanie cech i parametrow urzgdzen, jakie ma
zaoferowa¢ wykonawca, a przy tym nie mozna automatycznie uznac, ze kazde dopasowanie
sprzetu stanowi autorskie rozwigzanie wykonawcy zastugujgce na ochrone prawng. Nazwa
routera i jego model umozliwiajg weryfikacje wymagan okreslonych przez zamawiajgcego,
zas przystepujgcy myli rozwigzanie techniczne, o ktérym mowa w art. 11 ust. 2 z.nk., z
wyborem urzadzen spetniajgcych wymagania przedmiotu zamowienia.

Nie wykazano takze wartosci gospodarczej utajnionych informacji, w zastrzezeniu
tajemnicy przystepujacy wskazat, ze ujawnienie nazwy i danych routera narazi go na
niepowetowang szkode (vide str. 3 =zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa), bez

dookreslenia tejze szkody, czy przyblizenia zasadnosci tego stwierdzenia, bez dajgcego sie
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uchwyci¢ zwigzku przyczynowo — skutkowego zastrzeganych informacji i tezy o rzekomej
szkodzie. Ponadto wskazano, iz umiejetnos¢ odpowiedniego dobrania rozwigzan
minimalizuje koszty (vide str. 4 zastrzeZzenia tajemnicy przedsiebiorstwa), co, zgodnie z
wczesniejszym wywodem Izby, nie jest zastrzegane. Utajniono bowiem wynik doboru
sprzetu, bazujgcy na tejze umiejetnosci. Nie moze zatem stanowic¢ to o wartosci handlowej
utajnionej informaciji, poniewaz to nie cecha podmiotowa efektywnego doboru urzadzen, czy
sam modus operandi wybierania sprzetu, zostat zastrzezony. Dalej przystepujgcy
argumentowat, ze wartos¢ gospodarczg opisu technicznego potwierdza fakt, ze wskazane w
nim rozwigzania przektadajg sie na wymierne korzysci finansowe, a ujawnienie ich
zmniejszytoby poziom konkurencyjnosci ustug, po raz kolejny pozostajgc przy ogodlnej,
niepowigzanej z konkretnymi, zastrzeganymi danymi tezie, ktérej nie da sie zweryfikowac.
Podnoszono tez argument, ze ujawnienie danych dostarczy konkurencji cennych informacji o
wspotpracy z producentami oraz o posiadanych przez przystepujgcego cenach, dalej nie
tgczac tego ze zZrodtem zyskow czy zaoszczedzeniem konkretnych kosztéw, czy to przez
przystepujgcego, czy przez konkurencje, ktéra pozna nazwy routera zaoferowane dla
jednostki zamawiajacej. Kiedy rzekomg szkode, powigzang z ujawnieniem danych informacji,
nalezatoby chociaz sprébowa¢ dookreslié, czy co najmniej uprawdopodobnic.
W szczegdélnosci, ze w utajnionym formularzu cenowym nie ma oddzielnej kolumny
wskazujgcej na cene urzgdzenia, widnieje cena za miesigc $wiadczenia ustugi w danej
lokalizacji. Zatem w ocenie sktadu orzekajgcego, nie wykazano takze, iz zastrzegane dane
posiadajg wartos¢ handlowg, czyli posiadajg chociazby potencjalng, okreslong wartos¢
ekonomiczng, a ich wykorzystanie przez innego przedsigbiorce mogtoby zaoszczedzi¢ mu
wydatkow lub zwigkszy¢ jego zyski w relacjach z innymi uczestnikami obrotu.

Natomiast podnoszone na rozprawie przez przystepujgcego argumenty, ktére nie
znalazty sie w tresci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezy uznac za spdznione.
Oceny czynnosci zamawiajgcego dokonuje sie w oparciu o te dane, kitore jednostka
zamawiajgca posiadata podejmujgc zaskarzong decyzje o nieujawnieniu catosci formularza
cenowego. Dodatkowo réwniez nalezy zaznaczy¢, ze ustawodawca w art. 8 ust. 3 p.z.p.
jednoznacznie okreslit moment, w ktéorym nalezy wykazac¢ wszystkie przestanki art. 11 ust.
2znk. ijest to w tym wypadku moment ztozenia oferty w przetargu, a nie postepowanie
odwotawcze.

Rekapitulujgc, skfad orzekajgcy stwierdzit, ze przystepujgcy nie wykazat, ze
zastrzegane dane stanowig jego tajemnice gospodarczg — do utajnienia nie przedtozono
dowodow, potwierdzajgcych zawarte tam stanowisko, czyli nie wykazano, ze zastrzegane
informacje posiadajg charakter kwalifikujgcy je jako poufne na kanwie art. 11 ust. 2 z.n.k. Nie
wykazano takze odpowiedniego charakteru zastrzeganych informacji i ich wartosci

gospodarczej, co powoduje, Zze zastrzezenie ich, jako tajemnicy handlowej, nalezy uznac za
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bezskuteczne. Tym samym potwierdzity sie zarzuty postawione w pkt 1 i 2 petitum
odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepisow ustawy moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, poniewaz brak ujawnienia bezskutecznie
zastrzezonych danych uniemozliwia odwotujgcemu kontrole prawidtowosci oferty
konkurencji, co ma wptyw na jego prawo do wnoszenia srodkow ochrony prawnej, ktore
mogg mie¢ wptyw na losy tej oferty w postepowaniu, a tym samym na jego wynik. Jak
rowniez nieujawnienie wadliwie utajnionych informacji jest sprzeczne z zasadg jawnosci
postepowania, co zobowigzuje zamawiajgcego do ujawnienia tych informacji (por. uchwata
SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt: Il CZP 74/05),

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania. Przegrywajgcym jest
przystepujgcy po stronie zamawiajgcego, ktéry wniost sprzeciw wobec uwzglednienia
odwotania przez zamawiajgcego. Zgodnie zatem z § 5 ust. 2 pkt 2 w zw. § 3 pkt 1 i 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) Izba obcigzyta
przystepujgcego kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ziozyt sie wpis
i wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego, zgodnie ze ztozong fakturg VAT (zmniejszone
do kwoty wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia).

Sktad orzekajgcy nie zasgdzit od przystepujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrotu
kosztdw wynagrodzenia petnomocnika strony. Zgodnie bowiem z zasadg odpowiedzialnosci
za wynik procesu (art. 192 ust. 10 p.z.p.) strona przyczyniajgca sie do wszczecia procesu,
czyli zamawiajacy, ktory kapituluje — sktadajgc oswiadczenie procesowe zmierzajgce do
rezygnacji ze sporu i uznania zadania — nie moze skutecznie domagac¢ sie na swojg rzecz
zwrotu kosztow zastepstwa procesowego, ktére swoim dziataniem wywotat, rezygnujac
jednoczesnie z obrony swojego stanowiska.

Warto zwrdci¢ uwage, ze w sytuacji analogicznej procesowo, réwniez w oparciu
0 zasade odpowiedzialnosci za wynik procesu, z uwzglednieniem braku na gruncie
postepowania przed Izba regulacji art. 101 k.p.c., Sad Najwyzszy wyjasnit juz wielokrotnie,
ze strona bierna, ktora w toku procesu zaspokoita lub uznata roszczenie, jest w rozumieniu
przepisOw o kosztach procesu strong przegrywajaca. Wedtug orzeczenia Sadu Najwyzszego
z dnia 21 lipca 1951 r. sygn. akt: C 593/51, zaspokojenie przez pozwanego roszczenia po

wytoczeniu powoddztwa jest rébwnoznaczne z przegraniem sprawy w rozumieniu art. 100
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k.p.c. Podobnie zagadnienie to rozstrzyga orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 22 stycznia
1954 r. sygn. akt: Il C 1514/53 i z dnia 4 lipca 1952 r. sygn. akt: C 1080/52.

Przenoszac te mysli natury systemowej na grunt przywotanych przepisow,
regulujgcych reguly zwrotu kosztow na gruncie postepowania przed Izbg, nalezy ocenié, ze
zamawiajgcy uznajgc odwotanie za uzasadnione — a wiec przyznajgc, ze dokonat czynnosci
Z naruszeniem prawa — nie moze zgdac zwrotu kosztéw, poniewaz dat asumpt do wniesienia
odwofania, a nastepnie ulegt w postepowaniu odwotawczym. Jakikolwiek inny wniosek
prowadzitby nie tylko do zatamania zasady odpowiedzialnosci za wynik procesu, ale
powodowatby procesowe preferowanie absurdalnych decyzji, czynigc optacalnym naruszenie
prawa, wywotanie koniecznosci wniesienia odwotania, a nastepnie uznania go za

uzasadnione.

Przewodniczacy:
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