Sygn. akt: KIO 3533/22

WYROK
z dnia 17 stycznia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2022 r. przez

wykonawce Orange Polska Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibag

w Warszawie

przy udziale wykonawcy Netia Spdétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zglaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

1.

orzeka:

uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu PKP Polskie Linie Kolejowe Spédtka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za

bezskuteczne dokonanego przez wykonawce Netia Spotka Akcyjna z siedzibg

w Warszawie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w

pismie z dnia 22 listopada 2022 r. ,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien” oraz

w zatgcznikach do tego pisma w catosci;

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie na rzecz odwotujgcego Orange Polska Spétka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty odwotujgcego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 3533/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
(dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie w trybie sektorowych negocjacji z
ogtoszeniem pn. ,Ustuga transmisji danych w sieci WAN na potrzeby PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. w latach 2023 - 2027” (numer postepowania: 6060/ILG 8/18365/05431/21/P).
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 1 kwietnia 2022 r. pod numerem 2022/S 065-172618. Do ww. postepowania
0 udzielenie zamoéwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”).
Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy

Pzp.

W dniu 30 grudnia 2022 r. wykonawca Orange Polska Spdtka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie wobec zaniechania przez
Zamawiajgcego odtajnienia dokumentéw ztozonych przez wykonawce Netia Spotka Akcyjna
Z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Przystepujacy”), tj. wyjasnieh ceny w catosci,
zatgcznikéw do wyjasnien ceny w catosci, uzasadnienia objecia wyjasnien ceny tajemnicag
przedsiebiorstwa w catosci (zat. nr 1 do wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce Netia)
pomimo, iz wyjasnienia wraz z zatgcznikami w catosci nie mogty zosta¢ utajnione, a
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie korespondowato z zakresem
utajnianych dokumentéw, a takze byto niewystarczajgce do utajnienia wyzej wymienionych
dokumentéw w zakresie, w jakim nie zostaty udostepnione Odwotujgcemu, co stanowi
naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru  oferty

najkorzystniejszej, odtajnienia ww. dokumentéw oraz ich udostepnienia Odwotujgcemu.

Uzasadniajgc zarzut Odwotujgcy przedstawit uwagi ogolne odnoszace sie do zasady
jawnosci postepowania, wyrazonej w art. 18 ustawy Pzp, podnoszac, iz Przystepujacy nie
sprostat wynikajgcym z ustawy wymogom dla skutecznego utajnienia wyjasnieh ceny wraz
z zatgcznikami oraz czesci treSci uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa. Odwotujgcy
zwrécit uwage na to, ze Przystepujgcy objat tajemnicg przedsiebiorstwa catos¢ wyjasnien
ceny, co oznacza, ze zastrzegt dokument, a nie informacje, a to jest niezgodne z ustawag
Pzp. Wskazat w tym zakresie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1
pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygnaturze akt XXIIl Zs 53/21. Dodat, iz jesliby nawet
przyjaé, ze caty dokument zawiera tylko i wytacznie informacje stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa, to wykonawca, w swietle art. 18 ust. 3 ustawy Pzp bytby zobowigzany do



przedstawienia uzasadnienia dla kazdej z informacji z osobna, ze stanowi ona tajemnice

przedsiebiorstwa.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz uzasadnienie tajemnicy dotyczgce wyjasnien ceny,
ztozone przez Przystepujgcego nie koresponduje z zakresem utajnionych dokumentow.
Zauwazyt, iz Przystepujgcy zastrzegt caly dokument wyjasnien ceny, lecz uzasadnienie
tajemnicy ztozone wraz z wyjasnieniami ceny, stanowigce zat. nr 1 do wyjasnien, dotyczy
informacji na temat ,(i) szczegdtowych zasad kalkulacji ceny zawierajgcych sktadniki ceny
skalkulowanej na potrzeby Postepowania; (i) uméw zawartych z kontrahentami Wykonawcy
i ofert dedykowanych; (iii) zaswiadczenia z Departamentu Zasobéw Ludzkich Wykonawcy
zawierajgce informacje o stawkach godzinowych stosowanych w grupie Netia”’. Oznacza to,
ze Przystepujacy nie ztozyt uzasadnienia tajemnicy dla zastrzeganych informac;i,
a w konsekwencji, ze nie spetnit obowigzkéw wynikajgcych z art. 18 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy
nie udostepnit rowniez zatgcznikdw do wyjasnien, nawet spis zatgcznikow do wyjasnien ceny
zostat uznany przez Zamawiajgcego za tajemnice przedsiebiorstwa, tymczasem
uzasadnienie tajemnicy w sposob wyrazny odnosi sie jedynie do ztozonych wyjasnieh, co
wynika z tresci przedmiotowego dokumentu uzasadnieniu tajemnicy nie wskazuje, jakie
informacje, w ktorych zatgcznikach i z jakiego powodu stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Brak réwniez uzasadnienia dla objecia tajemnicg spisu zatgcznikow. Przystepujgcy nie
wymienia w tekscie uzasadnienia zadnych zatgcznikéw, wiec tego uzasadnienia nie mozna
przypisa¢ do zadnego zatgcznika. Niezaleznie od tego oswiadczenie wykonawcy to jedynie
deklaracja, ze zatgczniki te stanowig czes¢ polityki cenowej, a nie tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podnidst ponadto, ze Przystepujacy utajnit rowniez czesé
samego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie przedstawiajgc powododw, dla ktérych

te informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zauwazyt, ze konsekwencjg utajnienia catego dokumentu, przy
jednoczesnym ogolnym uzasadnieniu tajemnicy nie odnoszgcym sie do poszczegodinych
informacji zawartych w wyjasnieniach, lecz do okreslonych rodzajéw informacji jest to, ze
Przystepujgcy przerzucit swoj obowigzek uzasadnienia tajemnicy na Zamawiajgcego.
Utajnienie catych wyjasnien i ztozenie uzasadnienia odnoszgcego sie do rodzajéw informacii,
a nie konkretnych informacji zawartych w ztozonych wyjasnieniach sposobu obliczenia ceny
sprawito, ze to Zamawiajgcy musiat dopasowywac uzasadnienie do poszczegolnych
informacji, przesadzajagc o tym, czy stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, a nie
weryfikowa¢, czy przedstawione uzasadnienie dla utajnienia danej informacji jest
prawidlowe. Zamawiajgcy za Przystepujgcego musiat podja¢é decyzje o utajnieniu
zatgcznikbw do wyjasnien, a takze utajnieniu informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa, pomimo braku uzasadnienia w
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tym zakresie. Stanowi to zupetnie zaprzeczenie wymagan natozonych na wykonawce, ktory
zamierza utajni¢ informacje skltadane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
a ktore wynikajg z art. 18 ust. 3 ustawy. To na wykonawcy bowiem spoczywa ciezar
wykazania, ze dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Jak byla o tym mowa
powyzej, nie jest rolg Zamawiajgcego doszukiwanie sie uzasadnienia dla uznania danej

informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Przedstawiajgc szczegdlowe uwagi do uzasadnienia tajemnicy ziozonego przez
Przystepujgcego Odwotujacy podkreslit, ze odniesie sie do uzasadnienia tajemnicy
ztozonego przez Przystepujgcy tylko w takim zakresie, w jakim jest to mozliwe na podstawie
udostepnionych Odwotujgcemu dokumentéw. Utajnienie catosci wyjasnien, wszystkich
zatgcznikdéw, a nawet spisu zatgcznikow, jak rowniez czesci samego uzasadnienia tajemnicy,
uniemozliwia w istocie nawet okreslenie, czy w wyjasnieniach ceny, byly rzeczywiscie te
informacje, ktérych dotyczy uzasadnienie tajemnicy, a przede wszystkim, czy nie byto tam
innych informaciji, ktére w swietle ztozonego przez Przystepujgcego uzasadnienia tajemnicy
nie mogg zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Nastepnie Odwotujgcy zauwazyt, iz
Przystepujgcy w uzasadnieniu konsekwentnie podkresla, iz wyjasnienia, a w konsekwencji
zawarte w nich informacje, dotyczg kalkulacji ceny oferty w ,Postepowaniu” (Odwotujgcy
zacytowat odpowiednie fragmenty). Zdaniem Odwotujgcego informacje te nie mogg stanowié
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz w innych postepowaniach nie majg one znaczenia. Sag
wiasciwe tylko dla tego konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Tym samym nie wptywajg na sytuacje wykonawcy na rynku, a w konsekwencji nie mozna
mowi¢ o ich wartoéci gospodarczej. Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy podnidst, iz
Przystepujgcy wskazuje na to, ze utajnione informacje, bedgce know-how wykonawcy
rzekomo wskazujg na ,tryb udzielania przez Wykonawce zamowien na ustugi i dostawy,
sposo6b kalkulacji wynagrodzenia, harmonogramy jego zaptaty (w tym wysokos¢ udzielanych
zaliczek lub ich braku), zakres udzielonych praw autorskich, zasady udzielania gwarancji,
zaptaty kar umownych, zasady doboru pracownikow o okreslonych kompetencjach, ktérzy
bedg realizowa¢ zamowienie, etc.”. Przystepujacy stwierdza, ze ,Niewatpliwie takie
informacje nalezy uzna¢ jako know-how wykonawcy i podda¢ najwyzszej ochronie jako
tajemnica przedsiebiorstwa”. Odwotujgcy podkreslit, ze sam Przystepujgcy nie dokonat w
istocie selekcji tych informacji, ktore stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz wskazany
katalog jest katalogiem otwartym, na co wskazuje postuzenie sie wyrazeniem ,etc.”. To ze
swojej istoty przeczy wyjasnieniu dlaczego dane informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa, skoro sam wykonawca nie potrafi okresli¢, jakie w istocie sg to informacje.

W ocenie Odwotujgcego twierdzenia Przystepujgcego majg charakter sztampowy i nie

wynika z nich, z jakiego wzgledu informacje zawarte w wyjasnieniach ztozonych w tym
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konkretnym postepowaniu majg warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy, jak poszczegolne te
informacje wptywajg na sytuacje wykonawcy na rynku, a takze jaka jest ich wartos¢
pieniezna. Takie twierdzenia sg niewystarczajgce w Swietle przepiséw Pzp i ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie wyjasniajg, z jakich przyczyn dana informacja moze
by¢ tajemnicg przedsiebiorstwa, a jedynie stanowig deklaracje, ze nig jest. Odwotujacy
wskazat orzecznictwo, w ktérym uznaje sie tego rodzaju deklaracje za niewystarczajace.
Dalej Odwotujgcy zauwazyt, ze Przystepujgcy wskazuje na wszystkie elementy cenowe jako
na swoje wtasne know-how, nie uwzgledniajgc jednak, ze elementy cenowe, jak i cate
wyjasnienia odnoszg sie do przedmiotu zaméwienia, ktéry jest, co do zasady jawny, a
przynajmniej znany uczestnikom postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Elementy cenowe, ktére powinny sie znalez¢ w wyjadnieniach stanowig pochodng

przedmiotu zamowienia, a nie wynikajg z know-how Przystepujgcego.

Odnoszgc sie do stwierdzenia Przystepujgcego, ze .Informacja o poszczegdlnych
elementach ceny pozwolitaby konkurencyjnym wykonawcom powzig¢ wiedze na temat
polityki cenowej Wykonawcy i warunkach zatrudnienia personelu Wykonawcy” Odwotujgcy
wskazat, iz nie wiadomo, o jakie informacje dokfadnie chodzi, ponadto Przystepujacy nie
wyjasnit, w jaki sposdb poszczegdlne informacje mogg pozwoli¢ odtworzyé jego polityke
cenowg, a jesli nawet do tego dojdzie, to z jakiego wzgledu miatoby to mie¢ negatywne
skutki dla wykonawcy. Kolejno Odwotujgcy wskazat, iz Przystepujacy odnosi sie do
informaciji o upustach i rabatach oferowanych przez producentéw urzgdzen, ktérych polityka
cenowa ,stanowi najwyzej chroniong tajemnice”. Po pierwsze Przystepujgcy nie wskazuje,
ze to tajemnica przedsiebiorstwa, a ,najwyzej chroniona tajemnica”. Po drugie to tajemnica
przedsiebiorstwa producentéw, a nie Przystepujgcego. Po trzecie nie wykazuje, ze polityka
cenowa tych producentéw jest odmienna dla wykonawcy. Wielu producentow stosuje zasady
przejrzystosci i dla partnerow o takim samym statusie stosuje analogiczne warunki rabatowe.
Przystepujacy nie wykazat réwniez z jakiego wzgledu ,najwyzej chroniona tajemnica”
producentow, ma warto$¢ gospodarczg dla niego, w jaki sposob wptywa na jego sytuacje na
rynku, aw konsekwencji, z jakiego powodu ta informacja miataby by¢ tajemnica

przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do stanowiska Przystepujgcego, iz wiedza o elementach wskazanych
w wyjasnieniach umozliwitaby konkurencji wykonawcy ustalic w jakich postepowaniach
przetargowych wykonawca moze wzig¢ udziat, jakie naktady i koszty bedzie musiat ponies¢
zeby wykonac okreslone zamowienia publiczne, a w konsekwencji, ustali¢ potencjalng cene
jaka mogtby zaoferowaé wykonawca w takich postepowaniach, Odwotujacy podnidst, iz
Przystepujgcy nie wskazat, jakie konkretnie informacje zawarte w wyjasnieniach, pozwalajg

ustali¢ postepowania, w ktérych wykonawca Netia moze wzig¢ udziat — wiedza o tym, w
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jakich postepowaniach moze wzig¢ udziat Przystepujacy jest bez znaczenia dla pozycji tego
wykonawcy na rynku, skoro bowiem nie jest w stanie wzig¢ udziatu w danym postepowaniu,
to wiedza o tym nie daje zadnej przewagi konkurencji, konkurencja i tak sie o tym dowie, gdy
Przystepujgcy nie ztozy oferty. Przystepujacy nie wskazat réwniez jakie konkretnie
informacje i w jaki sposéb pozwalajg oszacowaé potencjalng cene oferty tego wykonawcy w
innych postepowaniach. Takie twierdzenie jest tym bardziej nieuzasadnione, ze sam
wykonawca twierdzi, ze wyjasnienia dotyczg kalkulacji dokonanej na potrzeby tego
postepowania. Skoro to kalkulacja na potrzeby tego postepowania to nie ma wptywu na
kalkulacje ofert w innych postepowaniach, a tym samym nie wykazany zostat wptyw na
sytuacje wykonawcy na rynku. Znéw uzasadnienie tajemnicy ogranicza sie do deklaracji, a

nie wykazania, ze dana informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa.

Odnoszgc sie do twierdzeh Przystepujgcego ze ,udostepnienie szczegdtowej kalkulaciji
wraz z zestawieniem z dziatu kadr dotyczgcym stawek stosowanych w przedsiebiorstwie
Wykonawcy umozliwi ustalenie jakg marze nalicza standardowo wykonawca w postepowania
o zblizonym zakresie (...) Takze wiedza w zakresie stosowanych w przedsiebiorstwie stawek
wynagrodzeh moze spowodowaé, iz konkurencja bedzie prébowata przejg¢ najbardziej
wartosciowych pracownikdw Wykonawcy, w tym poprzez ziozenie im oferty pracy
z odpowiednio wyzszym wynagrodzeniem” Odwotujgcy wskazat, iz Przystepujgcy nie
wyjasnit, w jaki sposéb udostepnienie kalkulacji wraz z zestawieniem z dziatu kadr ma
umozliwi¢ oszacowanie marzy, na koszt realizacji przedmiotowego zamodwienia sktadajg sie
nie tylko koszty wynagrodzenia pracownikéw. Nadto, nawet, jesli w oparciu o wspomniane
dokumenty mozliwe bytoby ustalenie wysokosci marzy nie wyjasnia to, w jaki sposob
poznanie marzy wplywa na sytuacje wykonawcy na rynku. Sam wykonawca napisat, ze
kalkulacja dotyczy tego konkretnego postepowania, a zatem nawet obliczenie marzy w tym
postepowaniu, nie pozwala na ustalenie, jakg marze Przystepujgcy zastosuje w podobnych
projektach. Jesli chodzi o podkupowanie pracownikéw, to zdaniem Odwotujgcego po
pierwsze sama wysokos¢ stawki godzinowej, nie pozwala na podkupienie pracownika, bo
dany specjalista moze mieC szczego6lng umowe, przewidujgcg dodatkowe korzysci tak
finansowe, jak i inne, poza tym utajnienie stawki godzinowej nie zapobiega odptywowi
pracownikéw, stuzy temu polityka ptacowa wykonawcy. Odwotujgcy wskazat orzecznictwo

KIO dotyczgce tej problematyki.

Odwotujgcy nie zgodzit sie tez z Przystepujagcym, ze ,sam fakt traktowania przez
przedsigbiorce okreslonych informacji jako poufnych moze potwierdza¢ ich wartosé
gospodarczg”. Jest to wprost sprzeczne z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktérej odnosi sie Pzp. Powotywanie sie na definicje
z art. 39 ust. 2 lit. b) TRIPS i art. 2 pkt 1 lit. b Dyrektywy 2016/943 jest chybione, gdyz
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definicje te sg nierelewantne. Ustawa sie odnosi do definicji zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i to przez pryzmat tej definicji nalezy oceniaé
skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Co do poznania nazw kontrahentéw Przystepujgcego, Odwotujgcy
stwierdzit, ze samo poznanie firm kontrahentéw w zaden sposéb nie pozwoli na polepszenie
pozycji negocjacyjnej innych podmiotéw, gdyz dla negocjacji znajomosé¢ firmy podmiotu,
Z ktérym prowadzone sg negocjacje pozostaje bez wplywu na rezultat tych negocjaciji.
Ponadto w ocenie Odwotujgcego doniostosé kazdego braku w uzasadnieniu tajemnicy
dotyczgcego wyjasnien ceny ztozonych przez Przystepujgcego jest multiplikowana przez
ogolne uzasadnienie, opierajace sie na deklaracjach i oswiadczeniach, a nie wykazaniu tego,
ze dane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, Przystepujgcy przenosi na
Zamawiajacego konieczno$¢ wybrania uzasadnienia tajemnicy i zdecydowania, czy dane
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, czy tez nie. Z samego tego faktu wynika, ze
wykonawca nie sprostat wymogom dla zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa okreslonym
w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. To bowiem na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze
konkretne informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a na Zamawiajgcym jedynie

ocena prawidtowosci tego wykazania.

Podsumowujgc Odwotujgcy wskazat, iz zwazywszy, ze wykonawca Netia: 1. Zastrzegt
caly dokument, a nie poszczegdlne informacje; 2. Ziozyt uzasadnienie tajemnicy
nieodpowiadajgce zakresowi utajnionych informacji; 3. W uzasadnieniu odniést sie
poszczegdlnych rodzajow informaciji, a nie konkretnych informacji zawartych w wyjasnieniach
ceny; 4. Uzasadnienie tajemnicy opart na oswiadczeniach i deklaracjach, a nie wykazaniu,
ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa; nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca ten nie
sprostat wymogom okreslonym w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp dla zastrzezenia tajemnicy
i wyjasnienia ceny wraz z zatgcznikami oraz uzasadnienie tajemnicy w catosci powinny

zostac odtajnione przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 11 stycznia 2023 r. ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie,

w ktorej wniost o jego oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa
konkretne informacje, jak i zwigzane z nimi dowody (stanowigce zatgczniki do wyjasnien
wymienione w ich tresci) dotyczgce: (i) szczegbtowych zasad kalkulacji ceny zawierajgcych
sktadniki ceny skalkulowanej na potrzeby Postepowania; (i) umow zawartych z
kontrahentami Wykonawcy i ofert dedykowanych; (iii) zaswiadczenia z Departamentu
Zasobow Ludzkich Wykonawcy zawierajgce informacje o stawkach godzinowych
stosowanych w grupie Netia. Powyzsze jednoznacznie wynika zaréwno z tresci uzasadnienia

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz catosci wyjasnien z dnia 22.11.2022 r.
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(zaréwno czesci jawnej jak i tajnej). Juz sam sposéb sporzadzenia dokumentu wyjasnien w
czesci jawnej jednoznacznie wskazuje, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa nie
podlegat jak twierdzit Odwotujacy caty dokument wyjasnien, ale informacje skonkretyzowane
w tresci uzasadnienia zastrzezenia oraz dowody przedstawione na ich potwierdzenie. W
przypadku checi zastrzezenia wyjasnien jako catego dokumentu (zamiast okreslonych
informacji i dowoddéw z niego wynikajgcych) Wykonawca w ogdle nie udostepnityby tresci
wyjasnien w czesci jawnej, jak rowniez nie wskazywatby od jakiego fragmentu tresci
wyjasnien mamy do czynienia z informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa.
Zdaniem Zamawiajgcego juz sam fakt, ze Odwotujgcy najpierw zarzuca nieprawidtowosc¢
dokonania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie formalnym, aby nastepnie i
tak kwestionowa¢ merytoryczne wykazanie przez wykonawce ziszczenia sie wszystkich
przestanek skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 ustawa z
dnia 16 kwietnia 2022 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Swiadczy o niekonsekwencji
Odwotujgcego w stawianych twierdzeniach i bezpodstawnosci zarzutow w powyzszym
zakresie. W zwigzku z powyzszym rowniez powotane przez Odwotujgcego wyrok Sadu
Okregowy w Warszawie, sygn. akt XXIIl Zs 53/21, nie bedzie adekwatny do okolicznosci

postepowania.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie dokonat
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci samego uzasadnienia tajemnicy,
a wylgcznie niektorych zatgcznikdbw do uzasadnienia zastrzezenia majgcych dwojaki
charakter tj. potwierdzajgcy, ze zastrzegane informacje stanowig informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, jak rowniez stanowigce udowodnienie dziatan podjetych w celu utrzymania w
poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, w zwigzku z
czym zasadne byto objecie tajemnicg przedsiebiorstwa réwniez informacji zawartych w
powyzszych zatgcznikach. Zamawiajgcy podniost réwniez, ze nie miato to wplywu na
ewentualne wykazanie przestanki udowodnienia dziatah podjetych w celu utrzymania w
poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy z art. 11 ust. 2
u.z.n.k. poniewaz do uzasadnienia zastrzezenia dotgczone zostaty réwniez jawne dowody w
postaci polityki bezpieczenstwa wykonawcy. Na marginesie podkreslit, ze Odwotujgcy w
ramach swoich wyjasnien ceny w ramach uzasadnienia zastrzezenia czesci wyjasnien jako
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonat zastrzezenia dowodu w postaci ,oferty na zakup
sprzetu-stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”, co jedynie potwierdza, ze zastrzezenie
niektérych zatgcznikbw do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wplywa na
skuteczno$¢ takiego zastrzezenia pewnych zatgcznikédw do uzasadnienia zastrzezenia jako

tajemnicy przedsiebiorstwa.



Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz analiza uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wraz zatgcznikami pozwala na stwierdzenie, ze Przystepujgcy wykazat
w okolicznosciach sprawy ziszczenie sie wszystkich przestanek wynikajgcy ww. przepisu art.
11 ust. 2 u.z.n.k. co do kazdej z informacji podlegajgcych na jego podstawie zastrzezeniu.
Ww. przepis wyznacza niezbedne wytyczne, ktérych wykazanie pozwala na zastrzezenie
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Tymczasem twierdzenia odwotania sprowadzajg
sie do préby niezasadnego rozszerzenia powyzszych wytycznych o elementy, ktérych tresé
przepisu art. 11 ust. 2 u.z.n.k. nie obejmuje. W szczegdélnosci Odwotujgcy niezasadnie stara
sie wykazac nieskutecznos¢ zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa poprzez
wskazywanie braku wykazania innych subiektywnie ustalonych przez Odwotujgcego
wytycznych ielementéw, nie objetych treScig ww. przepisu oraz niezasadnie probuje
rozszerzy¢ katalog przestanek niezbednych do skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa o wytyczne i elementy zastosowane w uzasadnieniu zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach ceny przedstawionych w
sprawie przez samego Odwotujgcego. Powyzsze objawia sie przede wszystkim poprzez
wielokrotne, niezasadne wskazywanie przez Odwotujgcego jakich informacji uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez wykonawce nie zawiera, a
subiektywnym zdaniem Odwotujgcego zawieraé powinno w celu wypetnienia przestanek
skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy powotujgc
sie na wyrwane z kontekstu tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
niezasadnie nadaje im inne znaczenie niz wynikatloby to z samej treSci uzasadnienia
zastrzezenia. Przyktadowo, odnoszgc sie do kwestii zestawienia informacji potrzeby
konkretnego postepowania i konkretnego przedmiotu zamodwienia (powotanych w celu
wykazanie drugiej przestanki zastrzezenia z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. - informacje jako catos¢
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 oséb)
Odwotujgcy nadaje im niezasadnie inne znacznie niz wynikajgce z faktycznej tresci

uzasadnienia zastrzezenia.

Zamawiajgcy podniost, iz Przystepujgcy dokonat uzasadnienia tajemnicy w zakresie
w jakim z jednej strony pozwalato to na wykazanie minimum informacji niezbednych do
ziszczenia sie wszystkich przestanek art. 11 ust. 2 u.z.n.k. w okolicznosciach sprawy,
a z drugiej nie powotywanie sie na kwestie, ktore wymagatyby wiasciwie ujawnienia
informacji podlegajgcych zastrzezeniu. W zwigzku z powyzszym nie sposob uznac, jak
sugeruje Odwolujacy, ze twierdzenia uzasadnienia miaty charakter sztampowy i nie
wskazywaty na wartoéci gospodarczg zastrzeganych informacji, podczas gdy twierdzenia

wprost odnosity sie do poszczegélnych informacji, a wraz z weryfikacjg przez
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Zamawiajgcego tresci przedstawionych tajnych informacji i zatgcznikbw pozwaty na
stwierdzenie ziszczenia sie wszystkich przestanek skutecznego zastrzezenia informacji, w
szczegolnosci, ze zastrzegane informacje majg charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadajg warto§¢ gospodarczg. Podlegajace
zastrzezeniu przez Przystepujgcego szczegdtowe i konkretne informacje zawierajg
drobiazgowe informacje o poszczegélnych kosztach przewidzianych przez wykonawce w
celu realizacji zamoéwienia objetego postepowaniem. Jednoczesnie powyzsze informacije
wskazujg nie tylko na sposéb ustalania pojedynczych, poszczegdinych cen ustug i
materiatdbw w danym zamoéwieniu, ale réwniez wskazujg na ksztattowanie sie polityki cenowej
catej dziatalnosci wykonawcy, a przez to cen oferowanych przez wykonawce dla realizacji
podobnych zamowien i uméw gospodarczych. Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo

Izby.

Nastepnie zauwazyt, iz Odwotujgcy marginalizuje znaczenie dla firmy zastrzezenia
informacji o kontrahentach i dostawcach Przystepujgcego oraz zawartych z nimi umédw,
podczas, gdy ma to istotne a wrecz kluczowe znaczenie. Ujawnienie danych kontrahentéw
pozwalatoby innym wykonawcom na uzyskanie przewag konkurencyjnych, w postaci
zaoferowania swiadczenia swoich ustug po cenach korzystniejszych niz wynikajgce z uméw
zawartych dotychczas przez wykonawce, jak tez do uzyskania dostaw niektérych materiatow,
produktow czy ustug po korzystniejszych lub przynajmniej poréwnywalnych cenach jak
w przypadku wykonawcy. Podkre$lenia wymaga, ze w obecnej sytuacji rynkowej
konkurencja opiera sie gtdéwnie na aspektach cenowych, zatem skorzystanie z nieznacznie
tanszych dostaw lub ustug stanowigcych elementy cenowe wiekszego zaméwienia, z
posiadanymi korzystnymi cenami dostaw i ustug innych elementéw cenowych, pozwalatoby
na osiggniecie przewagi majgcej istotne znaczenie dla zaoferowania korzystniejszych
warunkéw realizacji catego zaméwienia czy umowy. Zamawiajgcy powotat sie takze na
orzecznictwo Izby. Odnoszac sie do twierdzen odwotania dotyczgcych polityki cenowe;j i
warunkach zatrudnienia personelu, Zamawiajgcy wskazat, iz z treSci uzasadnienia
zastrzezenia wynika, ze chodzi o informacje dotyczgce sposobu przygotowania przez
Przystepujgcego oferty w postepowaniu, natomiast konsekwencjg ich odtajnienia bytaby
mozliwo$¢ uzyskania przez wykonawcéw konkurencyjnych (np. Odwotujgcego), informacji w
ramach ktorych elementy cenowe zostaty ustalony w sposob korzystniejszy w poréwnaniu do
oferty, co pozwalatoby korygowanie takich elementéow w kolejnych, podobnych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia i wptywatoby na utrate przez wykonawce przewagi
konkurencyjnej, a w konsekwencji ryzyko nieuzyskania przysztych zamowien. Zastrzezone

informacje miaty wpltyw m.in. na przedmiotowe postepowanie, w ramach ktérego
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Przystepujacy ztozyt korzystniejszg cenowo oferte wzgledem oferty Odwotujgcego.

Zamawiajacy powotat sie w tym zakresie na orzeczenie Izby.

Zamawiajacy nie zgodzit sie tez z twierdzeniem, ze uzyskane przez Przystepujgcego
upusty i rabaty oferowane przez producentow urzgdzen stanowig wylgcznie tajemnice
przedsiebiorstwa tych producentéw, a nie wykonawcy nabywajgcego od nich takie
urzadzenia. Uzyskanie upustéw i rabatéw przez wykonawce stanowi o wypracowaniu
uprzedniego porozumienia miedzy dostawca/ustugodawcg a wykonawcg co juz samo w
sobie wskazuje, ze upusty i rabaty majg charakter handlowy i organizacyjny réwniez dla
wykonawcy. Odwotujgcy zarzuca brak wykazania odmiennej polityki cenowej konkretnych
producentow wzgledem Przystepujgcego w poréwnaniu do innych wykonawcéw, podczas
gdy sam przytacza niepoparte zadnymi faktami stwierdzenie, ze ,zasady przejrzystosci i dla
partnerow o takim samym statusie stosuje analogiczne warunki rabatowe”. Zamawiajgcy
rowniez w tym zakresie przywotat orzecznictwo Izby. Za niezrozumiate Zamawiajgcy uznat
twierdzenia Odwotujgcego odnoszace sie do zacytowanych informacji w akapicie 2 strony 9
odwotania, co do ktérych Odwotujgcy podnosi, ze w uzasadnieniu zastrzezenia tej czesci nie
wskazano jakie informacje zawarte w wyjasnieniach pozwalajg ustali¢ postepowania, w
ktérych wykonawca moze wzigé udziat w przysziosci, podczas gdy wynika to wprost z
fragmentu zacytowanego przez Odwotujgcego, w ktdérym wskazano réwniez, ze mozliwosé
oszacowania potencjalnej oferty wykonawcy w innych postepowaniach wynika z kalkulacji
przedstawionych przez Odwotujgcego w ramach zastrzezonych informacji. W odniesieniu do
kwestii wptywu udostepnienia kalkulacji wraz z zestawieniem z dziatu kadr na mozliwosé
oszacowania marzy, wskaza¢ nalezy, ze informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa (w tym kalkulacja kosztow i koszty =zatrudnienia pracownikow i
wspotpracownikow) stanowig elementy polityki kosztowej wykonawcy, ktéra nierozerwalnie
wigze sie z politykg cenowg wykonawcy. W zwigzku z powyzszym znajgc wszystkie
pojedyncze elementy kosztowe spotki oraz wysokos¢ marzy wykonawcy w ofercie ztozonej w
przedmiotowym postepowaniu, po ich zestawieniu z czynnosciami skfadajgcymi sie na
przedmiot zamowienia innego, przysztego postepowania wykonawca konkurencyjny bedzie
w stanie ustali¢ koszty oraz marze ofertowg Przystepujgcego w przysztych postepowaniach,
co juz samo w sobie daje wykonawcy konkurencyjnemu przewage. Zamawiajgcy wskazat na

orzeczenie lzby.

Reasumujgc, zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy w swoim odwotaniu w istocie nie
podwaza ziszczenia sie wszystkich przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. w okolicznosciach sprawy, ale
odnosi sie do braku zawarcia w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

Wykonawcy kwestii niewymaganych w ramach przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.nk.,
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a wynikajagcych z subiektywnych twierdzen Odwotujgcego. Tymczasem Przystepujgcy
w sposob wystarczajgcy uzasadnit wystgpienie wszystkich przestanek art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
dotyczgcych wszystkich powotanych informacji podlegajgcych zastrzezeniu, przez co

dokonat skutecznego zastrzezenia wskazanych w uzasadnieniu zastrzezenia informaciji.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,
uwzgledniajac akta sprawy odwotlawczej, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania w catosci na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$é przystgpienia zgtoszonego do postepowania
odwotawczego przez wykonawce Netia Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie po stronie

Zamawiajgcego.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zamoéwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ wraz z
zatgcznikami, oferty wykonawcow, wezwanie skierowane do Przystepujacego w zakresie
wyliczenia ceny, wyjasnienia udzielone przez Przystepujacego wraz z zatgcznikami, w tym
uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy informac;ji (zat. nr 1 do wyjasnien), zawiadomienie o

wyborze oferty najkorzystniejszej.

Izba dopuscita i przeprowadzita ponadto dowody z dokumentéw ztozonych przez
Odwotujgcego na rozprawie, tj. pisma ,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien” z
dnia 26 lipca 2022 r. wraz z zatgcznikiem nr 1 ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
informacji” ztozonego przez Przystepujacego w postepowaniu prowadzonym przez Zakiad
Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie na ,Zestawienie i utrzymanie tgczy WAN”
(znak 993200/271/167/2021), na okolicznosci wskazane przez Odwotujgcego w pisemnym

wniosku dowodowym.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest ustuga transmisji danych w sieci WAN na potrzeby

Zamawiajgcego w latach 2023 — 2027.

Do Zamawiajgcego wptynety cztery wnioski o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, a nastepnie ztozono trzy oferty, w tym Odwotujgcego i Przystepujgcego.
Zamawiajgcy pismem z dnia 15 listopada 2022 r. wezwat wszystkich wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty w postepowaniu, na podstawie art. 224 ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp do ztozenia
wyjasnien, w tym zfozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny za realizacje zamowienia. W

wezwaniach wskazano m.in., iz wyjasnienie winno wykaza¢ czy zaoferowana cena
13



rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem przedmiotu
zamowienia, a takze wskaza¢ konkretne uwarunkowania i obiektywne czynniki jakie
towarzyszy¢ beda realizacji zamowienia, ktére wptynety na wysokos¢ oferowanej ceny wraz
z opisem tych czynnikéw i skali ich wptywu (zaréwno merytorycznego jak i finansowego) na
wysokos¢ zaoferowanej ceny. Wyjasnienie powinno uwzglednia¢ m.in.: informacje o modelu
planowanych do instalacji urzgdzeh ISP-CE w poszczegdlnych ustugach oraz ewentualnej
marzy Wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat, iz przedtozone wyjasnienia nie mogg prowadzi¢
do zmiany tresci oferty oraz mie¢ charakteru ogélnego, np. ogranicza¢ sie do zapewnienia,
ze wykonawca bedzie w stanie wykona¢ zamoéwienie za oszacowang przez siebie cene.
Wykonawca jest zobowigzany szczegdtowo wskazaé konkretne, dajgce sie zweryfikowaé
czynniki umozliwiajgce mu skalkulowanie ceny na niskim poziomie. Konieczne jest ponadto
wyjasnienie, w jakim stopniu dany czynnik wptynagt na obnizenie ceny. Wyjasnienia
wykonawca powinien rowniez poprze¢ dowodami. Zamawiajgcy wskazat takze, iz w
przypadku gdy w celu realizacji przedmiotu zaméwienia wykonawca zamierza dokonac
zakupow u podmiotéw trzecich bgdz zaangazowa¢ podwykonawcédw, powinien przedstawié
wraz z wyjasnieniami otrzymane od nich oferty, wyceny, rabaty handlowe, zawarte umowy,
faktury potwierdzajgce nabycie materiatdbw po okreslonych cenach badz innego rodzaju
dowody pochodzace od tych podmiotéw, potwierdzajgce korzystne warunki wspotpracy
wptywajgce na niskg cene. Samo zestawienie kalkulacji kosztéw i okreslenie marzy moze nie
wystarczyC, aby uzasadnic¢ realnos¢ ceny. Wykonawca powinien dodatkowo wyjasnic, jakie
konkretnie okolicznosci i w jaki sposéb wptynety na obnizenie ceny. Zamawiajgcy podkreslit,
iz musi uzyska¢ potwierdzenie, ze kwoty przedstawione w szczegotowej kalkulacji kosztow
majg swoje rynkowe uzasadnienie. W kazdym przypadku konieczne jest podanie

konkretnego wyliczenia oszczednosci, ktére wykonawca poczynit.

W odpowiedzi na to wezwanie Przystepujgcy w dniu 22 listopada 2022 r. ztozyt pismo
,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien” zawierajgce wyjasnienia razgco niskiej
ceny i dokonat zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci informacji tam zawartych
oraz zatgcznikdw. Wyjasnienia zawieraty 6 stron, tajemnicg przedsiebiorstwa nie objeto
jedynie informacji wstepnych zawartych na 1 stronie pisma o tresci:

,W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 15 listopada 2022 r. oswiadczamy,
ze oferowana cena obejmuje realizacje petnego zakresu zaméwienia w Postepowaniu oraz
uwzglednia wszystkie wymagania Zamawiajgcego zamieszczone w Specyfikacji Warunkéw
Zaméwienia i zatgcznikach do niej. Wykonawca oswiadcza, ze zaoferowana w
przedmiotowym Postepowaniu cena nie jest razgco niska, a takze nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci cena: - nie ma na celu utrudniania innym

przedsiebiorcom dostepu do rynku, - nie stanowi aktu sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich
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Swiadczenia, - nie ma na celu eliminacji innych przedsigbiorcéw. Koniecznos$¢ odrzucenia
ofert z razgco niskg ceng zostala wprowadzona do Ustawy po to, aby wykluczyé
nieuczciwych wykonawcéw, to znaczy takich, ktorzy sktadajg oferty z cenami nierealnymi. Za
ceny nierealne nalezy uzna¢ takie ceny, za ktére nie da sie wykona¢ przedmiotu zamowienia
(m.in. wyrok KIO sygn. 1284/20). Cena razgco niska jest wartoscig nierealng, wskazujgcg na
brak mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia za dang kwote i nalezy odnosi¢ jg do
przedmiotu zamowienia. O ile ceny zaproponowane przez innych wykonawcéw moga
stanowi¢ pewng wytyczng, co do poziomu kalkulacji ceny w postepowaniu, to jednak nie
mozna zapomina¢, ze kazdy z wykonawcow posiada indywidualne warunki podmiotowe,
ktére bezposrednio wptywajg na mozliwos¢ obnizenia ceny (m.in. wyrok KIO 907/19). Cena
zaproponowana przez Netia S.A. nie spetnia powyzszych przestanek, a co za tym idzie nie
ma podstaw do odrzucenia jej oferty z powodu razgco niskiej ceny. Cena brutto
zaproponowana przez Netia S.A. obejmuje catkowity koszt realizacji przedmiotu zamowienia
wymagany w SWZ zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia zawartym w SWZ, w
szczegolnosci obejmuje wszystkie elementy kosztowe zwigzane z nalezytym Swiadczeniem
ustugi, na warunkach okreslonych w umowie. Jednoczesnie Wykonawca utajnia catos¢
niniejszego pisma jako zawierajgcg informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj.
Dz.U. z 2022 poz.1233). Uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowi zatgcznik nr 1 do
niniejszego pisma. Ponizej znajdujg sie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z 16.04.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.

z 2022 r. poz.1233). Prosimy o ich nieudostepnianie osobom trzecim.”

Zatgcznikiem nr 1 do wyjasnien byt dokument ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
informacji”. W uzasadnieniu tym wskazano:

,Ponizej wyjasniamy podstawy zastrzezenia w poufnosci informacji znajdujgcych sie
w wyjasnieniach. Wykonawca zastrzega poufno$¢ informacji zawartych wyjasnieniach
razgco niskiej ceny dziatajgc na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) (,Ustawa”), ktéry przewiduje uprawnienie do
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ( tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233)
- (LUZNK”). Zgodnie z art. 11 ust. 2 UZNK, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do

korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
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starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Zwrot "informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje" nalezy interpretowac
szeroko. Znowelizowana ZNKU kontynuuje tradycje wskazywania przyktadéw tajemnic
przedsiebiorstwa, tym niemniej zakres informacji objetych ochrong jest identyczny, jak w
przypadku TRIPS, obowigzujgcego w Polsce od 1.01.2000 r. oraz Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. (dalej jako ,Dyrektywa
2016/943”) - potencjalnie kazdy rodzaj informacji moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.
Na przestrzeni ostatnich lat, za tajemnice przedsiebiorstwa uznano m.in. sktadniki
zaoferowanej ceny skalkulowanej na potrzeby konkretnego postepowania, informacje
identyfikujgce klientéw i potencjalnych klientow danego podmiotu gospodarczego, czy tez
stawki pracownikéw.

Niniejsze zastrzezenie dotyczy nastepujacych informacji: (i) szczegoétowych zasad
kalkulacji ceny zawierajgcych sktadniki ceny skalkulowanej na potrzeby Postepowania; (ii)
umow zawartych z kontrahentami Wykonawcy i ofert dedykowanych; (iii) zaswiadczenia
z Departamentu Zasobow Ludzkich. Wykonawcy zawierajgce informacje o stawkach
godzinowych stosowanych w grupie Netia; Ponizej prezentujemy argumentacje wskazujgca,
iz zastrzezone informacje mieszczg sie w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

1. Informacje wskazane w pkt (i) — (iii) stanowig informacje o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsigbiorstwa Wykonawcy, ktore posiadajg wartosc
gospodarczg

Informacje wskazane w pkt (i)- (iii) mozna okresli¢ mianem know-how. W potocznym
rozumieniu knowhow oznacza zdolno$é, wiedze, umiejetnos¢ w zakresie osiggania
okreslonego rezultatu lub prowadzenia dziatalnosci4. Pojecie know-how oznacza m.in.
doswiadczenia o charakterze technicznym i techniczno-organizacyjnym oraz doswiadczenia
o charakterze finansowym i handlowym przydatne do prowadzenia przedsiebiorstwa, ktére
nie sg zwigzane z cyklem produkcyjnym.5 Informacje zawarte w pkt (i) — (iii) ilustrujg sposéb
przygotowania przez Wykonawce oferty w Postepowaniu, wskazujg na tryb udzielania przez
Wykonawce zamowien na ustlugi i dostawy, sposob kalkulacji wynagrodzenia,
harmonogramy jego zaptaty (w tym wysokosci udzielanych zaliczek lub ich braku), zakres
udzielonych praw autorskich, zasady udzielania gwarancji, zaptaty kar umownych, zasady
doboru pracownikéw o okreslonych kompetencjach, ktérzy bedg realizowa¢ zamodwienie, etc.
Niewatpliwie takie informacje nalezy uzna¢ jako know-how i poddaé najwyzszej ochronie
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Informacja o poszczegdlnych elementach ceny pozwolitaby
konkurencyjnym wykonawcom powzigé wiedze na temat polityki cenowej Wykonawcy
i warunkach zatrudnienia personelu Wykonawcy. Podobnie, informacje o uzyskanych
upustach i rabatach oferowanych przez producentéw urzadzen, ktérych polityka cenowa
stanowi najwyzej chroniong tajemnice. Nie ulega zadnym watpliwosci, ze ww. zatgczniki,
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zawierajgce dane o wynagrodzeniu za ustugi i towary, oferty cenowe, czy tez stawki
godzinowe stosowane w przedsiebiorstwie Wykonawcy mieszczg sie w pojeciu polityki
cenowej Wykonawcy, ktéra ze swej istoty nie moze zosta¢ udostepniona konkurencyjnym
wykonawcom biorgcym udziat w tych samych postepowaniach. Dowdd: Polityka
Bezpieczenstwa Informacji w Grupie Netia S.A. Odtajnienie danych dotyczacych
szczegotowej kalkulacji ceny oferty Wykonawcy w potgczeniu z mapami sieci Wykonawcy,
kosztami dzierzawy, budowy taczy czy tez zakupu i montazu urzadzen telekomunikacyjnych
pozwoli konkurencyjnym wykonawcom jednoznacznie ustali¢ jaki jest koszt planowanych
naktadéw inwestycyjnych Wykonawcy, w ilu lokalizacjach Wykonawca posiada wiasng
infrastrukture, a w ilu zamierza jg wybudowa¢, jakg ilos¢ fgczy obcych operatoréw
Wykonawca zamierza wykorzystac w celu swiadczenia ustugi. Z kolei udostepnienie
szczegotowej kalkulacji wraz z zestawieniem z dziatu kadr dotyczgcym stawek stosowanych
w przedsiebiorstwie Wykonawcy umozliwi ustalenie jakg marze nalicza standardowo
Wykonawca w postepowaniach o zblizonym zakresie zamdwienia. Wiedza w powyzszym
zakresie, umozliwitaby konkurencji Wykonawcy ustalic w jakich postepowaniach
przetargowych Wykonawca moze wzig¢ udziat, jakie nakfady i koszty bedzie musiat ponie$¢
zeby wykonaé okreslone zaméwienia publiczne, a w konsekwencji, ustali¢ potencjalng cene
jakg mogtby zaoferowaé Wykonawca w takich postepowaniach. Takze wiedza w zakresie
stosowanych w przedsiebiorstwie Wykonawcy stawek wynagrodzen moze spowodowac, iz
konkurencja bedzie probowata przejg¢ najbardziej wartoSciowych pracownikow Wykonawcy,
w tym poprzez ztozenie im oferty pracy z odpowiednio wyzszym wynagrodzeniem.
Powyzsze, w oczywisty sposob naraza Wykonawce na szkode polegajgcg na zmniejszeniu
jego szans w pozyskaniu przysztych zamowien publicznych.

Trzeba tez zauwazy¢, iz sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych
informacji jako poufnych moze potwierdzac¢ ich warto$¢ gospodarczg. Te mys| wprost wyraza
druga przestanka definicyjna ujeta w art. 39 ust. 2 lit. b TRIPS i art. 2 pkt 1 lit. b Dyrektywy
2016/943) — tajemnice przedsiebiorstwa to informacje majgce "warto$¢ handlowg dlatego, ze
sg objete tajemnicg”. Zgodnie z definicjg legalng "poufnych informacji" zawartg w art. 39 ust.
2 TRIPS: "Osoby fizyczne i prawne bedg mialy mozliwos¢ zapobiegania temu, aby
informacje pozostajgce w sposéb zgodny z prawem pod ich kontrolg nie zostaty ujawnione,
nabyte lub uzyte bez ich zgody przez innych, w sposdb sprzeczny z uczciwymi praktykami
handlowymi, tak diugo jak takie informacje: a) sg poufne w tym sensie, ze jako catos¢ w
szczegolnym zestawie i zespole ich elementow nie sg ogdlnie znane lub fatwo dostepne dla
os6b z kregbéw, ktoére normalnie zajmujg sie tym rodzajem informacji; b) majg wartosé
handlowg dlatego, ze sg poufne; i ¢) poddane zostaty przez osobe, pod ktérej legalng
kontrolg informacje te pozostajg rozsadnym, w danych okoliczno$ciach, dziataniom dla
utrzymania ich poufnosci®. Przepisy art. 39 ust. 1 i 2 TRIPS majg charakter samowykonalny.
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Oznacza to, ze nie wymagajg one transponowania do prawa wewnetrznego. Powotane
przepisy TRIPS stanowig cze$¢ obowigzujgcego w Polsce prawa. W literaturze przedmiotu
wyrazono opinie, ze mimo pewnych réznic terminologicznych art. 39 ust. 112 TRIPS i art. 11
ZNKU okreslajg analogicznie przedmiot ochrony, tzn. poufne (nhieujawnione) informacje,
ktére posiadajg okreslong warto$¢ gospodarcza. Z kolei, zgodnie z legalng definicjg zawartg
w art. 2 ust 1 Dyrektywy 2016/943, tajemnica przedsiebiorstwa” oznacza informacje, ktére
spetniajg wszystkie nastepujgce wymogi: a) sg poufne w tym sensie, ze jako catos¢ lub w
szczegolnym zestawie i zbiorze ich elementdéw nie sg ogdlnie znane lub tatwo dostepne dla
0s6b z kregow, ktére zwykle zajmujg sie tym rodzajem informaciji; b) majg wartos¢ handlowa
dlatego, ze sg objete tajemnicg; ¢) poddane zostaty przez osobe, ktéra zgodnie z prawem
sprawuje nad nimi kontrole, rozsgdnym, w danych okolicznosciach, dziataniom dla
utrzymania ich w tajemnicy. Dodatkowego podkreslenia wymaga fakt, ze przedmiotem
udostepnienia bylyby nie tylko informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawcy ale réwniez dotyczgace m.in. warunkéw handlowych i polityki cenowej
przedsiebiorstw kontrahentéw Wykonawcy, ktérzy sg stronami umow przedstawionych w
wyjasnieniach dotyczacych xxx lub ktérych oferty znajdujg sie w tresci wyjasnien.

2. Zastrzezone informacje wskazane w pkt (i) — (iii) jako catos¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob. Informacije
zestawione w wyjasnieniach z dnia 22.11.2022 r. zyskujg dodatkowg wartos¢ gospodarcza,
bowiem zostaty skalkulowane na potrzeby tego konkretnego Postepowania. Zastrzezone
informacje jako catos¢ lub w tym szczegdlnym ich zestawieniu nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji i nie sg fatwo dostepne dla takich
0sOb. Dane te zyskujg w szczegdlnosci znaczenie po tym jak informacje kwotowe zostajg
opatrzone komentarzem z punktu widzenia sposobu kalkulacji ceny oferty. W takim
przypadku stanowig one istotne skfadniki zaoferowanej ceny, skalkulowanej na potrzeby
konkretnego postepowania i konkretnego przedmiotu zamodwienia i jako takie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

3. Wykonawca podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania informacji zastrzezonych w poufnosci Wykonawca pozawierat z kontrahentami
umowy o zachowaniu poufnosci, ktdre przeciwdziatajg ujawnieniu zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez Wykonawce informacji. Wykonawca jest zwigzany
umowami o poufnosci zawartymi z kontrahentami, co wiecej w samych umowach
zatgczonych do wyjasnien znajdujg sie klauzule poufnosci, ktére wigzg zaréwno
kontrahentow Wykonawcy jak i jego samego. Dowdd: (np. § 13 Zatgcznika nr 4 do
wyjasnien; § 6 Zatgcznika nr 6; § 13 Zatgcznika nr 10). Zatem wartos¢ gospodarcza
ujawnienia informacji wynosi z : Zatgcznika nr 4 TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA,
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Zatgcznika nr 6 TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA, Zatgcznika nr 10 TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA, Zatacznika nr 13 wynosi stawka godzinowa ujeta w Zatgczniku 13 i
Zatgczniku nr 2 TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA, Zalgcznik nr 2 kazda pozycja
kosztorysu dotyczgca sposobu jej kalkulacji. Dla Wykonawcy, jak i jego kontrahentow
kluczowe znaczenie ma réwniez objecie tajemnicg nazw podmiotéw, z ktérymi pozostajg w
relacjach handlowych oraz szczegdlne warunki tej wspétpracy (negocjowane oddzielnie dla
kazdego z kontrahentow). Powzieta w tym zakresie wiedza przez wykonawcow
konkurencyjnych istotnie wptywa na pozycje negocjacyjng przysztych uméw zawieranych
zaréwno przez Wykonawcow jak i jego kontrahentéw. Zgodnie z wyrokiem SN ,informacja
identyfikujgca klientéw i potencjalnych klientéw danego podmiotu gospodarczego, nawet jesli
nie mozna jej zakwalifikowac jako tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2
ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr
153, poz. 1503 ze zm.) ze wzgledu na niezastrzezenie/niezabezpieczenie jej poufnosci,
stanowi wymierng wartos¢ dla pracodawcy. Zatem mozliwos¢ dostepu do tej informac;i
podmiotéw, ktére mogg jg wykorzysta¢ ze szkodg dla intereséw majgtkowych pracodawcy
(np. przez przejecie klientéw), stanowi stan narazenia pracodawcy na szkode, w ktérym
szczegolnego znaczenia nabierajg okolicznosci zwigzane z przejsciem pracownika (...) do
podmiotu $wiadczgcego konkurencyjne ustugi’. Ujawnienie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy i jego kontrahentéw wywoftatoby dla nich
nieodwracalne skutki, w szczegoélnosci narazitoby ich na znaczne szkody finansowe
polegajgce m.in. na koniecznosci renegocjacji zawartych umow z podmiotami
konkurencyjnymi, pogorszeniu sie relacji handlowych z kontrahentami i utraty duzej czesci
zyskow. W przedsiebiorstwie Wykonawcy sg podejmowane dziatania majgce zabezpieczy¢
zastrzezone informacje. Wykonawca wdrozyt w swoim przedsigbiorstwie system zarzadzania
majgcy na celu utrzymanie poufnosci na najwyzszym poziomie. W szczegélnosci poufne
informacje sg przechowywane na nosnikach informacji, do ktérych dostep majg wytgcznie
osoby do tego upowaznione (tj. przede wszystkim zarzad, osoby przygotowujgce i
sprawdzajgce oferte itp.). Dokumenty zawierajgce informacje poufne sg przechowywane w
zamknietych pomieszczeniach, zabezpieczajgcych dostep przed osobami nieuprawnionymi.
Dowdd: Polityka Bezpieczenstwa Informacji w Grupie Netia S.A.; Polityka Bezpieczenstwa
Netia S.A. Wykonawca zawart ponadto umowy o zachowaniu poufnodci ze swoimi
pracownikami i wspotpracownikami, ktore to umowy przeciwdziatajg ujawnieniu informaciji

zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.”

Zamawiajacy uznat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji zawartych
w wyjasnieniach ceny wraz z przedstawionymi dowodami (zatgczniki nr 2-15) jako skutecznie

dokonane przez Przystepujgcego. Zamawiajgcy uznat za jawne jedynie wskazang wyzej
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wstepng czes¢ wyjasnien, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informacji (z wytaczeniem
fragmentéw, ktore Przystepujgcy oznaczyt tajemnicg przedsiebiorstwa) oraz dwa dokumenty

dotyczgce polityki bezpieczenstwa informacji.

Zamawiajacy w dniu 20 grudnia 2022 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty

Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem
przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp, czym wypetili materialnoprawne przestanki

dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp

Odnoszgc sie do twierdzen Zamawiajgcego o braku posiadania przez Odwotujacego
interesu w uzyskaniu zamowienia z uwagi na okolicznos¢, iz Odwotujgcy poza zarzutem
dotyczacym nieudostepnienia dokumentéw nie podnidst zadnych innych zarzutéw wigzgcych
sie z zaniechaniem odrzucenia oferty Przystepujgcego, Izba uznata stanowisko

Zamawiajgcego za bezzasadne.

Sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, iz w przypadku, gdy tajemnicg przedsiebiorstwa
objeto tres¢ wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, w pierwszej kolejnosci podmiot
wnoszgcy odwotanie powinien wskaza¢ wiasnie na zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp. W ocenie Izby juz samo uznanie przez Zamawiajgcego za skuteczne zastrzezenia
dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie wykazano przestanek
wskazanych w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233, dalej ,u.z.n.k.”), winno
co do zasady skutkowa¢ nakazaniem Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i nakazaniem odtajnienia zastrzezonych dokumentéw. Zasady
jawnosci i przejrzystosci postepowania, ale takze zasada rownego traktowania wykonawcow,
wymagajg bowiem, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia mieli petny
dostep do dokumentéw o jawnym charakterze i aby mogli skorzysta¢ ze $rodkéw ochrony
prawnej dysponujgc kompleksowg wiedzg o tym, na podstawie jakich informacji zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym m.in. na podstawie jakich informacji dokonat
oceny, ze wyjasnienia ztlozone przez wykonawce wezwanego w trybie art. 224 ust. 1 lub 2

ustawy Pzp wykazuja, iz cena oferty nie jest razgco niska.
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Dopiero w dalszej kolejnosci Odwotujgcy moze, cho¢ nie musi, jako zarzuty
ewentualne podlegajgce rozpoznaniu w przypadku uznania przez lzbe poczynionego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, stawia¢ zarzuty dotyczace
naruszenia art. 224 ust. 6 lub art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Brak postawienia w odwotaniu
zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty konkurenta z uwagi na razgco niskg
cene, wigze sie co prawda dla Odwotujgcego z ryzykiem, ze w przypadku oddalenia zarzutu
naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie bedzie on mogt juz w przysziosci podnosié¢
dalszych zarzutéw, nie swiadczy jednak o tym, ze Odwotujacy nie ma interesu w uzyskaniu
zamowienia. Oczywistym jest, ze zarzuty konstruowane w oparciu jedynie o wiasne
przypuszczenia z uwagi na brak dostepu do dokumentéw objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa nie bedg realizowa¢ w sposdb petny uprawnienia wykonawcy do
skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej. Brak udostepnienia przez instytucje zamawiajaca
Odwotujgcemu zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, ogranicza prawo do wniesienia
odwotania, uniemozliwiajgc Odwotujgcemu kontrole legalnosci dziatania Zamawiajgcego i
dokonanie kompleksowej oceny, czy postawienie zarzutu razgco niskiej ceny wzgledem
oferty Przystepujacego bytoby w ogdle uzasadnione. Kluczowe zatem dla interesu
Odwotujgcego, w tym jego interesu w uzyskaniu zamowienia, jest dokonanie przez Izbe
weryfikacji czy zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu Zzgdanych dokumentéw byto
zgodne z ustawg Pzp. W przeciwnym razie nalezy bowiem uzna¢, iz prawo Odwotujgcego
doznato uszczerbku na skutek niezgodnych z ustawg Pzp dziatan Zamawiajgcego, co z kolei
winno skutkowa¢ umozliwieniem Odwotujgcemu wniesienia srodka ochrony prawnej w
oparciu o podstawy faktyczne, ktoére ujawnig sie po poznaniu bezprawnie utajnionych
informacji. Jak wskazat TSUE w wyroku z dnia 17 listopada 2022 r., C-54/21 (Konsorcjum:
Antea Polska S.A., Pectore-Eco Sp. z 0.0., Instytut Ochrony Srodowiska — Panstwowy
Instytut Badawczy przeciwko Panstwowemu Gospodarstwu Wodnemu Wody Polskie) w
takiej sytuacji bieg terminu na wniesienie odwotania rozpoczyna sie dopiero w dniu, w ktérym
odwotujgcy sie uzyskat dostep do wszystkich informacji, w odniesieniu do ktdrych niestusznie

zachowano poufnosé.

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z Przystepujgcym, iz zarzuty odwotania odnoszace sie
wytacznie do tajemnicy przedsiebiorstwa nie majg wptywu na wynik postepowania — jest
wrecz przeciwnie. Brak ujawnienia informacji zawartych w wyjasnieniach Przystepujgcego
dotyczacych wyliczenia ceny pozbawia Odwotujgcego prawa do ich weryfikacji, co (jak
opisano powyzej) ma bezposredni wplyw na jego prawo do wniesienia odwotania, ktére z
kolej moze mie¢ wptyw na losy oferty Przystepujacego w postepowaniu, a tym samym na

jego wynik (podobnie m.in. Izba w wyroku z dnia 7 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3019/20).
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Przechodzac do analizy zarzutéw odwotania, l1zba uznata zarzut naruszenia art. 18 ust.

3 ustawy Pzp za zasadny.

Zgodnie z ww. przepisem nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji,
o ktérych mowa w art. 222 ust. 5. Zgodnie z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegoblnym zestawieniu i zbiorze ich elementédw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika, iz to na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, w tym wykazania kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek
wskazanych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. w odniesieniu do okreslonych informacji. Utajnienie
informaciji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa jest wyjgtkiem od zasady jawnosci i nie
moze by¢ wyktadane rozszerzajgco. Obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie w sposdb
nalezyty skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie

stosownych dziatan w zaleznosci od wyniku tej analizy.

W rozpoznawanej sprawie lzba uznata stanowisko Zamawiajgcego, ktéry uznat
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez Przystepujgcego w stosunku do
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oraz ich zatgcznikéw za skuteczne, za nieprawidtowe

i naruszajgce zasade jawnosci postepowania.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz Przystepujgcy nie dochowat nalezytej
starannosci, aby zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa te zindywidualizowane informacije,
ktore faktycznie mogtyby takg tajemnice stanowiC. Praktyka zastrzegania jako tajemnicy
przedsiebiorstwa catej tresci wyjasnien razgco niskiej ceny i zatgcznikow od dawna
w orzecznictwie jest postrzegana jako negatywna. Potwierdza to chociazby wskazany przez
Odwotujgcego wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie - XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIll Zs 53/21. W wyroku tym Sad
pokredlit, iz takie dziatanie jest nie tylko sprzeczne z przepisami ustawy Pzp, ale takze
utrudnia, jesli w ogdle nie uniemozliwia, przyporzadkowanie poszczegolnych argumentéw

odnoszacych sie do tajemnicy przedsiebiorstwa konkretnym informacjom zawartym w
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piSmie. Wbrew stanowisku Zamawiajgcego ww. orzeczenie jest adekwatne do stanu
faktycznego rozpoznawanej sprawy, poniewaz poza wstepnym fragmentem (str. 1 pisma
Przystepujgcego z dnia 22 listopada 2022 r.) zawierajgcym jedynie nic nie wnoszgce ogolne
zapewnienia, tajemnicg przedsiebiorstwa objetg calg dalszg tres¢ wyjasnien, w tym nawet
nazwy zatgcznikow, jak i same zatgczniki (za wyjatkiem uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa). Tajemnicg przedsiebiorstwa nie objeto zatem jedynie konkretnych
informaciji, lecz zasadniczg czes¢ wyjasnien i peing tres¢ zatgcznikdw zawierajacych
szczegotowg kalkulacje ceny oferty i dowody na jej poparcie. Podkresli¢ nalezy, iz
uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie
moze by¢ traktowane przez wykonawcow jako narzedzie majgce na celu uniemozliwienie
pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania si¢ z trescig konkurencyjnych ofert i
dokumentéw, a jedynie winno by¢ ograniczone do wypadkdéw zaistnienia rzeczywistego
zagrozenia uzasadnionych interesow i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci

upowszechnienia okreslonych informaciji.

Ponadto Izba zgodzita sie z Odwotujgcym, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
informacji przedstawione przez Przystepujgcego (zatgcznik nr 1 do wyjasnien) miato
charakter ogdlny, nie zostato zindywidualizowane na potrzeby postepowania prowadzonego
przez Zamawiajgcego i nie wykazuje spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. w
odniesieniu do konkretnych, wyselekcjonowanych informacji. W ocenie Izby jest ono wrecz
do tego stopnia ogdlne, ze mogtaby zosta¢ wykorzystane przez kazdego wykonawce i to w
zasadzie na potrzeby kazdego podobnego postepowania. Brak dostosowania tego
uzasadnienia do informacji przedstawionych Zamawiajgcemu w pismie z dnia 22 listopada
2022 r., potwierdza ztozony przez Odwotujgcego dowdd - uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy informacji przedstawione przez Przystepujacego w innym postepowaniu, o
praktycznie tozsamej tresci. lzba stwierdzita, iz na podstawie przedstawionego przez
Przystepujgcego uzasadnienia nie jest mozliwe zidentyfikowanie, ktdre konkretnie informacje
zawarte w wyjasnieniach Przystepujgcy miat na mysli stawiajgc tezy o ich wartosci
gospodarczej. Nic nie stato na przeszkodzie, aby tajemnicg przedsiebiorstwa Przystepujacy
objat jedynie okreslone fragmenty wyjasnien czy zatgcznikébw zawierajgce dane w ocenie
Przystepujacego wrazliwe (np. te gdzie wskazano konkretne kwoty czy przyjete poziomy
marzy, upusty, etc.) i dla tych wtasnie danych przedstawit konkretne uzasadnienie, czemu
nie powinny one podlega¢ udostepnieniu innym wykonawcom. Takie dziatanie pozwolitoby
na faktyczng weryfikacje, czy w odniesieniu do konkretnych informacji wykazano spetnienie

przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Tymczasem Przystepujacy, zastrzegajgc w zasadzie petng merytoryczng tresc

wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oraz tre$¢ zatgcznikow, a nie jedynie dane
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wyjatkowo wrazliwe i przedstawiajgc ogolne uzasadnienie, ktére trudno przyporzadkowac¢ do
utajnionych informacji, sam pozbawit sie ochrony tych informacji. Przystepujgcy powinien
mie¢ petng swiadomos¢, z czym wigze sie udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
w szczegolnosci ze zasadg tego postepowania jest jawnosé. Podobnie swiadomosé takg
powinien mie¢ Zamawiajgcy, ktorego zadaniem bylo nalezycie zweryfikowaé zakres
zastrzezonych informaciji, a nie przyjmowac biernie deklaracje Przystepujgcego za wigzace.
Jak wskazat TSUE we wspomnianym juz wyroku z dnia 17 listopada 2022 r., C-54/21,
instytucja zamawiajgca nie moze by¢ zwigzana samym twierdzeniem wykonawcy, ze
przekazane informacje sg poufne, lecz musi od niego wymagaé¢ wykazania, ze informacje,
ktérych ujawnieniu wykonawca ten sie sprzeciwia, majg rzeczywiscie poufny charakter. Na
obowigzek wykazania powyzszego wskazuje rowniez wprost art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Jak
podkreslit Sgd Okregowy w Warszawie - XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w wyroku
z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt XXl Zs 133/21, wszelkie sposoby, metody i Srodki
interpretacyjne zwigzane z wyktadnig przepisow dopuszczajgcych mozliwos¢ zastrzegania
tajemnicy przedsiebiorstwa muszg by¢ stosowane z generalnym zatozeniem, ze zasadg jest
jawnosc¢. Przewidziany przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany
jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu KPC. Za btedne w ocenie Sadu
nalezy uznac¢ stanowisko, jakoby sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych
informacji jako poufnych miatby by¢é wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartoSci
gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej
i podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11 u.z.n.k. W konsekwencji rolg zamawiajgcego
w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat

udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Nie mozna ponadto zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz Odwotujgcy przedktada swoje
wtasne uprawnienia do kontroli dokumentéw sktadanych przez konkurenta ponad prawo
wykonawcy do ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. To bowiem po
pierwsze Przystepujgcy dokonat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, ponad niezbedne minimum, uniemozliwiajgc konkurentom
kontrole oceny dokonanej przez Zamawiajgcego, a po drugie Zamawiajgcy przyjat tak
poczynione zastrzezenie za skuteczne, nie dokonujgc nalezytej weryfikacji tresci tego
zastrzezenia. Juz tylko lektura pisma Przystepujgcego z dnia 22 listopada 2022 r. pozwala
stwierdzi¢, iz znaczna czes¢ zawartych tam informacji w ogéle nie ma charakteru tajemnicy
przedsiebiorstwa. Trudno za takg uznaé wymienienie elementéw zamowienia, znanych
kazdemu wykonawcy ubiegajgcemu sie o zamowienie, wymienienie skladanych w
odniesieniu do tych elementéw dowoddw czy relatywnie ogdine informacje zawarte w pkt 1-6

wyjasnien. O btednej ocenie Zamawiajgcego, jak i niestarannym dziataniu Przystepujgcego
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Swiadczy takze fakt, iz w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy wskazano, ze dotyczg one
wytgcznie trzech grup informacji (szczegotowe zasady kalkulacji, umowy zawarte
Z kontrahentami oraz zaswiadczenie dotyczgce stawek godzinowych), podczas gdy uznana
przez Zamawiajgcego za skutecznie objetg tajemnicg przedsiebiorstwa tres¢ wyjasnien oraz
cze$¢ zalgcznikdw dotyczg szerszego zakresu informacji. Ponadto analizujgc tresé
wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego mozna odnie$¢ wrazenie, iz tajemnicg
przedsiebiorstwa faktycznie miaty zosta¢ objete wytgcznie informacje dotyczace podanych
tam kwot i wartosci (na co wskazuje pogrubiona czcionka) oraz niektére z zatgcznikéw,
niemniej przedstawione uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informacji nie pozwala na
jednoznaczne odtworzenie zamiaru Przystepujgcego. Referuje ono jedynie do pewnych
ogolnych zagadnien, jak polityka cenowa, relacje z kontrahentami, czy podkupywanie
pracownikéw. Przystepujgcy nie odwotat sie do konkretnych dokumentéw oraz tresci w nich
zawartych, choc¢by poprzez przywotanie odpowiednich stron czy numerow zatgcznikow. Nie
jest natomiast rolg Zamawiajgcego ustalanie za wykonawce, na ktorym cigzy obowigzek
wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, charakteru utajnionych
informaciji, a takze domniemywanie, ze za poufng nalezy uzna¢ dang a nie inng informacje

zwlaszcza wéwczas, gdy wykonawca zastrzega praktycznie catos¢ dokumentow.

Dalej nalezy wskazac, iz w uzasadnieniu objecia tajemnicag przedsiebiorstwa wyjasnien
z dnia 22 listopada 2022 r. Przystepujacy podnosit, ze zastrzezone dane o poszczegolnych
elementach ceny posiadajg warto$¢ gospodarcza, poniewaz pozwolityby powzigé innym
wykonawcom wiedze na temat polityki cenowej Przystepujacego i warunkach zatrudnienia
personelu. O ile zgodzi¢ mozna sie z tym, ze dane $wiadczgce o prowadzonej przez firme
polityce cenowej mogtyby by¢ postrzegane jako posiadajgce charakter informacji o wartosci
gospodarczej, to w przedmiotowej sprawie nie wykazano ze dane te w sposob obiektywny
obrazujg szczegoéty prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci gospodarczej, tym bardziej,
ze w zastrzezeniu Przystepujgcy podkreslit, iz informacje zostaty przygotowane wytgcznie na
potrzeby tego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a przeciez przedmiot
zamowienia jest jawny i znany wykonawcom ubiegajgcym sie o nie. Zatgczone do wyjasnien
kalkulacje, a takze dowody, dotyczg potwierdzenia rynkowego poziomu kosztow wiasciwych
dla okreslonych elementow tego konkretnego zamodwienia. W wyjasnieniach zawarto
informacje o sktadnikach cenotworczych, wskazujgce na pewng strategie cenowa, ale
przyjeta na potrzeby przedmiotowego postepowania o0 udzielenie zamowienia,
Zz uwzglednieniem jego zakresu, charakteru i specyfiki. Niewatpliwie strategia ta nie jest
niezmienna, nie jest jednakowa dla kazdego postepowania, lecz kazdorazowo indywidualnie
opracowywana. Przystepujgcy nie wskazat dlaczego wtasnie poznanie przez wykonawcow

danych zawartych w tresci wyjasnien razgco niskiej ceny sktadanych na potrzeby tego

25



jednego, konkretnego postepowania i pod jego wymagania skonstruowanych, miatoby
faktycznie powodowa¢ umniejszenie przewagi konkurencyjnej Przystepujgcego.
Okolicznos¢, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby poznaé sposob, w jaki Przystepujgcy
skalkulowat cene na potrzeby tego konkretnego postepowania, jakie sg konieczne do
poniesienia przez niego naktady, czy tez jakg marze zastosowat w tym konkretnym
postepowaniu, nie przesgdza jeszcze o tym, ze doszioby do zagrozenia interesow
Przystepujgcego i zmniejszenia jego przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach
0 udzielenie zamowienia. Oczywistym jest, ze podmioty konkurujgce ze sobg na danym
rynku zbierajg i analizujg informacje na temat cen, kontrahentdéw czy metod realizacji
zamowienia przez swoich konkurentow. Brak jest jednak podstaw do stwierdzenia, ze
okreslone dane zawarte w wyjasnieniach Przystepujgcego faktycznie dawatyby innym
wykonawcom mozliwo$¢ ustalenia, jakg potencjalng cene mdégtby on zaoferowa¢ w innych

postepowaniach.

Izba stwierdzita, iz stanowisko Przystepujgcego zostato oparte na ogdinych,
subiektywnych stwierdzeniach, bez wskazania zZadnych danych pozwalajgcych na
obiektywne zweryfikowanie jego przypuszczen. Przystepujgcy powinien rzeczowo wyjasnic,
w jaki sposob informacje dotyczgce wyliczenia kosztéw w tym postepowaniu miatyby
ujawnia¢ pewne kluczowe informacje dotyczgce przyjetej przez niego polityki cenowe;.
Tymczasem w przedmiotowej sprawie, Przystepujgcy zamiast powyzsze udowodnié, to
poprzestat na hastowych zapewnieniach, ktére nie sg w jakikolwiek sposéb weryfikowalne.
Stawiana przez Przystepujgcego teza o =zagrozeniu jego przewagi konkurencyjnej
w przypadku ujawnienia wyjasnien nie zostata w ocenie lzby wykazana. Co istotne, te
newralgiczne zdaniem Przystepujgcego dane, nie zostaly przez niego nawet
skonkretyzowane, nie jest bowiem wystarczajgce do ich zidentyfikowania postugiwanie sie
hastowymi stwierdzeniami jak ,dane dotyczgce polityki cenowej” czy ,szczegbétowa kalkulacja
ceny”. Przystepujacy nawet nie pokusit sie o przypisanie do tych poje¢ konkretnych

dokumentdéw stanowigcych zatgczniki do wyjasnien.

Nie wykazujg ponadto wartosci gospodarczej informacji twierdzenia Przystepujacego,
iz wiedza w zakresie przyjetych w przedsiebiorstwie Przystepujgcego stawek wynagrodzen
mogtaby spowodowac, iz konkurencja bedzie probowata przejg¢ najbardziej wartosciowych
pracownikéw Przystepujgcego, sktadajgc im oferty pracy z odpowiednio wyzszym
wynagrodzeniem. Abstrahujgc od tego, ze Przystepujacy poprzestat wytgcznie na niczym nie
popartych przypuszczeniach, nie uprawdopodabniajgc nawet, ze takie ryzyko faktycznie
moze wystgpi¢, to nalezy wskazac, iz fluktuacja kadr jest zjawiskiem naturalnym na rynku
pracy iwlasciwe zadbanie o satysfakcjonujgce pracownika warunki lezy po stronie

pracodawcy. Przystepujgcy moze zapobiec odptywowi pracownikow innymi srodkami, np.
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zawierajgc umowy o zakazie konkurencji czy ksztattujgc wynagrodzenia na odpowiednim
poziomie. Izba w petni podziela stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 26 kwietnia 2021 r.,
sygn. akt KIO 698/21, iz ,w interesie wykonawcy winno by¢ zabezpieczenie sie przed utratg
kluczowych pracownikéw poprzez stworzenie atrakcyjnych warunkéw pracy i ptacy, aby
osoby takie nie byly zainteresowane ofertg konkurencyjnych firm. Okolicznos¢, ze
pracownicy moga przejawia¢ che¢ zmiany pracodawcy w sytuacji, gdy dotychczasowe
warunki zatrudnienia im nie odpowiadajg (np. z powodu stawek wynagrodzenia nizszych od
rynkowych) jest praktykg powszechng, dotyczgcg kazdej branzy. W tej sytuacji konieczne
jest zapewnienie przez pracodawce np. odpowiedniego wynagrodzenia dla pracownikow,
korzystnych warunkéw zatrudnienia a takze zawarcie odpowiednich umoéw o zakazie
konkurencji. Powotywanie sie za$ na tajemnice przedsiebiorstwa jako narzedzie do ochrony
specjalistdw przeznaczonych do realizacji zaméwienia, w Swietle zasady jawnosci
postepowania nalezy uznaC¢ za nieprawidtowe.” Przystepujgcy nie wyjasnit tez jak
podnoszone ryzyko zwigzane z przejmowaniem pracownikéw miatoby sie przektadaé¢ na

,Zmniejszenie jego szans w pozyskaniu przysztych zamowien publicznych.”

Izba stwierdzita ponadto, iz Przystepujgcy zastrzegajgc wszystkie zatgczniki do
wyjasdnien poza uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy informaciji (zatgczniki nr 2-15) w tresci
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy informacji w ogole sie nie odwotat do konkretnych
dokumentéw. Przystepujacy jedynie wskazat na klauzule poufnosci zawarte w zatgcznikach
nr 4, 6 i 10, niemniej powyzsze stanowi argument wykazujacy podjecie dziatan w celu
utrzymania danych w poufnosci, a nie wykazujgcy, ze informacje zawarte w okreslonych
zatgcznikach posiadajg wartos¢ gospodarczg. Zresztg argumentacje w tym zakresie zawarto
wiasnie w pkt 3 uzasadnienia, dotyczgcym podjecia dziatah w celu utrzymania informac;ji
w poufnosci. Przystepujgcy w ogdle nie zindywidualizowat uzasadnienia w zakresie warto$ci
gospodarczej informacji nie tylko w zakresie umoéow zawartych z kontrahentami, ale
w odniesieniu do ktéregokolwiek z zatgcznikdw. W odniesieniu do wspomnianych
zatgcznikdw nr 4, 6 i 10 Przystepujgcy wskazat co prawda w sposéb kwotowy warto$¢
gospodarczg informacji w nich zawartych, niemniej Izba stwierdzita, iz podane kwoty nie
wynikajg z tresci tych zatgcznikow, Przystepujgcy nie przedstawit zas jakiegokolwiek
szerszego uzasadnienia w tym zakresie, ktére potwierdzatyby wartos¢ gospodarczg
informacji ujetych w tych zatgcznikach. Analogicznie w odniesieniu do zatgcznika nr 13, co
do ktérego podano wartos¢ gospodarczg poprzez okre$lenie kwotowe, nie przedstawiono
zadnego uzasadnienia majgcego wykazaé faktyczng wartos¢ gospodarczg informacji tam
zawartych, poza oméwionym juz powyzej ryzykiem podkupienia pracownikow. Przystepujacy
nie wyjasnit tez dlaczego podane w tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy informac;ji

wartosci kwotowe objgt tajemnicg przedsiebiorstwa. Z kolei w odniesieniu do reszty
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zatgcznikbw nie przedstawiono nie tylko zadnych argumentéw w zakresie wartosci
gospodarczej informacji tam zawartych, ale nawet nie podano tej wartosci wyrazonej w

sposob kwotowy, jak w przypadku ww. zatgcznikéw.

Dalej nalezy wskazac, iz Przystepujgcy uwazat, ze kluczowe znaczenie ma objecie
tajemnicg nazw podmiotéw (kontrahentéw) oraz ,szczegdlnych warunkéw wspotpracy”.
Zauwazy¢ jednak nalezy, ze wszystkie dane identyfikujgce podmioty, z ktérymi
Przystepujgcy zawart umowy (zatgczniki nr 4, 6 i 10) zostaly zanonimizowane w
dokumentach zatgczonych do wyjasnieh. Dziwi w takiej sytuacji fakt dlaczego nie ujawniono
tresci tych zatgcznikéw, skoro w uzasadnieniu nie wyjasniono powoddéw dla objecia ich
tajemnica. Przystepujgcy nie wskazat ponadto co rozumie pod pojeciem ,szczegdlnych
warunkéw wspotpracy”, ktérych nie powinno sie ujawniac. Nic nie stato na przeszkodzie, aby
objgC tajemnicg przedsiebiorstwa tylko te newralgiczne w ocenie Przystepujgcego
informacje, np. odwotujgc sie do poszczegodlnych postanowien umownych i przedstawiajac
uzasadnienie dedykowane dla tych wtasnie informacji. Byé moze to pozwolitoby na uznanie,
ze wykazano wartos¢ gospodarczg okreslonych informacji, mozliwe byloby bowiem
przypisanie konkretnych twierdzehh do konkretnych danych, ktére wykonawca chciatby
zastrzec. Do innych niz ww. zatgcznikéw do wyjasnien (np. zatgcznikow nr 7,8, 9, 12, 14 i 15)
w uzasadnieniu praktycznie sie nie odniesiono. Uzasadnienie przedstawione przez
Przystepujgcego w zakresie wartosci gospodarczej zastrzezonych danych miato charakter
0golny, sprowadzajgcy sie w istocie do obaw wykonawcy przed spadkiem konkurencyjnosci,
zmniejszeniem szans na pozyskanie przysztych zamodwien czy koniecznosci renegocjadji
kontraktéw i pogorszeniu sie relacji handlowych, czego jednak w ogole nie wykazano.
Jedynie uzupetniajgco podkreslic nalezy, iz jezeli wykonawca decyduje sie wykorzystac
oferty podmiotéw trzecich w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, to powinien
mie¢ na wzgledzie, ze w razie braku wykazania ustawowych przestanek, potwierdzajgcych
ze dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, takze ona zostanie ujawniona.
Poprzestanie na twierdzeniu, ze informacje majg poufny charakter i zamanifestowanie woli
stron umowy czy podmiotu sktadajgcego oferte, jakkolwiek wskazuje na podjecie dziatah w
celu zachowania informacji w poufnosci, to nie moze by¢ uznane za wykazujgce wartos¢

gospodarczg tych informaciji.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie
czynno$ci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne dokonanego przez
Przystepujgcego zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji zawartych w pismie

z dnia 22 listopada 2022 r. ,OdpowiedZ na wezwanie do ziozenia wyjasnien” oraz w
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zatgcznikach do tego pisma w catosci. Zamawiajgcy powinien w takim przypadku udostepnic

Odwotujgcemu petng tres¢ wyjasnieh wraz z wszystkimi zatgcznikami.

Biorgc pod uwage wszystko powyzsze lzba stwierdzita, ze odwotanie podlega

uwzglednieniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiii e
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