Sygn. akt: KIO 3334/21

WYROK
z dnia 6 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2021 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2021 r. przez

wykonawce NETIA S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie

przy udziale:

A.

wykonawcy T-System Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3334/21
po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcow wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Integrated Solutions
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
oraz NTT Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3334/21 po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:
Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1.
petitum odwotania w zakresie w jakim jego podstawa faktyczna dotyczyta
odwiadczenia NETIA S.A. z siedzibg w Warszawie o zastrzezeniu informacji
stanowigcego zafgcznik nr 4 do specyfikacji warunkéw zamowienia (bez

zatgcznikdw).

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3.1.

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,



3.2 zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu 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 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiiriirirreae,



Sygn. akt: KIO 3334/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaklad Ubezpieczeh Spotecznych [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na system
telefonii stacjonarnej IP dla C/ZUS oraz podlegtych jednostek terenowych ZUS (znak
postepowania: TZ/271/3/21).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 maja 2021 r. pod humerem nr 2021/S 087 — 224398.

W dniu 15 listopada 2021 r. wykonawca NETIA S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej
»Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (ij.
Dz.U. z 2020 r. nr 1913 ze zm.) (,uznk”) poprzez uznanie za bezskuteczne zastrzezenia
informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w ofercie Odwoltujgcego, podczas gdy
stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji za§ Odwotujgcy zastrzegt w odpowiednim czasie, ze nie mogg by¢ one

udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i zasgdzenie
kosztow Postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wg norm przypisanych
oraz nakazanie Zamawiajgcemu zaniechanie odtajnienia informacji wskazanych w ofercie

Odwotujgcego zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze dziatajac na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 11 ust. 2 uznk zastrzegt w ofercie ztozonej w postepowaniu informacje dotyczgce:
wykazu osob, informacje zwigzane z podmiotem trzecim, na ktérego zasoby powotuje sie
wykonawca, wykaz ustug, polise OC oraz informacje dotyczgce oferowanego sprzetu,
podajgc uzasadnienie w tym zakresie.

Uzasadniajgc swojg decyzje Zamawiajgcy powotat sie na zasade jawnosci
postepowania, art. 18 ust. 1 stawy Pzp oraz tres¢ art. 18 ust. 3 i art. 11 ust. 2 uznk,
przytaczajgc legalng definicje tajemnicy przedsiebiorstwa oraz artykutujgc koniecznosé
wykazania przez wykonawce, ze okre$lone informacje mieszczg sie w tej definicji.

W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujacy nie wykazat, ze zastrzezone przez nig
informacje majg wartos¢ gospodarczg, bowiem w ocenie Zamawiajgcego ,hie oszacowano

wiasnych strat lub zyskdéw innych przedsiebiorcow wynikajgcych z ujawnienia danych,

3



zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie wykazano tez, aby poszczegdine
utajnione informacje miaty charakter praw majgtkowych o ustalonej wartosci’. Z takim
stanowiskiem nie sposéb sie zgodzi¢. W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze dla
wykazania zaistnienia przestanki odwotujgcej sie do wartosci gospodarczej, nie jest
wymagane wskazanie konkretnych kwot wtasnych strat lub zyskéw innych przedsiebiorcow.
Oszacowanie potencjalnych strat, ktére mogg powsta¢ w wyniku ujawnienia informacji
poufnych nie jest w ogéle mozliwe. Trudno jest bowiem przewidzie¢ skale szkdd bedacych
nastepstwem ujawnienia okreslonych informacji poufnych Odwotujgcego podmiotom
konkurencyjnym. Stanowisko to jest rowniez w sposéb jednoznaczny prezentowane
w orzecznictwie sgdowym. Tytutem przyktadu Odwotujgcy wskazat wyrok NSA z 21 wrzesnia
2021 r. sygn. akt: lll OSK 596/21. Odwotujgcy podkredlat, ze w stanie faktycznym bedgcym
podstawg do wydania ww. orzeczenia NSA, strona postepowania uzasadniajgc zasadno$¢
zastrzezenia informacji stanowigcych jej tajemnice przedsiebiorstwa wskazata jedynie, ze
ujawnienie informacji ,skutkowatoby pogorszeniem konkurencyjnym pozycji tej strony”
i w zadnym razie nie wskazywata na konkretne kwoty zyskow lub wydatkéw.

Odwotujgcy wskazat, ze uzasadniajgc zasadnos¢ zastrzezenia w ofercie informacii
jako poufnych dochowat najwyzszej starannoéci, za$ uzasadnienie w zakresie wartosci
gospodarczej byto znacznie bardziej rozbudowane anizeli twierdzi Zamawiajgcy.
Uzasadnienie zostato podzielone na czes¢ ogdlng, w ktorej Odwotujgcy wskazuje przepisy
oraz orzecznictwo sgdowe majgce zastosowanie do informacji przedstawionych w ofercie
i zastrzezonych jako poufne, a nastepnie przedstawia rozbudowang argumentacje
w odniesieniu do konkretnych grup zastrzezonych informaciji.

| tak, uzasadniajgc warto$¢ gospodarczg w stosunku do wykazu oséb, Odwotujgcy
wskazat m.in., ze na rynku ustug telekomunikacyjnych charakteryzujgcym sie szybkim
tempem rozwoju, o sile przedsiebiorstwa przesgdzajg przede wszystkim ludzie.
Zapotrzebowanie na wysokiej klasy specjalistow przewyzsza ich dostepno$é na rynku,
w zwigzku z czym pozyskanie i utrzymanie takiego pracownika jest niezwykle istotne dla
zapewnienia rozwoju firmy i stanowi o jej realnej wartosci gospodarczej. Ponadto,
zachowanie w poufnoséci danych dotyczacych pracownikdw ogranicza mozliwo$é pozyskania
pracownika przez konkurencje - zapobiega procedurze podkupywania pracownikow, zas
przejecie przez konkurencje wysoko wyspecjalizowanych pracownikéw, ktérych mozliwo$ci
zastgpienia sg znaczenie ograniczone moze niweczy¢ udziat danego przedsiebiorcy
w okreslonym przedsiewzieciu gospodarczym i ostatecznie spowodowac zmiane pozycji na
rynku.

W odniesieniu do informacji zwigzanych z podmiotem trzecim, na ktdérego zasoby
powotat sie Odwotujgcy, Odwotujgcy wskazat m.in., ze na rynkowg wartos¢ przedsiebiorstwa

Odwotujgcego sktada sie przede wszystkim, pozycja wykonawcy na rynku, jego know-how,
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zaplecze kadrowe oraz umiejetnoS¢ nawigzywania korzystnych relacji biznesowych i to nie
tylko z klientami, tj. odbiorcami ustug lub innych débr, ale rowniez z jego dostawcami,
podwykonawcami i innymi partnerami biznesowymi. Umiejetne dobieranie partnerow
biznesowych, mozliwos¢ nawigzywania wieloletniej, korzystnej wspotpracy oraz ustalenia jej
warunkéw stanowi jedng z najistotniejszych wartosci przedsiebiorstwa Odwotujgcego, za$
zidentyfikowanie wszystkich partneréw biznesowych Wykonawcy, ale réwniez ujawnienie
szczegotow ich wspotpracy, w tym w ramach okreslonych projektow, moze przyczyni¢ sie do
préby ingerowania konkurencji w te relacje. Odtworzenie powigzan biznesowych Wykonawcy
moze réwniez stanowi¢ podstawe do skutecznej dedukcji o planach rozwojowych
Wykonawcy oraz jego krotko- i dtugoterminowych planach biznesowych.

W odniesieniu do wykazu ustug Odwotujgcy wskazat m.in., ze szczegotowe
informacje na temat zakresu wykonywanych przez Wykonawce $wiadczen oraz wysokosSci
wynagrodzenia z tego tytutu sg przez Spodtke chronione, gdyz ujawnienie ich innym
operatorom telekomunikacyjnym mogtoby utatwi¢ konkurencji przejecie danego klienta
(zaoferowanie bardziej korzystnych rozwigzan). Nadto, informacje o kontrahentach
Wykonawcy wskazujg na sektory rynku, na ktérych dziata Wykonawca, a co sie¢ z tym wigze
umozliwiajg weryfikacje aktywnosci gospodarczej Wykonawcy i jego plany biznesowe.
Zapoznanie sie z wykazem daje mozliwos¢ przesledzenia aktywnosci gospodarczej Netii
w danym profilu jej dziatalnosci w okreslonym ujeciu czasowym. Wykaz ilustruje réwniez
jakiego rodzaju jednostki sg odbiorcami tychze ustug (panstwowe czy prywatne,
administracja rzgdowa czy samorzadowa i jaki jej szczebel), a takze pokazuje wielkos¢
przychodu osiggnietego w wyniku realizacji przedmiotowych ustug. Wszystkie te informacje
stanowig zrédto wiedzy o Spoétce i dla innego podmiotu, dziatajgcego profesjonalnie na tym
samym segmencie rynku, mogg by¢ wykorzystane w celu zachwiania pozycji konkurencji.
Okreslony wykonawca moze bowiem ustali¢ na tej podstawie z jakiego rodzaju konkurencjg
spotka sie na danym obszarze swojej dziatalnosci, jak ksztaltuje sie aktywnos¢ konkurencji
z punktu widzenia czasu, odbiorcy i przedmiotu ustug i co istotne, jaki jest poziom cen
oferowanych przez konkurencje.

W odniesieniu do polisy OC Odwotujgcy wskazat m.in., ze zaréwno informacja
0 ubezpieczycielu, z ktérego ustug korzysta Odwotujgcy, jak i o wysokosci sumy
ubezpieczenia i naleznej ubezpieczycielowi sktadki majg wartos¢ gospodarczg, poniewaz
charakteryzujg nie tylko kondycje finansowg podmiotu, ale rowniez pokazujg jego pozycje
rynkowg, gdyz wysokos¢ sktadki zalezy nie tylko od limitu przyjetej przez ubezpieczyciela
odpowiedzialnosci gwarancyjnej, ale takze od zdolnosci negocjacyjnych ubezpieczonego,
profilu i zakresu prowadzonej przez niego dziatalnosci, czy oceny szkodowosci. Odwotujgcy

w uzasadnieniu wskazat réwniez, Zze zawiera umowy indywidualnie negocjowane



z ubezpieczycielem, w odniesieniu do ktorych podejmuje z nalezytg starannoscig czynnosci
majgce na celu utrzymanie ich w poufnosci.

W odniesieniu do opisu stanu technicznego Odwotujgcy wskazat m.in., ze okreslone
rozwigzania, ktére oferuje Odwotujgcy, poprzedzone sg wieloletnimi badaniami i testami
technicznymi w zakresie kompatybilnosci poszczegdinych, pojedynczych rozwigzan
technologicznych. Takie dziatania, przy wspétpracy z okreslonymi podmiotami, pozwalajg na
zaproponowanie optymalnie najlepszych rozwigzan technicznych, ktérych ujawnienie
Zz pewnoscig spowodowatoby ich wykorzystanie przez konkurencje, a tym samym utracityby
przypisywang Netii ceche unikalnosci. Warto$¢ gospodarczg opisu technicznego potwierdza
fakt, ze wskazane w nim rozwigzania przektadajg sie na wymierne korzysci finansowe, ktére
jest w stanie osiggng¢ Spodtka przy ich wykorzystywaniu. Ich ujawnienie zapewne
zmniejszytoby poziom konkurencyjnosci ustug oferowanych przez Netia i pogorszytoby
mozliwo$¢ oferowania przez Wykonawce tak zoptymalizowanych kosztéw ich Swiadczenia.

Odwotujgcy podkreslat, Zze do uzasadnienia zastrzezenia informacji poufnych zostaty
dotgczone dokumenty, potwierdzajace, ze w przedsiebiorstwie odwotujgcego zostaty
wdrozone szczegdtowe procedury, ktére majg na celu zabezpieczenie informaciji (Polityka
Bezpieczenstwa Netii S.A. oraz Polityka Bezpieczenstwa Informacji Netia S.A.), a takze
umowa zawarta z podmiotem trzecim, z ktérej wprost wynika, ze sam fakt utworzenia
konsorcjum i wszelkie informacje zwigzane z przygotowaniem oferty i celem dla ktérego
zostato utworzone konsorcjum sg poufne i nie mogg zostac¢ ujawnione przez zadng ze Stron
(§ 7 ust. 4 Umowy). Z kolei z tresci samej Polityki Bezpieczenstwa Informacji Netia S.A.
wprost wynika, ze: ,W szczegdlnosci, za tajemnice przedsiebiorstwa uznaje sie: (i) wszelkie
dane stanowigce polityke cenowg Netia S.A. i spotek zaleznych, w tym zasady wyliczenia
i sktadnikébw ceny skalkulowanej na potrzeby konkretnego postepowania o udzielenie
zamowienia, stawki pracownikéw i wspoétpracownikéw Netia S.A. i spotek zaleznych, oferty
cenowe, upusty i rabaty oferowane przez kontrahentéw Netia S.A. i spétek zaleznych, (ii)
informacje identyfikujgce klientdow i potencjalnych klientéw Netia S.A. oraz spotek zaleznych,
w szczegolnosci tre$¢ zawartych umoéw, dane dotyczgce klientdw Netia S.A. i spotek
zaleznych w tym dane dotyczgce osob kontaktowych, sposobu prowadzenia rozmoéw
i negocjacji handlowych z klientem, ich przebiegu, treéci oraz wyniku, (iii) dokumentacje
stosowang w przedsiebiorstwie Netia S.A. i spdtek zaleznych, w tym tres¢ umow, ofert,
zamowien i wszelkich innych dokumentéw firmowych, (iv) dane finansowe Netia S.A. lub
spotek zaleznych nieujawnione do informac;ji publicznej, w tym wysokos¢ obrotéw, wysokosci
pensji, marz, cen zakupu i sprzedazy/odsprzedazy towardw i ustug oraz wszelkich prowizji”.

Zgodnie zas z punktem, 21 Polityki; ,Pracownicy Spdtki sg zobowigzani do
zachowania szczegdlnej ostroznosci w przekazywaniu informacji poufnych w postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia publicznego. W szczegdlnosci wszelkie dokumenty udostepniane
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Zamawiajgcym w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego powinny byé
zabezpieczone przed dostepem podmiotéw konkurencyjnych z uwagi na ryzyko ujawnienia
informacji pomocnych w zmniejszeniu przewagi konkurencyjnej Spétki. Jakiekolwiek
Informacje wymienione w pkt 2 pkt (i) - (xi) powyzej, przekazywane w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego powinny by¢ wyraznie zastrzezone jako poufne”.

Majgc na uwadze, ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 5 listopada 2021 r. w ogdle nie
odnidst sie do faktu przedstawienia przez Odwotujgcego Polityk Bezpieczenstwa Netii S.A.
oraz Polityki Bezpieczenstwa Informaciji Netia S.A. uznac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy oceniajac
zasadnos¢ zastrzezenia informacji poufnych, pomingt réwniez tres¢ tych dokumentow.
Gdyby Zamawiajgcy nalezycie ocenit caly materiat dowodowy, musiataby dojs¢ do wniosku,
ze w analizowanym postepowaniu mamy do czynienia z tajemnicg przedsiebiorstwa, o ktorej
mowa w art. 11 ust. 2 uznk oraz, ze Odwotujgcy skutecznie to wykazat.

Odwotujgcy wskazat, ze zwrot "informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje" nalezy interpretowaé szeroko. Znowelizowana UZNK
kontynuuje tradycje wskazywania przyktadow tajemnic przedsiebiorstwa, tym niemniej
zakres informacji objetych ochrong jest identyczny, jak w przypadku TRIPS (Agreement on
Trade-Related Aspects of Intellectual Property Right), obowigzujacego w Polsce od
01.01.2000 r.(dalej jako ,TRIPS”) 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 stanowic 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
klientéw danego podmiotu gospodarczego, czy tez stawki pracownikéw. Odwotujgcy
podkreslat, ze zgodnie z wyrokiem SN ,informacja identyfikujgca klientéw i potencjalnych
klientéw danego podmiotu gospodarczego, nawet jesli nie mozna jej zakwalifikowac jako
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r.
0 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 informacji podmiotéw, ktére moga jg
wykorzysta¢ ze szkodg dla intereséw majgtkowych pracodawcy (np. przez przejecie
klientdow), stanowi stan narazenia pracodawcy na szkode, w ktérym szczegdlnego znaczenia
nabierajg okolicznosci zwigzane z przejsciem pracownika (...) do podmiotu $wiadczgcego
konkurencyjne ustugi” .

Podkreslat, ze przedmiotem udostepnienia bylyby nie tylko informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujgcego ale roéwniez dotyczace m.in. warunkéw
handlowych i polityki cenowej przedsiebiorstw kontrahentéw Odwotujgcego, kitdrzy sg strong

umowy przedstawionej w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy. Nalezy zauwazy¢, Zze

7



warunki umow/ofert sg efektem wielotygodniowych negocjacji i nie stanowig standardowych,
ogolnodostepnych postanowien umownych, co wynika wprost z tresci klauzuli zawartej w § 7
umowy. Dla Odwotujgcego, jak i jego kontrahentéw kluczowe znaczenie ma roéwniez objecie
tajemnicg nazw podmiotow, z ktérymi pozostajg w relacjach handlowych oraz szczegdine
warunki tej wspotpracy (negocjowane oddzielnie dla kazdego z kontrahentéw). Powzieta
w tym zakresie wiedza przez wykonawcéw konkurencyjnych istotnie wptywa na pozycje
negocjacyjng przysztych umow zawieranych zaréwno przez Odwotujgcego jak i jego
kontrahentow.

Odwotujgcy podniost, ze sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych
informaciji jako poufnych moze potwierdzac¢ ich wartos¢ 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 "wartos¢ handlowg dlatego, ze
sg objete tajemnicg”. Przepisy art. 39 ust. 1 i 2 TRIPS majg charakter samowykonalny.
Oznacza to, ze nie wymagajg one transponowania do prawa wewnetrznego. Powotane
przepisy TRIPS stanowig czes¢ obowigzujgcego w Polsce prawa. W literaturze przedmiotu
wyrazono opinig, ze mimo pewnych réznic terminologicznych art. 39 ust. 112 TRIPS i art. 11
ZNKU okreslajg analogicznie przedmiot ochrony, tzn. poufne (nieujawnione) informacje,
ktére posiadajg okreslong warto$¢ gospodarczg. Z kolei, zgodnie z legalng definicjg zawartg
w art. 2 ust. 1 Dyrektywy 2016/943, tajemnica przedsigbiorstwa oznacza informacje, ktére
spetniajg wszystkie nastepujgce wymogi: a) sg poufne w tym sensie, ze jako catos¢ lub
w szczegoOlnym zestawie i zbiorze ich elementéw nie sg ogolnie znane lub tatwo dostepne
dla osob z kregow, ktére zwykle zajmujg sie tym rodzajem informacji; b) majg wartos¢
handlowg dlatego, ze sg objete tajemnicg; c) poddane zostaty przez osobe, ktéra zgodnie
z prawem sprawuje nad nimi kontrole, rozsgdnym, w danych okoliczno$ciach, dziataniom dla

utrzymania ich w tajemnicy.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 26 listopada 2021 r. wnidst
o oddalenie odwotania oraz obcigzanie Odwotujgcego kosztami postepowania, w tym
kosztami zastepstwa procesowego.

Zamawiajgcy przedstawit argumentacje prawng dotyczacg art. 18 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp oraz art. 11 ust. 2 uznk. Powotat sie na orzeczenia KIO, w ktérych to |zba wypowiedziata
sie co do wyjgtkowosci ograniczania zasady jawnosci tresci oferty: wyrok z dnia 1 czerwca
2020r. KIO 539/20, wyrok z dnia 21 listopada 2019 r. KIO 2263/19, wyrok z dnia 26 lutego
2019r. KIO 260/19, wyrok z dnia 21 maja 2018r. KIO 875/18. Zamawiajgcy wskazat na wyrok
KIO z 30 grudnia 2020 r. KIO 3227/20, wyrok z 20 listopada 2020 r. KIO 2781/20, wyrok
Z dnia 3 listopada 2020 r. KIO 2290/20 dotyczgce spoczywajgcego na wykonawcy ciezaru

udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.



Zamawiajgcy podniost, ze obowigzek wykazania przez wykonawce spetnienia przez
poszczegodlne informacje ustawowych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, wyklucza co
do zasady zastrzeganie przez wykonawce tajemnicy samego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Uzasadnienie takie z natury rzeczy nie powinno zawieraé
informacji poufnych, a jedynie argumenty majgce na celu wykazanie przestanek z art. 11
ust. 2 uznk. Nieujawnienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa prowadzi
nie tylko do naruszenia przepisu art. 18 ust. 1 ustawy Pzp (zasada jawnosci postepowania),
ale tez art. 16 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (zasada uczciwej konkurencji) poprzez ograniczenie
innym wykonawcom mozliwosci kwestionowania zasadnosci zastrzezenia w drodze srodkow
ochrony prawnej (por: KIO 3483/20 - wyrok KIO z dnia 28-01-2021). Tymczasem w niniejszej
sprawie Odwotujgcy w catosci utajnit dokument OSWIADCZENIE O ZASTRZEZENIU
INFORMACJI wraz z zatgcznikami, tj. Polityka Bezpieczenstwa Netii S.A. i Polityka
Bezpieczenstwa Informacji Netia S.A., zawierajgcy uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, co w $wietle powyzszego trzeba uznaé za niedopuszczalne. Dodatkowo
podnidst, ze przedmiotowy dokument poza wywodem prawnym i przedstawieniem pogladéw
orzecznictwa zawiera tylko zbiér ogdlnych tez dotyczgcych rodzajow zastrzeganych
informacji, nie da sie w nim natomiast zidentyfikowaC Zzadnej konkretnej informaciji
0 charakterze technicznym, technologicznym czy organizacyjnym, dotyczacej
przedsiebiorstwa zastrzegajgcego.

W Swietle normy prawnej art. 11 ust. 2 uznk konieczne jest tez wykazanie, ze
zastrzegana informacja posiada warto$¢ gospodarczg. Nie wystarcza samo lakoniczne
stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy
zrodtem jakichs zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow (por:
wyrok z 22.04.2021 r. KIO 715/21, wyrok z 26.04.2021 r. KIO 698/21, wyrok z 16.04.2021 r.
KIO 802/21, wyrok z 04.02.2021 r. KIO 59/21, wyrok z 8.10.2020 r. KIO 1735/20, wyrok z
6.10.2020 r. KIO 2331/20). Warto$¢ gospodarczg nalezy omowic i wykaza¢ w odniesieniu do
kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana
informacja takg warto$¢ posiada (por. wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2021 o sygn. akt KIO
500/21). Warto$¢ gospodarcza to wartos¢ informacji w obrocie, pozwalajgca skwantyfikowaé
informacje i ujg¢ ja w postaci wartosci o charakterze finansowym. Warto$¢ ta ma zatem
wymiar obiektywny. Z powyzszego wynika, ze wykonawca zastrzegajgc dang informacje,
jako ,tajemnice przedsiebiorstwa” powinien wykaza¢ w szczegdélnosci jedng z ponizszych
okolicznosci: a. wysoko$¢ zyskéw, jakie dana informacja generuje; b. wysokos$é

zaoszczedzonych okreslonych kosztéw, gdy informacja pozostaje zastrzezona.



Odnoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy Zamawiajgcy
wskazat, ze dokonat wnikliwej analizy zaréwno tre$ci dokumentéw sktadajgcych sie na oferte
ztozonej przez Netie, jak i analizy uzasadnienia dokonanego =zastrzezenia czesci
dokumentéw. Zamawiajgcy po zbadaniu i ocenie spetnienia warunkéw zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp dokonat odtajnienia
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, o czym poinformowat
Odwotujgcego w pismie z dnia 5 listopada 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego,
iz wzgledem tylko tych informacji nie wykazat on w sposéb przekonywujgcy i rzeczowy, ze sg
to informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, oraz w czym ta wartosc sie wyraza z czego
wynika.

Odwotujgcy w dokumencie OSWIADCZENIA O ZASTRZEZENIU INFORMACJI
uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa uzyt 15 razy zwrotu ,warto$é
gospodarcza” jednakze tylko cytujac przepisy prawa, opisujgc poglady orzecznictwa
i doktryny, albo formutujgc ogdlne i niczym niepoparte twierdzenia o tym, ze zastrzegane
informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg. Wartos¢ gospodarcza poszczegdélnych
zastrzeganych informacji nie zostata natomiast w zaden spos6b omowiona ani tym bardziej
wykazana. W szczegdélnosci nie oszacowano wiasnych korzysci wynikajgcych z zachowania
tajnoéci informacji oraz ewentualnych wtasnych strat lub zyskéw innych przedsiebiorcow
wynikajgcych z ujawnienia danych, zastrzeganych jako tajemnica przedsigbiorstwa. Nie
wykazano tez, aby poszczegoélne utajnione informacje miaty charakter praw majgtkowych
o ustalonej wartosci. Netia stoi albowiem na stanowisku (co stwierdzono wprost
w odwotaniu), iz sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako
poufnych moze potwierdza¢ ich wartos¢ gospodarczg. A zatem zdaniem Odwotujgcego
informacja ma warto$¢ gospodarczg przez to ze jest poufna, co z kolei usprawiedliwiatoby jej
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z poglgdem takim nie mozna sie zgodzic,
gdyz skutkowatby on wytgczeniem stosowania czesci ustawowych przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 uznk. Wystarczatoby albowiem Zze informacje ,[...Jjako
cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla
takich osdéb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci” (koncowa
czes¢ art. 11 ust. 2 uznk), natomiast niepotrzebny bytby juz wymog posiadania przez
informacje ,wartosci gospodarczej” formutowany w poczatkowej czesci przepisu: ,Przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg [...]".
Przedstawione stanowisko Odwotujgcego stoi tez w zdecydowanej sprzecznosci z poglagdami

prawnymi manifestowanymi w nowszym orzecznictwie KIO, co do obcigzajgcego wykonawce
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obowigzku wykazania wartosci gospodarczej informacji obejmowanych tajemnicg
przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonane przez Odwotujgcego nalezato uznac¢ za bezskuteczne w catosci przez to, ze nie
zostata wykazana warto$¢ gospodarcza informaciji.

Zamawiajgcy podniost, ze Odwotujgcy niezasadnie zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa dane o producencie i modelach urzgdzen w pkt. 2.2 Formularza oferty, ze
wzgledu na charakter tych informac;ji. Przedmiotem zamowienia w Postepowaniu jest miedzy
innymi dostawa telefonéw i innych urzgdzeh wchodzgcych w sklad oferowanego Systemu.
Zamawiajacy wymagat wskazania w pkt 2.2 Formularza oferty producenta i modelu
oferowanych urzgdzeh wraz z oswiadczeniem ze spetniajg one wymagania sformutowane
w Opisie Przedmiotu Zamowienia (Zatgcznik nr 1 do SWZ). Wykonawca nie byt natomiast
zobowigzany ujawnia¢ zadnych informacji na temat warunkéw wspétpracy z producentem
urzadzen, a w szczegdblnosci cen za jakie Wykonawca nabywa urzadzenia. W pkt 4
Formularza oferty (Formularz Cenowy) nalezato jedynie wskazaé ceny jednostkowe
Wykonawcy dotyczgce poszczegolnych urzgdzen. W formularzu oferty nie przewidziano
takze opisywania parametréw technicznych urzadzeh w sposdb bardziej szczegdtowy, niz
przez zadeklarowanie ich zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego.

W takim stanie rzeczy samo okreslenie producenta i modelu urzadzenia nie moze
zosta¢ uznane za informacje techniczng, organizacyjng lub technologiczng kreujgca
przewage konkurencyjng, gdyz nie dotyczy informacji charakterystycznych dla
przedsiebiorstwa podmiotu zastrzegajgcego. Ten sam producent moze oferowac takie same
urzadzenia takze innym przedsiebiorcom. Z samej wiedzy o mozliwosci realizacji przez Netie
dostaw wyrobow danego producenta, nie znajgc jednak warunkow tej wspoétpracy, inne
podmioty nie mogg zas pozyska¢ wiedzy ufatwiajgcej potencjalne uzyskania dla siebie
korzystniejszych warunkow dostaw. Z przestawionych wyzej przyczyn utajnienie czesci
informaciji wymaganych w formularzu oferty, takich jak: nazwa producenta typ i model
oferowanego urzgdzenia dostepnego na rynku, nie moze by¢ co do zasady dopuszczalne,
na co zwraca sie uwage w orzecznictwie KIO (por: wyrok z 03.06.2015 r. KIO 1066/15, wyrok
z 05.01.2018r. KIO 2652/17).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikoéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikéw, Krajowa lzba Odwotlawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych

stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
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Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypehit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 17 listopada 2021 r. powiadomit wykonawcdéw o wniesionym
odwotfaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce T-Systems
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdéwienia Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Orange
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz NTT Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego w dniu 19 listopada 2021 r.
po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogftoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkow zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjadnieniami i modyfikacjami, oferte Odwotujgcego oraz pismo Zamawiajgcego z dnia
5 listopada 2021 r. dotyczgce zamiaru odtajnienia catosci oferty Odwotujgcego.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i odwiadczenia Stron
i Uczestnikow ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 30 listopada 2021

r.

Izba ustalita, co nastepuje:

W pkt 3.12 formularza oferty Wykonawca NETIA S.A. zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa:
A/ WYKAZ OSOB
B/ WSZELKIE INFORMACJE ZWIAZANE Z PODMIOTEM TRZECIM NA KTOREGO
ZASOBY SIE POWOLUJE WYKONAWCA, tj.:
1. JEDZ WYKONAWCY — w zakresie wykazu proponowanych podwykonawcéw (Czesc I,
sekcja D);
2. JEDZ PODMIOTU TRZECIEGO, na ktérego zasoby powotuje sie Wykonawca, odpis
z KRS, dokumenty potwierdzajgce brak wykluczenia ww. podmiotu, na ktérego zasoby
powotuje sie Wykonawca, oraz wszelkie inne dokumenty sktadane przez podmiot
udostepniajgcy zasob;
3. FORMULARZ OFERTOWY w zakresie informacji o podmiocie, na ktérego zasoby
powotuje sie Wykonawca i nazwy podwykonawcéw (pkt 2.7);
4. ZOBOWIAZANIE PODMIOTU TRZECIEGO do udostepnienia zasobow.
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C/ WYKAZ USLUG

D/ DOKUMENTY POTWIERDZAJACE SYTUACJE EKONOMICZNA | FINANSOWA -
POLISA OC

E/ OPIS STANU TECHNICZNEGO - informacje dotyczgce oferowanego sprzetu tj.: nazwa
producenta, model (Formularz Oferty pkt 2.2).

Jednoczesnie jak wynika z punktu 5 formularza oferty Odwotujgcego tajemnicg
przedsiebiorstwa objeto umowe, ktérg Zamawiajgcy zidentyfikowat jako umowe konsorcjum
(jedyna umowa zatgczona do oferty) oraz zatgcznik nr 4 — oswiadczenie o zastrzezeniu
informacji wraz z zalgcznikami. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
stanowigce zatgcznik nr 4 do SWZ zostato odtajnione przez Odwotujgcego w toku rozprawy
(bez 2 zatgcznikdow) wobec cofniecia zarzutu odwotania w powyzszym zakresie. Z tresci
zatgcznika nr 4 wynika, ze poza dokumentami wymienionymi lit. A — E powyzej,
w pozostatym zakresie oferta jest jawna i nie zawiera informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa.

W dniu 5 listopada 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o uznaniu
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa za bezskuteczne i zamiarze dokonania odtajnienia
catoéci informacji po uptywie 10 dni od dnia przekazania pisma, a w przypadku wniesienia
odwotania, po rozpoznaniu sprawy przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Zamawiajgcy podat

uzasadnienie ww. czynnosci.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, iz postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zawartego
w punkcie 1. petitum odwofania w zakresie w jakim jego podstawa faktyczna dotyczyta
o$wiadczenia NETIA S.A. z siedzibg w Warszawie o zastrzezeniu informacji stanowigcego
zatgcznik nr 4 do specyfikacji warunkow zaméwienia (bez zatgcznikéw) podlegato umorzeniu
wobec ztozonego przez Odwotujgcego w toku rozprawy oswiadczenia o wycofaniu zarzutu

w ww. zakresie.

W pozostatym zakresie odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 2 uznk poprzez
uznanie za bezskuteczne zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w ofercie Odwotujgcego w zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia
zasobow, informacji o podmiocie, na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca i nazwy

podwykonawcow zawartych w pkt. 2.7 formularza oferty oraz informacji dotyczgcych
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oferowanego sprzetu tj. nazwy producenta i modelu, o ktérych mowa w pkt. 2.2 formularza
oferty.

Izba wskazuje, iz art. 18 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania
zamowien publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
Zz postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie
(art. 18 ust. 2 ustawy Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktéry
stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.
Zz 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Z przywotanego przepisu wynika, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei
obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznoéci od wyniku tej
analizy. W ocenie Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oswiadczenie co do przyczyn objecia
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. I1zba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku
KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO 2288/19 zapadiym
w poprzednim stanie prawnym, ale zachowujgcym aktualnoS¢ na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepiséw, iz uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (obecnie art. 18 wust. 3 ustawy Pzp) przez ustawodawce
sformutowanie ,wykazania”, nie oznacza wylgcznie ,o$wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale
stanowi znacznie silniejszy wymaog ,udowodnienia”.

Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, okresla réwniez w sposob jednoznaczny moment,
w ktérym wykonawca obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych
informacji stanowigc, iz powinno to nastgpi¢ wraz z przekazaniem takich informacji. Nie
ulega rowniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze by¢ uznane ogodlne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja, ze przedstawione informacje
spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykazaé skutecznos¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
jest wykazac tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne

przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
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w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow 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 informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W koncu wskazaé nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku
tacznego wykazania przestanek, o ktéorych mowa powyzej, wraz z przekazaniem informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa obcigza wykonawce zastrzegajgcego tajemnice
przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego z obowigzku zachowania okreslonych
informacji w poufnosci.

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na grunt przedmiotowej sprawy -—
w zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow, informaciji
o podmiocie, na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca i nazwy podwykonawcow
zawartych w pkt. 2.7 formularza oferty oraz informacji dotyczacych oferowanego sprzetu tj.
nazwy producenta i modelu, o ktérych mowa w pkt. 2.2 formularza oferty - wskazaé nalezy,
iz Odwotujacy, do ktorego nalezata inicjatywa co do sposobu wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie sprostat ciezarowi tacznego wykazania
przestanek okreslonych art. 11 ust. 2 uznk.

Zdaniem lzby Zamawiajgcy prawidtowo ocenit, Zze Odwotujgcy nie wykazat, iz
zastrzezone przez Wykonawce ww. informacje majg warto$¢ gospodarczg. Wskazac nalezy,
ze przestanka ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji ,innej”,
ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec
stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Wskaza¢ nalezy, iz wartos¢ gospodarcza
moze wyrazac sie w sposob pozytywny poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci
niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego
unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
wartos¢), posiadajgcg okreslong warto$¢, dajacg sie ujaé w okreslonych jednostkach
pienieznych (wyceni¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny wymiar
w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako wartos¢ niematerialna
i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda,
jakg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona
szerszemu gronu podmiotéw. Istotne jest réwniez, ze za informacje posiadajgce dla
wykonawcy wartos¢ gospodarczg nalezy uznaé tylko takie informacje, ktére stanowig
wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbiér

okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku
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z tym postepowaniem (tak KIO w wyroku z dnia 5 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 851/16).
Jednoczesnie zgodnie z zasadg jawnosci wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z tym, iz ich oferty co do zasady bedg jawne,
w szczegdblnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie co do spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami
zamawiajgcego oraz w ramach kryteriow oceny ofert. Warto§¢ gospodarcza powinna mieé
wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez danego
wykonawce informacji jest niewystarczajgce.

W zakresie ww. przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa odnosnie informacji
dotyczgcych oferowanego sprzetu, tj. nazwy producenta i modelu, o ktérych mowa w pkt. 2.2
formularza oferty Odwotujgcy podat w szczegdlnoéci, ze ,okreSlone rozwigzania, ktére
oferuje Odwotujgcy, poprzedzone sg wieloletnimi badaniami i testami technicznymi
w zakresie kompatybilnosci poszczegodlnych, pojedynczych rozwigzan technologicznych.
Takie dziatania, przy wspotpracy z okreSlonymi podmiotami, pozwalajg na zaproponowanie
optymalnie najlepszych rozwigzan technicznych, ktérych ujawnienie z pewnoscig
spowodowaftoby ich wykorzystanie przez konkurencje, a tym samym utracityby przypisywang
Netii ceche unikalnosci. Warto$¢ gospodarczg opisu technicznego potwierdza fakt, ze
wskazane w nim rozwigzania przekfadajg sie na wymierne KorzySci finansowe, ktore jest
w stanie osiggngc¢ Spotka przy ich wykorzystywaniu. Ich ujawnienie zapewne zmniejszytoby
poziom konkurencyjno$ci ustug oferowanych przez Netia i pogorszytoby mozliwosc
oferowania przez Wykonawce tak zoptymalizowanych kosztéw ich $wiadczenia.”

W ocenie Izby powyzsze uzasadnienie ma charakter ogolny, mogacy znalez¢
zastosowanie niemalze w kazdym postepowaniu, a w dodatku gotostowny. W szczegdlnosci
nie zostato wyjasnione jakie okreslone rozwigzania, ktére rzekomo oferuje w tym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia Odwotujgcy, poprzedzone zostaty wieloletnimi
badaniami i testami technicznymi w zakresie kompatybilnosci poszczegdlnych rozwigzan
technologicznych. Dalej zauwazy¢ nalezy, iz przedmiotem niniejszego zamodwienia jest m.in.
dostawa telefonéw i innych urzadzen wchodzgcych w skifad oferowanego systemu.
Zamawiajacy na gruncie specyfikacji nie wymagat od wykonawcéw podania szczegoétowych
parametrow technicznych oferowanych urzgdzen, czy tez rozwigzan technologicznych,
poprzestajac na deklaracji wykonawcy, iz oferowane urzgdzenia sg zgodne z wymogami
Zamawiajgcego. Wykonawca nie byt zatem zobowigzany do przedstawienia w ofercie
zadnych szczegotébw dotyczgcych oferowanego sprzetu, ani tym bardziej rozwigzan
technologicznych, czy tez warunkéw wspétpracy z producentem oferowanych urzgdzen.

Nie zostalo réwniez wyjasnione w jaki sposdb ujawnienie danych dotyczacych
oferowanego modelu urzgdzenia i sprzetu zmniejszytoby poziom konkurencyjnosci ustug

oferowanych przez Netia i pogorszytoby mozliwos¢ oferowania przez wykonawce
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zoptymalizowanych kosztéw ich swiadczenia. Stusznie w ocenie Izby podnidst Zamawiajacy,
ze samo okreslenie producenta i modelu urzgdzenia nie moze zosta¢ uznane za informacje
techniczng, organizacyjng lub technologiczng kreujgcg przewage konkurencyjng, gdyz nie
dotyczy informacji charakterystycznych dla przedsiebiorstwa podmiotu zastrzegajgcego. Ten
sam producent moze oferowac takie same urzadzenia takze innym przedsiebiorcom.
Z samej wiedzy o mozliwosci realizacji przez Odwotujgcego dostaw wyrobéw danego
producenta, nie znajgc jednak warunkow tej wspoétpracy, inne podmioty nie mogg zas
pozyska¢ wiedzy utatwiajgcej potencjalne uzyskanie dla siebie korzystniejszych warunkow
dostaw.

Przechodzac nastepnie do informacji zwigzanych z podmiotem trzecim, o ktérych
mowa w punkcie 2.7 formularza oferty oraz zobowigzania podmiotu trzeciego Odwotujgcy
podnidst w szczegdlnosci, ze: ,na rynkowg warto$¢ przedsiebiorstwa Odwotujgcego skiada
sie przede wszystkim, pozycja wykonawcy na rynku, jego know-how, zaplecze kadrowe oraz
umiejetnoS¢ nawigzywania korzystnych relacji biznesowych i to nie tylko z klientami, tj.
odbiorcami ustug lub innych débr, ale réwniez z jego dostawcami, podwykonawcami i innymi
partnerami biznesowymi. Umigjetne dobieranie partneréw biznesowych, mozliwos¢
nawigzywania wieloletniej, korzystnej wspobtpracy oraz ustalenia jej warunkdéw stanowi jedng
Z najistotniejszych wartosci przedsiebiorstwa Odwotujgcego, za$ zidentyfikowanie wszystkich
partneréow biznesowych Wykonawcy, ale réwniez ujawnienie szczegotow ich wspodtpracy,
w tym w ramach okreslonych projektéw, moze przyczyni¢ sie do proby ingerowania
konkurencji w te relacje. Odtworzenie powigzan biznesowych Wykonawcy moze rowniez
stanowi¢ podstawe do skutecznej dedukcji o planach rozwojowych Wykonawcy oraz jego
krotko-i dtugoterminowych planach biznesowych.”

W ocenie lzby lektura uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
prowadzi do wniosku, iz w zakresie przestanki dotyczgcej wartosci gospodarczej informacji
zwigzanych z podmiotem trzecim Odwotujgcy nie wykazat, iz zastrzezone informacje
posiadajg warto$¢ gospodarczg. Wskaza¢ nalezy, iz na podstawie informacji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa - wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — nie mozna
zidentyfikowa¢ wszystkich partneréw biznesowych wykonawcy. Z informacji zastrzezonych
w punkcie 2.7 formularza oferty oraz zobowigzania podmiotu trzeciego nie mozna réwniez
wywhnioskowaé zasad wspétpracy pomiedzy Odwotujgcym a partnerem biznesowym. Nie
zostato réwniez wyjasnione przez Odwotujgcego w jaki sposéb na podstawie informacji
dotyczgcej wylgcznie nazwy podmiotu trzeciego mozliwe byto odtworzenie planéw
rozwojowych wykonawcy oraz jego krétko-i dtugoterminowych planéw biznesowych.
Odwotujgcy nie przedstawit zadnego logicznego wywodu myslowego w tym zakresie.
Odwotujgcy nie wykazat rowniez, by nawigzana wspétpraca z podmiotem trzecim miata

charakter wieloletni czy tez wzglednie trwaty i nie byta podyktowana realizacjg niniejszego
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zamowienia publicznego, w ktérym to Zamawiajgcy narzucit wykonawcom oczekiwane
rozwigzania wynikajgce ze specyfikaciji.

Odnoszgc sie z kolei do objetych tajemnicg przedsiebiorstwa zatgcznikéw do
oswiadczenia o zastrzezeniu informacji (Polityka Bezpieczenstwa Netia S.A. oraz Polityka
Bezpieczenstwa Informacji Netia S.A.) oraz umowy konsorcjum wskaza¢ nalezy, iz
Odwotujgcy zaréwno w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak
i w ziozonym odwofaniu nie przedstawit zadnej argumentacji uzasadniajgcej objecie
tajemnicg przedsiebiorstwa ww. dokumentéw w Swietle przestanek okreslonych art. 11 ust. 2
uznk, poprzestajgc na oznaczeniu plikéw zawierajgcych ww. dokumenty klauzulg ,Tajemnica
przedsiebiorstwa”. Ww. dokumenty nie zostaly réwniez wymienione w punkcie 3.12
formularza oferty Odwotujgcego, co z kolei jest spojne z pierwszym zdaniem uzasadnienia
odwotania, w ktéorym Netia wskazata, ze: ,dziatajgc na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 uznk zastrzegt w ofercie ztozonej w postepowaniu informacje
dotyczgce: wykazu osob, informacje zwigzane z podmiotem trzecim, na ktérego zasoby
powotuje sie wykonawca, wykaz ustug, polise OC oraz informacje dotyczgce oferowanego
sprzetu, podajgc uzasadnienie w tym zakresie.” Ponadto w przypadku ztozonej umowy
dostrzec nalezy, iz Odwotujgcy nie jest jej strong, a zatem nie mozna stwierdzi¢, ze
postanowienia z niej wynikajgce dotyczg Odwotujgcego.

W koncu lzba wskazuje, iz poza sporem bylo to, ze Odwotujgcy wykazat przestanke
dotyczgca dziatan podjetych przez wykonawce celem zachowania zastrzezonych informacji
w poufnosci.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie naruszyt zarzucanych przez
Odwotujgcego przepiséw prawa, tj. art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk,
przez uznanie za bezskuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow, informacji o podmiocie, na ktérego zasoby
powotuje sie wykonawca i nazwy podwykonawcow zawartych w pkt. 2.7 formularza oferty,
informacji dotyczacych oferowanego sprzetu tj. nazwy producenta i modelu, o ktérych mowa
w pkt. 2.2 formularza oferty, dwoch zatgcznikdéw do zatgcznika nr 4 oraz umowy konsorcjum,
co do ktérych nie wykazano, aby stanowity tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy.

Przechodzac kolejno do zamiaru odtajnienia przez Zamawiajgcego pozostatych
dokumentéw zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. wykazu
0sob, JEDZ Odwotujgcego w zakresie w zakresie wykazu proponowanych podwykonawcow,
JEDZ podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca, odpisu z KRS,
dokumentéw potwierdzajgcych brak wykluczenia ww. podmiotu, na ktérego zasoby powotuje
sie  wykonawca oraz wszelkich innych dokumentow skfadanych przez podmiot
udostepniajgcy zasob, wykazu ustug oraz polisy OC Izba wuznata, ze czynnosé

Zamawiajacego w odniesieniu do ww. dokumentoéw zostata dokonana z naruszeniem art. 18
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ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, pozostajgcym jednak bez wptywu na wynik
niniejszego postepowania warunkujgcego uwzglednienie odwotania.

Przede wszystkim podkreslic¢ nalezy, iz poza sporem bylo to, ze Zamawiajacy na
obecnym etapie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego nie dysponuje ww.
dokumentami oraz ze nie sposéb w ogdle przesadzi¢, czy Zamawiajgcy wystgpi do
Odwotujgcego z wezwaniem do ztozenia ww. dokumentéw. Tym samym dokonana przez
Zamawiajgcego ocena zasadnos$ci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa ww. dokumentéw
zostata dokonana wylgcznie na podstawie uzasadnienia stanowigcego zatgcznik nr 4 do
SWZ w oderwaniu od tresci ww. dokumentéw nieznanych obecnie Zamawiajgcemu, co tez
zostatlo wywolane dziataniem samego Odwotujgcego, ktéry wraz z ofertg zatgczyt
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do czesci dokumentow
skladanych na pdézniejszym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia mimo brzmienia
art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Jakkolwiek co do zasady zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, iz
podstawg oceny, czy dane informacje zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa jest przedstawione przez wykonawce uzasadnienie, to jednak w ocenie
Izby czynno$¢ Zamawiajgcego zmierzajgca do odtajnienia okreslonych informacji winna
zosta¢ dokonana cato$ciowo z uwzglednieniem tresci dokumentéw ztozonych przez
wykonawce. Zamawiajgcy powinien bowiem kompleksowo zweryfikowac twierdzenia danego
wykonawcy wynikajgce z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
i skonfrontowa¢ je z trescig ztozonych dokumentéw. Powyzsze posrednio wynika z tresci
art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry okresla moment, w ktérym wykonawca obowigzany jest
zastrzec i wykaza¢ zasadnos$¢ utajnienia danych informacji stanowigc, iz winno to nastgpic
wraz z przekazaniem zastrzeganej informaciji.

Podsumowujgc powyzsze Izba stwierdzita, iz dokonana przez Zamawiajgcego ocena
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa ww. dokumentow, ktorymi Zamawiajgcy na obecnym
etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia nie dysponuje byta przedwczesna
i winna zosta¢ powtdérzona po ztozeniu ww. dokumentéw przez Odwotujgcego. Powyzsze
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk
pozostawato jednak bez wptywu na wynik postepowania, o ktérym mowa w art. 554 ust. 1

pkt 1 ustawy Pzp, przez co odwotanie w ww. zakresie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw 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). Wobec powyzszego |zba zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz

Zamawiajacego koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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