Sygn. akt: KIO 3903/24
WYROK
Warszawa, dnia 12 listopada 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczaca:Aleksandra Kot
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu21 pazdziernika
2024 r. przez wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwolujgcy’)w postepowaniu
prowadzonym przez Narodowy Bank Polski z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”),
przy udziale uczestnika po stronie Zamawiajgcego — wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
-Przystepujacy’)
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne dokonanego przez Przystepujgcego
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji zawartych w pismie z dnia 23 wrzesnia 2024 r. ,Odpowiedz
na wezwanie do zfozenia wyjasnien” oraz w zatgcznikach do tego pisma w catosci.
2.Kosztami postepowania obcigza Przystepujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szesScset ziotych zero gorszy) poniesiong przez Odwolujgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero gorszy) poniesiong przez
Przystepujgcego tytulem wynagrodzenia pethomocnika;
2.2.zasgdza od Przystepujgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt KIO 3903/24
Uzasadnienie

Narodowy Bank Polski z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy” lub ,NBP”) prowadzi na podstawie ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,£gcza internetowe
1Gbps do O/O, O/W i DC” (Nr referencyjny: SEZIDKRZ-WPI1-IW-241-0304/DIT/24, dalej: ,Postepowanie”).

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 7 sierpnia 2024
r. pod numerem: 474883-2024.

Wartos¢ wskazanego zamdwienia przekracza progi unijne.

21 pazdziernika 2024 r. wykonawca Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie(dalej: ,Odwotujgcy” lub
,Orange”) wniost odwotanie na zaniechanie przez Zamawiajgcego odtajnienia wyjasnien ceny ztozonych przez
wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Netia”) w Postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy:

v'zaniechanie odtajnienia wyjasniet wykonawcy Netia dotyczgcych wyliczenia ceny oferty z dnia 23 wrze$nia 2024 r.
w cato$ci, Zatgcznikéw nr 2 — nr 8 do wyjadnieh dotyczgcych wyliczenia ceny z dnia 23 wrzesnia 2024 r. w
catosci, a takze informacji o wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji podanych w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy stanowigcym Zatgcznik nr 1 do wyjadnien ceny, pomimo ze wykonawca Netia nie spetnit
wymagan okreslonych w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i nie wykazat, ze utajnione informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa z uwagi na to, ze ztozone przez tego wykonawce wraz z wyjasnieniami ceny uzasadnienie
wylgczenia jawnosci utajnionych informaciji nie jest adekwatne do zakresu utajnionych informacji, a wyjasnienia

nie mogty by¢ utajnione jako catos¢ w zakresie utajnionym przez wykonawce Netia (pkt 7 i 8 wyjasnien ceny, a

takze zatgczniki do wyjasnien),

- co stanowi naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienie czynnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty;



2)odtajnienia dokumentéw ztozonych przez wykonawce Netia oraz ich udostepnienie Orange, {j.:

a) wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty z dnia 23 wrze$nia 2024 r. w catosci;

b) zatgcznikow do wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny z dnia 23 wrzesnia 2024 r. obejmujgcych:

- Zatgcznik nr 2 do wyjasnien — Szczeg6towa kalkulacja ceny za wykonanie zaméwienia,

- Zatgcznik nr 4 do wyjasnien — Zaswiadczenie Dziatu Kadr,

- Zatgczniki nr 5 — nr 7 do wyja$nien — Umowy ramowe,

- zatgcznik nr 3 i nr 8 do wyjasnien — Mapy sieci Netia S.A,,

w catosci,

c¢) informacji i wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji zawartych w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy

informacji — Zatacznik nr 1 do wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny.

5 listopada 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wptyneta odpowiedz na odwotanie, w ktorej
Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty odwotania.

Pismem z dnia 5 listopada 2024 r. wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie zgtosit sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Netia wnioést o oddalenie odwotania w
catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego zlozone na piSmie i podane do protokotu rozprawy, a takze przedtozone dowody,
ustalita, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi przepis art. 528 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, kwalifikowanego mozliwoscig
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztoZzenia odwotania.

Izba ustalita, ze w terminie okre$lonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp do niniejszego postepowania odwotawczego
skuteczne przystgpienie po stronie Zamawiajacego zglosit wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
~Przystepujacy”).

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp) z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjno$ci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tre$¢ akt postepowania (§ 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

17 wrzesnia 2024 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zwrécit sie do
Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia elementéw ceny oferty
wykonawcy.

Pismem z dnia 23 wrzesnia 2024 r. pn. ,Odpowiedz na wezwanie do udzielenia wyjasnien” Netia ztozyt
wyjasnienia w zakresie zaoferowanej ceny oferty, przy czym pewne fragmenty pisma zastrzegt jako zawierajgce
tajemnice przedsiebiorstwa (informacje w zakresie: zawartoSci Zatgcznika nr 2 — Szczegotowa kalkulacja ceny za
wykonanie zamédwienia — bez podania kwot, okre$lonego zysku wykonawcy, a takze kwot, o ktdére Przystepujgcy mogt
obnizy¢ cene oferty dzigki szczegdinym uwarunkowaniom). Do rzeczonych wyjasnien Netia doftaczyt nastepujace
zalgczniki: Zatacznik nr 1 — Szczegblowe uzasadnienie utajnienia informacji wraz z zatgcznikami, Zatacznik nr 2 —
Szczegotowa kalkulacja ceny za wykonanie zaméwienia, Zatgcznik nr 3 — Mapa sieci Netia S.A., Zatacznik nr 4 —
Zaswiadczenie Dziatu Kadr, Zatgcznik nr 5 — Fragment umowy ramowej, Zatgcznik nr 6 — Fragment umowy ramowej,
Zalgcznik nr 7 — Fragment umowy ramowej, Zatgcznik nr 8 — Mapy sieci Netia S.A. Przystepujacy utajnit w catosci
Zatgczniki nr 2 — nr 8. W Zatgczniku nr 1 — Szczegdlowe uzasadnienie utajnienia informacji Netia kolorem czerwonym
opatrzyt fragment odnoszgcy sie do wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji.

Zamawiajgcy uznat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji zawartych w wyjasnieniach ceny wraz z
przedstawionymi dowodami (Zatgczniki nr 2 — nr 8) jako skutecznie dokonane przez Przystepujgcego. Ponadto NBP
udostepnit Orange pismo pn. ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informac;ji” (z wytgczeniem fragmentu dotyczgcego
warto$ci zastrzeganych informacji) oraz dwie polityki bezpieczehstwa informacji.

11 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w Postepowaniu o wyborze
oferty najkorzystniejszej wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage. Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia
w sposoOb: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty i




proporcjonalny.

W mys$l art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp:
»1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w
przypadkach okresSlonych w ustawie.
3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa 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 informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktrych mowa w art. 222 ust. 5.
Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej: t.j. Dz.U. z 2022 r.
poz. 1233, dalej: ,u.z.nk”) stanowi, ze ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarcza, kidre jako catos¢
lub w szczeg6lnym 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 starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

Majg na uwadze wyzej wymienione przepisy nalezy wskaza¢, zeart. 18 ust. 1 ustawy Pzp normuje
fundamentalng zasade udzielania zamoéwien publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 18 ust. 2 ustawy Pzp). Wyzej wymieniona zasada doznaje ograniczenia
w ust. 3 przytoczonego przepisu, ktéry stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw u.z.n.k., 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, ze to na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Izby
sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli
oswiadczenia co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdine
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 u.z.n.k. czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja
ma walor tajemnicy przedsigbiorstwa. I1zba podziela w tym zakresie ugruntowany poglad wyrazany przez Krajowg Izbe
Odwotawczg zarébwno na kanwie poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t,j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp2004”) jak i aktualnie obowigzujacej ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym uzyte przez ustawodawce sformutowanie ,wykazania”, nie oznacza wytgcznie ,oSwiadczenia’, czy
,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymog ,udowodnienia” (por. m.in. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z
dnia 6 grudnia 2021 r. o sygn. akt KIO 3334/21; z dnia 18 marca 2021 r. o sygn. akt KIO 506/21; z dnia 2 grudnia 2019 r.
o sygn. akt: KIO 2284/19, KIO 2288/19; z dnia 4 sierpnia 2022 r. o sygn. akt KIO 1823/22 oraz z dnia 27 marca 2023 r. o
sygn. akt KIO 674/23). Podobnie wypowiada sie rowniez Sad Okregowy w Warszawie — Sgd Zamoéwien Publicznych,
ktéry w swoich orzeczeniach wskazuje, ze przewidziany przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004 (obecnie
art. 18 ust. 3 ustawy Pzp) obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1805
ze zm., dalej: ,k.p.c.”) (por. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 1
pazdziernika 2021 r. o sygn. akt XXIIl Zs 53/21 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarcz:
Odwotawczy z dnia 24 lutego 2022 r. o sygn. akt XXIll Zs 133/21).

Nastepnie nalezy podkresli¢, ze aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca
zobowigzany jest wykazac¢ fgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. | tak zgodnie z wyzej wymienionym przepisem, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, kitére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku tgcznego wykazania przestanek, o
ktérych 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. Innymi stowy, w sytuacji, gdy okaze sig, ze cho¢ jedna z przywotanych przestanek
nie zostanie spetniona, to okreslona informacja nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i kazdy moze z niej korzysta¢ bez



ograniczen.

W szczegolnoSci nalezy zauwazy¢, ze przestanka dotyczgca warto$ci gospodarczej odnosi sie nie tylko do
informacji ,innej’, ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Zatem kazda informacja, o ktérej
mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. musi przedstawia¢ pewng warto§¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego powodu,
ze pozostanie poufna. Wskaza¢ nalezy, iz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczy przyjmuje sie, ze wartos¢
gospodarcza moze wyrazac sie w sposob pozytywny poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i
prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego,
majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartos¢), posiadajgcg okreSlong warto$¢, dajgca sie ujgé
w okre$lonych jednostkach pienieznych (wyceni¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowym jako wartoS¢ niematerialna i prawna). Ponadto przejawem warto$ci gospodarczej moze byc
w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jaka wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Istnienie owej szkody musi mie¢ jednak wymiar obiektywny, co oznacza
ze samo przekonanie wykonawcy o wartoSci przekazywanych przez niego informacji jest niewystarczajgce (tak m.in.
wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 28 lipca 2022 r. o sygn. akt KIO 1810/22, z dnia 4 sierpnia 2022 r. o sygn. akt
KIO 1823/22, z dnia 29 marca 2021 r. o sygn. akt KIO 720/21 oraz z dnia 6 grudnia 2021 r. o sygn. akt KIO 3334/21 ).
Istotne jest réwniez, ze — jak wskazat Sad Okregowy w Warszawie XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w wyroku z
dnia 1 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt XXIll Zs 53/21 — warto$¢ gospodarczg nalezy omoéwi¢ i wykaza¢ w odniesieniu do
kazdej zastrzeganej informaciji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada.

Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp okresla rowniez w sposéb jednoznaczny moment, w ktérym wykonawca
obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych informacji stanowigc, ze powinno to nastapi¢ wraz z
przekazaniem takich informacji. Wobec powyzszego nalezy przyjac¢, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. Kazda
spozniona proba wykazania zasadnosci utajnienia danych informacji winna byé zatem uznana za bezskuteczng,
poniewaz ustawodawca nie pozostawit zadnych watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do
wykonawcy, ktory w odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu
zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak wykazania w ztozonym uzasadnieniu, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa lub ztozenie uzasadnien ogélnikowych, réwnoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem
tego obowigzku, powinno by¢ traktowane, jako rezygnacja z — przewidzianej przepisami ustawy Pzp — ochrony, co
aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji.

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na kanwe przedmiotowej sprawy wskazac¢ nalezy, ze Przystepujacy, do
ktérego nalezata inicjatywa co do sposobu wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
nie sprostat ciezarowi tgcznego wykazania przestanek okreslonych art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Biorgc pod uwage poczynione
ustalenia sktad orzekajgcy uznat, ze ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informacji” jest ogélnikowe i lakoniczne, ma
charakter zwyktej sztampowej deklaracji. Przede wszystkim analiza tre$ci rzeczonego uzasadnienia prowadzi do
stwierdzenia, Zze nie zostato ono zindywidualizowane na potrzeby tego konkretnego Postepowania prowadzonego przez
NBP i nie wykazuje spetnienia przestanek z art. 11 u.z.n.k. w odniesieniu do konkretnych, wyselekcjonowanych
informacji. Innymi stowy, tre$¢ pisma pn. ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informacji” w zasadniczej mierze nie
koresponduje z informacjami zastrzezonymi jako tajemnica przedsiebiorstwa w pi§mie z dnia 23 wrzesnia 2024 r. pn.
»,Odpowiedz na wezwanie do zlozenia wyjasnien”, a takze w Zatgcznikach nr 2 — nr 8, ktoére Netia zastrzegt w catosci.
Nalezy zauwazy¢, ze na stronie 1 uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujacy wskazat, ze
zastrzezenie dotyczy nastepujgcych informaciji: ,a) Zaznaczone fragmenty w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien w
zakresie wyliczenia ceny; b) Zatacznik nr 2 szczegétowa kalkulacja ceny za wykonanie zaméwienia; c) ZaSwiadczenie
Dzialu Kadr; d) Umowy ramowe stanowigce zatgcznik nr 5, 6 i 7; €) Mapy sieci Netia S.A. stanowigce zatgcznik nr 3i 8”.
Nastepnie Netia przedstawit argumentacje ktéra odnosi sie tgcznie do wszystkich rodzajéw informaciji wymienionych w lit.
a)-e) powyzej: ,(...) Informacje zawarte w pkt (a) — (e) ilustrujg sposéb przygotowania przez Wykonawce oferty
w Postepowaniu, wskazujg na tryb udzielania przez Wykonawce zamoéwien na ustugi i dostawy, sposoéb kalkulacji
wynagrodzenia, harmonogramy jego zaptaty (w tym wysokos$ci udzielanych zaliczek lub ich braku), zakres udzielonych
praw autorskich, zasady udzielania gwarancji, zaptaty kar umownych, zasady doboru pracownikow o okreslonych
kompetencjach, ktorzy bedg realizowaé zamdéwienie, etc. Niewatpliwie takie informacje nalezy uzna¢ jako know-how i
podda¢ najwyzszej ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Informacja o poszczegdinych elementach ceny
pozwolitaby konkurencyjnym wykonawcom powzig¢é wiedze na temat polityki cenowej Wykonawcy i warunkach
zatrudnienia personelu Wykonawcy. Podobnie, informacje o uzyskanych upustach i rabatach oferowanych przez
producentéw urzadzen, ktorych polityka cenowa stanowi najwyzej chroniong tajemnice. Nie ulega Zadnych watpliwosci,
ze ww. zalgczniki, 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, ktdra ze swej istoty
nie moze zosta¢ udostepniona konkurencyjnym wykonawcom biorgcym udziat w tych samych postepowaniach (...); (...)
Odtajnienie danych dotyczacych szczegotowej kalkulacji ceny oferty Wykonawcy w potgczeniu z kosztami urzadzen
pozwoli konkurencyjnym wykonawcom jednoznacznie ustali¢ jaki jest koszt planowanych nakladéw inwestycyjnych
Wykonawcy. Z kolei udostepnienie szczeg6towej 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 zamowienia. Wiedza w powyzszym zakresie, umozliwitaby konkurenciji
Wykonawcy ustali¢ w jakich postepowaniach przetargowych Wykonawca moze wzig¢ udzial, jakie naktady i koszty
bedzie musiat ponies¢ zeby wykonac¢ okreslone zamowienia publiczne, a w konsekwenciji, ustali¢ potencjalng cene jaka
mogtby zaoferowa¢ Wykonawca w takich postepowaniach. Takze wiedza w zakresie stosowanych w przedsigbiorstwie
Wykonawcy stawek wynagrodzen moze spowodowac, iz konkurencja bedzie prébowata przejgé najbardziej
warto$ciowych pracownikdw Wykonawcy, w tym poprzez ziozenie im oferty pracy z odpowiednio wyzszym
wynagrodzeniem (...); (...) podkreslenia wymaga fakt, ze przedmiotem udostepnienia bytyby nie tylko informacije
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy ale réwniez dotyczgce m.in. warunkéw handlowych i polityki
cenowej przedsiebiorstw kontrahentow Wykonawcy, ktérzy sg stronami umédw przedstawionych w wyjasnieniach lub
ktorych oferty znajdujg sie w tresci wyjasnien (...); (...) Wykonawca pozawierat z kontrahentami umowy o zachowaniu
poufnosci, ktére przeciwdziatajg ujawnieniu zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Wykonawce
informacji. Wykonawca jest zwigzany umowami o poufno$ci zawartymi z kontrahentami, co wiecej w samych umowach
zatgczonych do wyjasnien znajdujg sie klauzule poufnosci, ktére wigzg zaréwno kontrahentow Wykonawcy jak i jego
samego (...); (...) Dla Wykonawcy, jak i jego kontrahentéw kluczowe znaczenie ma réwniez objecie tajemnicg nazw
podmiotéw, z ktorymi pozostajg w relacjach handlowych oraz szczegdélne warunki tej wspolpracy (negocjowane
oddzielnie dla kazdego z kontrahentow). Powzieta w tym zakresie wiedza przez wykonawcow konkurencyjnych istotnie
wplywa na pozycje negocjacyjng przysztych uméw zawieranych zaréwno przez Wykonawcow jak i jego kontrahentow
(--.); (-..) Ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy i jego kontrahentéw wywotatoby
dla nich nieodwracalne skutki, w szczegolnosci narazitoby ich na znaczne szkody finansowe polegajgce m.in. na
koniecznosci renegocjacji zawartych uméw 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 przedsiebiorstwie system zarzgdzania majgcy na
celu utrzymanie poufnosci na najwyzszym poziomie. W szczegolnosci poufne informacje sg przechowywane na
no$nikach informacji, do ktérych dostep majg wytacznie osoby do tego upowaznione (ij. przede wszystkim zarzad, osoby
przygotowujgce i sprawdzajgce oferte itp.). Dokumenty zawierajgce informacje poufne sg przechowywane w
zamknietych pomieszczeniach, zabezpieczajgcych dostgp przed osobami nieuprawnionymi (...); (...) Wykonawca
zawart ponadto umowy o zachowaniu poufnosci ze swoimi pracownikami i wspotpracownikami, ktére to umowy
przeciwdziatajg ujawnieniu informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa (...)".
W ocenie Izby kompleksowa analiza treSci pisma pn. ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informacji”, pisma z dnia 23
wrzesnia 2024 r. pn. ,Odpowiedz na wezwanie do zlozenia wyjasnien” oraz dotgczonych zatgcznikéw, pozwala na
stwierdzenie, ze Przystepujgcy nie dokonat skutecznego zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach ceny
razgco niskiej wraz z zatgcznikami, a ocena skuteczno$ci zastrzezen dokonana przez NBP byta w tym zakresie
powierzchowna. Jak bowiem wskazat Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: ,TSUE”) w wyroku z dnia 17
listopada 2022 r. o sygn. akt C-54/21, instytucja zamawiajgca nie moze by¢ zwigzana samym twierdzeniem wykonawcy,
ze przekazane informacje sg poufne, lecz musi od niego wymaga¢ wykazania, ze informacje, ktérych ujawnieniu
wykonawca ten sie sprzeciwia, majg rzeczywiscie poufny charakter. Tym samym nie jest wlasciwe traktowanie
uprawnienia do zastrzezenia okresSlonych informacji, jako narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom
konkurencyjnym oceny ofert i dokumentéw skladanych w postepowaniu. Stad, wykonawcy nie powinni naduzywac tego
narzedzia i ograniczac jego wykorzystanie do wypadkdw zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych interesow
i narazenia na szkode w wyniku mozliwo$ci upowszechnienia okreslonych informaciji, zas z perspektywy zamawiajgcego
— powinny by¢ badane z wyjgtkowg staranno$cig. Zamawiajgcy przychylajgc sie z kolei do wniosku danego wykonawcy
0 zastrzezeniu okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, winien dokona¢ weryfikacji prawdziwosci
stanowiska oferenta odnos$nie charakteru (statusu) tych informacji. Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta nie
moze odby¢é sie wytgcznie przez bezkrytyczne przyjecie wyjasnien danego wykonawcy, ale powinna by¢ oparta
obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna zweryfikowa¢ prawdziwo$¢ subiektywnych twierdzen
wykonawcy (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 kwietnia 2023 r. o sygn. akt KIO 599/23, KIO 619/23, KIO
622/23).

Skiad orzekajgcy zwrécit uwage, ze w uzasadnieniu objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji zawartych w:
zaznaczonych fragmentach w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny, Szczegdtowej



kalkulacji ceny za wykonanie zamodwienia, Zaswiadczeniu Dziatu Kadr, umowach ramowych oraz mapach sieci Netia
S.A., Przystepujagcy wskazal, ze informacja o poszczegdlnych elementach ceny pozwolitaby konkurencyjnym
wykonawcom powzig¢ wiedze na temat polityki cenowej wykonawcy i warunkach zatrudnienia personelu Netia. Podobnie,
informacje o uzyskanych upustach i rabatach oferowanych przez producentéw urzgdzen, ktérych polityka cenowa
stanowi najwyzej chroniong tajemnice. W ocenie Przystepujacego nie ulega watpliwosci, ze zatgczniki, zawierajgce dane
0 wynagrodzeniu za ustugi i towary, oferty cenowe, czy tez stawki godzinowe stosowane w przedsigbiorstwie
wykonawcy mieszczg sie w pojeciu polityki cenowej wykonawcy, ktéra ze swej istoty nie moze zosta¢ udostepniona
konkurencyjnym wykonawcom biorgcym udziat w tych samych postepowaniach. Netia podkreslit, ze okolicznosci te w
oczywisty spos6b narazajg go na zmniejszenie jego szans w pozyskaniu przysztych zaméwien publicznych. Odnoszac
sie do powyzszych twierdzen dostrzezenia wymaga, ze w wyjasnieniach dotyczacych zaoferowanej ceny oferty Netia
utajnit informacje w zakresie: zawartosci Zatgcznika nr 2 — Szczeg6towa kalkulacja ceny za wykonanie zaméwienia — bez
podania kwot, okreslonego procentowego zysku wykonawcy, a takze kwot, o ktére Przystepujacy mogt obnizy¢ cene
oferty dzieki — jak twierdzi — szczeg6lnym uwarunkowaniom. Kolejno Netia przediozyt wyzej wymieniony Zatgcznik nr 2,
ktory stanowi kosztorys zwigzany z realizacjg zamoéwienia, uwzgledniajgcy wymagania Zamawiajgcego zawarte w SWZ.
W Szczegotowej kalkulacji ceny za wykonanie zamowienia Przystepujgcy przedstawit tabele zawierajgcg kilka pozyciji
odnoszacych sie do poszczegodlnych kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia i podat odpowiadajgce im kwoty. W
wyzej wymienionym zatgczniku nie podano informacji o upustach i rabatach oferowanych przez kontrahentow
Przystepujgcego, nazw tych podmiotoéw, ani tez nie dotgczono zadnych ofert cenowych. Ponadto Netia zatgczyt
fragmenty umoéw ramowych (Zatgczniki nr 5 — nr 7), w ktoérych dane identyfikujgce podmioty, z ktérymi Przystepujacy
zawart te umowy zostaly zanonimizowane, a ponadto — wbrew twierdzeniom Netia — brak jest w nich informaciji
dotyczacych cen jednostkowych, rabatéw, upustow, warunkéw gwarancji, kar umownych, etc., oraz klauzul poufnosci.
Nie wiadomo réwniez, czy umowy te nadal obowigzujg, a zostaly zawarte wiele lat temu. Netia przediozyt takze Zatgcznik
nr 4 — Zaswiadczenie Dziatu Kadr, w ktorym wskazano stawki godzinowe stosowane w przedsigbiorstwie wykonawcy.
Natomiast Zatgczniki nr 3 i nr 8 stanowig mapy sieci Netia, do ktérych Przystepujgcy odnidst sie tylko w dwoch miejscach
»Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy informacji’ tj. na stronie 1 rzeczonego pisma, w miejscu, w ktérym wykonawca
wymienit jakich informacji dotyczy skladane zastrzezenie oraz na stronie 4 we fragmencie, ktory odnosi sie do warto$ci
gospodarczej utajnianych informaciji. Biorac pod uwage powyzsze btedna i niczym nieuzasadniona jest argumentacja
Przystepujacego, ze ,(...) przedmiotem udostepnienia bytyby nie tylko informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawcy ale réwniez dotyczgce m.in. warunkéw handlowych i polityki cenowej przedsiebiorstw kontrahentéw
Wykonawcy, ktérzy sg stronami umoéw przedstawionych w wyjasnieniach lub ktoérych oferty znajdujg sie w tresci
wyjasnien (...)". Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze kwot utajnionych we fragmentach odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien
w zakresie wyliczenia ceny oraz podanych w Zatgczniku nr 2 — Szczegdtowej kalkulacji ceny za wykonanie zaméwienia,
ktéry zostat zastrzezony w catoSci jako tajemnica przedsiebiorstwa, w zaden sposob nie da sie powigza¢ z danymi
zawartymi we fragmentach umoéw ramowych. Z tresci przedmiotowych uméw nie wynikajg zadne konkretne informacije
w zakresie warunkdédw handlowych i polityki cenowej tych przedsiebiorstw, czyli dane, ktérych ujawnienie mogtoby
spowodowa¢ szkode, a ponadto — co przesgdzajgce — nawet dane identyfikujgce kontrahentow Przystepujacego.
Zauwazenia wymaga, ze w ,Uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy informacji’ gtbwnym argumentem, powtarzanym przez
Przystepujgcego, byt fakt, ze: ,(...) Wykonawca jest zwigzany umowami o poufno$ci zawartymi z kontrahentami, co
wiecej w samych umowach zatgczonych do wyjasnien znajdujg sie klauzule poufnosci, ktére wigzg zaréwno
kontrahentéw Wykonawcy jak i jego samego (...); (...) Dla Wykonawcy, jak i jego kontrahentéw kluczowe znaczenie ma
réwniez objecie tajemnicg nazw podmiotéw, z ktérymi pozostajg w relacjach handlowych oraz szczegblne warunki tej
wspotpracy (negocjowane oddzielnie dla kazdego z kontrahentéw). Powzieta w tym zakresie wiedza przez wykonawcow
konkurencyjnych istotnie wplywa na pozycje negocjacyjng przysztych uméw zawieranych zaréwno przez Wykonawcow
jak i jego kontrahentéw (...); (...) Ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy i jego
kontrahentéw wywotatoby dla nich nieodwracalne skutki, w szczegdlno$ci narazitoby ich na znaczne szkody finansowe
polegajgce m.in. na konieczno$ci renegocjacji zawartych umoéw z podmiotami konkurencyjnymi, pogorszeniu si¢ relaciji
handlowych z kontrahentami i utraty duzej czesci zyskow (...)". Tymczasem nie do$¢, Ze w przedtozonych fragmentach
uméw ramowych zanonimizowano dane identyfikujgce podmioty, z ktérymi umowy te zostaty zawarte oraz co do zasady
nie wynikajg z nich szczegdlne warunki wspdtpracy, to — wbrew twierdzeniom Netia — nie zawierajg one klauzul
poufnosci. Przystepujacy nie przediozyt réwniez zadnych dodatkowych uméw o poufnosci, ktére rzekomo zawart z
kontrahentami. Zdaniem sktadu orzekajgcego Netia w ogole nie wyjasnit dlaczego wtasnie poznanie przez wykonawcow
danych zawartych w tresci wyjasnien razgco niskiej ceny oraz zatgczonych dokumentdéw sktadanych na potrzeby tego
jednego, konkretnego postepowania i pod jego wymagania skonstruowanych, miatoby faktycznie powodowaé
umniejszenie przewagi konkurencyjnej Przystepujacego. Okoliczno$¢é, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby poznac
sposéb, w jaki Netia 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 przesadza jeszcze o tym, ze
doszioby do zagrozenia intereséw Przystepujgcego i zmniejszenia jego przewagi konkurencyjnej w innych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia. Oczywistym jest, ze podmioty konkurujgce ze sobg na danym rynku zbierajg i
analizujg informacje na temat cen czy metod realizacji zamdwienia przez swoich konkurentow. Netia musiatby wykazac,
dlaczego wtasnie poznanie przez wykonawcéw danych zawartych w tresci wyjasnien ceny razgco niskiej oraz
zatgcznikach sktadanych na potrzeby tego Postepowania i pod jego wymagania okresSlone przez Zamawiajgcego miatoby
spowodowacé umniejszenie przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach i z czego powyzsze miatoby wynikac.
Izba nie przeczy, ze potencjalnie w zaleznosci od okolicznosci danej sprawy kalkulacja ceny oferty moze stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa, ale pod warunkiem, ze ma ona unikalny, autorski charakter i posiada elementy ja
wyrozniajgce na tle typowo stosowanych metodologii. W okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy nie zostato
wykazane, aby zastosowana przez wykonawce Netia metoda wyceny byta szczegolna, wiasciwa tylko dla
Przystepujgcego i aby dawata mu przewage na rynku. Majgc na wzgledzie powyzsze zasadne jest zatem przyjecie, ze
warto$¢ gospodarcza winna mie¢ wymiar obiektywny, a wiec samo przekonanie o wartosci posiadanych przez danego
wykonawce informaciji jest niewystarczajgce dla jej wykazania i nie moze stuzy¢ do ukrycia przed konkurencjg informaciji,
ktére w niniejszym Postepowaniu dotyczg kalkulacji zaoferowanej ceny. Jak bowiem wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 20 marca 2023 r. o sygn. akt KIO 623/23 ,(...) o tym czy co$ moze stanowi¢ prawnie
chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesgdza nie tylko wola przedsigbiorcy utajnienia danej informacji (element
subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie akceptowanych wartosci, ktérych ochrona uzasadnia objecie danych
informacji tajemnica. Zatem, nalezy podkre$li¢ jeszcze raz, ze tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica
ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowac¢ w oparciu jedynie o o$wiadczenia osob
reprezentujgcych przedsiebiorce, ktdre to osoby — z istoty rzeczy — nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek
faktow ze sfery prowadzonej dziatalnosci gospodarczej podmiotu, zwtaszcza w kontekScie dazenia do uzyskania
zamoOwienia publicznego i ryzykiem weryfikacji przez innych wykonawcéw prawidtowosci interpretacji wymagan
zamawiajgcego zawartych w SWZ, a w konsekwencji wyceny przedmiotu zamoéwienia. Gdyby przyjgé odmienne
zatozenie, to tajemnicg przedsiebiorstwa bytoby wszystko, co arbitralnie dany przedsigbiorca za nig uzna, takze w
drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli). Interpretacja dopuszczajgca
mozliwo$¢ objecia tajemnicg przedsiebiorcy informaciji na podstawie wytgcznie subiektywnych deklaracji przedsiebiorcy
musi byé uznana za wadliwa. Przyjecie takiego stanowiska czynitoby bowiem fikcyjnym wynikajgcg z PrZamPubl
jawno$¢ postepowania przetargowego, a w konsekwencji fikcyjnym bytoby prawo do rzetelnej weryfikacji poprawnosci
wydatkowania $rodkéw publicznych przez zamawiajgcych (...)". Innymi stowy, oczywiste jest, ze wszelkie informacije
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje, wypracowane przez lata dziatalno$ci
przez zastrzegajgcego, majg w jego ocenie warto§¢ gospodarczg. Niemniej nie oznacza to, ze z obiektywnego punktu
widzenia maja one jakagkolwiek wartos¢ dla innych podmiotéw. Wykonawca powinien wiec wykazac, ze takie informacje
moga by¢ dla wykonawcy Zrodiem jakichs zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okre$lonych kosztow. Warto$¢
te nalezy omowic i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informaciji, a nie jedynie golostownie zapewni¢, ze
zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada. Nie wystarcza samo przeswiadczenie zastrzegajgcego, ze kazda
informacja z zakresu funkcjonowania przedsiebiorstwa ma jakas (choéby niewielkg) warto§¢é gospodarczg, dlatego nie
ma potrzeby jej wykazywaé (por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia
1 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt XXIll Zs 53/21). Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na kanwe niniejszej sprawy
nalezy wskazac, ze wykonawca Netia nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi wykazania warto$ci gospodarczej w
odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji. Wymaga bowiem podkreslenia, ze Przystepujacy co prawda wskazat w
,Uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy informacji’ w sposob kwotowy warto$¢é gospodarczg zastrzeganych informacii, ale
wytgcznie w odniesieniu do danych zawartych w Zatgcznikach nr 2 — nr 4 i nr 8. Co znamienne, podana warto$¢ stanowi
kwote fgczng dla wszystkich wyzej wymienionych informaciji. Netia nie przedstawit jednak zadnego szerszego
uzasadnienia majgcego wykazywaé faktyczng warto§¢ gospodarczg poszczegélnych informacji zawartych w
rzeczonych zatgcznikach. Rolg Zamawiajgcego czy Izby nie jest natomiast domyslanie sie jakg warto$¢ gospodarczg
posiadajg konkretne utajnione informacje i z czego te warto$ci wynikajg, poniewaz to wykonawca jest dysponentem tych
informacji i to na nim spoczywa obowigzek wykazania poufnego charakteru zastrzeganych danych. Ponadto — w ocenie
skladu orzekajgcego —nie wykazujg wartosci gospodarczej informacji twierdzenia Przystepujgcego, ze wiedza w
zakresie przyjetych w przedsigbiorstwie Netia stawek wynagrodzeh mogtaby spowodowac, ze konkurencja bedzie
probowata przejg¢ najbardziej wartosciowych pracownikéw wykonawcy, sktadajgc im oferty pracy z odpowiednio
wyzszym wynagrodzeniem. Abstrahujac od tego, ze Przystepujgcy poprzestat wytgcznie na niczym nie popartych
przypuszczeniach, nie uprawdopodabniajgc nawet, ze takie ryzyko faktycznie moze wystapi¢, to nalezy wskazac, ze
fluktuacja kadr jest zjawiskiem naturalnym na rynku pracy i wiasciwe zadbanie o satysfakcjonujgce pracownika warunki
lezy po stronie pracodawcy. Netia moze zapobiec odptywowi pracownikédw innymi srodkami, np. zawierajgc umowy



0 zakazie konkurencji czy ksztaltujgc wynagrodzenia na odpowiednim poziomie. Izba w pemi podziela stanowisko
wyrazone w wyroku z dnia 26 kwietnia 2021 r. o sygn. akt KIO 698/21, ze ,(...) w interesie wykonawcy winno by¢
zabezpieczenie sie przed utratg kluczowych pracownikdéw poprzez stworzenie atrakcyjnych warunkdw pracy i ptacy, aby
osoby takie nie byly zainteresowane ofertg konkurencyjnych firm. Okoliczno$¢, ze pracownicy moga przejawia¢ chec
zmiany pracodawcy w sytuacji, gdy dotychczasowe warunki zatrudnienia im nie odpowiadajg (np. z powodu stawek
wynagrodzenia nizszych od rynkowych) jest praktykg powszechna, dotyczgcg kazdej branzy. W tej sytuacji konieczne
jest zapewnienie przez pracodawce np. odpowiedniego wynagrodzenia dla pracownikéw, korzystnych warunkow
zatrudnienia a takze zawarcie odpowiednich uméw o zakazie konkurencji. Powotywanie sie za$ na tajemnice
przedsiebiorstwa jako narzedzie do ochrony specjalistow przeznaczonych do realizacji zamowienia, w Swietle zasady
jawnosci postepowania nalezy uzna¢ za nieprawidiowe (...)” (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 kwietnia
2022 r. o sygn. akt KIO 925/22). Przystepujacy nie wyjasnit tez jak podnoszone ryzyko zwigzane z przejmowaniem
pracownikéw miatoby sie przektada¢ na ,zmniejszenie jego szans w pozyskaniu przysztych zaméwien publicznych.”

W tym miejscu konieczne jest rébwniez zauwazenie, ze samo ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy informacji’ nie
moze by¢ objete tajemnicg przedsigbiorstwa. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwolawczej
uzasadnienie co do zasady jest elementem jawnym i ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidtowosci wykazania przez
wykonawce objecia tajemnica przedsiebiorstwa sktadanych dokumentéw (zob. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia
4 stycznia 2023 r. o sygn. akt KIO 3308/22, KIO 3328/22 oraz z dnia 8 marca 2023 r. o sygn. akt KIO 499/23, KIO
558/23). Izba w pelni podziela poglad wyrazony przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 17 grudnia 2018 r. o
sygn. akt KIO 2498/18, zgodnie z ktérym ,(...) samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze by¢ objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, jak uczynit to wykonawca (...). Uzasadnienie jest elementem jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji
prawidtowosci wykazania przez wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych dokumentéw. Z tych
wzgledow objecie tajemnicg przedsiebiorstwa samego uzasadnienia przedstawionego w pismach (...) nie znajduje
oparcia w wyzej przywotanym przepisie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako takie nalezy uzna¢ za
bezskuteczne (...)". Innymi stowy, objecie tajemnicg przedsiebiorstwa jego uzasadnienia jest dziataniem ograniczajgcym
jawno$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia oraz mozliwo$é kontroli czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu
odwotawczym. Przy czym trafnie podniést Orange w odwofaniu, ze w samym uzasadnieniu brak jest zaréwno
wskazania, ze utajniony fragment o wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji (oznaczony na czerwono) nie
podlega udostepnieniu, jak i wyjasnienia z jakich przyczyn — w ocenie Netia — informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa tego wykonawcy. W zwigzku z powyzszym lIzba nakazata NBP odtajnienie w catosci treSci Zatgcznika
nr 1 — Szczegdlowego uzasadnienia utajnienia informacji, zgodnie z zgdaniem odwotania.

Ponadto w okoliczno$ciach tej sprawy istotne jest, Ze Netia zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa Zataczniki nr 2 — nr
8 do pisma z dnia 23 wrzesnia 2024 r. pn. ,Odpowiedz na wezwanie do ziozenia wyjasnien” w catosci, a nie

poszczegdlne informacje w nich zawarte, w konsekwenciji czego Przystepujacy nie dochowat nalezytej starannosci, aby

zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa te zindywidualizowane informacje, ktére — w jego ocenie — faktycznie moglyby

takg tajemnice stanowi¢. Praktyka zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa catej treSci dokumentéw od dawna w

orzecznictwie jest postrzegana jako negatywna. Nalezy wskazaé, ze w przepisie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp mowa jest o

informacji, a nie o dokumencie, a zatem wadliwe jest zastrzeganie catosci dokumentow, jesli niektore czesci

dokumentoéw nie sa informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogdle mie¢ miejsce. Zastrzeganie

informaciji jest wyjatkiem od reguly jawno$ci, wiec powinno ono mie¢ mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie

poszczegdine, pojedyncze nazwy, liczby czy inne dane (zob. wyroki Krajowej Izby Odwolawczej: z dnia 24 lutego 2017 .

o sygn. akt KIO 242/17, KIO 258/17 oraz z dnia 26 pazdziernika 2018 r. o sygn. akt KIO 2063/18). Innymi stowy, tylko
konkretne informacje mogg zostaé zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a nie cate dokumenty. Jak bowiem

stwierdzit Sgd Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r.
w sprawie oznaczonej sygn. akt XXIII Zs 53/21 ,(...) Taka metodologia dziatania (...), tj. objecie tajemnicg catego pisma, a
nie konkretnych informacji byta nieprawidtowa, pozostawata bowiem nie tylko w sprzecznosci z norma prawng z art. 8

sPzp (ktory dopuszcza zastrzeganie tylko informacji, a nie catych pism), ale tez utrudnia, jesli w ogdle nie uniemozliwia,

przyporzadkowanie poszczegdlnych argumentow (...) co do tajemnicy przedsiebiorstwa konkretnym informacjom

zawartym w omawianym pismie (...)" (por.: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 24 marca 2023 r. o sygn. akt KIO
679/23, z dnia 8 lutego 2022 r. o sygn. akt KIO 197/22 oraz z dnia 22 kwietnia 2021 r. o sygn. akt KIO 715/21).Innymi

stowy, wykonawca powinien wyraznie wskazac, ktére informacje, i dlaczego, sg objete takg tajemnicg. Ochronie jako

tajemnica przedsiebiorstwa podlega bowiem konkretna wskazana informacja, nie zas dokument, w ktérym taka

informacja sie znajduje. Tymczasem Przystepujacy nie sprecyzowat jakie konkretne informacje i gdzie sie znajdujace

podlegaja utajnieniu. Brak skonkretyzowania zakresu utajnianych informacji powoduje wiec, ze nie wykazano przestanek
objecia takich informacji tajemnicg przedsigbiorstwa albowiem wszystkie przestanki powinny by¢ wykazane odrebnie dla

kazdej informacji.



Ponadto nalezy wskaza¢, ze przedtozone prze wykonawce Netia zatgczniki do pisma pn. ,Uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy informacji” — Polityka Bezpieczenstwa Netia S.A. i Polityka Bezpieczenstwa Informacji w Netia
S.A. zawierajg standardowe zabezpieczenia stosowane przez r6znego rodzaju podmioty w obrocie gospodarczym i
jednoczesnie sg to jedyne dowody na okoliczno$¢ wykazania, ze Przystepujgcy podejmuje dziatania prowadzgce do
utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci. Sklad orzekajgcy dostrzega, ze w tresci Zatgcznika nr 1 do pisma z
dnia 23 wrzesnia 2024. pn. ,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien” Netia wskazat, ze zawart umowy o
zachowaniu poufnosci ze swoimi pracownikami i wspotpracownikami, ktére to umowy przeciwdziatajg ujawnieniu
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa. Przystepujgcy poprzestat jednak w tym zakresie wylacznie na
gotostownych twierdzeniach, przy czym nie wykazat, ze przedstawienie tego rodzaju dowodéw stanowito dla niego jakie$
trudnosci. Tymczasem Zatgczniki nr 1 i nr 2 do Polityki Bezpieczenstwa Informacji w Netia S.A. stanowig jedynie wzory —
oswiadczenia o zachowaniu poufnosci i umowy o zachowaniu poufnosci. Nie sposéb zatem stwierdzi¢, czy i z kim
zostaly zawarte.

Ponadto, odnoszac sie do przywolywanego przez Przystepujgcego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz
Sadu Okregowego w Warszawie, jak i przedtozonych przez strony wydrukéw uzasadnien zastrzezenia tajemnicy
informacji ztozonych przez wykonawce Netia w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia, sklad orzekajgcy
wskazuje, ze majg one charakter irrelewantny dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Nalezy bowiem podkresli¢, ze wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej wydawane sg w konkretnych stanach faktycznych, przy uwzglednieniu szczegoélinych
okolicznosci i argumentaciji, a Izba w kazdym przypadku dokonuje ich indywidualnej oceny.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp znalazt potwierdzenie w
zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym.

Izba stwierdzita, ze rozpoznawane odwotania zastuguje na uwzglednienie w catosci i nakazata Zamawiajagcemu:
uniewaznienie czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie
za bezskuteczne dokonanego przez Przystepujacego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych
w piSmie z dnia 23 wrzesnia 2024 r. ,Odpowiedz na wezwanie do zfozenia wyjasnien” oraz w zalgcznikach do tego
pisma w catosci. NBP powinien w takim przypadku udostepni¢ Orange peilng tre$¢ wyjasnien wraz z wszystkimi
zatgcznikami.

Zgodnie bowiem z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie
w catoéci lub w czeéci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato wptyw lub moze mieé istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.



