Sygn. akt: KIO 2348/24
WYROK
Warszawa, dnia 31 lipca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lipca 2024 r. przez
wykonawce Orange Polska S.A w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Netia S.A w Warszawie
orzeka:
1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne i udostepnienie
odwolujacemu wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce Netia S.A. w Warszawie w nastepujagcym
zakresie:
a) Ceny wdrozenia ustugi Wdrozenia Transmisji Danych prezentacje systemu monitorowania i
przeprowadzenie instruktarzu co najmniej 10 osob wskazanych przez Zamawiajacego — pkt 7.1. Tomu | SWZ
(IDW); — bez wartosci kwotowych,
b) Ceny w zakresie wykonania i dostarczenia Projektu Technicznego w terminie do 30 dni od dnia zawarcia
Umowy — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW) — bez wartosci kwotowych,
c) Ceny w zakresie wykonania i dostarczenia dokumentacji powykonawczej w terminie do 30 dni od
podpisania Protokotu uruchomienia ustugi — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW) — bez wartosci kwotowych,
d) Ceny w zakresie 48 miesiecznego okresu swiadczenie Ustugi Transmisji Danych w sieci WAN/MPLS - pkt.
7.1. Tomu | SWZ (IDW) — bez wartosci kwotowych,
e) Ceny w zakresie tego, czy obejmuje wszystkie obiekty na warunkach i zasadach, o ktérych mowa w SWZ —
bez wartosci kwotowych;
2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczona przez wykonawce Orange Polska S.A. w Warszawietytutem wpisu od odwotania,
kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesSciuset ziotych zero groszy) poniesiong przez
odwolujacego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
2.2.zasgdza od Skarb Panstwa, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie na rzecz
wykonawcy Orange Polska S.A. w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy
szesciuset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.
Przewodniczacy...........ccoveeueennen

Sygn. akt: KIO 2348/24
Uzasadnienie

Skarb Panstwa, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie, zwany dalej ,zamawiajgcym”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktdrego
przedmiotem jest Swiadczenie ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (,WWAN”).

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 4 kwietnia 2024 r.,
Dz.U. S: 67/2024 nr 199900-2024.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajagcego w ww. postepowaniu w dniu 4 lipca 2024 r. do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca Orange Polska S.A. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwotlujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odtajnienia wyjasnieh ceny

wraz z zatgcznikami ztozonymi przez wykonawce Netia pomimo, iz wykonawca ten nie spetnit wymagarn okreslonych w
art. 18 ust. 3 Pzp i nie wykazat, ze utajnione informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa z uwagi na to, ze zfozone
przez tego wykonawce wraz z wyjasnieniami ceny uzasadnienie wylgczenia jawno$ci utajnionych informacji nie jest
adekwatne do zakresu utajnionych informaciji, a wyjasnienia nie mogty by¢ utajnione jako cato$¢ w zakresie utajnionym



przez wykonawce Netia, (pkt 1i 2 lit. a) i b) oraz 7 wyjasnien ceny, a takze zatgczniki do wyjasnien)
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2. udostepnienia mu catosci wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce Netia wraz z zatgcznikami, ewentualnie
3. udostepnienia mu wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce Netia w nastepujgcym zakresie:

a) Ceny wdrozenia ustugi Wdrozenia Transmisji Danych prezentacje systemu monitorowania i przeprowadzenie
instruktarzu co najmniej 10 os6b wskazanych przez Zamawiajacego — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW); — bez wartosci
kwotowych,

b) Ceny w zakresie wykonania i dostarczenia Projektu Technicznego w terminie do 30 dni od dnia zawarcia Umowy —
pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW) — bez wartoSci kwotowych,

c) Ceny w zakresie wykonania i dostarczenia dokumentacji powykonawczej w terminie do 30 dni od podpisania
Protokotu uruchomienia ustugi — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW) — bez wartosci kwotowych,

d) Ceny w zakresie 48 miesiecznego okresu $wiadczenie Ustugi Transmisji Danych w sieci WAN/MPLS - pkt. 7.1.
Tomu | SWZ (IDW) — bez warto$ci kwotowych,

e) Ceny w zakresie tego, czy obejmuje wszystkie obiekty na warunkach i zasadach, o ktérych mowa w SWZ — bez
wartosci kwotowych;

f) TreSci zatgcznikdéw do wyjasnien - bez podawania wartosci kwotowych.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy dn. 24 czerwca 2024 r. dokonat czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej. Po dokonaniu tej czynnosci Zamawiajgcy udostepnit mu protokdt z postepowania wraz z
zatgcznikami. Nie udostepnit jednak mu wszystkich zatgcznikow do protokotu niepodlegajacych utajnieniu. Zamawiajacy
zaniechat bowiem udostepnienia w catosci wyjasnien sposobu obliczenia ceny wraz z zatgcznikami zfozonych przez
wykonawce Netia, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1 odwotujgcy podniést, ze jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia danej informac;ji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w rzeczywistosci takg
tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Wykonawca nie moze poprzesta¢ na samym stwierdzeniu, Zze okre$lone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale musi «wykazac», ze takg informacje rzeczywiscie stanowia.
Stosowne uzasadnienie powodow zastrzezenia tajemnicy wskazujgce na wypetnienie przestanek ustawowych powinno
zosta¢ zlozone w tym samym momencie, w ktérym wykonawca przekazuje zamawiajgcemu informacje, ktére w jego
ocenie powinny pozosta¢ poufne, bez wzgledu na to, czy bedzie to moment ziozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub oferty, czy tez wyjasnien wobec wezwania skierowanego do wykonawcy przez zamawiajgcego.
Wykonawca, zastrzegajgc poufnos¢ przekazywanych informaciji, nie moze oczekiwac, ze zamawiajgcy z urzedu bedzie
doszukiwat sie powodoéw, dla ktérych nalezy chroni¢ dane informacje. Ciezar wykazania konieczno$ci udzielenia takiej
ochrony przepisy Prawa zamoéwien publicznych w sposob wyrazny natozyty na wykonawce, a niewywigzanie sie z tego
obowigzku nalezy uznac¢ za jednoznaczne z koniecznoscig ujawnienia ztozonych informacji.

Odwolujacy podnidst, ze wykonawca, zastrzegajgc klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa réznego rodzaju informacije
przekazywane zamawiajgcemu, zobowigzany jest wykazaé spetnienie przestanek ustawowych wobec kazdej z nich.
Ztozenie uzasadnienia wobec niektérych z nich z pominieciem innych skutkowaé bedzie obowigzkiem odtajnienia tych z
informacji, ktére zostaly przez wykonawce pominiete w uzasadnieniu. Odwolujgcy argumentowat, ze wykonawca,
wykazujgc prawidtowos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie moze poprzestaé wytgcznie na ogolnikowych,
lakonicznych stwierdzeniach i zapewnieniach, ze informacje objete klauzulg tajemnicy sg prawidtowo zastrzezone. Za
nalezyte uzasadnienie tez nie sposéb uznaé przywolywania orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, sgdéw
powszechnych lub administracyjnych. Odwotujacy wskazywat, ze zaniechania wykonawcy w zakresie nalezytego
uzasadnienia prawidtowosci zastrzezenia nie mogg skutkowaé oczekiwaniem, ze zamawiajgcy bedzie wzywat
wykonawce do ziozenia wyjasnieh w postaci nieprzediozonej pierwotnie argumentacji wraz z dowodami
potwierdzajgcymi. Zdaniem odwotujgcego, to wykonawca musi wykazaé, ze poszczegdélne zastrzegane informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy nie jest uprawniony do odmowy udostepnienia informaciji, chocby w
jego ocenie stanowity one tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli wykonawca w prawidtowy sposob nie wykazat, ze stanowig
one tajemnice przedsiebiorstwa. Wedtug odwotujgcego, wykonawca Netia nie sprostat wynikajgcym z ustawy wymogom
dla skutecznego utajnienia catego fragmentu wyjasnien ceny wraz z zatgcznikami w catosci. Takie zastrzezenie



tajemnicy nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

Odwolujacy podniost, ze zastrzezone informacje nie mogg stanowi¢ w catoSci tajemnicy przedsigbiorstwa wykonawcy
Netia. Wykonawca Netia nie zastrzegt poszczegolnych informacji w wyjasnieniach ceny, lecz caly fragment tych
wyjasnien - z pozostatej czeSci wyjasnien wynika, ze zastrzezone zostaty pkt 1 i 2 lit. a) i b) oraz 7 tych wyjasnien.
Wykonawca ten zastrzegt rowniez w catosci zatgczniki do wyjasnien ceny. Wedlug odwoltujgcego, taki zakres utajnienia
w okolicznosciach sprawy jest niedopuszczalny, gdyz wyjasnienia sposobu obliczenia ceny odnoszg sie do tego
konkretnego postepowania, co z resztg stwierdzit sam wykonawca Netia w uzasadnieniu tajemnicy ,/nformacje zawarte w
pkt (a) — (d) ilustrujg sposob przygotowania przez Wykonawce oferty w Postepowaniu’.

Zdaniem odwotujgcego wynika z tego, ze muszg sie odnosi¢ do przedmiotu zamoéwienia w tym konkretnym
Postepowaniu, co samo w sobie oznacza, ze odpowiedz w pkt 1i 2 lit. a) i b) i pkt 7 nie moze by¢ w catosci objeta
tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz co najmniej zakres ustug, ktérego dotyczy wyjasnienie sposobu obliczenia ceny wynika
z jawnych dokumentéw zamoéwienia. Przynajmniej elementy cenotwoércze wymagane przez Zamawiajgcego w OPZ
muszg sie znalez¢ w wyjasnieniach i w tym zakresie nie jest to zadne know-how wykonawcy, gdyz wynika z warunkow
zamowienia i musiato by¢ uwzglednione w cenie oferty przez wszystkich wykonawcow.

Nadto wedtug odwolujgcego, utajniony fragment wyjasnien ceny wykonawcy Netia nie moze w catoSci podlega¢
utajnieniu z uwagi na tres¢ wezwania Zamawiajgcego, ktdra jest po pierwsze jawna, a po drugie odnosi sie wprost do
dokumentow zaméwienia, w szczegolnosci Zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy Netia o wyjasnienie ceny w
zakresie:

1. czy cena obejmuje wdrozenie Ustugi Transmisji Danych, prezentacje systemu monitorowania i przeprowadzenie

instruktarzu co najmniej 10 os6b wskazanych przez Zamawiajgcego — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW);

2. czy cena obejmuje wykonanie i dostarczenie Projektu Technicznego w terminie do 30 dni od dnia zawarcia Umowy —

pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW);

3. czy cena obejmuje wykonanie i dostarczenie dokumentacji powykonawczej w terminie do 30 dni od podpisania

Protokotu uruchomienia ustugi — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW);

4. czy cena oferty obejmuje 48 miesieczny okres Swiadczenie Ustugi Transmisji Danych w sieci WAN/MPLS - pkt. 7.1.
Tomu | SWZ (IDW);

5. czy cena obejmuje wszystkie obiekty na warunkach i zasadach, o ktérych mowa w SWZ

Poniewaz w innych czesciach wyjasnien, tj. pkt. 2 lit. c) — e), 3-6, nie ma wyjasnien w wyzej wskazanym zakresie,
wykonawca Netia musiat je ujg¢ w utajnionym fragmencie w pkt 1i 2 lit. a) i b) lub 7, a skoro tak, to przynajmniej to, ze sie
odnidst do tych pytarh Zamawiajgcego nie moze ze swojej istoty stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz ujecie tych
elementéw w wyjasnieniach ceny nie jest pochodng know-how wykonawcy Netia, czy jego polityki cenowej, lecz
warunkéw zaméwienia i zakresu wezwania przez Zamawiajgcego.

Zdaniem odwolujgcego, w tym zakresie wykonawca Netia musiat sie odnies¢ do jawnego wezwania

Zamawiajgcego. Wyjasnienia co do elementdw cenotwoérczych wskazanych w wezwaniu musiaty zosta¢ uwzglednione
w odpowiedzi wykonawcy Netia, aby Zamawiajgcy moégt uznaé, ze wyjasnienia uzasadniajg cene oferty, a jednoczesnie,
ze tres¢ oferty jest zgodna z warunkami zaméwienia i z tego wzgledu w takim zakresie nie mogty te informacje stanowi¢
tajemnicy przedsigbiorstwa.
Odwotujgcy argumentowat, ze nawet przyjmujac, ze kazde wyrazenie w utajnionym fragmencie stanowi tajemnice
przedsigbiorstwa wykonawcy Netia, wykonawca powinien wyjasni¢ z jakich wzgledéw kazda z tych informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. Ustawa, o czym byla mowa powyzej dopuszcza zastrzeganie ,informacji’, zgodnie z art. 18
ust. 3 Pzp. Zdaniem odwolujgcego ztozone przez wykonawce Netia uzasadnienie odnosi sie zbiorczo do wszystkich
rodzajoéw informacji w catym fragmencie tgcznie, czyli nie obejmuje w istocie zadnej konkretnej informaciji, ktéra miataby
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa — zat. nr 1 do wyjasnien ceny pn. ,Szczegdlowe uzasadnienie utajnienia informaciji
wraz z zatgcznikami”. Nie pozwala zatem na wykazanie tajemnicy przedsiebiorstwa, co do konkretnych zastrzeganych
informacji, czego wymaga art. 18 ust. 3 ustawy. Wedtug odwotujgcego prowadzi to do sytuacji, w ktoérej Zamawiajacy
sam musi docieka¢ jaka informacja z jakich wzgledéw jest objeta tajemnicag przedsiebiorstwa. Oznacza to odwrédcenie
rél wynikajgcych z art. 18 ust. 3 ustawy i przeniesienie na Zamawiajgcego obowigzku poszukiwania podstaw do
wylgczenia jawnosci co do poszczegdlnych informacji, podczas gdy przepis art. 18 ust. 3 Pzp w sposéb wyrazny
wskazuje, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze dane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zdaniem odwotujgcego utajnienie fragmentu wyjasnien ceny i zatgcznikbw w catosci, a przy tym ziozenie
uzasadnienia tajemnicy odnoszacego sie w catosci do réznych rodzajow informacji, a nie konkretnych informacji
zawartych w ztozonych wyjasnieniach sposobu obliczenia ceny sprawito, ze to Zamawiajgcy musiat dopasowywaé
uzasadnienie do poszczegolnych informaciji, przesgdzajgc o tym, czy stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa, a nie



weryfikowaé, czy przedstawione uzasadnienie dla utajnienia danej informaciji jest prawidtowe. W zwigzku z powyzszym
nalezy uzna¢ uzasadnienie tajemnicy ziozone przez wykonawce Netia za nieadekwatne do zakresu utajnianych
informacji z uwagi na to, ze:

1. Obejmuje caly fragment tekstu i zatgczniki w catosci, a nie poszczegdlne informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa

2. Nie wynika z niej, ze cata treS¢ wyjasnienia w utajnionym fragmencie i zatgczniki w catosci zawierajg tylko i wylgcznie
tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy Netia

3. Odnosi sie do wszystkich tgcznie rodzajéw informacji w zastrzezonym fragmencie facznie, a w konsekwencji nie
wykazuje, ze zadna konkretna informacja z utajnionego fragmentu stanowi tajemnice przedsigbiorstwa.

W dalszej czesSci odwotania odwoltujgcy podniost, ze jak wskazuje konsekwentnie sam wykonawca Netia w
uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa, zastrzezone informacje odnoszg sie tylko do tego konkretnego postepowania,
stwierdzajgc, ze:

» ,Informacje zawarte w pkt (a) — (d) ilustrujg sposéb przygotowania przez Wykonawce oferty w Postepowaniu”

» ,Informacje zestawione w wyjasnieniach z dnia 22.05.2024 r. zyskujg dodatkowg warto§¢ gospodarczg, bowiem zostaty
skalkulowane na potrzeby tego konkretnego Postepowania”

» ,.Dane te zyskujg w szczegolnosci znaczenie po tym jak informacje kwotowe zostajg opatrzone komentarzem z punktu
widzenia sposobu kalkulacji ceny oferty. W takim przypadku stanowig one istotne sktadniki zaoferowanej ceny,
skalkulowanej na potrzeby konkretnego postepowania i konkretnego przedmiotu zaméwienia i jako takie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa”

- Co oznacza, ze informacje te nie majg wptywu na inne oferty sktadane przez tego wykonawce, a w konsekwenciji, na
jego pozycje na rynku poza przedmiotowym postepowaniem.

zatgcznikbw do wyjasnien poprzez to, ze wskazujg w szczegolnosci na:

* Sposob kalkulaciji wynagrodzenia,

* Harmonogramy zaptaty (w tym wysoko$¢ udzielanych zaliczek lub ich braku)

« Zakres udzielonych praw autorskich

* Zasady udzielania gwaranciji

* Zaptaty kar umownych,

Ktore to informacije nalezy uznac ,niewatpliwie” za know-how wykonawcy Netia, podczas gdy w sposoéb obliczenia ceny i
ptatnosci wynagrodzenia wynika z warunkéw zaméwienia. Podobnie zakres udzielonych praw autorskich i zakres
Swiadczen wchodzgcych w sktad gwarancji rowniez jest okre$lony przez Zamawiajgcego. Analogicznie warunki zaptaty
kar umownych i ich wysoko$¢ sg okreslane przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji nie mogg stanowic¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcy Netia.

Nastepnie odwotujgcy podnidst, Zze wykonawca Netia powotuje sie na to, ze poszczegdine elementy cenowe stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz pozwalajg konkurencyjnym wykonawcom zapozna¢ sie z politykg cenowg wykonawcy;,
co nalezy uznac za nieprawidtowe, przynajmniej z nastepujgcych wzgledow:

 Elementy cenowe przynajmniej w zakresie wymaganym warunkami zamoéwienia wynikajg z dokumentéw zamoéwienia w
szczegolnosci z OPZ, wiec uwzglednienie tych elementéw nie wynika z polityki cenowej, lecz ze ziozenia oferty zgodnej
z warunkami zaméwienia, a zatem nie mogg pokaza¢ jaka jest polityka cenowa wykonawcy Netia

+ Jak stwierdzit sam wykonawca Netia wyjasnienia ilustrujg sposéb kalkulacji ceny oferty w Postepowaniu, a zatem nie
opisujg catej polityki cenowej wykonawcy Netia, lecz tylko kalkulacje konkretnej ceny ofertowej w danym postepowaniu,
przy okreslonych wymaganiach okreslonych przez Zamawiajgcego, nie umozliwiajg ekstrapolacji i poznania catej polityki
cenowej wykonawcy Netia

» Wykonawca Netia nie okreslit w jaki sposob poszczegdlne elementy cenotwédrcze w kalkulacji umozliwiatby poznanie
catej polityki cenowej tego wykonawcy,

Kolejno odwotujgcy podniést, ze wykonawca Netia wskazuje na to, ze utajnione informacje, bedgce know-how
wykonawcy rzekomo wskazujg na ,tryb udzielania przez Wykonawce zamdwien na ustugi i dostawy, sposob kalkulacji
wynagrodzenia, harmonogramy jego zaptaty (w tym wysokos$¢ udzielanych zaliczek lub ich braku), zakres udzielonych
praw autorskich, zasady udzielania gwarancji, zaptaty kar umownych, zasady doboru pracownikow o okre$lonych
kompetencjach, ktorzy beda realizowa¢ zamowienie, etc.”. Wykonawca Netia stwierdza, ze ,Niewgtplivie takie informacje
nalezy uznac jako know-how wykonawcy i poddac najwyzszej ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa’. Odwotujacy
podkreslal, ze sam wykonawca Netia nie dokonat w istocie selekcji tych informacii, ktore stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz wskazany katalog jest katalogiem otwartym, na co wskazuje postuzenie sie wyrazeniem ,etc.”.
To ze swojej istoty przeczy wyjasnieniu dlaczego dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, skoro sam
wykonawca nie potrafi okresli¢, jakie w istocie sg to informacije.



Zdaniem odwotujgcego powotywanie sie na definicje z art. 39 ust. 2 lit. b) TRIPS i art. 2 pkt 1 lit. b Dyrektywy 2016/943
jest chybione, gdyz definicje te sg nierelewantne. Ustawa sie odnosi do definicji zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i to przez pryzmat tej definicji nalezy ocenia¢ skutecznos¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Kolejno odwotujacy wskazat, ze wykonawca Netia odnosi sie do informacji o upustach i rabatach oferowanych przez
producentdéw urzgdzen, ktdrych polityka cenowa ,stanowi najwyZej chroniong tajemnice”. Zdaniem odwolujgcego po
pierwsze wykonawca Netia nie wskazuje, ze to tajemnica przedsigbiorstwa, a ,najwyzej chroniona tajemnica”. Po drugie
to tajemnica producentéw, a nie wykonawcy Netia. Po trzecie wykonawca Netia nie wykazuje, ze polityka cenowa tych
producentow jest odmienna dla wykonawcy Netia. Wielu producentéw stosuje zasady przejrzystosci i dla partnerow o
takim samym statusie stosuje analogiczne warunki rabatowe. Wykonawca Netia nie wykazat rowniez z jakiego wzgledu
»najwyzej chroniona tajemnica” producentéw, ma wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy Netia, w jaki sposob wptywa na
sytuacje wykonawcy Netia na rynku, a w konsekwencji, z jakiego powodu ta informacja miataby by¢ tajemnica
przedsiebiorstwa wykonawcy Netia. Przede wszystkim jednak z uzasadnienia wyjasnien ceny wynika, ze wykonawca
Netia nie zataczyt zadnej oferty na sprzet do wyjasnien ceny.

Co do poznania nazw kontrahentéw wykonawcy Netia, odwolujacy stwierdzat, ze samo poznanie firm kontrahentow w
zaden sposéb nie pozwoli na polepszenie pozycji negocjacyjnej innych podmiotdéw, gdyz dla negocjacji znajomos¢ firmy
podmiotu, z ktérym prowadzone sg negocjacje pozostaje bez wptywu na rezultat tych negocjacji. Co wiecej, wykonawca
Netia nie wykazat, w jaki sposdb poznanie nazw kontrahentéw bedzie skutkowato konieczno$cig renegocjaciji umow.
Kolejno odwotujgcy podniost, ze wykonawca Netia wskazuje, ze ,udostepnienie szczegdtowej kalkulacji wraz z
zestawieniem z dziafu kadr dotyczgcym stawek stosowanych w przedsiebiorstwie Wykonawcy umoZlimi ustalenie jakg
marze nalicza standardowo Wpykonawca w postepowania o zblizonym zakresie (...) Takze wiedza w zakresie
stosowanych w przedsiebiorstwie stawek wynagrodzern moze spowodowac, iz konkurencja bedzie probowata przejgc
najbardziej wartosciowych pracownikéw Wykonawcy, w tym poprzez ztozenie im oferty pracy z odpowiednio wyzszym
wynagrodzeniem.”.

Zdaniem odwotujgcego wykonawca nie wyjasnia, w jaki sposéb udostepnienie kalkulacji wraz z zestawieniem z dziatu
kadr ma umozliwi¢ oszacowanie marzy, na koszt realizacji przedmiotowego zamowienia skladajg sie nie tylko koszty
wynagrodzenia pracownikow. Nadto, nawet, jesli w oparciu o wspomniane dokumenty mozliwe bytoby ustalenie
wysoko$ci marzy nie wyjasnia to, w jaki sposéb poznanie marzy wpltywa na sytuacje wykonawcy na rynku. Sam
wykonawca Netia napisat, ze kalkulacja dotyczy tego konkretnego postepowania, a zatem nawet obliczenie marzy w tym
postepowaniu, nie pozwala na ustalenie, jakg marze wykonawca Netia zastosuje w podobnych projektach.

Kolejno odwotujgcy podnidst, Zze jesli chodzi o podkupowanie pracownikéw, to po pierwsze sama wysoko$¢ stawki
godzinowej, nie pozwala na podkupienie pracownika, bo dany specjalista moze mie¢ szczegdlng umowe, przewidujgcg
dodatkowe korzysci tak finansowe, jak i inne, poza tym utajnienie stawki godzinowej nie zapobiega odptywowi
pracownikow, stuzy temu polityka ptacowa wykonawcy. Wedlug odwotujgcego wszystkie te szczegbtowe uwagi
dowodzg, ze ztozone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter sztampowy i nie wynika z niego, z jakiego
wzgledu poszczegolne utajniane informacje, zawarte w wyjasnieniach ziozonych w tym konkretnym postepowaniu, majg
warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy, jak poszczegdlne zastrzegane informacje wplywajg na sytuacje wykonawcy Netia
na rynku. Mogtoby zosta¢ wykorzystane w dowolnym innym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Same
twierdzenia sg niewystarczajgce w $wietle przepisow Pzp i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie wyjasniaja,
z jakich przyczyn dana, konkretna informacja moze by¢ tajemnicg przedsiebiorstwa, a jedynie stanowig deklaracje, ze nig
jest. Wedlug odwotujgcego sztampowy charakter uzasadnienia ma tym wieksze znaczenie, ze ze wzgledu ogdlny
charakter uzasadnienia, ktére odnosi sie tgcznie do wszystkich rodzajow informacji, a nie odnosi do zadnej konkretnej
informacji, to przenosi w jeszcze wiekszym zakresie obowigzek wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa na
Zamawiajgcego, gdyz Zamawiajgcy musi doszukiwaé sie powodoéw utajnienia poszczegdinych konkretnych informacii
majgcych rzekomo stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa w uzasadnieniu, ktore stanowi zbiér ogdinych deklaracji i haset
bez konkretnego odniesienia sie do poszczegolnych utajnianych informaciji.

Z samego tego faktu wynika, ze wykonawca nie sprostat wymogom dla zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
okreslonym w art. 18 ust. 3 Pzp. To bowiem na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze konkretne informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a na Zamawiajgcym jedynie ocena prawidiowosci tego wykazania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniést o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie
rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Netia S.A. w
Warszawie. Zozyt pismo procesowe, w ktérym wniést o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajagc catlos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegolnosci: ogltoszenie o



zamowieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw zamoéwienia (SWZ), odpowiedzi na pytania dotyczace tresci

SWZ, modyfikacje SWZ, oferte przystepujacego, wezwania zamawiajacego kierowane do wykonawcow w toku

postepowania, odpowiedzi wykonawcow na ww. wezwania, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej,

zataczniki do pism procesowych stron i uczestnika, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dokumenty zlozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 18 ustawy Pzp stanowi, ze:

1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamodwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 222 ust. 5.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (,WWAN")

Kolejno ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert, oferte zamawiajgcemu ztozyt m.in. przystepujacy i
odwolujacy.

(por. informacja z otwarcia ofert, na nosniku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 20 maja 2024 r., zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp
wezwat przystepujgcego do ziozenia wyjasnien ceny wraz z dowodami. W treSci wezwania zamawiajgcy wskazat, co
nastepuje.

(...) Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie szczegotowych

wyjasnien, wtym ztoZenie dowodow; dotyczgcych wyliczenia zaproponowanej ceny, w nastepujgcym zakresie:

1) czy Wykonawca uwzglednit wszystkie wymagania Zamawajgcego okreslone w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia

(SW2Z2) oraz wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia wtym m.in.:

- czy cena obejmuje wdroZenie Ustugi Transmisji Danych, prezentacje systemu monitorowania i przeprowadzenie

instruktarzu co najmniej 10 oséb wskazanych przez Zamawiajgcego — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW);

- czy cena obejmuje wykonanie i dostarczenie Projektu Technicznego wterminie do 30 dni od dnia zawarcia Umowy — pkt

7.1. Tomu | SWZ (IDW);

- czy cena obejmuje wykonanie i dostarczenie dokumentacji powykonawczej w terminie do 30 dni od podpisania Protokotu

uruchomienia ustugi — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW);

- czy cena oferty obejmuje 48 miesieczny okres $wiadczenie Ustugi Transmisji Danych w sieci WAN/MPLS - pkt. 7.1.

Tomu | SWZ (IDW);

- czy cena obejmuje wszystkie obiekty na warunkach i zasadach, o ktérych mowa w SWZ a takze,

2) jakie rozwigzania organizacyjne, korporacyjne, metodyczne oraz techniczne zostaty zatozone do skalkulowania ceny w

tym m.in.: oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wykorzystanie wyjgtkowo

sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy;

3) czy uwzgledniono koszty pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moZze by¢ nizsza od minimalnego

wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10

pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 2207 z p6Zn. zm.);

4) czy uwzgledniono zgodno$¢ z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska, jeZeli jest to niezbedne dla realizacji

zamowienia;

5) czy speifniono obowigzki zwigzane z powierzeniem wykonania czeSci zamdwienia podwykonawcom, jezeli

podwykonawcy bedg wystepowali wtym zamdwieniu.

Ponadlto,

6) czy wystepujg inne szczegolnie korzystne okoliczno$ci, ktére moga by¢ uznane za istotne i pozwalajg Wykonawcy na

nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia wtym m.in.:

- pomoc publiczna udzielona na podstawie odrebnych przepisow;

- wynikajgce z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w migjscu, w ktérym

realizowane jest zamdwienie.

(por. ww. wezwanie, na no$niku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze odpowiedzi na ww. wezwanie pismem z dnia 28 maja 2024 r., przystepujacy ztozyt
wyjasnienia dotyczgce ceny wraz z dowodami.

(por. ww. wyjasnienia z dowodami, na nosniku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Przystepujgcy oSwiadczyt takze, ze zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa:



a) Zaznaczone fragmenty w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny;

b) Zatgcznik nr 2 szczegdlowa kalkulacja ceny za wykonanie zamowienia;

¢) Zaswiadczenie Dziatu Kadr;

d) Umowy ramowe wraz z cennikami.

W uzasadnieniu zastrzezenia czesci wyjasnien i dowodoéw przystepujacy wskazat, co nastepuje.

1. Informacje wskazane w pkt (a — d) stanowig informacje o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym
przedsigbiorstwa Wykonawcy, ktére posiadajg wartos¢ gospodarczg

Informacje wskazane w pkt (a)- (d) mozna okreslic mianem know-how W potocznym rozumieniu know-how oznacza
zdolno$¢, wiedze, umiejetno$¢ w zakresie osiggania okre$lonego rezultatu lub prowadzenia dziatalnosci. Pojecie know-
how oznacza m.in. doswiadczenia o charakterze technicznym i techniczno-organizacyjnym oraz dos$wiadczenia o
charakterze finansowym i handlowym przydatne do prowadzenia przedsiebiorstwa, ktore nie sg zwigzane z cyklem
produkcyjnym.5 Informacje zawarte w pkt (a) — (d) ilustrujg sposdb przygotowania przez Wykonawce oferty w
Postepowaniu, wskazujg na ftryb udzielania przez Wykonawce zamowieri na ustugi i dostawy, sposob kalkulacji
wynagrodzenia, harmonogramy jego zapfaty (wtym wysokos$ci udzielanych zaliczek lub ich braku), zakres udzielonych
praw autorskich, zasady udzielania gwarancji, zaptaty kar umownych, zasady doboru pracownikéw o okreslonych
kompetencjach, ktorzy beda realizowa¢ zamdwienie, etc. Niewgtplivie takie informacje nalezy uznac jako know-how i
poddac najwyZzszej ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Informacja o poszczegdinych elementach ceny pozwolitaby konkurencyjnym wykonawcom powzigé wiedze na temat
polityki cenowej Wykonawcy i warunkach zatrudnienia personelu Wykonawcy.

Podobnie, informacje o uzyskanych upustach i rabatach oferowanych przez producentéw urzadzen, ktoérych polityka
cenowa stanowi najwyZej chroniong tajemnice. Nie ulega Zadnym watpliwosci, Ze ww, zatgczniki, zawierajgce dane o
wynagrodzeniu za ustugi i towary, oferty cenowe, czy tez stawki godzinowe stosowane w przedsiebiorstwie Wykonawcy
mieszczg sie wpojeciu polityki cenowej Wykonawcy, ktdra ze swej istoty nie moze zosta¢ udostepniona konkurencyjnym
wykonawcom biorgcym udziat wtych samych postepowaniach.

Dowod: Polityka Bezpieczenstwa Informacji w Grupie Netia S.A.

Odtajnienie danych dotyczacych szczegdtowej kalkulacji ceny oferty Wykonawcy w potgczeniu z kosztami
urzgdzen pozwoli konkurencyjnym wykonawcom jednoznacznie ustali¢ jaki jest koszt planowanych naktadéw
inwestycyjnych Wykonawcy. Z kolei udostepnienie szczegotowej kalkulacji waz z zestawieniem z dziatu kadr dotyczgcym
stawek stosowanych w przedsiebiorstwie Wykonawcy umoZlivi ustalenie jakg marze nalicza standardowo Wykonawca w
postepowaniach o zblizonym zakresie zamdwienia.

Wiedza w powyzszym zakresie, umoZliwifaby konkurencji Wykonawcy ustalic w jakich postepowaniach
przetargowych Wykonawca moze wzig¢ udziat, jakie naktady i koszty bedzie musiat ponies¢ Zeby wykonac okreslone
zamdwienia publiczne, a w konsekwencji, ustalic potencjalng cene jakg mogtby zaoferowa¢ Wykonawca w takich
postepowaniach. TakZze wiedza w zakresie stosowanych w przedsiebiorstwie Wykonawcy stawek wynagrodzeni moze
spowodowac, iz konkurencja bedzie probowata przeja¢ najbardziej wartosciowych pracownikéw Wykonawcy, w tym
poprzez ztozenie im oferty pracy z odpowiednio wyzszym wynagrodzeniem.

Powyzsze, w oczywisty sposob naraza Wykonawce na szkode polegajgcg na zmniejszeniu jego szans w
pozyskaniu przysztych zamdwien publicznych.

Trzeba tez zauwazyc, iz sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych moze
potwierdzac¢ ich warto$¢ gospodarczg. Te mysl wprost wyraza druga przestanka definicyjna ujeta w art. 39 ust. 2 lit. b
TRIPS i art. 2 pkt 1 lit. b Dyrektywy 2016/943) — tajemnice przedsigbiorstwa to informacje majgce "warto$¢ handlovg
dlatego, Ze sg objete tajemnicqg’.

Zgodnie z definicjg legalng "poufnych informacji" zawartg wart. 39 ust. 2 TRIPS:

"Osoby fizyczne i prawne bedg miaty moZliwos¢ zapobiegania temu, aby informacje pozostajgce w sposéb zgodny z
prawem pod ich kontrolg nie zostaty ujawnione, nabyte lub uzyte bez ich zgody przez innych, w sposob sprzeczny z
uczciwymi praktykami handlowymi, tak dfugo jak takie informacje:

a) sg poufne wtym sensie, Ze jako cato$¢ w szczegdlnym zestawie i zespole ich elementow nie sg ogdlnie znane lub tatwo
dostepne dla 0sob z kregow, ktdre normalnie zajmujg sie tym rodzajem informacji;

b) majg warto$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne; i

c) poddane zostaty przez osobe, pod ktorej legalng kontrolg informacje te pozostajg rozsgdnym, w danych
okoliczno$ciach, dziataniom dla utrzymania ich poufnosci”.

Przepisy art. 39 ust. 1i 2 TRIPS majg charakter samowykonalny. Oznacza to, Ze nie wmagajg one transponowania do
prawa wewnetrznego. Powofane przepisy TRIPS stanowig cze$¢ obowigzujgcego w Polsce prawa6. W literaturze
przedmiotu wyrazono opinig, Ze mimo pewnych roznic terminologicznych art. 39 ust. 1i2 TRIPS i art. 11 ZNKU okre$laja
analogicznie przedmiot ochrony, tzn. poufne (nieujawnione) informacje, ktore posiadajg okreslong warto$¢ gospodarcza.



Z kolei, zgodnie z legalng definicia zawartg w art. 2 ust 1 Dyrektywy 2016/943, tajemnica przedsigbiorstwa”
oznacza informacje, ktére spetniajg wszystkie nastepujgce wymogi:

a) sg poufne wtym sensie, Ze jako catos¢ lub w szczegdinym zestawie i zbiorze ich elementéw nie sq ogdlnie znane lub
fatwo dostepne dla osob z kregow, ktdre zwykle zajmujg sie tym rodzajem informacji;

b) majg wartos¢ handlowg dlatego, ze sg objete tajemnica;

c) poddane zostaly przez osobe, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi Kkontrole, rozsgdnym, w danych
okolicznosciach, dziataniom dla utrzymania ich wtajemnicy.

Dodatkowego podkres$lenia wymaga fakt, ze przedmiotem udostepnienia bytyby nie tylko informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy ale rowniez dotyczgce m.in. warunkow handlowych i polityki cenowej
przedsigbiorstw kontrahentow Wykonawcy, ktérzy sgq stronami umow przedstawionych w wyjasnieniach lub ktdrych oferty
znajdujg sie wtresci wyjasnien.

2. Zastrzezone informacje wskane w pkt (a) — (d) jako cafo$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich
0sob

Informacje zestawione w wyjasnieniach z dnia 22.05.2024 r. zyskujg dodatkowg warto$¢ gospodarczg, bowiem
zostaty skalkulowane na potrzeby tego konkretnego Postepowania. Zastrzezone informacje jako cato$¢ lub w tym
szczegdlnym ich zestawieniu nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji i nie sg
fatwo dostepne dla takich osob. Dane te zyskujg w szczegolnosci znaczenie po tym jak informacje kwotowe zostajg
opatrzone komentarzem z punktu widzenia sposobu kalkulacji ceny oferty. W takim przypadku stanowig one istotne
sktadniki zaoferowanej ceny, skalkulowanej na potrzeby konkretnego postepowania i konkretnego przedmiotu
zamowlenia i jako takie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

3. Wykonawca podjat, przy zachowaniu naleZytej starannosci, dziatania w celu utrzymania informacji zastrzezonych w
poufnosci

Wykonawca pozawierat z kontrahentami umowy o zachowaniu poufnoSci, ktére przeciwdziatajg ujawnieniu
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Wykonawce informacji. Wykonawca jest zwigzany umowami o
poufnosci zawartymi z kontrahentami, co wiecej w samych umowach zafgczonych do wyjasnien znajdujg sie klauzule
poufnosci, ktdre wigzg zaréwno kontrahentow Wykonawcy jak i jego samego.

Zatem warto$¢ gospodarcza ujawnienia informacji jest i wynosi:
kwota z kazdej pozycji kosztorysu dotyczaca sposobu jej kalkulacji TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA stanowigc
Zzatgcznik nr 2; cenniki do zatgcznika nr 4 oraz zatgcznika nr 5.

Dla Wykonawcy, jak i jego kontrahentéw kluczowe znaczenie ma rowniez objecie tajemnicg nazw podmiotéw, z
ktorymi pozostajg w relacjach handlowych oraz szczegdlne warunki tej wspotpracy (negocjowane oddzielnie dla kazdego z
kontrahentéw). Powzieta w tym zakresie wiedza przez wykonawcow konkurencyjnych istotnie wptywa na pozycje
negocjacyjng przysztych umow zawieranych zaréwno przez Wykonawcow jak i jego kontrahentéw. Zgodnie z wyrokiem
SN ,informacja identyfikujgca klientéw i potencjalnych klientéw danego podmiotu gospodarczego, nawet jesli nie mozna jej
zakwalifikowac jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) ze wzgledu na niezastrzeZenie/niezabezpieczenie
Jej poufnosci, stanowi wymierng warto$¢ dla pracodawcy. Zatem moZliwos¢ dostepu do tej informacji podmiotéw, ktore
mogg jg wykorzysta¢ ze szkodg dla intereséw majgtkowych pracodawcy (np. przez przejecie klientéw), stanowi stan
narazenia pracodawcy na szkode, w ktorym szczegdlnego znaczenia nabierajg okoliczno$ci zwigzane z przejsciem
pracownika (...) do podmiotu $wiadczgcego konkurencyjne ustugi’.

Ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy i jego kontrahentéw wywofatoby dla
nich nieodwracalne skutki, w szczegélno$ci narazitoby ich na znaczne szkody finansowe polegajgce m.in. na
koniecznos$ci renegocjacji zawartych umow z podmiotami konkurencyjnymi, pogorszeniu sie relacji handlowych z
kontrahentami i utraty duzej cze$ci zyskéw W przedsiebiorstwie Wykonawcy sg podejmowane dziatania majgce
zabezpieczy¢ zastrzezone informacje. Wykonawca wdrozyt w swoim przedsigbiorstwie system zarzgdzania majgcy na
celu utrzymanie poufno$ci na najwyzszym poziomie. W szczegdlno$ci poufne informacje sg przechowywane na
nosnikach informacji, do ktdrych dostep majg wytgcznie osoby do tego upowaznione (tj. przede wszystkim zarzad, osoby
przygotowujgce i sprawdzajgce oferte itp.). Dokumenty zawierajgce informacje poufne sg przechowywane w zamknietych
pomieszczeniach, zabezpieczajgcych dostep przed osobami nieuprawnionymi.

Dowdd: Polityka Bezpieczenstwa Informacji w Grupie Netia S.A.; Polityka Bezpieczenstwa Netia S.A.
Wykonawca zawart ponadfo umowy o zachowaniu poufnosci ze swoimi pracownikami i wspofpracownikami, ktore to
umowy przeciwdziatajg ujawnieniu informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa.
(por. uzasadnienie zastrzezenia, na nosniku elektronicznym przekazanym przez zamawajgcego).
Kolejno ustalono, ze w dniu 24 czerwca 2024 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wyborze oferty



przystepujacego jako najkorzystniejszej.
(por. ww. zawiadomienie z dnia 24 czerwca 2024 r., w aktach sprawy na nosniku elektronicznym przekazanym przez
zamawiajgcego).
Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
Jak wynikato z Zgdan odwotujgcego zawartych w odwotaniu domagat sie on nakazania zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2. udostepnienia mu catosci wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce Netia S.A. w Warszawie wraz z zatgcznikami,
ewentualnie

3. udostepnienia mu wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce Netia S.A. w Warszawie w nastepujgcym zakresie:

a) Ceny wdrozenia ustugi Wdrozenia Transmisji Danych prezentacje systemu monitorowania i przeprowadzenie
instruktarzu co najmniej 10 os6b wskazanych przez Zamawiajgcego — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW); — bez wartosci
kwotowych,

b) Ceny w zakresie wykonania i dostarczenia Projektu Technicznego w terminie do 30 dni od dnia zawarcia Umowy — pkt
7.1. Tomu | SWZ (IDW) — bez warto$ci kwotowych,

c) Ceny w zakresie wykonania i dostarczenia dokumentacji powykonawczej w terminie do 30 dni od podpisania Protokotu
uruchomienia ustugi — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW) — bez wartosci kwotowych,

d) Ceny w zakresie 48 miesiecznego okresu $wiadczenie Ustugi Transmisji Danych w sieci WAN/MPLS - pkt. 7.1. Tomu
| SWZ (IDW) — bez warto$ci kwotowych,

e) Ceny w zakresie tego, czy obejmuje wszystkie obiekty na warunkach i zasadach, o ktérych mowa w SWZ — bez
wartosci kwotowych;

f) TreSci zalgcznikdéw do wyjasnien - bez podawania wartosci kwotowych.

Jak wynikato z pisma procesowego zamawiajgcego z dnia 25 lipca 2024 r., zamawiajgcy - po zapoznaniu sie z pismem
procesowym przystepujagcego Netia S.A. - powzigt watpliwos¢, czy prawidiowo odczytat zakres zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wyjadnien ceny z dnia 28 maja 2024 r. ztozonych przez przystepujgcego Netia. Z tresci
pisma przystepujacego wynikato bowiem jednoznacznie, ze tajemnicg przedsiebiorstwa zostaty objete jedynie pkt 2 lit. b)
i 7 ww. wyjasnien ceny. W szczegdlnosci za$ tajemnicg przedsiebiorstwa przystepujgcy nie obejmowat tresci dot. lit. a) -
d) oraz punktu 1 lit. a) - c) i 2 lit. a) swych wyjasnien ceny.

W tej sytuacji zamawiajgcy, jak przyznat w trakcie rozprawy, po wniesieniu odwotania i bez uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zwrécit sie telefonicznie do przystepujgcego Netia o potwierdzenie, ze ten
faktycznie nie zastrzegat jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci dot. lit. a) - d) oraz punktu 1 lit. a) - c) i 2 lit. a) swych
wyjasnien ceny. W reakcji za$ na telefon blizej niesprecyzowanych przedstawicieli zamawiajgcego przystepujacy,
poprzez platforme, na ktérej zamawiajgcy prowadzit postepowanie, miat udzieli¢ odpowiedzi potwierdzajgcej ten fakt. Po
przeprowadzeniu tak opisanej ,procedury wyjasniajgcej” zamawiajgcy uznat, ze przystepujgcy Netia S.A. jednak nie
zastrzegt jako tajemnicy swego przedsigbiorstwa fragmentéw obejmujgcych tres¢ dot. lit. a) - d) oraz punktu 1 lit. a) - ¢) i
2 lit. a) wyjasnien ceny przystepujgcego. W konsekwencji, jak wynikalo z zalgcznika do pisma procesowego
zamawiajgcego z dnia 25 lipca 2024 r., zamawiajgcy zdecydowal sie jednak udostepni¢ odwolujgcemu fragmenty
obejmujace tres¢ dot. lit. a) - d) oraz punktu 1 lit. @) - ¢) i 2 lit. a) wyjasnien ceny przystepujacego, czym wykonat Zgdania
z pkt 3 lit. a) — e) odwotania. Dostrzezenia wymagato bowiem, ze fragmenty wyjasnien ceny przystepujgcego zawarte w
pkt b, str. 1-2 wyjasnien obejmowaty wyjasnienia w zakresie:

a) Ceny wdrozenia ustugi Wdrozenia Transmisji Danych prezentacje systemu monitorowania i przeprowadzenie
instruktarzu co najmniej 10 oséb wskazanych przez Zamawiajgcego — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW); — bez wartosci
kwotowych,

b) Ceny w zakresie wykonania i dostarczenia Projektu Technicznego w terminie do 30 dni od dnia zawarcia Umowy — pkt
7.1. Tomu | SWZ (IDW) — bez warto$ci kwotowych,

¢) Ceny w zakresie wykonania i dostarczenia dokumentacji powykonawczej w terminie do 30 dni od podpisania Protokotu
uruchomienia ustugi — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW) — bez warto$ci kwotowych,

d) Ceny w zakresie 48 miesiecznego okresu $wiadczenie Ustugi Transmisji Danych w sieci WAN/MPLS - pkt. 7.1. Tomu
| SWZ (IDW) — bez wartosci kwotowych,



e) Ceny w zakresie tego, czy obejmuje wszystkie obiekty na warunkach i zasadach, o ktérych mowa w SWZ — bez
warto$ci kwotowych;

- 0 ktoérych byta mowa w zgdaniu nr 3 odwotania.

Dodatkowo, w trakcie posiedzenia Izby, przed otwarciem rozprawy, odwolujgcy oSwiadczyl, ze
satysfakcjonowatoby go, gdyby udostepnienie przez zamawiajgcego juz faktycznie przekazanych mu informacji byto
poprzedzone uniewaznieniem czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Ponadto odwotujacy, wypowiadajac sie odnosnie wzajemnego stosunku zadania nr 2 i zgdania nr 3 odwotania
wyjasnit, ze odpowiadatoby mu wykonanie jednego z zgdan, to jest z pkt 2 lub z pkt 3 odwotania. W skazat, ze problemem
jest wylgcznie to, ze zamawiajgcy nie wykonat zadania nr 1, to jest nie poprzedzit czynnosci udostepnienia
odwotujgcemu spornych fragmentdéw wyjasnien ceny — uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, co
uniemozliwia mu skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy po wniesieniu odwotania faktycznie
udostepnit odwotujgcemu fragmenty wyjasnien ceny przystepujgcego objete zgdaniami z pkt 3 odwotania w taki sposaéb,
ze satysfakcjonowato to odwolujagcego. Powyzsze powodowato zbedno$¢ wypowiadania sie przez Izbe co do
skutecznosci zastrzezenia przez przystepujgcego tajemnicy przedsiebiorstwa w ww. zakresie, gdyz po wniesieniu
odwolania, spor pomiedzy stronami w tym zakresie wygast.

Dodatkowo, jak wskazano wczes$niej, odwolujgcy wypowiadajgc sie odno$nie wzajemnego stosunku zgdania nr 2
i zgdania nr 3 odwotania wyraznie wyjasnit, ze odpowiadatoby mu wykonanie jednego z zgdan, to jest z pkt 2 lub z pkt 3
odwotania. Skoro zatem zamawiajgcy wykonat Zzadanie nr 3, i to w sposéb satysfakcjonujgcy odwotujgcego, to w tej
sytuacji brak byto takze podstaw do wypowiadania sie przez Izbe co do zasadno$ci zgdania nr 2 odwotania.

Zgodzi¢ nalezato sie natomiast z odwotujgcym, ze uznanie przez zamawiajgcego bezskutecznosci zastrzezenia
spornego fragmentu wyjasnien ceny przystepujacego i jego udostepnienie odwotujgcemu nastapito bez wykonania przez
zamawiajgcego zadania nr 1 odwotania (zgdania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej) i poza
postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy w trakcie posiedzenia Izby wprost przyznat, ze
uznanie bezskutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa treSci dot. lit. a) - d) oraz punktu 1 lit. a) - ¢) i 2 lit.
a) wyjasnien ceny przystepujgcego nastgpito dopiero pismem procesowym przestanym odwotujgcemu w dniu 25 lipca
2024 r. i nie zostato poprzedzone uniewaznieniem czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 24 czerwca 2024 r.

Uszlo uwadze zamawiajgcego, ze zobowigzany byt dokona¢ oceny skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien ceny przystepujgcego najpézniej w momencie dokonania czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Skutkiem bezzasadnego zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest
lezacy po stronie zamawiajgcego obowigzek odtajnienia takich danych. W uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21
pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05 wyraznie stwierdzono, zew postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagarn wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzeZzonych informaciji.
Skoro zatem zamawiajgcy stwierdzit bezskuteczno$c zastrzeZenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, to jego
obowigzkiem byfo odtajnienie danych nieskutecznie zastrzezonych. Przypomnienia wymaga rowniez, ze wyjasnienia
ceny skladane w toku postepowania o udzielenie zamdwienia stanowig zatgczniki do protokotu postepowania w
rozumieniu art. 73 ust. 1 Pzp. Zgodnie za$ z art. 74 ust. 2 Pzp, zatlgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Ocena skuteczno$ci zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa musi zatem nastapi¢ najp6zniej w momencie dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Owszem, zamawiajacy - zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby - ma prawo do samodzielnego dokonywania
korekty swych czynno$ci dokonywanych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Jednakze dokonywanie
tych korekt moze nastepowac tylko w trakcie wtasciwego etapu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Po pierwsze dostrzezenia wymagato, ze postepowanie odwotawcze przed Krajowg lzbg Odwotawczg nie jest
etapem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy zdawat sie nie dostrzegac, ze oswiadczenia o
charakterze procesowym skfadane przez niego wobec Izby w piSmie procesowym z dnia 25 lipca 2024 r. nie mogg by¢
uznane za czynnosci materialnoprawne dokonywane w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Nie mozna réwniez zapomina¢ o tym, ze samo postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego stanowi
sformalizowang procedure charakteryzujgcg sie pewng etapowoscia, w ktdrej wyréznia sie m.in. etap przygotowania



postepowania, etap sktadania ofert, etap badania i oceny ofert, wybdr oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienie
postepowania. Dostrzezenia wymaga, ze badanie skutecznosci poczynionego przez wykonawce zastrzezenia
okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa niewatpliwie nalezy do czynno$ci z zakresu badania i oceny ofert,
ktére to czynnosci — z przyczyn wskazanych wczes$niej - muszg by¢ ukonczone do momentu wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

Na marginesie nalezato takze wskazac, ze zgodnie z art. 20 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia, z
zastrzezeniem wyjgtkow przewidzianych ustawie, prowadzi sie pisemnie. Zamawiajgcy nie wskazat Izbie zadnego
przepisu ustawy Pzp, kiéry uprawnialby go do odstgpienia od zasady pisemnoSci przy czynnoSci wezwania
przystepujacego do ztozenia wyjasnien odnosnie zakresu zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien ceny
tego wykonawcy. Wobec powyzszego, rowniez z tego powodu telefoniczne wzywanie przystepujgcego do sktadania
wyjasnien odnosnie zakresu zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezato uzna¢ za
bezskuteczne.

W tej sytuacji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne i udostepnienie odwolujgcemu wyjasnien
ceny ztozonych przez wykonawce Netia S.A. w Warszawie w nastepujgcym zakresie:

a) Ceny wdrozenia ustugi Wdrozenia Transmisji Danych prezentacje systemu monitorowania i przeprowadzenie
instruktarzu co najmniej 10 os6b wskazanych przez Zamawiajgcego — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW); — bez wartosci
kwotowych,

b) Ceny w zakresie wykonania i dostarczenia Projektu Technicznego w terminie do 30 dni od dnia zawarcia Umowy — pkt
7.1. Tomu | SWZ (IDW) — bez warto$ci kwotowych,

c) Ceny w zakresie wykonania i dostarczenia dokumentacji powykonawczej w terminie do 30 dni od podpisania Protokotu
uruchomienia ustugi — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW) — bez wartosci kwotowych,

d) Ceny w zakresie 48 miesiecznego okresu $wiadczenie Ustugi Transmisji Danych w sieci WAN/MPLS - pkt. 7.1. Tomu
| SWZ (IDW) — bez warto$ci kwotowych,

e) Ceny w zakresie tego, czy obejmuje wszystkie obiekty na warunkach i zasadach, o ktérych mowa w SWZ — bez
wartosci kwotowych.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp,o oddaleniu odwofania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 2 sentencji miato
charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem bytlo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP
109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia odwotanie w catosci
lub w cze$ci, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia ustawy Pzp mogg mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz zamawiajgcy w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia bezzasadnie zaniechat uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa fragmentow wyjasnien ceny przystepujgcego oraz zaniechat czynnosci udostepnienia ich
odwotujgcemu. Zapoznanie sie w ww. fragmentami wyjasnien ceny moze umozliwi¢ odwotujgcemu skorzystanie ze
Srodkéw ochrony prawnej majgcych na celu odrzucenie oferty przystepujgcego wybranej jako najkorzystniejsza. Wynik
postepowania moze zatem jeszcze ulec zmianie.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, I1zba moze jezeli umowa nie zostata
zawarta:

a) nakazac wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajacego albo
b) nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, albo

c) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami



ustawy.

Na ww. podstawie |zba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne i udostepnienie odwotujgcemu wyjasnien
ceny ztozonych przez wykonawce Netia S.A. w Warszawie w nastepujgcym zakresie:

a) Ceny wdrozenia ustugi Wdrozenia Transmisji Danych prezentacje systemu monitorowania i przeprowadzenie
instruktarzu co najmniej 10 os6b wskazanych przez Zamawiajgcego — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW); — bez wartosci
kwotowych,

b) Ceny w zakresie wykonania i dostarczenia Projektu Technicznego w terminie do 30 dni od dnia zawarcia Umowy — pkt
7.1. Tomu | SWZ (IDW) — bez warto$ci kwotowych,

c) Ceny w zakresie wykonania i dostarczenia dokumentacji powykonawczej w terminie do 30 dni od podpisania Protokotu
uruchomienia ustugi — pkt 7.1. Tomu | SWZ (IDW) — bez wartosci kwotowych,

d) Ceny w zakresie 48 miesiecznego okresu $wiadczenie Ustugi Transmisji Danych w sieci WAN/MPLS - pkt. 7.1. Tomu
| SWZ (IDW) — bez warto$ci kwotowych,

e) Ceny w zakresie tego, czy obejmuje wszystkie obiekty na warunkach i zasadach, o ktérych mowa w SWZ — bez
warto$ci kwotowych

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu Koriczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei w $Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwofawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwolawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigZzajg ostatecznie strone
Przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba uwzglednita odwotanie. Odpowiedzialno$¢ za wynik postgpowania ponosit zatem
zamawiajgcy. Na koszty postepowania skifadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000 zt,
oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3.600 zi, ustalone na podstawie rachunku
ztozonego do akt sprawy.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczacy...........cccveeueennee



