Sygn. akt: KIO 938/24
WYROK
Warszawa, dnia 17 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Michat Pawtowski
Ewa Sikorska
Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2024 r. przezwykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Integrated Solutionssp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Orange Polska S.A.w sprawie o sygn. akt KIO
938/24 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad z siedzibg w Warszawie

przy udziale uczestnika:

A.po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt 938/24 wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie;

B.po stronie odwotujgcego w postepowaniu o sygn. akt 938/24 wykonawcy Axians Solutions Poland sp. z o.o.

orzeka:

1.oddala odwotanie;

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Orange Polska S.A. i:

2.1.zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcodw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Integrated
Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Orange Polska S.A. tytutem wpisu od odwotania i kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) poniesiong przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie tytutem wynagrodzenia peinomocnika;

2.2.zasgdza od wykonawcdow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Integrated Solutions sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie i Orange Polska S.A.na rzecz Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu 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.

Przewodniczacy..........cccevvnvennnns

KIO 938/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie wszczat
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Zakup brzegowej infrastruktury sieciowej na potrzeby WAN”,
znak sprawy: DPZ.DPZ 4.2421.18.2023.

Przedmiotowe zamoéwienie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod TED: 59157-2024.

W dniu 11 marca 2024 r. Odwolujacy wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Integrated
Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Orange Polska S.A.dowiedzieli sie o udostepnieniu przez Zamawiajgcego
oferty wykonawcy Netia S.A. z wytgczeniem informacji w Formularzu 2.1 oferty i Formularzu cenowym 4.1.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym stanem rzeczy Odwolujgcy w dniu21 marca 2024 r. wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci, do ktérej byt on
zobowigzany na podstawie przepisow ustawy, tj. zaniechanie odtajnienia informacji zawartych w ofercie wykonawcy
Netia S.A. w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup brzegowej infrastruktury sieciowej na potrzeby



WAN?”.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia ustawy poprzez zaniechanie odtajnienia
(udostepnienia w catosci) oferty wykonawcy Netia — Formularza 2.1 oraz Formularza cenowego 4.1 — i uznanie przez
Zamawiajgcego za tajemnice przedsigbiorstwa informacji dotyczgcych:

a)producenta rozwigzania — pkt 3 ppkt 1 lit. b Formularza 2.1.,

b)oferowanych urzadzen typu 1 — 3 oraz licencji na Centralny System Zarzadzania urzadzenia, a takze licencji na
Centralny System Kolekcji Logow — kol. 2 Formularza 4.1, - pomimo, iz informacje te nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ponadto wykonawca Netia S.A. nie
wykazat, ze przedmiotowe informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co stanowi naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia catosci tresci oferty ztozonej przez
wykonawce Netia S.A., w szczegolnosci:

a)informaciji na temat producenta rozwigzania — pkt 3 ppkt 1 lit. b Formularza 2.1

b)informacji na temat oferowanych urzadzen typu 1 — 3 oraz licencji na Centrainy System Zarzadzania
urzadzenia, a takze licencji na Centralny System Kolekcji Logéw — kol. 2

Formularza 4.1.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z art. 18 ust. 1 Pzp ,Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne”.

Przyznat, ze ustawa Pzp przewiduje ograniczenia zasady jawno$ci postepowania, w szczegoélnosci wyrazony w
art. 18 ust. 3 ustawy Pzp zakaz ujawniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca,
wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigebiorstwa, przy czym wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa
w art. 222 ust. 5.

Zauwazyt przy tym, ze jest to wyjatek od zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i
nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco, a wykonawca moze zastrzec okreslony rodzaj informaciji: tylko takie, ktore
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a
dodatkowo musi wykazac¢, ze informacje te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zdaniem Odwolujgcego - w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w sposéb nieprawidiowy ocenit, ze
informacje zastrzezone w tresci oferty przez wykonawce Netia S.A. mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, a takze,
ze wykonawca ten w sposo6b prawidtowy wykazat, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do charakteru informacii i tego, ze nie mogg one stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy
Netia S.A., Odwotujgcy zwrocit uwage, jakiego rodzaju informacije zostaly zastrzezone przez wykonawce Netia:

a)producenta rozwigzania — pkt 3 ppkt 1 lit. b Formularza 2.1,

b)oferowanych urzadzen typu 1 — 3 oraz licencji na Centralny System Zarzgdzania urzadzenia, a takze licencji na
Centralny System Kolekcji Logéw — kol. 2 Formularza 4.1, - zadna z tych informacji nie moze by¢ tajemnicg
przedsiebiorstwa wykonawcy Netia S.A. sama z siebie, gdyz ewentualnym dysponentem tych informac;ji jest producent
rozwigzania — urzadzen i licencji.

Wskazat, ze w konsekwencji, ewentualna mozliwos¢ zastrzezenia tych informacji moze by¢ rozpatrywana jedynie
w kontekscie tego, ze w tym konkretnym zestawieniu te informacje stanowig przejaw know-how wykonawcy Netia S.A.,
do czego z resztg odnosi si¢ w uzasadnieniu tajemnicy wykonawca Netia S.A.

Wedlug Odwotujgcego — ocena Zamawiajgcego, ze przedmiotowe informacje stanowig know-how tego
wykonawcy jest jednak nieprawidiowa, co wynika to z faktu, Ze przedmiot zaméwienia nie wymagat stworzenia zadnego
unikatowego rozwigzania przez wykonawce Netia S.A., a dostarczenia rozwigzania, tj. urzgdzen i oprogramowania
dostepnych na rynku, spetniajgcych Scisle okreslone wymagania Zamawiajgcego.

Wywodzit przy tym, ze krag producentow takich rozwigzan zostat zawezony przez Zamawiajgcego poprzez
dodanie wymagania, aby producent byt obecny w raporcie Gartnera dla technologi SD-WAN lub w réwnowaznym
raporcie (Roz. 10.1.3 SWZ). Nadto,Centralny System Zarzgdzania i Centralny System Kolekcji Logow musiaty
pochodzi¢ od producenta urzadzen brzegowych (odpowiednio pkt 5.2 i 6.2 OPZ).

W opinii Odwolujgcego - Zamawiajgcy nie tylko okreslit doktadnie wymagania dla dostarczanych urzadzen i



systemow, ale nawet zakreslit krag potencjalnych producentéw, ktdrych rozwigzania mogg zosta¢ zaoferowane, a takze
zastrzegt, ze nie moze zosta¢ dobrane oprogramowanie inne niz pochodzace od producenta urzagdzen.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy argumentowat, ze dobor oferowanego sprzetu oraz oprogramowania w
przedmiotowym postepowaniu nie wymagat postuzenia sie¢ dostepnym tylko wykonawcy Netia S.A. know-how, jakim nie
dysponujg inne podmioty na rynku. Dobor zaoferowanego sprzetu polegat na prostym dobraniu standardowych,
dostepnych na rynku urzadzen i oprogramowania, do wymagan w sposob jednoznaczny okreSlonych przez
Zamawiajgcego w dokumentach zaméwienia, w ktdry to sposéb postepowali wszyscy wykonawcy skiadajgcy oferty w
postepowaniu.

Wedtug Odwolujgcego - Formularz cenowy udostepniony przez Zamawiajgcego wprost wymagat wpisania tylko -
producenta, nazwy, typu, modelu oferowanego urzadzenia — (wiersz 1, 2, 3, 4, 5, 6, kolumna 2) spetniajgcego wymagania
OPZ. Dobierany sprzet byt standardowy i dla jego wyboru wystarczajgce jest poréwnanie parametréw dostepnych
urzadzen na rynku z OPZ. Kazdy z pozostatych Wykonawcdw, poza Netia S.A. podat w sposéb jawny wymagane w
formularzu informacje, jako ogolnie odstepne, nie widzac powodu by traktowac je jako tajemnice przedsigbiorstwa
wynikajgce z unikatowego know-how.

W konsekwencji, w mniemaniu Odwolujgcego nie mozna méwi¢ tu o zadnym unikatowym know-how, gdyz
przygotowanie oferty sprowadzalo sie do porownania parametrow okreslonych produktow z wymaganiami
Zamawiajgcego. W ten sposob postepuje kazdy wykonawca w tego rodzaju postepowaniach i nie ma tu zadnego
unikatowego rozwigzania wykonawcy Netia S.A.

Inaczej rzecz ujmujac, w przedmiotowym postepowaniu, nalezato — zdaniem Odwotujgcego - dobra¢ rozwigzanie
z dostepnych na rynku (urzgdzenia i systemy), a nie stworzy¢ rozwigzanie wtasne. Sam dobdr rozwigzania opiera sie na
poréwnaniu parametréw dostepnych produktow z wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiajgcego, co jest uniwersalne
dla wszystkich wykonawcow.

Podkreslit przy tym, ze ujawnienie zaoferowanego rozwigzania nie ma wplywu na sytuacje wykonawcy Netia S.A.
na rynku, gdyz po pierwsze, jak byla o tym mowa powyzej, dobér produktdw w analogicznych postepowaniach
dokonywany jest w takim sam sposoéb przez wszystkich uczestnikow rynku i ujawnienie zaoferowanych urzgdzen w
zaden sposéb nie ograniczy mozliwo$ci udziatu w analogicznych postepowaniach w przyszto$ci, a po wtére, dobrany
sprzet jest wtadciwy dla tego konkretnego postepowania i dla potrzeb Zamawiajgcego w tym konkretnym postepowaniu,
w zwigzku z czym, ujawnienie zastrzezonych informacji nie bedzie miato wptywu na inne postgpowania.

Odnoszac sie do sposobu wykazania, ze zastrzegane informacje a Formularzu 2.1 i Formularzu 4.1 stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujgcy uznat je za nieadekwatne i niespetniajgce wymagan okreslonych w art. 18 ust. 3
ustawy Pzp.

W szczegdlnoSci wskazujg na to nastepujgce tredci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, gdzie Wykonawca
Netia S.A. o$wiadczyt, ze ,Informacje zawarte w dokumentacji dla przyjetego rozwigzania i projekt techniczny ilustrujg
sposob przygotowania przez Wykonawce rozwigzania technicznego w Postepowaniu, wskazujg na przygotowanie
niestandardowych rozwigzan technicznych i technologicznych, a takze wiasciwy dobédr sprzetu oraz sprawdzenie
poprawnosci przyjetych rozwigzan wymaga skorzystania z unikalnej wiedzy i doswiadczenia”.

Wedlug Odwolujgcego — juz samo to oSwiadczenie wskazuje na nieadekwatno$é uzasadnienia w stosunku do
utajnianych informacii.

Po pierwsze, Odwotujgcy wskazal, ze wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu nie mieli przygotowac
zadnego unikatowego rozwigzania, lecz dobra¢ i zaoferowaé rozwigzania — urzgdzenia i systemy — z dostepnych na
rynku i nie ma zatem mowy o przygotowaniu rozwigzania technicznego w postepowaniu, a w konsekwencji uzasadnienie
nie moze dotyczy¢ tego rodzaju informaciji.

Po drugie, Odwotujgcy podnibst, ze niezaleznie od tego, ze nie bylo koniecznosSci przygotowania zadnego
szczegoblnego rozwigzania, a zastrzezone informacje nie ilustrujg sposobu przygotowania rozwigzania, lecz co najwyzej
koncowy wynik tego procesu. Z zastrzezonych informacji w zaden sposéb nie wynika proces przygotowywania
rozwigzania przez wykonawce Netia S.A., czy tez metody stosowane na poszczegdinych jego etapach, a jedynie
rezultat, z ktérego nie mozna wywnioskowaé, w jaki sposéb wykonawca do tego rezultatu dochodzit. W zwigzku z
powyzszym uzasadnienie nie odnosi sie do informacji zastrzezonych w ofercie ztozonej w postepowaniu.

Po trzecie, z uwagi na charakter przedmiotu zaméwienia, zastrzezone informacje — w ocenie Odwotujgcego - nie
mogg dotyczy¢ ,niestandardowych rozwigzan technicznych i technologicznych”, ani ,sprawdzenia poprawnoSci



przyjetych rozwigzan’. Zamawiajgcy nie wymagat, ani nie dopuszczat niestandardowych rozwigzan, a informacja na
temat dobranego sprzetu nie wskazuje na wynik sprawdzenia poprawnos$ci przyjetych rozwigzan, lecz jedynie na to, jakie
urzgdzenia i systemy zostaly dobrane. To réwniez wskazuje na to, ze uzasadnienie nie odnosi sie w istocie do
zastrzezonych informaciji.

Dalej, Odwotujacy wyjasnit, ze wykonawca Netia S.A. w uzasadnieniu zastrzezenia informacji oSwiadczyt, ze
,Umiejetnos¢ odpowiedniego dobrania rozwigzan, takze minimalizujgcych koszty Swiadczonych ustug jest wartoscig
stanowigcg swoiste know how decydujgce o pozycji Wykonawcy na rynku ustug telekomunikacyjnych’, a takze
»Informacja o dobranym rozwigzaniu technicznym tj. nazwie, producenta, modelu, typie pozwolitaby konkurencyjnym
wykonawcom powzig¢ wiedze na temat realizacji ustugi”.

Odwolujacy te oswiadczenia uznat za chybione i nie powigzane z utajnianymi w przedmiotowym postepowaniu
informacjami — Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotem zamowienia nie jest Swiadczenie ustug, na potrzeby ktorego
wykonawca ma stworzy¢ unikatowe rozwigzanie zapewniajgce ich realizacje zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest dobdr produktéw do Scisle okreslonych wymogow Zamawiajgcego, co
w zaden sposoéb nie pozwoli na pozyskanie wiedzy o $wiadczeniu ustugi — postepowanie nie dotyczy Swiadczenia ustug.

Zupeinie niezrozumiate dla Odwotujgcego bylo takze oswiadczenie wykonawcy Netia, ze ,Informacje te stanowig
réwniez zrodto danych dla podmiotow zewnetrznych na temat infrastruktury sprzetowej Zamawiajgcego. Ofertowane
urzgdzenia uwzgledniajg wewnetrzne potrzeby Zamawiajgcego, ktdre nie sg i nie powinny by¢ dostepne dla podmiotow
zewnetrznych z uwagi na krytyczno$¢ obszaru, ktérego dotycza.”.

Odwolujacy podniost, ze oferowane urzadzenia majg zosta¢ dopiero dostarczone do Zamawiajgcego, wiec nie
moga w tym momencie stanowi¢ jego infrastruktury, a wymagania Zamawiajgcego majg charakter jawny, gdyz zostaty
opublikowane w dostepnych publicznie dokumentach zamoéwienia. W konsekwencji nalezy to oSwiadczenie uzna¢ za
zupetnie chybione.

Podobnie, w ocenie Odwolujgcego - oswiadczenie wykonawcy Netia S.A. zgodnie z ktorym ,Mozliwosé
dostarczenia Zamawiajgcemu okreslonych rozwigzan, poprzedzone sg wieloletnimi badaniami i testami technicznymi w
zakresie kompatybilnosci poszczegoélnych, pojedynczych rozwigzan technologicznych. Takie dziatania, przy wspotpracy
z okreSlonymi podmiotami, pozwalajg na zaproponowanie optymalnie najlepszych rozwigzan technicznych, ktérych
ujawnienie z pewnoscig spowodowatoby ich wykorzystanie przez konkurencje, a tym samym utracityby przypisywang
Netii ceche unikalnosci. Wartos¢ gospodarczg tej dokumentacji potwierdza fakt, ze wskazane w nim rozwigzania
przekladajg sie na wymierne korzysci finansowe, ktére jest w stanie osiggna¢ Spoétka przy ich wykorzystywaniu. Ich
ujawnienie zapewne zmniejszyloby poziom konkurencyjnosci ustug oferowanych przez Netia i pogorszytoby mozliwos¢
oferowania przez Wykonawce tak zoptymalizowanych kosztéw ich Swiadczenia.” nie jest adekwatne do utajnianych
informacji. Dobor rozwigzania nie mégt zosta¢ poprzedzony wieloletnimi badaniami i testami, gdyz wymagania
Zamawiajgcego zostaty opublikowane 29 stycznia 2024 r. Po raz kolejny pojawia sie odniesienie do ustug, ktérych nie
dotyczy przedmiotowe postepowanie.

Zwrocit réwniez uwage, ze wykonawca Netia S.A. wskazujgc na warto$¢ finansowa tych informacji w zaden
sposéb jej nie uzasadnia, a jedynie podaje kwoty, co wiecej sam nie jest w stanie okresli¢ jaka to kwota raz wskazujgc na
4.000.000 zt, a raz na 4.600.000 zt.

W konsekwenciji Odwotujgcy stwierdzit, Zze uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa zlozone przez wykonawce
Netia ma charakter sztampowy, ogélny i mogtoby zosta¢ ztozone w dowolnym postepowaniu, a przy tym nie odnosi sie
do informacji zastrzeganych w tym konkretnym postepowaniu, co oznacza, ze nie spetia wymagan okreslonych w art.
18 ust. 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie zgtosit swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego iwykonawca Axians IT Solutions Poland sp. z 0.0. dokonat
takiego zgtoszenia po stronie Odwotujgcego.

Pismem z dnia 15 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac o jego odrzucenie,
ewentualnie o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci w oparciu o treS¢ akt sprawy
odwotawczej, w tym tre$¢ Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia, zwanej dalej SWZ, odwotania, oferty Przystepujacego, w
tym uzasadnienia do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 6 marca 2024 r. wraz z informacjami



zastrzezonymi klauzulg tej tajemnicy wymienionymi w formularzu 2.1. oferty oraz w formularzu cenowym 4.1. pod 1.p.1-
5, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 15 kwietnia 2024 r., jak réwniez na podstawie ztozonych wyjasnien
Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawieratlo brakdéw formalnych, wpis zostat przez Odwolujgcego uiszczony, zatem odwotanie
podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w dziataniach Zamawiajgcego
naruszenia przepisow art. 18 ust.3 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskaza¢, ze podstawowym, istotnym zagadnieniem
wymagajgcym rozstrzygniecia byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczng podstawe prawng do odtajnienia
zastrzezonych przez Przystepujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa okreSlonych w powotanych wyzej formularzach
informacji.

W pierwszej kolejnosci, Izba ustalita w zakresie niezbednym do rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, ze
Przystepujacy sktadajgc oferte w piSmie z dnia 6 marca 2024 r. dokonat zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa
niektorych informacji w nastepujgcy sposob: ,Wykonawca zastrzega poufnos¢ informacji wymienionych w ofercie na
podstawie art. 18 ust. 3 ustawy prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2023 poz. 1605) (,Ustawa”), ktéry przewiduje
uprawnienie do zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233) - (,UZNK").

Tajemnice przedsigbiorstwa stanowig informacje zawarte w:

-zatgczniku nr 2.1 pkt. 3b)

-zatgczniku nr 4.1 tabela kolumna druga, pozycja 1, 2, 3, 4, 5 w zakresie nazwy, producenta, typu, modelu licenc;ji
lub urzgdzenia.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 UZNK, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, kiére jako cato$é
lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zwrot "informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje” nalezy
interpretowaé szeroko. Znowelizowana ZNKU kontynuuje tradycje wskazywania przyktaddéw tajemnic przedsigbiorstwa,
tym niemniej zakres informaciji objetych ochrong jest identyczny, jak w przypadku TRIPS (Agreement on Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Right), obowigzujacego w Polsce od 01.01.2000 r.(dalej jako , TRIPS”) oraz Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. (dalej jako ,Dyrektywa 2016/943") -
potencjalnie kazdy rodzaj informacji moze stanowié¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

Informacje te mozna okreslic mianem know-how. W potocznym rozumieniu know-how oznacza zdolno$¢,
wiedze, umiejetnoS¢ w zakresie osiggania okre$lonego rezultatu lub prowadzenia dziatalno$ci. Pojecie know-how
oznacza m.in. doSwiadczenia o charakterze technicznym i technicznoorganizacyjnym oraz doswiadczenia o charakterze
finansowym i handlowym przydatne do prowadzenia przedsiebiorstwa, ktére nie sg zwigzane z cyklem produkcyjnym.
Informacje zawarte w dokumentaciji dla przyjetego rozwigzania i projekt techniczny ilustrujg sposoéb przygotowania przez
Wykonawce rozwigzania technicznego w Postepowaniu, wskazujg na przygotowanie niestandardowych rozwigzan
technicznych i technologicznych, a takze wtasciwy dobér sprzetu oraz sprawdzenie poprawnoéci przyjetych rozwigzan
wymaga skorzystania z unikalnej wiedzy i doSwiadczenia. UmiejetnoS¢ odpowiedniego dobrania rozwigzan, takze
minimalizujgcych koszty $wiadczonych ustug jest wartoscig stanowigcg swoiste know how decydujace o pozyciji
Wykonawcy na rynku ustug telekomunikacyjnych.

Niewatpliwie takie informacje nalezy uzna¢ jako know-how i podda¢ najwyzszej ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Informacja o dobranym rozwigzaniu technicznym {tj. nazwie, producenta, modelu, typie pozwolitaby
konkurencyjnym wykonawcom powzig¢ wiedze na temat realizacji ustugi. Nie ulega zadnym watpliwosciom, ze dobor
odpowiedniego rozwigzania technicznego nie moze zosta¢ udostepniony konkurencyjnym wykonawcom biorgcym udziat
w tych samych postepowaniach. Informacje te stanowig réwniez zrédto danych dla podmiotéw zewnetrznych na temat
infrastruktury sprzetowej Zamawiajgcego. Ofertowane urzadzenia uwzgledniajg wewnetrzne potrzeby Zamawiajgcego,
ktére nie sg i nie powinny by¢ dostepne dla podmiotéw zewnetrznych z uwagi na krytyczno$¢ obszaru, ktérego dotycza.



Tym bardziej, ze Zamawiajgcy jest podmiotem do ktérego majg zastosowanie przepisy o krajowym systemie
cyberbezpieczenstwa.

Warto$¢ gospodarcza informaciji o wynosi okolo 4 000 000,00 zt (tajemnica przedsigbiorstwa) przeliczajac te
kwoty na mozliwosci udziatu w innych postepowaniach Netia S.A. moze straci¢ mozliwo$¢ uzyskania dochodu powyzej 7
000 000,00 zt (tajemnica przedsigbiorstwa).

Mozliwo$¢ dostarczenia Zamawiajgcemu okres$lonych rozwigzan, poprzedzone sg wieloletnimi badaniami i
testami technicznymi w zakresie kompatybilnosci poszczegolnych, pojedynczych rozwigzan technologicznych. Takie
dziatania, przy wspotpracy z okreSlonymi podmiotami, pozwalajg na zaproponowanie optymalnie najlepszych rozwigzan
technicznych, ktérych ujawnienie z pewnoscig spowodowatoby ich wykorzystanie przez konkurencje, a tym samym
utracityby przypisywang Netii ceche unikalnosci. Warto$¢ gospodarczg tej dokumentacji potwierdza fakt, ze wskazane w
nim rozwigzania przektadajg sie na wymierne korzysci finansowe, ktore jest w stanie osiggng¢ Spotka przy ich
wykorzystywaniu. Ich ujawnienie zapewne zmniejszyloby poziom konkurencyjnosci ustug oferowanych przez Netia i
pogorszyloby mozliwo$¢ oferowania przez Wykonawce tak zoptymalizowanych kosztéw ich $wiadczenia.

Informacje te stanowig zestaw informacji, na podstawie ktorych Spoétka prowadzi dziatalno$¢ rynkowg. Za
bezsprzeczng warto$cig gospodarczg opisu technicznego przemawia ponadto okolicznos¢, ze jest to kompletny opis
parametrow posiadajgcy charakter informaciji technicznej i technologicznej, ktéra tworzy petny projekt rozwigzania, jakie
oferuje Netia.

Nie ulega zadnym watpliwosciom, ze informacje mieszczg sie w pojeciu polityki cenowej Wykonawcy, ktora ze
swej istoty nie moze zostaé udostepniona konkurencyjnym wykonawcom biorgcym udziatw tych samych
postepowaniach.

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

Odtajnienie danych umozliwitaby konkurencji Wykonawcy ustalic w jakich postepowaniach przetargowych
Wykonawca moze wzig¢ udzial, jakie naktady i koszty bedzie musiat ponies¢ zeby wykona¢ okreslone zamowienia
publiczne, a w konsekwenciji, ustali¢ potencjalng cene jakg mogtby zaoferowaé Wykonawca w takich postepowaniach.

Powyzsze, w oczywisty sposéb naraza Wykonawce na szkode polegajacg na zmniejszeniu jego szansw
pozyskaniu przysztych zaméwien publicznych. Minimalna warto$§¢é gospodarcza ujawnionych danych to powyzej 4 600
000, 00 zt (tajemnica przedsiebiorstwa) przeliczajgc te kwoty na mozliwosci udziatu w innych postepowaniach Netia S.A.
moze straci¢ mozliwo$¢ uzyskania dochodu powyzej 7 000 000,00 zt (tajemnica przedsigbiorstwa).

Trzeba tez zauwazy¢, iz sam fakt traktowania przez przedsigbiorce okreslonych informaciji jako poufnych moze
potwierdza¢ ich warto§¢ gospodarcza. 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 "wartos¢ handlowg
dlatego, ze sg objete tajemnica”.

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

"Osoby fizyczne i prawne bedg miaty mozliwos¢ zapobiegania temu, aby informacje pozostajgce w sposo6b
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 dtugo jak takie informacije:

a) sg poufne w tym sensie, ze jako cato$¢é w szczegdlinym zestawie i zespole ich elementéw nie sg ogolnie znane
lub tatwo dostepne dla oséb z kregdw, ktdre normalnie zajmujg sie tym rodzajem informacji; b) majg warto$é handlowg
dlatego, Ze sg poufne; i

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

Przepisy art. 39 ust. 1 i 2 TRIPS majg charakter samowykonalny. Oznacza to, ze nie wymagajg one
transponowania do prawa wewnetrznego. Powotane przepisy TRIPS stanowig cze$¢ obowigzujgcego w Polsce prawa.
W literaturze przedmiotu wyrazono opini¢, ze mimo pewnych réznic terminologicznych art. 39 ust. 12 TRIPS i art. 11
ZNKU okreslajg analogicznie przedmiot ochrony, tzn. poufne (nieujawnione) informacje, ktére posiadajg okreslong
warto$¢ gospodarcza.

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

a) sg poufne w tym sensie, ze jako calos¢ lub w szczegblnym zestawie i zbiorze ich elementdéw nie sg ogdlnie
znane lub fatwo dostepne dla os6b z kregdw, ktére zwykle zajmujg sie tym rodzajem informacji; b) majg wartos¢



handlowa dlatego, ze sg objete tajemnicg;

c) poddane zostaly przez osobe, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, rozsadnym, w danych
okolicznosciach, dziataniom dla utrzymania ich w tajemnicy.

Zastrzezone informacje jako cato$¢ lub w tym szczegdlnym ich zestawieniu nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji i nie sg tatwo dostepne dla takich oséb.

Wykonawca pozawierat z kontrahentami umowy o zachowaniu poufnosci, ktdre przeciwdziatajg ujawnieniu
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Wykonawce informaciji.

Wykonawca jest zwigzany umowami o poufno$ci zawartymi z kontrahentami, co wiecej w samych umowach
znajdujg sie klauzule poufnosci, ktére wigzg zaréwno kontrahentéw Wykonawcy jak i jego samego.

W przedsiebiorstwie Wykonawcy sg podejmowane dziatania majgce zabezpieczy¢ zastrzezone informacije.
Wykonawca wdrozyt w swoim przedsiebiorstwie system zarzgdzania majgcy na celu utrzymanie poufnosci na
najwyzszym poziomie.

W szczegolnosci poufne informacje sg przechowywane na nos$nikach informacji, do ktorych dostep majg
wytgcznie osoby do tego upowaznione (ij. przede wszystkim zarzad, osoby przygotowujgce rozwigzania techniczne itp.).
Dokumenty zawierajgce informacje poufne sg przechowywane w zamknietych pomieszczeniach, zabezpieczajgcych
dostep przed osobami nieuprawnionymi.

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

Wykonawca zawart ponadto umowy o zachowaniu poufno$ci ze swoimi pracownikami i wspoipracownikami, ktére
to umowy przeciwdziatajg ujawnieniu informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.”.

Po przeanalizowaniu tre$ci uzasadnienia do powyzszych zastrzezen niektorych informacji z oferty, a takze
samych objetych klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji Izba doszta do przekonania, ze zarzut odwotania nie jest
zasadny.

Jest poza sporem, ze zgodnie z art.18 ust.1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne.

Jednakze w art.18 ust.2 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat wyjatek od powyzszej zasady prawa zamowien
publicznych przejawiajgcy sie tym, ze Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie.

Natomiast, stosownie do art.18 ust.3 ustawy Pzp 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. ), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktérych mowa w .

Przechodzgc za$ na grunt powotanej wyzej ustawy szczeg6lnej nie mozna poming¢ definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art.11 ust.2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Biorac pod uwage tre$¢ powotanych wyzej przepiséw prawa wymaga wskazania, ze Zamawiajgcy byt
zobowigzany do ustalenia i oceny wystgpienia przestanek opisanych w art.11 ust.2 ustawy, o ktérej wyzej mowa.

Wedtug zapatrywania Izby — Zamawiajgcy w granicach powyzszego przepisu prawa dokonat oceny powyzszych
przestanek ustawowych.

Zdaniem Izby — zastrzezone przez Przystepujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa znajdujgce sie w spornych
formularzach informacje stanowig informacje o charakterze technicznym i technologicznym posiadajgce dla niego
okreslong wartos¢ gospodarcza.

Powyzsze informacje dotyczg szczegdlowych zestawien sprzetowych i okreslonych licencji (informacje
techniczne i technologiczne), ktére majg charakter know-how i tgcznie gwarantujg Przystepujgcemu zachowanie
odpowiedniej pozycji na konkurencyjnym rynku, a zatem posiadajg dla niego istotng warto$¢ gospodarcza.

Powyzsze informacje nie zostaty w zaden sposéb przekazane do sfery powszechnej dostepnosci, a



Przystepujacy wykazal, ze podjgt stosowne $rodki zabezpieczajgce tego rodzaju informacje poprzez realizacje
szczegOtowych postanowien Polityki Bezpieczenstwa Informacji w Netia S.A. (obowigzujacych od dnia 1 pazdziernika
2019 r.) oraz poprzez wykonanie Polityki Bezpieczenstwa Netia S.A.

Izba postanowita oddali¢ dowod A ziozony przez Odwolujgcego z karty katalogowej urzgdzenia jednego
producenta i z opracowania wtasnego Odwotujgcego, z tego powodu, ze dowody te dotyczg tylko jednego urzadzenia w
warstwie sprzetowej (hardwarowej), a nie zestawienia sprzetowego wielu urzgdzen powigzanych réznymi sieciami
licencyjnymi w sferze oprogramowania ( software).

Ponadto, Izba oddalita dowod B ztozony przez Odwotujgcego z odwotania Netia S.A. z dnia 8 lutego 2024 r. z tego
powodu, ze podane w tamtym odwotaniu informacje techniczne wraz z opisami funkcjonalnosci urzgdzen zostaty
wskazane jedynie dla potwierdzenia zarzutéw odwotania w tamtym postepowaniu odwotawczym i nie przesadzaly jakie
zestawienie sprzetu i oprogramowania zostanie zadeklarowane w ofercie Przystepujgcego.

Z tych wszystkich powodow, Izba doszta do wniosku, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcegoart.18 ust.3
ustawy Pzp nie jest trafny.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania .
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