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WYROK

z dnia 4 stycznia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 21 i 29 grudnia 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego

10 grudnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: W. S., M. D.

Lingua Lab s.c., Krakow

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Usfugi ttumaczeniowe pisemne
i ustne (nr postepowania BDG-V.2611.26.2021.KR)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Ministerstwo Funduszy i Polityki

Regionalnej z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego:

A. IURIDICO Legal & Financial Translations sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku

— po stronie Odwotujgcego

B. Summa Linguae Technologies S.A. z siedzibg w Krakowie, GTC AMG sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie wspdlnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zamoéwienia

— po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow i zadan wycofanych przez

Odwolujacego.

2. W pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a przy powtarzaniu czynnosci
w prowadzonym postepowaniu — odtajnienie zasadniczej czesci wyjasnien razaco
niskiej ceny ztozonych przez Przystepujacego (z wytaczeniem imion i nazwisk oraz
danych identyfikujacych badz umozliwiajacych identyfikacje konkretnych
ttumaczy i weryfikatorow oraz informacji na temat kosztu zakupu narzedzi

wspomagajacych prace ttumaczy oraz danych kontrahentéw).
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3. Kosztami postepowania obcigza Przystepujacego i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytulem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Przystepujacego na rzecz Odwotujacego kwote 18600 zi 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szesS¢set ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania

oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Ministerstwo Funduszy i Polityki Regionalnej z siedzibg w Warszawie
{dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej w uzasadnieniu réwniez:
.ustawa Pzp”, ,ustawa pzp®’, ,Pzp lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi pn. Ustugi tftumaczeniowe
pisemne i ustne (nr postepowania BDG-V.2611.26.2021.KR).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 25 czerwca 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_121 pod poz. 319719.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

30 listopada 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o ponownym
wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej wspdlnie przez Summa Linguae
Technologies S.A. z siedzibg w Krakowie, GTC AMG sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

{dalej tgcznie zwanych ,Konsorcjum” lub ,Przystepujgcym”}

10 grudnia 2021 r. W. S. Lingua i M. D. z Krakowa, ktore jako wspodlniczki spétki
cywilnej Lingua Lab wspdlnie ztozyty oferte {dalej: ,Lingua Lab” lub ,,Odwotujgcy”}, wniosty do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci, a takze od
zaniechania odtajnienia i udostepnienia w cato$ci wyjasnieh dotyczgcych ceny ztozonych

przez Konsorcjum.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{iezeli ponizej nie wskazano innych aktow prawnych}:

1. Art. 18 ust. 1 i 3 w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
{dalej: ,uznk”} w zw. z art. 224 ust. 6 i 226 ust. 1 pkt 8 — przez zaniechanie odtajnienia
catosci wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum
(z wytgczeniem imion i nazwisk ttumaczy i weryfikatoréw), mimo ze nie sg to informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg oraz zawierajg elementy znane powszechnie osobom
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, a ponadto Konsorcjum nie wykazato,
ze informacje te majg wartos¢ gospodarczg i nie ztozytlo dowoddéw potwierdzajgcych
podjecie dziatan w celu utrzymania tych informacji w poufnosci, czego konsekwencja
jest utrudnienie innym wykonawcom kwestionowania ceny oferty ztoZzonej

przez Konsorcjum.
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2. Art. 239 ust. 1 — przez wybér jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, podczas gdy
podlega ona odrzuceniu, oraz przez zaniechanie wyboru oferty LingualLab
jako najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejsze;.

2. Odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum.

3. Odrzucenia oferty Konsorcjum jako zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia oraz jako zlozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji oraz z uwagi na to, ze jej tresc jest niezgodna z warunkami zamowienia.

4. Ponownego badania i oceny ofert.

Wyboru oferty LingualLab jako najkorzystniejszej.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

W uzasadnieniu odwotania zarzut zostat sprecyzowany w szczegdlnosci przez
podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zakwestionowat obiektywng mozliwosc utajnienia
informaciji dotyczacych kalkulacji ceny oferty (poszczegdlnych cen jednostkowych) sktadane;
w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Wedtug Odwotujgcego informacje o wysokosci wynagrodzen ttumaczy i weryfikatorow
nie mogg zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, w tym nie majg wartosci
gospodarczej, z nastepujgcych wzgledow.

Po pierwsze, bo informacje o $rednich wynagrodzeniach ttumaczy powszechnie
udostepniane i znane. W realiach rynkowych osoby o kwalifikacjach wymaganych
dla realizacji przedmiotowego zamodwienia otrzymujg wynagrodzenie znacznie wyzsze
od minimalnego wynagrodzenia za prace. Z danych podmiotéw prowadzgcych dziatalnosé
w branzy zasobdw ludzkich wynika, ze w okresie 2017-2020 mediana ptac na stanowisku
ttumacza wynosita 5.100-5.450 zt brutto [zrodio: S. & S., https:// wynagrodzenia.pl/moja-
placa/ile-zarabia-tlumacz].

Po drugie, bo w przypadku ustug tlumaczeniowych wynagrodzenie tlumaczy
to najbardziej istotny, czasem nawet jedyny sktadnik ceny, i jako taki nie moze on zostac
utajniony, gdyz uniemozliwitoby to w ogodle weryfikacje jakichkolwiek wyjasnien sktadanych
w zamowieniach na ustugi tego rodzaju.

Po trzecie, bo w tym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit konkretng tematyke i sposob

wykonania tlumaczen, co wymaga od kazdego wykonawcy wspétpracy z ttumaczami
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0 wymaganych przez Zamawiajgcego umiejetnoéciach i profilu jezykowym. Zatem nie ma
w tym elemencie zamowienia miejsca na unikatowe know-how wykonawcy.

Po czwarte, bo sposob wspotpracy wykonawcy z ttumaczami nie jest dowolny, a jego
ramy sg uksztattowane przepisami prawa pracy. Tym bardziej element wyjasnien odnoszgcy
sie do sposobu zatrudnienia i wysokosci wynagrodzen ttumaczy powinien podlegaé
ujawnieniu, gdyz tylko w taki sposdb mozna sprawdzi¢, czy wykonawca stosuje przepisy
w zakresie form zatrudnienia oraz wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace.

Zdaniem Odwolujgcego rowniez czas potrzebny na wykonanie tumaczenia
lub weryfikacji zalicza sie do informacji powszechnie znanych wsrdéd przedsiebiorcow
dziatajgcych na rynku ttumaczen.

Zgodnie z  brzmieniem ,Warunkéw tlumaczen pisemnych” okreslonych
przez Stowarzyszenie Tiumaczy Polskich, bedgcego jedynym uznanym w s$rodowisku
organem regulujgcym warunki wykonywania ttumaczen: (...) 8. Za ttumaczenie w trybie
zwykltym uwaza sie ttumaczenie, ktérego objetoS¢ w przeliczeniu na jeden dzienn pracy
wynosi 8 stron. (...) 11. Stawka podstawowa za weryfikacje ttumaczenia jest naliczana do 10
stron obliczeniowych dziennie. (...) 6. Stawka za weryfikacje ttumaczenia wynosi 50 procent
stawki za ttumaczenie na dany jezyk [zrédto: http://www.stp.org.pl/warunki-tlumaczenia-
pisemne/]. Z powyzszego wynika, ze w ciggu godziny mozna maksymalnie wykonac¢ 1-1,5
strony ttumaczenia oraz 2-3 strony weryfikacji.

Natomiast ujawnienie odstepstw od ww. warunkow tlumaczen moze wskazywaé
na razgco niskg cene w ofercie. Jest to tym bardziej istotne, gdyz w jawnej czesci wyjasnien
Konsorcjum podwaza taki czas wykonania ttumaczenia.

Odwotujgcy zauwazyt rowniez, ze rowniez korzystanie z narzedzi informatycznych
przy ttumaczeniach jest powszechng praktyka, a profesjonalne podmioty dziatajgce w branzy
ttumaczeniowej nie tylko znajg wszystkie dostepne na rynku rozwigzania, ale réwniez z nich
korzystaja.

Z kolei poniewaz tematyka i sposéb wykonania ttumaczenia jest odzwierciedleniem
postanowien specyfikacji warunkéw zaméwienia {dalej: ,SWZ"’} i opisu przedmiotu
zamowienia {dalej: ,OPZ"} tego konkretnego zamowienia, nie tu miejsca na unikalny wktad
wykonawcy. Ponadto nie mozna zatem uznaé tego rodzaju informacji za przedstawiajgce
wartos¢ gospodarczg, gdyz nie nadajg sie do wykorzystania w zadnym innym zamowieniu.

Wedtug Odwotujacego rowniez kalkulacja cen jednostkowych, jako przygotowana
w ramach tego konkretnego zamaodwienia, nie przedstawia wartosci gospodarczej. Ponadto
jak juz wskazano — opiera sie ona o elementy' powszechnie znane — w szczegodlnosci
wynagrodzenie ttumaczy i weryfikatoréw.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie


http://www.stp.org.pl/warunki-tlumaczenia-pisemne/
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wypowiadata sie na temat utajnienia kalkulacji cenowej, uznajgc takie dziatanie
za nieprawidlowe i bezpodstawne w Swietle obowigzujgcej regulacji tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podsumowat, ze powyzsze kategorie informaciji, niezaleznie od tego,
czy wystepujg samodzielnie lub w zbiorze informacji, sg dostepne dla podmiotow
prowadzacych dziatalnos¢ w branzy ttumaczen. A zebrane jako catos¢ w wyjasnieniach ceny
sg jedynie odzwierciedleniem konkretnych wymogow zamowienia i zatozen, ktére dla
wszystkich podmiotéw z branzy sg oczywiste (wysoko$¢ wynagrodzen ttumaczy, czas
wykonania ttumaczenia, koszty state itd.).

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy zakwestionowat brak wykazania przez
Konsorcjum, ze wyjasnienia zawierajg informacje majgce dla jego czionkéw wartosé
gospodarczg, czyli pierwszej przestanki wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk, krytycznie
odnoszgc sie do argumentacji przedstawionej przez Konsorcjum w ramach uzasadnienia
dokonanego zastrzezenia.

Cho¢ Konsorcjum wskazato, ze kalkulacja zostata sporzgdzona dzieki pracy cztonkéw
konsorcjum i ich know-how, w rzeczywistosci jest ona odzwierciedleniem wartosci przyjetego
wynagrodzenia ttumaczy i weryfikatorow, czasu ttumaczenia i konkretnych wymogow co
do zakresu i sposobu wykonywania ttumaczen okreslonych w OPZ. Natomiast nie ma tu
miejsca na zawarcie jakich$ elementéw know-how czy metodologii wyliczen wiasciwych tylko
temu wykonawcy.

Konsorcjum powotato sie na to, ze inni wykonawcy mogliby powzig¢ informacje o jego
polityce cenowej, podczas gdy o polityce cenowej kazdego z przedsiebiorcéw Swiadczg
oferowane przez nich ceny, ktére sg powszechnie dostepne dla kazdego zainteresowanego,
w szczegolnosci jawne sg ceny oferowane w postepowaniach o udzielenia zamdwienia
publicznego.

Wedtug Odwotujgcego kazdy przedsiebiorca z branzy ttumaczeniowej opiera swojg
kalkulacje o takg samg metodologie wyliczenia, wzbogacong o warunki konkretnego
zamoéwienia, ktére réwniez sg jawne. Ponadto Konsorcjum nawet nie wskazato, na czym
ta metodologia miatby sie opiera¢, a doswiadczenie i wiedza, o ktorych mowa
w uzasadnieniu, to okolicznosci wtasciwe dla kazdego z wykonawcow.

Odwotujgcy podkreslit, ze Konsorcjum nie podjeto sie bardziej szczegdtowego
wyttumaczenia, na czym miataby polega¢ wartoS¢ gospodarcza utajnianych informaciji,
a jedynie przywotano orzeczenia, niejako zmiekczajgce pojecie wartosci gospodarcze;.
Zdaniem Odwotujgcego tego rodzaju argumentacja nie moze by¢ wzieta pod uwage, chocby
ze wzgledu na specyfike postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére ze swej

istoty jest jawne, a utajnienie jakichkolwiek informacji, nawet jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od zasady powinien by¢ interpretowany Scisle.

W ocenie Odwotujgcego utajnione informacje nie spetniajg réwniez drugiej
z przestanek ustawowych tajemnicy przedsiebiorstwa, czyli braku powszechnego dostepu
do tych informacji, z powoddw, ktére zostaty juz powyzej wskazane.

Watpliwosci Odwotujgcego budzg rowniez wskazywane w uzasadnieniu utajnienia
argumenty co do przedsiewziecia przez Konsorcjum stosownych dziatan majgcych na celu
ochrone informacji przed ich ujawnieniem. Co prawda z tresci uzasadnienia wynika
deklaracja podjecia ,niezbednych dziatan i srodkéw techniczno-organizacyjnych”, jednak nie
uprawdopodobniono nawet, czy faktycznie zostaty one podjete oraz jaki jest ich zakres.
Wytgcznie na podstawie samych deklaracji nie sposdb jednoznacznie stwierdzic,
ze wykonawca faktycznie wdrozyt procedury, ktére uniemozliwiajg dostep do konkretnych
informacji zastrzezonych w wyjasnieniach. Ponadto poniewaz deklarowane dziatania
dotyczy¢é moga wielu roznych aspektdw dziatalnosci przedsiebiorcy, nie wiadomo,
czy postuzyly one ochronie wtasnie takich informaciji, jak kalkulacja cenowa i jej elementy.
Powyzsze okolicznosci majg kluczowe znaczenie dla oceny, czy dane informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz trzecig z przestanek koniecznych jest podjecie przez
wykonawce, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatan w celu utrzymania informaciji

w poufnosci.

W odpowiedzi na odwotanie z 21 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy zajat nastepujgce
stanowisko.

Po pierwsze, oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie co do zarzutu z pkt 1. listy
zarzutow w zakresie, w jakim dotyczy naruszenia art. 18 ust. 1i 3 pzp w zw. z art. 11 ust. 2
uznk, tj. nieodtajnienia zasadniczej czesci wyjasnien razgco niskiej ceny Konsorcjum,
Z wytgczeniem imion | nazwisk oraz danych identyfikujgcych, badz umozliwiajgcych
identyfikacje konkretnych ttumaczy i weryfikatoréw, z ktoérymi Konsorcjum Summa Linguae
wspofpracuje i ktorych dotyczg niektore elementy wyjasnien razgco niskiej ceny, w zakresie
w jakim ich odtajnienie mogfoby wplyngC na ustalenie tozsamosci tych osob, a takze
Z wytgczeniem informacji na temat kwot zakupu narzedzi wspomagajgcych prace ttumaczy
oraz danych kontrahentow).

Zamawiajgcy podzielit argumentacje, ze mozliwo$¢ utajnienia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa na gruncie ustawy pzp stanowi wyjgtek od zasady jawnosci
postepowania, ktory powinien byc¢ interpretowany Scisle, tak aby w mozliwie maksymalnym
zakresie zapewniC transparentnoS¢ postepowania, z drugiej zas ochrone rzeczywistych
tajemnic gospodarczych wykonawcow.

Zamawiajgcy, po ponownym przeanalizowaniu uzasadnienia objecia tajemnicg
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przedsiebiorstwa wyjasnien dot. razgco niskiej ceny oraz samych wyjasnien, stwierdzit,
ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa kluczowych, z punktu widzenia innych wykonawcéw
ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamodwienie, informacji dotyczgcych sposobu kalkulaciji
jednostkowych cen ofertowych jest niedopuszczalne. Celem wyjadnien jest przekonanie
zarébwno Zamawiajgcego, jak i innych wykonawcdw ubiegajgcych sie o zamdwienie
publicznego, ze mimo wystgpienia watpliwosci, przedstawione w ofercie ceny jednostkowe
brutto sg cenami rynkowymi i zwigzku z tym oferta nie moze zosta¢ odrzucona.

Biorgc pod uwage art. 537 pzp, dla Zamawiajgcego oczywiste jest, ze witasnie
uzasadnienie sposobu kalkulacji ceny, w tym caly wywéd wraz z dowodami, na ktérych
oparte zostato przeswiadczenie Konsorcjum, ze na poziomie rynkowym okreslito ceny
jednostkowe, sktadajgce sie ostatecznie na tgczng wartos¢ oferty, winny by¢ przedmiotem
jawnej argumentacji, zaréwno w postepowaniu przetargowym, jak i w szczegdlnosci
w potencjalnym postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Konkurencyjni wykonawcy
powinni mie¢ mozliwos¢ oceny przedstawionych argumentow przy uwzglednieniu swojej
specjalistycznej wiedzy na temat rzeczywistych kosztow oraz naktadu pracy przy realizacji
tego typu ustug.

Natomiast utajnienie argumentow co do kalkulacji poszczegdlnych sktadowych
komponentéw ceny oferty wypacza idee wyjasnien razgco niskiej ceny i czyni kontrole
prawidtowosci przyjetej kalkulacji iluzoryczna.

Po drugie, Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze w pozostatym zakresie, tj. naruszenia art. 224
ust. 6 i 226 ust. 1 pkt 8 pzp, zarzut z pkt 1. listy zarzutéw uwaza za przedwczesny,
aw kazdym razie nieudowodniony przez Odwotujgcego, ktory wykazujgc interes
we wniesieniu odwotania sam stwierdzit, ze nie mdégt w niniejszym odwofaniu postawié
zarzutdw w zakresie razgco niskiej ceny, gdyz przez niezasadne utajnienie wyjasnien nie
miat mozliwosci zapoznania sie z przyjetymi przez Konsorcjum zatozeniami i sktadnikami cen
podlegajacych wyjasnieniu. W takiej sytuacji niemozliwe jest skuteczne kwestionowanie tych
zatozenh i elementéw wyceny.

Po trzecie, Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu z pkt 2.
listy zarzutébw pkt 2. odwotania jako przedwczesnego i majgcego charakter wynikowy
w stosunku do zarzutu naruszenia art. 224 ust. 6 oraz 226 ust. 1 pkt 8 pzp.

W ocenie Zamawiajgcego brak jest mozliwosci podniesienia skutecznego zarzutu,
ze oferta Konsorcjum powinna podlegac odrzuceniu, bez zapoznania sie z utajniong czescig
jego wyjasnien dotyczgcych ceny oferty. Zamawiajgcy wyrazit przekonanie, ze taka jest
rowniez intencja samego Odwotujgcego, ktéry w podsumowaniu uzasadnienia odwotania
formutuje pod adresem Zamawiajgcego zgdanie anulowania czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej, co ma umozliwic Odwotujgcemu skorzystanie ze $rodkéw ochrony
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prawnej.

Na posiedzeniu Odwotujgcy oswiadczyt do protokotu, ze wycofuje zarzut z pkt 1. listy
zarzutow w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego, a takze zgdanie odrzucenia
oferty Konsorcjum jako zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji oraz z uwagi

na to, ze jej tresc¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Przystepujgcy wnidst pisemny sprzeciw co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego

odwotania w powyzszym zakresie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci, sprawa — w zakresie zarzutdw niewycofanych — zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Odwotujgcy i Zamawiajgcy

podtrzymali dotychczasowe stanowiska i argumentacje.

Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania oraz podnidst nastepujacg
argumentacje.

Jako podmiot prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie ttumaczeh od wielu lat, moze
powiedzie¢, ze wbrew temu, co twierdzi Odwotujgcy, stawki stosowane przez tych samych
ttumaczy w stosunku do réznych biur ttumaczen mogg byé rézne, gdyz jest to uzaleznione od
dilugosci  dotychczasowej wspéitpracy, warunkéw ptatnosci, wielkosci materiatu
do przettumaczenia czy nawet relacji pozabiznesowych. Podobnie zwykle stawki dla klientéw
bezposrednich sg nizsze. Stad bez znaczenia dla sprawy sg zgtoszone przez Odwotujgcego
dowody, ktoére z jednej strony dotyczg wytgcznie Sredniej stawki, z drugiej strony wskazujg
na duzy rozrzut jej wysokosci (od 2500 zt do 5000 zt).

Odwotujgcy nie jest konsekwentny, gdyz o ile w odwotaniu kfadzie nacisk
na wynagrodzenie ttumacza na warunkach stosunku pracy, o tyle obecnie méwi, ze ttumacze
dziatajg na zasadzie wolnego strzelca, co rzeczywiscie bardziej odpowiada rzeczywistosci.

Niespdjna jest réwniez argumentacja Odwotujgcego, ktéry z jednej strony domaga sie
odtajnienia wyjasnien, twierdzac, ze obejmujg one okolicznosci powszechnie znane,
a z drugiej strony twierdzi, ze bez poznania tych wyjasnien nie moze skutecznie postawi¢
zarzutu razgco niskiej ceny..

W istocie tajemnice przedsigbiorstwa stanowi opisana w wyjasnieniach metodologia
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ttumaczenia i organizacja pracy.

Zaprzecza, ze w postepowaniu wskazywanym przez Odwotujgcego uzasadnienie
tajemnicy byto analogiczne jak w tym postepowaniu. Przede wszystkim znaczenie ma,
ze uzasadnienie nalezy oceniaC tgcznie z wyjasnieniami, do ktérych sie odnosi, a te
w obechym postepowaniu sg zupetnie inne, nie tylko obszerniejsze, ale oparte o zupetnie
inng metodologie niz w tamtym postepowaniu. Stgd okolicznosci tej sprawy sa zupetnie inne
niz okolicznosci, ktore legty u podstaw rozstrzygniecia w sprawie KIO 902/21.

Argumentacja Odwotujgcego swiadczy o tym, ze opiera sie on o tradycyjng
metodologie tlumaczenia, podczas gdy Odwotujgcy uwzglednit zasadnicze zmiany,
jakie zaszty w Swiecie, wigzace sie z mozliwoscig prowadzenia ttumaczeh na odlegtosé,
atakze z wykorzystaniem najnowszych narzedzi informatycznych. Stad okolicznosci,
ktére Odwotujacy uwaza za przesadzajgce o wysokosci cen, czyli wynagrodzenie
poszczegolnych ttumaczy, w rzeczywistosci sg tylko jednym z elementéw metodologii
ttumaczen zastosowanej przez Konsorcjum, ktéra najwyrazniej nie jest znana Odwotujgcemu
ani tym bardziej nie jest powszechnie znana.

Uzasadnia to wniosek, ze rzeczywistym celem Odwotujgcego jest poznanie
know-how Konsorcjum, a nie mozliwos¢ zweryfikowania, czy cena jego oferty nie jest razgco
niska. W tym kontekécie zwraca uwage, ze we wspomnianym na rozprawie innym
postepowaniu Odwotujgcy, po zapoznaniu si¢ z wyjasnieniami Konsorcjum, nie ztozyt
odwotania.

Zwraca rowniez uwage na niebezpieczenstwo ustalenia danych ttumaczy
na podstawie innych, niz dane osobowe, informacji odnoszgcych sie np. do miejsca
zamieszkania, wynikajgcych z dowodow zatgczonych do wyjasnien.

W przekonaniu Przystepujgcego wykazat nalezycie nie tylko przestanke wartoSci
gospodarczej, ale pozostate przestanki warunkujgce prawidtowe zastrzezenie wyjasnieh jako

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacych, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz ponidst lub moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ramach wykazania legitymacji do wniesienia odwotania Odwotujgcy podnidst
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w szczegolnosci, ze gdyby Zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit badanie i ocene oferty
Konsorcjum, uznatby za nieskuteczne objecie przez nie tajemnicg przedsiebiorstwa
najistotniejszej czesci wyjasnien dotyczgcych ceny jego oferty za nieskuteczne,
a w konsekwencji odtajnitby je. Dzieki temu Odwotujgcy mogtby skutecznie podnies¢ zarzut
razgco niskiej ceny w ofercie Konsorcjum, a w efekcie — w ramach skorzystania ze srodkow
ochrony prawnej — mogtby doprowadzi¢ do odrzucenia tej oferty. Wowczas to Odwotujgcy
uzyskatby zamodwienie, gdyz jego oferta oceniona wedtug kryteribw oceny ofert bytaby
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w przypadku uwzglednienia w powyzszym zakresie
odwotania przez Zamawiajgcego lub tez podjeciu decyzji o kolejnym czesciowym odtajnieniu,
whioskuje o uniewaznienie wyniku postepowania, gdyz jest to konieczne, aby miat mozliwos¢
weryfikacji udostepnionych mu informacji oraz ich zakwestionowania w trybie okreslonym
przepisami ustawy pzp.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat w ten sposdb spetnienie zaréwno przestanki
posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia, jak i przestanki dotyczacej mozliwosci
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1 i 3 ustawy pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktérych naruszenie objete
jest zarzutem z pkt 1. listy zarzutéow. Legitymacja Odwotujgcego do wniesienia odwotania
w powyzszym zakresie nie byta tez kwestionowana w toku postepowania odwotawczego.

Z kolei de facto w pozostatym zakresie odwotanie zostato wycofane.

{umorzenie w zakresie zarzutow i zgdan wycofanych}

Izba poczytata odwiadczenie ztozone przez Odwotujgcego na posiedzeniu za de facto
wycofanie odwotania w takim =zakresie, w jakim nie zostalo ono uwzglednione
przez Zamawiajgcego.

Skoro wedtug art. 520 ust. 1 pzp odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy, a lzba w takim przypadku na podstawie art. 568 pkt 1 pzp umarza
postepowanie odwotawcze, réwniez w przypadku wycofania przez odwotujgcego odwotania
w czesci, w takim zakresie postepowanie odwotawcze powinno zosta¢ umorzone.

Stad za prawidtowe nalezy uzna¢ odzwierciedlenie w orzeczeniu konczgcym
postepowanie odwotawcze w sprawie tego odwotania, ze w zakresie zarzutow, ktore zostaty

wycofane przez Odwotujgcego, podlega ono umorzeniu, jak to wskazano w pkt 1. sentencji.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:
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W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, ze ostatecznie przedmiotem rozpoznania
w tej sprawie jest zasadnos¢ utajnienia wyjasnien w zakresie wykraczajgcym poza imiona
i nazwiska oraz inne dane identyfikujgce badz umozliwiajgce identyfikacje konkretnych
ttumaczy i weryfikatoréw, informacje na temat kosztu zakupu narzedzi wspomagajgcych
prace ttumaczy oraz dane kontrahentow, ktorych odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcy nie

domaga sie.

W ramach wyjasnien dotyczgcych ceny z 16 listopada 2021 r. Konsorcjum
przedstawito nastepujgce uzasadnienie dla wykazania, ze stanowig one tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

1) Informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub posiada wartosci gospodarcze.

Konsorcjum wskazuje, ze informacje zawarte w kalkulacjach i wyjasnieniach do nich maja
dla Spdtki przede wszystkim charakter organizacyjny, techniczny i technologiczny
oraz posiadajg konkretng wartos¢ gospodarczg.

Przyjeta metodologia kalkulacji ceny oferty stanowi wynik lat doSwiadczen | know-how
cztonkéw Konsorcjum, ktére przektadajg sie bezposrednio na mozliwos$¢ przyjecia
okre$lonych zatozen w wyjasnieniach ceny zaoferowanej w Postepowaniu. Wskazana
wiedza i doSwiadczenia w zakresie funkcjonowania rynku tltumaczen, ale przede wszystkim
dotychczas wykonane umowy w sprawie zamowienia publicznego pozwalajg na dobdr
odpowiedniego personelu, okreslenie niezbednego sprzetu, programow, innych czynnikow
okreslonych szczegétowo w wyjasnieniach zaoferowanej ceny, majgcych bezpos$redni wptyw
na koszty ponoszone przez Wykonawce. Przekfada sig to rowniez na mozliwo$c okreSlenia
ryzyka w zalezno$ci od zakresu i rodzaju danego zamodwienia, z uwzglednieniem
ewentualnej odpowiedzialnosci. Wykonawcy z tytutu nienalezytego wykonania umowy,
'ktére w zwigzku ze wczesniejszymi realizacjami ograniczane jest do minimum.

Ponadto zdobyte dotychczas doswiadczenie, know-how w branzy ttumaczen znajduje
bezposrednie odzwierciedlenie w organizacji pracy cztonkow Konsorcjum, indywidualnym
podejsSciu do realizacji ustug, obowigzujgcym wewnetrznym requtom zaréwno miedzy
cztonkami Konsorcjum, jak i wewnetrznych procedur u kazdego z cztonkow Konsorcjum,
co pozwala, jak wykazat Wykonawca na odpowiednig optymalizacje kosztéw i zapewnienie
zysku z realizacji ustug.

Wszystkie wskazane czynniki przektadajg sie bezpoSrednio na pozycje rynkowg cztonkow
Konsorcjum na rynku tumaczen, dzieki ktérej Wykonawca nawigzuje wspotprace

ze specjalistami o wysokich kwalifikacjach na korzystnych warunkach finansowych, ponadto
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pozycja rynkowa pozwala na zawieranie na korzystnych warunkach uméw z kontrahentami
dostarczajgcymi  niezbedne oprogramowanie Informatyczne oraz narzedzia pracy
wykorzystywane do realizacji $wiadczonych ustug.

Ponadto doswiadczenie cztonkéw Konsorcjum, przektada sie na mozliwo$¢ oferowania
korzystnych warunkow finansowych za realizowane ustugi finansowe na rynku publicznym
jak i prywatnym i uzyskiwania kolejnych zamdéwien, co w konsekwencji prowadzi
do mozliwosci dywersyfikacji kosztow dziatania cztonkow Konsorcjum, kosztoéw urlopow, Itp.
miedzy realizowane w jednym czasie ustugi.

Nalezy zatem uznac¢, ze zawarte w wyjasnieniach informacje dotyczgce metodologii
kalkulacji  stanowig informacje 0o charakterze organizacyjnym, technicznym
i technologicznym, a posiadana przez nie warto$¢ gospodarcza przejawia sie w postaci
zarowno pozycji rynkowej Wykonawcy jak Srodkach finansowych, jakle poniesli cztonkowie
Konsorcjum w wypracowaniu okre$lonych metod dziatania, ich strategii biznesowej.

Na podstawie tych informaciji Inne firmy konkurencyjne mogg powzig¢ informacje o polityce
cenowej; potencjale cztonkéw Konsorcjum, Ich powigzaniach handlowych, sposobie
organizacji Ich przedsiebiorstw, przyjetej metodologii dziatania doboru specjalistow
skierowanych do realizacji umowy jak i wszystkich Innych elementach, ktore de facto
przesgdzajg o pozycji rynkowej danego podmiotu. Powyzsze Informacje to wyraz wiedzy
i do$wiadczenia zdobywanych przez wiele lat funkcjonowania cztonkéw Konsorcjum na
rynku. Sektor, w ktoérym dziatajg cztonkowie Konsorcjum jest wysoce konkurencyjny oraz
podlega statemu i dynamicznemu rozwojowi technologicznemu, co powoduje, ze podmioty
konkurujgce ze sobg na tym rynku muszg realnie dbac¢ o swdj potencjat konkurencyjny.
Powziecie przez konkurentéw cztonkéw Konsorcjum wiedzy o informacjach objetych
tajemnicq przedsiebiorstwa moze mlec rzeczywisty i negatywny wptyw na pozycje rynkowg
kazdego z nich, znacznie jg ostabiajgc. Konsekwencjg ujawnienia informacji zawartych
w wyjasnieniach moze by¢ ponadfo ograniczenie mozliwosci zdobywania kolejnych
kontraktow, zarowno w sektorze publicznym jak i niepublicznym. Dla wiekszosci firm, w tym
dla czfonkow Konsorcjum, sam fakt nawigzania wspofpracy handlowej, oferowania
okreslonego wynagrodzenia osobom wspofpracujgcym, stanowi tajemnice handlows.
Powyzsze informacje to wyraz wiedzy i do$wiadczenia zdobywanych przez cztonkéw
Konsorcjum w ciggu wielu lat funkcjonowania na rynku i w branzy ttumaczen. Zdobycie
wiedzy i dosSwiadczenia wigze sie z istotnymi naktadami finansowymi, organizacyjnymi
I technologicznymi, ktore majg realng wartos¢ gospodarczg. Jednakie, nie jest konieczne
przedstawianie jej w postaci konkretnego miernika wartoSci w Scistym tego stowa znaczeniu,
co potwierdzita KIO m.in. w wyroku z dnia 3 marca 2020 r, sygn. KIO 330/20: (...)

Wskazac rowniez nalezy, ze o wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji przesgdzac
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rowniez sam fakt uznawania tych informacji za informacje poufne; co zostato potwierdzone
m.in. w wyroku Sgdu Administracyjnego w Gdansku z dnia 7 pazdziernika 2020 r. sygn. akt Il
SA/Gd 224/20: (...)

WskazacC rowniez nalezy, ze informacje zawarte w wyjaSnieniach ceny zaoferowanej w
Postepowaniu, trzeba traktowac jako zbior informacji stanowigcy funkcjonalng, nierozerwalng
cato$¢. Do tego typu zbioru informacji nawigzuje réwniez art. 11 ust. 2 UZNK,
ktory dopuszcza mozliwos¢ zastrzegania jako tajemnicy zbioru informacji, w tym przypadku
metodologii kalkulacji, a nie poszczegdlnych zawartych w niej informacji. W tym miejscu
warto zwroci¢ uwage na wyrok KIO z dnia 4 lutego 2021 r., sygn. KIO 59/21: (...)

(-..)

Podkresli¢ nalezy takze, ze zastrzegane informacje:

(-..)

b. ujawnienie tych wiadomos$ci mogtoby wigzac sie z niepozgdanymi dziataniami konkurencji

a co za tym idzie wptyngc¢ na pogorszenie sytuacji gospodarczej cztonkéw Konsorcjum;

2) Informacje, jako catos¢ 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 0oséb

(...)

Wszystkie dane, oswiadczenia i kalkulacje zastrzezone przez Konsorcjum jako tajemnica
przedsiebiorstwa, nie sg ani powszechnie znane ani tatwo dostepne innym osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, w szczegolnoSci jako zespot komplet informacji
w ksztafcie i tresci tozsamej z Informacjg ztozong w Postepowaniu.

Wskazac¢ rowniez nalezy, ze pomimo wielu podmiotéw dziatajgcych na rynku | w branzy
ustug ttumaczen (osoby zwykle zajmujgce sie rodzajem informacji), szczegétowa specyfika
funkcjonowanie danych podmiotéw jest rézna w zaleznosci od wielkoSci przedsigbiorstwa,
liczby realizowanych ustug i wptywajgcych stgd indywidualnych mozliwos$ci realizacji tych
ustug, w tym mozliwos$ci kalkulacji ceny w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Zaden inny podmiot, poza, w tym przypadku cztonkami Konsorcjum, nie ma
wiedzy w kwestii szczegdtow dotyczgcych metodologii kalkulacji oferowanej ceny, czynnikéw
majgcych na nig wptyw. Zatem bez watpienia metodologia kalkulacji stanowi zbiér informacji,
Jak juz wskazano wczes$niej majgcy wymierng wartos¢ gospodarczg.

W szczegdblnosci nalezy zauwazyc, ze zatgczone w ramach ztoZzonej oferty kalkulacje
Swiadczg o potencjale ekonomicznym i mozliwej przewadze nad konkurencjg i zawierajg
informacje o charakterze biznesowym i organizacyjnym majgce realng warto$¢ gospodarcza.

Nowelizacja ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji usankcjonowata wyrazany
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od wielu lat w orzecznictwie obowigzek zamawiajgcego badania tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do zestawienia i zbioru elementow takiej Informacji. Tytutem przyktadu nalezy
Jedynie wskazac: (...)

Informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa na mocy niniejszego pisma nie S§
powszechnie znane. osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji. Nie istnieje
mozliwoS¢ pozyskania Ich w normalnym | zgodnym z prawem toku dziatania, np. za
posrednictwem Internetu lub w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej. Cztonkowie
Konsorcjum korzystajg z wtasnych zasobow przy realizacji ograniczyli dostep do Informacji
majgcych przymiot informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wytgcznie
do niezbednego grona oséb w ramach cztonkoéw Konsorcjum.

Z uwagi na szczegoblne wymagania danego zamawiajgcego, kalkulacje przygotowane przez
Konsorcjum sg ,skrojone” i dostosowane do specyfiki danej Taka sytuacja zachodzi takze
w niniejszym postepowaniu. Skoro Konsorcjum nie udostepnia zadnym podmiotom,
poza przypadkami wynikajgcymi z przepisow prawa, informacji o metodach wyceny,
pozyskanych rabatach i sposobie korzystania z nich, tym bardziej kalkulacje ztoZzone
w Postepowaniu nie sg ani fatwo ani powszechnie dostepne dla 0sob zwykle zajmujgcych sie

tym rodzajem informaciji.

3) Podjecie, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatari w celu utrzymania informacji
w poufnosci

Cztonkowie Konsorcjum podjeli wszelkie niezbedne dziatania oraz Srodki techniczno-
organizacyjne, ktérych celem byto utrzymanie Informacji. objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa w poufno$ci, miedzy Innymi poprzez:

1) zastrzeganie jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji, o ktérych mowa w wykazie oséb
skierowanych do realizacji zamowienia, we wszelkich postepowaniach o udzielenie
zamowienia, w ktorych uczestniczg cztonkowie Konsorcjum;

2) ograniczenie kregu 0sob, ktére majg dostep do ww. Informacji do niezbednego minimum
obejmujgcego wytgcznie pracownikow cztonkéw Konsorcjum i osoby, ktére uprzednio
podpisaty z cztonkami Konsorcjum umowe o zachowaniu w poufnosci tych Informaciji, pod
rygorem zapftaty kar umownych;

3) zamieszczanie we wszelkiej korespondencji zwigzanej z informacjami objetymi tajemnicg
przedsigbiorstwa, w tym takze w korespondencji mailowej, klauzuli ,poufne";

4) zabezpieczanie na serwerach cztonkoéw Konsorcjum informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa hastem dostepu;

5) zobowigzanie pracownikéw cztonkéw Konsorcjum oraz 0sOb, z ktérymi cztonkowie

Konsorcjum wspotpracujg na podstawie umow cywilnoprawnych, do zachowania w poufnosci
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informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa;

6) cykliczne przypominanie pracownikom tresci art. 100§2 pkt 4 i 5 Kodeksu pracy, zgodnie
z ktérym pracownik jest obowigzany w szczegdlnoSci: dbac¢ o dobro zaktadu pracy, chronic¢
Jjego mienie oraz zachowac¢ w tajemnicy informacje, ktérych ujawnienie mogtoby narazi¢
pracodawce na szkode, a takze — przestrzega¢ tajemnicy okre$lonej w odrebnych
przepisach;

7) cykliczne przypominanie osobom wspdfpracujgcym na podstawie umoéw cywilnoprawnych
o celu zawartych umow, a takze o tym, Iz ,wazne powody" wypowiedzenia umowy zlecenia
w rozumieniu art. 746 § 1 Kodeksu cywilnego, to przede wszystkim utrata zaufania
potrzebnego do dalszego wykonywania $wiadczenia oraz dziatania, ktore tg utrate zaufania
uzasadniajg; do uméw wprowadzono postanowienia o obowigzku zachowania poufnosci pod
rygorem zapfaty kary umownej za naruszenie;

8) wprowadzenie zakazu wynoszenia przez pracownikéw cztonkéw Konsorcjum poza ich
siedziby dokumentéw i innych nosnikbw zawierajgcych informacje objete tajemnicg
przedsiebiorstwa;

9) wprowadzenie zakazu uzywania poczty stuzbowej i komputeréw przenosnych do innych
celéw niz stuzbowe;

10) przechowywanie dokumentoéw zawierajgcych Informacje objete tajemnica.
przedsiebiorstwa w wydzielonych pomieszczeniach, do ktérych dostep weryfikowanych jest
za pomocg ldentyfikatora;

11) przechowywanie nosnikdéw z kopiami zapasowymi w wydzielonych pomieszczeniach,
do ktérych dostep weryfikowanych Jest za pomocg identyfikatora;

12) cykliczne szkolenia pracownikow oraz o0sob, z ktérymi cztonkowie Konsorcjum
wspoipracujg, z wewnetrznych procedur obejmujgcych zasady postepowania z informacjami
stanowigcymi tajemnice przedsigbiorstwa;

13) ustanowienie wysokich kar umownych za naruszenie klauzul dotyczgcych poufnosci
w umowach z podmiotami trzecimi;

14) zabezpieczenie serwerdow cztonkow Konsorcjum przed nieuprawnionym pozyskaniem
danych z zewnatrz;

15) instalacja oprogramowania antywirusowego, systemoéw typu firewall | odpowiedniej
konfiguracji aktualizacji oprogramowania na kazdym stanowisku pracy zwigzanym
z dostepem do Informacji;

Katalog podejmowanych dziafan, ktére cztonkowie Konsorcjum podjeli w celu ochrony
poufnosci informacji jest ciggle rozbudowany i wieloptaszczyznowy, a ich wspdlnym celem
jest kompleksowa ochrona i zachowanie w poufnosci informacji stanowigcych tajemnice

przedsigbiorstwa.
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Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze w literaturze przedmiotu nalezyta starannosc

przedsiebiorcy nie jest interpretowana jako staranno$¢ absolutna, gdyz: (...)

Reasumujgc, tres¢ przedstawionego uzasadnienia nie wykazuje, ze informacje
zawarte w ztozonych wyjasdnieniach dotyczacych i zatgczonych do nich dowodach majag
dla Konsorcjum warto$¢ gospodarczg. Pomimo wzglednej obszernosci cate uzasadnienie
sprowadzi¢c mozna do btednego kota — wyjasnienia majg dla Konsorcjum wartosé
gospodarczg, bo metodologia kalkulacji cen odzwierciedla jego know-how, ktére samo przez
sie ma wartos¢ gospodarczg. Przy czym Konsorcjum nie wyjasnito, w czym upatruje wartosci
gospodarczej poszczegoélnych kategorii informacji zastrzeganych w czesci opisowej
wyjasnien, chocby przez odestanie do konkretnych jego fragmentow. Uzasadnienie skiada
sie z ogolnych deklaracji i zapewnien, w tym o tym, ze wszystkie zastrzegane przez niego
informacje sg niedostepne dla konkurencji, ktére mogtyby zosta¢ ztozone w odniesieniu
do wyjasnien ceny w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Konsorcjum nie wykazato jednak ani ich unikalnosci, ani niedostepnosci innym wykonawcom
prowadzacym dziatalno$¢ w zakresie profesjonalnych ttumaczen.

Konsorcjum nie wykazato rowniez, ze przy zachowaniu nalezytej starannoéci podjeto
dziatania w celu utrzymania zastrzeganych informacji w poufnosci. W tym zakresie
Konsorcjum ponownie ograniczyto sie wytgcznie do ogoélnych deklaracji o podjeciu takich

dziatan i wyszczegolnieniu ich katalogu.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

Jawnos¢ postepowania o udzielenie zamdwienia jest jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, wyrazong w art. 18 ust. 1 pzp,
a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 18 ust. 2
pzp. Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest art. 18 ust. 3 pzp, zgodnie z ktdérym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Nalezy zaznaczyc¢, ze w poprzednio obowigzujgcej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,ustawa pzp
z 2004 r.} analogiczne uregulowania zostaty zawarte odpowiednio w art. 8 ust. 1-3 w wyniku

nowelizacji wprowadzonej ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
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zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1153 ze zm.), gdyz pierwotnie ustawodawca nie
wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, Zze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Jak to zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu
ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku
1653) odnosnie wprowadzenia obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe
oceny wykonawcow (czyli zmiany art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zamoéwieniach publicznych
zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa
nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatoZeniu przepis
jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc
informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady
uczciwej konkurenciji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw
wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga
faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia
wykonawcy do udziafu w postepowaniu powinny by¢ w peti jawne. Praktyka taka miata
miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane.
Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej
istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu ad casu spetnienia przestanek zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert
lub wnioskow jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajac,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Juz w uchwale Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt 1ll CZP 74/05
przesgdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajgcy bada
skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji.

Art. 18 wust. 3 pzp naklada zatem na wykonawce obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa.
W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania jest stwierdzenie,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodow objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig

za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogdélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto
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do przytoczenia elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej
aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.).

Jak to ujat Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 1 pazdziernika
2021 r. sygn. akt XXIIl Zs 53/21, przewidziany przez ustawodawce obowigzek ,wykazania”
winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu Kodeksu
postepowania cywilnego. Natomiast sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych
informaciji jako poufnych nie jest wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej,
gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej
przestanki wynikajgcej z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 pzp [aktualnie art. 18 ust. 3 pzp].

Wykonawca, ktéry chce skutecznie utajni¢ przed innymi wykonawcami i osobami
trzecimi informacje przedstawiane zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, zobowigzany jest wykaza¢ tgczne wystgpienie przestanek wynikajgcych
z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, czyli ze te informacje: po pierwsze — majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢é gospodarczg,
po drugie — jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla
takich osob, po trzecie — ze uprawniony do korzystania z nich lub rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze warunkiem sine qua non
w ramach pierwszej przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci gospodarcze;.
Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze technicznym, technologicznym,
organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa moze by¢ przedmiotem tajemnicy,
ale wytgcznie taka, ktéra ma pewng wartos¢ gospodarczg (w szczegolnosci jest zrédiem
zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztéow) dla przedsiebiorcy dzieki temu,
ze pozostanie poufna.

Jak to powyzej ustalono, Konsorcjum nie sprostato ciezarowi wykazania, ze jego
wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co oznacza, ze potwierdzit sie
podtrzymany zarzut odwotania.

Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp lzba uwzglednia odwotanie w catosci lub
w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu
kwalifikowania wykonawcow.

Stwierdzone naruszenie przepisow art. 18 ust. 1 i 3 ustawy pzp mogg mie¢ istotny
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wplyw na wynik postepowania, gdyz Zamawiajgcy z naruszeniem tych przepiséw zaniechat
czynnosci odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien i zatgczonych do nich
dokumentow. Z kolei ich odtajnienie moze mie¢ wplyw na wynik postepowania, gdyz po ich
lekturze Odwotujgcy bedzie mégt ewentualnie sformutowac zarzuty, ktérych skutkiem moze
by¢ odrzucenie oferty zlozonej przez Konsorcjum tego wykonawce. Wynik postepowania
moze zatem ulec jeszcze zmianie. Takie stanowisko jest zgodne z dotychczasowg linig
orzeczniczg lzby, a dodatkowo zostato potwierdzone przez Sad Okregowy w Warszawie

w uzasadnieniu przywotanego powyzej wyroku z 1 pazdziernika 2021 r.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 18 ust. 1 i 3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji moze mie¢ istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania
0 udzielenie zamowienia, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3
pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 2. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyly sie:
uiszczony wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3600 zt (potwierdzone ztozong do zamkniecia rozprawy fakturg
VAT), orzeczono — w pkt 3. sentencji — stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy
pzp wzw. z § 5 pkt 11 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
zdnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

(Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi Przystepujgcego.
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