Sygn. akt: KIO 80/22

WYROK
z dnia 25 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 stycznia 2022 r. przez

wykonawce Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie,
w postepowaniu prowadzonym przez Gming Miejska Krakéw — Urzad Miasta Krakowa,

przy udziale wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje Zamawiajagcemu ujawnienie ztozonych przez

Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie dokumentow:

— wykazu dodatkowego doswiadczenia osob skierowanych do realizacji zamowienia
(zatgcznika nr 1A do SWZ - zatgcznika do Formularza Oferty) w zakresie informaciji
zawartych w kolumnie ,wskazanie wdrozenia serwisu internetowego wraz z warstwg
zarzgdzania, zintegrowanego — zgodnie z modelem ustugowym SOA
z wykorzystaniem mikroserwisbw — z co najmniej dwoma innymi systemami
informatycznymi (przy czym kazdy autorstwa innego podmiotu trzeciego)” oraz
,wskazanie zamowienia polegajgcego na integracji systemu informatycznego

z Weztem Krajowym?”;

— zobowigzania podmiotow udostepniajgcych zasoby do oddania do dyspozyciji
Integrated Solutions Sp. z 0.0. niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji
zamowienia wraz z KRS tychze podmiotow z wyjgtkiem informacji o imionach
i nazwiskach osob zdolnych do wykonania zamoéwienia wskazanych w zobowigzaniu

do udostepnienia zasobdw.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie i:

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

tytutem wpisu od odwofania;

2.2. zasgdza od Przystepujgcego na rzecz Odwoltujgcego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  .......cccccooiiiiiiennenn.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmine Miejskg Krakow — Urzad Miasta Krakowa — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamowienia pn. Zaprojektowanie,
wykonanie | wdrozenie w UM Krakowa zintegrowanego portalu Krakowskie Centrum
Kontaktu — Elektroniczne Usfugi Publiczne oraz $wiadczenie ustugi asysty technicznej
i konserwacji,. Wartos¢ zamowienia jest wigksza niz progi unijne. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 22 pazdziernika 2021 r. pod
nr 2021/S 206-537983.

W dniu 10 stycznia 2022 r. wykonawca Comarch S.A. wniost odwotanie, w ktorym
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 1, 2, 3 w zw. z art. 16 ust. 2 ustawy Pzp,
w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu nastepujgcych dokumentéw ziozonych przez

wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0. 0.:

— Wykazu dodatkowego doswiadczenia osob skierowanych do realizacji zamoéwienia
(zatgcznika nr 1A do SWZ — zatgcznika do Formularza Oferty) w zakresie informacji
zawartych w kolumnie ,wskazanie wdrozenia serwisu internetowego wraz z warstwg
zarzadzania, zintegrowanego — zgodnie z modelem ustugowym SOA z wykorzystaniem
mikroserwisdOw — z co najmniej dwoma innymi systemami informatycznymi (przy czym
kazdy autorstwa innego podmiotu trzeciego)” oraz ,wskazanie zamowienia polegajgcego

na integracji systemu informatycznego z Weztem Krajowym?”;

— Zobowigzania podmiotow udostepniajgcych zasoby do oddania do dyspozycji
Wykonawcy niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zamoéwienia wraz z KRS tych
podmiotéw z wyjatkiem informacji o imionach i nazwiskach oséb zdolnych do wykonania

zamowienia wskazanych w zobowigzaniu do udostepnienia zasobow.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia Odwotujgcemu ww.

nastepujgcych dokumentéw ztozonych przez Integrated Solutions Sp. z o. o.

Odwotujgcy wskazat, ze 30 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy przekazat informacje
o wykonawcach, ktorzy skutecznie objeli tajemnicg przedsiebiorstwa czeS¢ dokumentow,
wskazujgc, ktore dokumenty zostaty przez wykonawcow skutecznie zastrzezone
w postepowaniu. W odniesieniu do wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0.0. Zamawiajgcy

stwierdzit, Ze wykonawca skutecznie objat tajemnicg przedsigbiorstwa m.in.:
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— Wykaz dodatkowego doswiadczenia oséb skierowanych do realizacji zamowienia w celu

ustalenia liczby punktéw w kryterium oceny ofert, o ktérym mowa w pkt 19.3. SWZ,

— zobowigzania podmiotow udostepniajgcych zasoby do oddania do dyspozycji
Wykonawcy niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zaméwienia wraz z KRS tych

podmiotéw.

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze informacje w zakresie wskazanym w odwotaniu
zostaly bezpodstawnie uznane przez Zamawiajgcego za skutecznie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa, a co za tym idzie, powinny zostaé przez Zamawiajgcego

udostepnione.

Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego jest jawne, a ograniczenie zasady jawnosci powinno
mie¢ miejsce tylko w wyjgtkowych, okreslonych przypadkach, zas odstepstwa od tej
podstawowej zasady, okre$lone w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nalezy traktowaé $Scidle
i ogranicza¢ do sytuacji, kiedy potrzeba ochrony indywidualnego interesu wykonawcy
doznaje prymatu nad umozliwieniem wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu

realizacji zasady jawnosci i prawa do zapoznania sie z zawartoscig ofert.

Odwotujgcy powotat sie na definicje tajemnicy przedsiebiorstwa okreslong w art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i podniést, ze aby okreslona informacja
mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, winny by¢ spetnione tagcznie, tj. informacija
ta musi: 1) mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza, 2) nie by¢é powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie by¢ fatwo dostepna dla takich osob,
3) wstosunku do niej muszg zostaé¢ podjete dziatania w celu zachowania poufnosci.
Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy prowadzgc postepowanie kazdorazowo ma
obowigzek zweryfikowania czy dane informacje, oznaczone przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa spetniajg ustawowe przestanki zastrzezenia. W wypadku gdy zamawiajgcy
stwierdzi, ze nie posiadajg one takiego charakteru woéwczas podlegajg one ujawnieniu.
Odwotujgcy podkreslit, ze ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje.

Zdaniem Odwotujgcego, Integrated Solutions — wbrew obowigzkowi wynikajgcemu
z tresci art. 18 ust. 3 ustawy Pzp — nie wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy.

W odniesieniu do sposobu ochrony informacji przed dostepem o0sdb trzecich, a nawet
czesci pracownikéw danego przedsiebiorcy, Odwotujgcy stwierdzit, ze Integrated Solutions

co prawda powofat sie na obowigzujgcg u wykonawcy Polityke Bezpieczehstwa Informaciji,

4



Sygn. akt KIO 80/22

jednak nie przekazat wyciggu z tej Polityki, a takze nie przedstawit dowodéw na stosowanie
zabezpieczen informacji, np. w postaci uméw z pracownikami czy tez umoéw o zachowaniu

poufnosci.

W zakresie Wykazu dodatkowego doswiadczenia osob skierowanych do realizacji
zamowienia Odwotujgcy zakwestionowat zastrzezenie informaciji zawartych w kolumnie
~Wskazanie wdrozenia serwisu internetowego wraz z warstwg zarzgdzania, zintegrowanego
— zgodnie z modelem ustugowym SOA z wykorzystaniem mikroserwisow — z co najmniej
dwoma innymi systemami informatycznymi (przy czym kazdy autorstwa innego podmiotu
trzeciego)” oraz .wskazanie zamdwienia polegajgcego na integracji systemu
informatycznego z Wezlem Krajowym” — tj. w zakresie informacji o zrealizowanych
zamowieniach przez osoby skierowane do realizacji zaméwienia (nazw projektéw, w ktorych
te osoby braty udziat). Odwotujgcy odwiadczyt, ze nie kwestionuje skutecznosci zastrzezenia
imion i nazwisk oséb skierowanych do realizacji zamodwienia, a jedynie informacji

0 zrealizowanych przez te osoby zaméwieniach (nazw projektéw).

Odwotujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Integrated Solutions uzasadnia konieczno$¢ zastrzezenia informacji zawartych w wykazie
dodatkowego doswiadczenia niemal wytgcznie ryzykiem podkupienia oséb skierowanych do
realizacji umowy przez innych wykonawcéw. Wykonawca wskazuje, ze informacja, iz dana
osoba posiada konkretne doswiadczenie i kompetencje, ma dla niego wartos¢ gospodarczg
wiasnie z uwagi na ryzyko podkupienia specjalistéw przez innych wykonawcéw. Odwotujgcy
stwierdzit, ze o ile informacja o imieniu i nazwisku danego specjalisty pozwala na jego
identyfikacje, to informacja wytgcznie o zrealizowaniu przez jakiego$ (niesprecyzowanego)
specjaliste dodatkowego, konkretnego zamodwienia nie umozliwia identyfikacji tego
specjalisty. Informacja o zrealizowaniu przez niezidentyfikowane osoby konkretnych
zamowien, jest informacjg o tym, czy osoba jakg wykonawca zamierza skierowac¢ do
realizacji zamowienia spetnia konkretne warunki okreslone indywidualnie przez
Zamawiajgcego, w tym konkretnym postepowaniu. Co za tym idzie, w przypadku ujawnienia
powyzszej informacji, ryzyko podkupienia specjalisty nie istnieje, w zwigzku z brakiem
mozliwoséci zidentyfikowania tego specjalisty. Wobec powyzszego, nie sposéb zgodzi¢ sie
z twierdzeniem, jakoby skonkretyzowanie posiadanego doswiadczenia i uprawnien, w gronie
os6b posiadajgcych wysokie i rzadkie kwalifikacje, miato umozliwi¢ identyfikacje tych osdb
takze bez ujawniania imion i nazwisk. Odwotujgcy podkreslit, ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy nie wymagat rzadkich i unikalnych kwalifikacji czy uprawnien,
ktérych ujawnienie umozliwiatoby identyfikacje osoby skierowanej do realizacji zaméwienia.
W zatgczniku do oferty wykonawcy byli zobligowani do wskazania specjalistow, ktorzy

wykonali wymagane przez Zamawiajgcego dodatkowe punktowane zamowienia.
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Zamawiajgcy nie wymagat od specjalistow szczegdlnych uprawien, kwalifikacji, certyfikatow
czy tez innych, konkretnych informaciji, ktérych ujawnienie umozliwiatoby identyfikacje osoby
skierowanej do realizacji zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu, informacja
wytgcznie o zrealizowanym zaméwieniu, bez powigzania z jakimikolwiek innymi danymi, nie

umozliwia identyfikacji konkretnego specjalisty skierowanego do realizacji zamowienia.

Odwotujgcy podnidst, ze w pozostatym zakresie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Integrated Solutions jest lakoniczne, gotostowne i niepoparte dowodami.
Wykonawca wskazat m.in., ze doswiadczenie zawodowe oséb skierowanych do realizacji
zamowienia dotyczy rowniez doswiadczenia uzyskanego przy realizacji projektéw i inwestycji
realizowanych poza sektorem publicznym, co do ktérych obowigzujg umowne klauzule
o poufnosci. Zdaniem Odwotujgcego fakt, ze dane zamowienie bylo realizowane poza
sektorem publicznym przesadza, ze informacja ta stanowi informacje stanowigcg tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie przedstawit Zzadnych argumentéw, dlaczego zamowienie
wskazywane w wykazie doswiadczenia, a realizowane na rzecz podmiotéw nieobjetych
rezimem ustawy Pzp mialoby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
przedstawit w tym zakresie zadnych dowoddw, w szczegdlnosci przywotywanych klauzul

umownych o poufnosci, a tym samym nie udowodnit faktu, z ktérego wywodzi skutki prawne.

Odnoszgc sie do twierdzenia Integrated Solutions, ze na podstawie danych
zawartych w Wykazie dodatkowego doswiadczenia jest prawdopodobne ustalenie, czy
wykonawca korzysta z wtasnych zasobow kadrowych oraz w jaki sposdb moze uzyskac
zasoby, ktorymi sam bezposrednio nie dysponuje, Odwotujgcy podnidst, ze wskazane
zostato jedynie lakonicznie, ze wartos¢ gospodarcza powyzszych informacji wynika zaréwno
z tego, ze stanowig zbiér informacji zebranych na potrzeby konkretnego postepowania, lecz
réwniez dlatego, ze ich ujawnienie moze utrudni¢ pozyskiwanie i realizacji kolejnych
zamoOwien w przysztosci, a zatem odnosi sie do statego waloru Wykonawcy wskazujgc jakimi
osobami i od jakich podmiotéw moze dysponowa¢ wykonawca w przysziosci. W ocenie
Odwotujgcego, twierdzenia te sg bezzasadne i nieudowodnione. Wykonawca w jakikolwiek
nawet sposob nie wykazuje i nie udowadnia, ze informacje te majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny lub sg innymi informacjami, przedstawiajgcymi dla
przystepujgcego wartos¢ gospodarczg. Brak jest w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa wykazania, w jaki negatywny sposob na wykonawce wptynie fakt
pozyskania przez inne firmy wiedzy o posiadanych mozliwosciach (zasobach) lub ich braku.
Wykonawca nadto w zaden sposob nie dowodzi, w jaki sposéb ujawnienie informacji
o zrealizowaniu przez specjaliste zamdéwienia w wykazie dodatkowego doswiadczenia
miatoby utrudni¢ pozyskanie i realizacje kolejnych zamowien w przysziosci. W ocenie

Odwotujgcego taki zwigzek nie istnieje, a twierdzenia w tym zakresie sg gofostowne.
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Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, twierdzenia Integrated Solutions sg ze sobg sprzeczne.
Wykonawca z jednej strony wskazuje na rzekomy wymég unikalnych kompetenciji po stronie
os6b skierowanych do realizacji zamowienia, zebranych na podstawy konkretnego
postepowania, z drugiej zas strony twierdzi, ze podjecie informacji o jego potencjalne
kadrowym miatoby utrudni¢ mozliwos¢ realizacji poszczegodinych projektow i przysztych
zamowien. Zdawatoby sie, ze skoro wiedza specjalistéw jest tak unikalna i zebrana na
potrzeby konkretnego zaméwienia, to ryzyko utrudnienia realizacji przysztych zaméwien
wskutek ujawnienia informacji o zrealizowanych zamoéwieniach nie powinno zachodzic¢
(trudno bowiem zaktadaé, ze tak unikalne wymogi sie jeszcze powtdrzg). Wykonawca
w zaden sposéb nie wskazuje na konkretng wartos¢ zastrzezonych informacji. Ponadto,
w ocenie Odwotujgcego, fakt czy specjalisci realizujgcy zamdwienie sg zasobem wiasnym
czy uzyczonym, jest bez znaczenia. Odtajnieniu powinna podlega¢ nazwa projektu, w ktérym
brata udziat osoba skierowana do realizacji zaméwienia, bez wzgledu na to jakiego podmiotu

zasob ta osoba stanowii.

Odnoszgc sie do twierdzen, jakoby ujawnienie potencjatu kadrowego wykonawcy
umozliwitoby konkurentom ocene skali prowadzonej dziatalnosci, jak réwniez mozliwosci
realizacji poszczegdlnych projektow i dostosowanie dziatan biznesowych w innych
projektach, Odwotujgcy podnidst, ze brak jest podstaw do takiej tezy. Zdaniem
Odwotujgcego, wskutek ujawnienia informacji o zrealizowanych przez specjalistow
zamowieniach konkurenci mogg co najwyzej zweryfikowaé, czy te zamowienia sg zgodne
Z wymaganiami SWZ, z pewnoscig za$ nie mogg dokonaé oceny prowadzonej przez
wykonawce dziatalnosci (oczywiste jest, ze wykonawca prowadzi dziatalno$s¢ w szerszym
zakresie niz wynika ze ztozonego wykazu). Ponadto Integrated Solutions nie wykazat, w jaki
spos6b ujawnienie informacji o zrealizowaniu przez specjaliste zaméwienia w wykazie
dodatkowego doswiadczenia miatoby umozliwi¢ konkurentom ocene mozliwosci realizacji
poszczegdlnych projektow i dostosowanie dziatan biznesowych w innych projektach
(zwtaszcza majgc na wzgledzie przywotywang przez wykonawce specyfike przedmiotowego
zamoOwienia). Wykonawca w zaden sposOb nie wskazuje na konkretng warto$¢

zastrzezonych informaciji.

W ocenie Odwotujgcego, Integrated Solutions nie wykazat, ze informacja
o zrealizowanych dodatkowych zamowieniach przez osoby skierowane do realizacji umowy
stanowi informacje techniczng, technologiczng lub organizacyjng przedsiebiorstwa, ani nie
wykazat ze posiada warto$¢ gospodarczg. Informacja o zrealizowanych zaméwieniach
stanowi wylgcznie informacje, czy osoba jakg zamierza Integrated Solutions Sp. z o.0.
skierowa¢ do realizacji zamowienia, spetnia konkretne warunki okreslone indywidualnie

przez Zamawiajgcego, w tym konkretnym postepowaniu, powyzsza informacja w zaden
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sposéb nie moze mie¢ wartosci gospodarczej, w szczegolnosci zas nie stanowi
zabezpieczenia przed utratg zasobéw kadrowych. Wiedza konkurentéw dotyczgca tego, czy
osoby skierowane do realizacji zamowienia speiniajg czy tez nie punktowane wymagania
Zamawiajgcego, nie ma znaczenia z punktu widzenia mozliwosci podkupywania czy tez
pozyskiwania takich osdb przez konkurencje. Informacja wylgcznie o zrealizowanym przez
specjaliste zamowieniu, bez powigzania z jakimikolwiek innymi danymi, nie umozliwia
identyfikacji konkretnego specjalisty skierowanego do realizacji zaméwienia, a zatem ryzyko

podkupienia specjalisty nie zachodzi.

Zdaniem Odwotujgcego, wskazywanie przez Integrated Solutions na mozliwosc
przejmowania/podkupywania specjalistdw przez konkurencje, to wytgcznie twierdzenie
i niczym niepoparta spekulacja. Wykonawca nie wskazat w uzasadnieniu tajemnicy nawet
jednego przyktadu, jakichkolwiek okolicznosci, czy tez dowoddéw na powyzszy fakt i ryzyko.
Przedmiotowe stwierdzenia sg bardzo lakoniczne, ogélnikowe i w zasadzie kazdy maégtby je
przytoczyé, w zaden sposob tym samym nie uzasadniajg zastrzezenia informacji jako

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podniést, ze Integrated Solutions nie wykazat przestanki warto$ci
gospodarczej zastrzeganych informacji, poprzestajgc na twierdzeniu, ze informacje taka
warto$¢ posiadajg, jest to jednak zbyt mato, aby zastrzezenie bylo skuteczne. Wykazanie
przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa musi by¢ spetnione tgcznie — brak
wykazania wartosci gospodarczej implikuje koniecznos¢ uznania bezskutecznosci

dokonanego zastrzezenia i odtajnienia dokumentéw.

W ocenie Odwotujgcego, wykonawca nie wykazat réwniez, ze informacje nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, oraz ze podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze zastrzezeniu
jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg informacje, a nie dokumenty, a zatem decyzja
Zamawiajgcego O uznaniu zastrzezenia catosci dokumentow obarczona jest wadg, jesli
niektore czesci danego dokumentu nie sg informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie

moze w ogole mie¢ miejsce.

Co do zobowigzania podmiotéw udostepniajgcych zasoby do oddania do dyspozyciji
wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia wraz z KRS tychze
podmiotéw Odwotujgcy oswiadczyt, ze kwestionuje objecie ww. informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, z wyjatkiem informacji o imionach i nazwiskach oséb zdolnych do

wykonania zaméwienia wskazanych w zobowigzaniu do udostepnienia zasobow.
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Odwotujgcy podnidst, ze w uzasadnieniu zastrzezenia nie zostato wykazane ani
udowodnione, ze informacje te majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub
sg innymi informacjami, przedstawiajgcymi wartos¢ gospodarczg. Analiza tresci
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa prowadzi do wniosku, ze Wykonawca nie podofat
obowigzkowi wykazania, ze speilniona zostata przestanka wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji. Wykonawca podaje wytgcznie gotostowne argumenty, nie
przedstawiajgc ani szczegétowego uzasadnienia ani tez zadnych dowodow na potwierdzenie
podnoszonych przez siebie okolicznosci, z wyjagtkiem powotanie sie na orzecznictwo KIO
z lat 2008 i 2010.

Odwotujgcy podkreslit, ze pomimo przywolywanego przez wykonawce faktu zawarcia
zobowigzan do zachowania poufnosci w zobowigzaniu do udostepnienia zasobodw,
zobowigzanie to nie zostato przedtozone. Odwotujgcy zakwestionowat takze skutecznos¢
uzgodnienia miedzy podmiotami godzgcymi sie na udziat w procedurze publicznego
przetargu nieograniczonego (poprzez udostepnienie zasobow) generalnego i ogdlnego
warunku wspotpracy, z ktérego wynika, iz jakiekolwiek dane ich dotyczgce (jako podmiotéw
udostepniajgcych zasoby) nie zostang ujawnione podmiotom trzecim (innym wykonawcom).
Biorgc udziat w procedurze publicznej, nie tylko wykonawcy, ale takze takie podmioty trzecie,
godzg sie na zasady rzagdzgce takimi postepowaniami, w tym na jawno$¢ procedury.
Zdaniem Odwotujgcego, dane udostepniane w toku postepowania (w szczegdlnosci
w zakresie warunkow udziatu oraz podstaw wykluczenia) nie sg danymi dotyczgcymi
biznesowej wspotpracy stron, a ich ujawnienie nie jest jednoznaczne z udostepnieniem

szczegolnych warunkéw wspétpracy.

Odnoszgc sie do argumentu, ze zobowigzanie do udostepnienia zasobow stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa takze z uwagi na potrzebe zachowania w tajemnicy informacji na
temat ustug zrealizowanych na rzecz podmiotéw prywatnych, Odwotujgcy podnidst, ze fakt,
iz dane zamowienie byto realizowane poza sektorem publicznym nie przesgdza, ze
informacja ta stanowi informacje stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie
przedstawit zadnych argumentéw, dlaczego fakt realizacji zamoéwienia w rezimie nieobjetym
ustawg Pzp mialby uzasadnia¢ utajnienie nazwy podmiotu uzyczajgcego zasoby.
Wykonawca nie przedstawit dowoddw, w szczegolnosci przywotywanych klauzul umownych

o poufnosci z klientem koricowym.

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze Integrated Solutions nadto nie wyjasdnia ,w jaki sposéb
wiedza o danej wspoétpracy z danymi podmiotami oraz wiedza o korzystaniu z brakujgcego
potencjalu od podmiotdw trzecich przektada sie na wartos¢ gospodarczg. Niewykazane
i nieudowodnione sg twierdzenia o rzekomej szkodzie, ktéra mogtaby powsta¢ poprzez

ujawnienie kontrahentéw i partnerow handlowych, z ktorymi wspédtpracuje i mozliwosci
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pozyskania kontrahentow i partnerow wykonawcy przez konkurencyjne podmioty, co miatoby
utrudni¢ udziat w kolejnych postepowaniach. Odwotujacy podniést, ze skoro wykonawca ma
statych partneréw biznesowych, z ktérymi wspoipracuje przy realizacji wielu zaméwien
publicznych, to nie wydaje sie, aby mozliwe byto pozyskanie tych kontrahentéw przez

konkurencije.

Réwniez w odniesieniu do zobowigzania do udostepnienia zasobow Odwotujgcy
przedstawit argumentacje o niewykazaniu zaistnienia przestanki wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji. Podniést takze, ze nie zostato wykazane, iz informacje nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, oraz ze podijat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,

dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Odwotujgcy podkreslit, ze kazde odejscie od zasady jawnosci postepowania winno
byc¢ traktowane bardzo wasko, z koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy
szczegoOtowego uzasadnienia. Jesli dany wykonawca obejmujgcy tajemnicg przedsiebiorstwa
jaka$ czes¢ informacji zawartych w wytworzonej przez siebie dokumentaciji nie wykazat
jednoczesnie spetniania przestanek do ich utajnienia lub/oraz nie przedstawit w odniesieniu
do potrzeby utajnienia tych informacji stosownych dowodéw, to Zamawiajgcy (w trakcie
oceny ofert) powinien poinformowa¢ o nieskutecznosci utajnienia okreslonych informacji,
a nastepnie w okreslonej sytuacji udostepnic¢ takie dokumenty pozostatym wykonawcom lub
tez Krajowa Izba Odwotawcza (na etapie postepowania odwotawczego) powinna nakazaé

Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie tych informaciji.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze byc¢ traktowane jako narzedzie stuzgce do utrudniania
i uniemozliwiania  pozostatym  wykonawcom  dokonywania  weryfikacji ~ ztozonych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ofert i dokumentéw. Zdaniem
Odwotujgcego, zakres informacji zastrzezonych przez Integrated Solutions w ofercie
prowadzi do wniosku, ze zastrzezenie to nastgpito wytgcznie w celu uniemozliwienia

weryfikacji oferty przez konkurencje.

Odwotujgcy dodat, ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego muszg liczy¢ sie z tym, ze postepowanie prowadzone jest jawnie,
a zastrzeganie danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa podlega ograniczeniom.
Jawnosc¢ postepowan pocigga za sobg koniecznosé ujawnienia pewnych informacji o swojej

dziatalnosci.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesénia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), stosownie
do art. 1 ustawy z 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.).

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca Integrated Solutions Sp. z 0.0. Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca przystgpienie
do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na

korzys¢ Zamawiajgcego.

Mimo uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catos$ci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu, lzba — na podstawie art. 523 ust. 3 ustawy Pzp — rozpoznata sprawe
merytorycznie, w zwigzku z wniesieniem przez Przystepujgcego sprzeciwu wobec tego

uwzglednienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze Przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa nastepujgce

dokumenty ztozone w postepowaniu:

- wykaz dodatkowego doswiadczenia — Zatgcznik nr 1A do SWZ, stuzacy ocenie ofert
w ramach kryterium ,doswiadczenie osob skierowanych do realizacji zamdwienia” (pkt
19.3 SW2);

- zobowigzanie do udostepnienia zasobow wraz z dokumentami dotyczgcymi tych

podmiotéw, w tym JEDZ, KRS i nazwa podmiotu udostepniajgcego zasoby;

- odwiadczenie o czesci zamodwienia, ktorej wykonanie wykonawca powierzy

podwykonawcom.

Przystepujacy przedtozyt uzasadnienie zastrzezenia ww. dokumentow jako tajemnicy

przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu tym, obok przytoczenia przepisow prawa oraz cytatow
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z orzecznictwa, w zakresie objetym zarzutami odwotania przedstawit nastepujgca

argumentacje:
Ad 1. Wykaz dodatkowego dos$wiadczenia — Zatgcznik nr 1A do SWZ.

Specyfika zamdwienia, ktérego dotyczy postepowanie, wymaga dysponowania przez
Wykonawce wysokokwalifikowanym personelem. Informacje na temat oséb zdolnych do
wykonania zamowienia obejmujg m. in. dane dot. specjalistycznych kwalifikacji i unikatowego
dos$wiadczenia zawodowego tych osob, w tym uzyskanego przy realizacji projektow
i inwestycji realizowanych poza sektorem publicznym, co do ktérych obowigzujg umowne
klauzule o poufno$ci. Skonkretyzowanie posiadanego doswiadczenia i uprawnien, w gronie
0s0b posiadajgcych wysokie i rzadkie kwalifikacje, moze umozliwi¢ identyfikacje tych osoéb

takze bez ujawniania imion i nazwisk.

Dane 0sd6b posiadajgcych wysokie kwalifikacje zastugujg na ochrone chocby z tego powodu,
Ze inni wykonawcy, funkcjonujgcy na rynku, mogg dane te wykorzystac do pozyskania
pracownikow i wspotpracownikdow Wykonawcy dla siebie. Istotne jest zatem objecie ochrong
informacji mogacych zapewni¢ Wykonawcy konkurencyjng pozycje na rynku, w tym rowniez
w konteksScie ochrony przed ,podkupieniem” wykwalifikowanego personelu przez inne
podmioty. Przejecie przez przedsiebiorcow konkurencyjnych personelu Wykonawcy moze

utrudnic, a nawet uniemozliwic Wykonawcy realizacje podobnych projektow w przysztoSci.

Juz samo zdobycie informacji o tym, Ze dana osoba posiada konkretne do$wiadczenie
i kompetencje, ma warto$¢ gospodarczg. Istnieje takze realne niebezpieczenstwo przejecia
takiego pracownika przez firme konkurencyjng w sytuacji, gdyby firma ta weszta
w posiadanie ww. informacji. Utrata pracownika oznaczataby dla Wykonawcy konieczno$c
poniesienia realnej szkody, a takze wysokich kosztow zwigzanych w procesem
rekrutacyjnym, bowiem poszukiwanie odpowiedniej osoby z doswiadczeniem zawodowym
wymaganym przez Zamawiajgcego to proces trwajgcy w czasie i kosztowny. Szczegdlne
kompetencje i doswiadczenie, wymagane od 0sob dedykowanych do udziatu w realizacji
zamowienia, wymagajg korzystania z niestandardowych narzedzi rekrutacyjnych, a nadto

zwiekszajg ryzyko nie znalezienia takiego specjalisty w ogole.

(...) W niniejszym postepowaniu wiedza fachowa o0soOb realizujgcych zamowienie,
potwierdzona kwalifikacjami i doswiadczeniem tych osob, stanowi wrecz kluczowg wartosc
gospodarczg dla Wykonawcy i decyduje o zdolno$ci Wykonawcy do realizacji zamdwienia.
Tym samym ujawnienie informacji o osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia moze

spowodowac rzeczywiste szkody po stronie Wykonawcy.

Osoby wskazane w Wykazie dodatkowego doswiadczenia sg specjalistami w danej

dziedzinie, a udostepnienie informacji o kluczowych pracownikach dedykowanych do
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realizacji tego projektu prowadzitoby rowniez do ujawnienia ich specjalistycznych, unikalnych
kompetencji, podmiotowi prowadzgcemu dziatalno$¢ gospodarczg konkurencyjng wobec
Wykonawcy. Powoduje to koniecznos$¢ zabezpieczania sie Wykonawcy przed dostepem
innych 0sob i podmiotow do danych o dostepnych Wykonawcy zasobach kadrowych.
Informacje te majg réwniez charakter organizacyjny przedsiebiorstwa Wykonawcy, wskazujg
bowiem na to jakiego rodzaju zasoby i do jakiego rodzaju projektow moze skierowac
Wykonawca. Niewatpliwie na podstawie danych zawartych w Wykazie dodatkowego
doswiadczenia jest prawdopodobne ustalenie, czy Wykonawca korzysta z wiasnych
zasobow kadrowych, oraz w jaki sposob (od jakich kontrahentéw) moze uzyskac¢ zasoby,
ktérymi sam bezposrednio nie dysponuje. Wobec powyzszego nalezy uznac, ze informacje
na temat 0s6b skierowanych do realizacji zamdowienia, wraz z opisem kwalifikacji tych osoéb,
sg informacjami organizacyjnymi przedsiebiorstwa, oraz posiadajg wartoS¢ gospodarczg dla
Wykonawcy. Ich warto$¢ wynika zaréwno z tego, ze stanowig zbiér informacji zebranych na
potrzeby konkretnego postepowania, lecz réwniez z powodu, Ze ich ujawnienie moze
utrudni¢ pozyskiwanie i realizacji kolejnych zamoéwien w przysztosci, a zatem odnosi sie do
statego waloru Wykonawcy wskazujgc jakimi osobami i od jakich podmiotéw moze

dysponowac Wykonawca w przysztoSci.

Nalezy takze podkredlic, ze ewentualne ujawnienie potencjatu kadrowego Wykonawcy
umozliwitoby konkurentom ocene skali prowadzonej przez Wykonawce dziatalnosci (liczba
specjalistow o okreslonych kwalifikacjach), jak rowniez mozliwosci realizacji poszczegdlnych
projektow i dostosowanie dziatan biznesowych w innych projektach, z uwzglednieniem tej

wiedzy.

Biorgc pod uwage charakter informacji zawartych w Wykazie dodatkowego doswiadczenia
objetych zakazem udostepniania z uwagi na fakt, Ze stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
Wykonawcy, jak rowniez ich wartoS¢ gospodarczg oraz przydatnoS¢ organizacyjng
i techniczng dla dziatalno$ci gospodarczej Wpykonawcy, zasadne u stuszne jest
wnioskowanie przez Wykonawce o ograniczenie kregu osob dopuszczonych do tych

informaciji.

Ad 2. Zobowigzanie do udostepnienia zasoboéw wraz z dokumentami dotyczgcymi tych

podmiotow, w tym JEDZ, KRS i nazwa podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Zobowigzanie do udostepniania zasobow oraz dokumenty dotyczace podmiotow
udostepniajgcych zasoby Wykonawcy, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy
oraz podmiotéw udostepniajgcych zasoby w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z uwagi na fakt, iz majg charakter organizacyjny (handlowy)

przedsiebiorstwa Wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego zasoby, posiadajg wartosé
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gospodarczg dla Wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego zasoby, nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej, nie sg powszechnie znane, a Wykonawca oraz podmiot
udostepniajgcy zasoby podjeli niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tych
informacji. Informacja handlowa obejmuje catoksztatt do$wiadczen i wiadomosci przydatnych
do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezpos$rednio z cyklem produkcyjnym.
Informacjg handlowg bedg dane dotyczgce prowadzonej dziatalnosci handlowej, w tym
zawarte przez Wykonawce z innymi przedsiebiorcami lub klientami umowy oraz
porozumienia, listy Kklientéw, zasady wspofpracy, stanowigce jego plany, strategie
wspotpracy oraz sposob wspoétpracowania podmiotu (...). Dane zawarte w tych dokumentach
posiadajg wartoS¢ gospodarcza, ktora podlega ochronie, a w przypadku ujawnienia na rzecz
firm konkurencyjnych mogfaby by¢ wykorzystana ze szkodg dla Wykonawcy,
w szczegoblnosci poprzez ujawnienie kontrahentéw i partnerow handlowych, z ktérymi
wspotpracuje Wykonawca w toku prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Ujawnienie
informacji, o ktérych mowa powyzej pozwolitoby pozyskac kontrahentow i partnerow
Wykonawcy przez konkurencyjne podmioty, co utrudnitoby Wykonawcy udziat w kolejnych

postepowaniach.

W tym konkretnym przypadku zobowigzanie do udostepnienia zasobow podlega utajnieniu
dodatkowo ze wzgledow, o ktérych mowa w pkt. 3 ponizej tj. ze wzgledu na zawarte w nim
informacje pozwalajgce na zidentyfikowanie osob zdolnych do wykonania zamowienia, ktore
zostaty udostepnione Wykonawcy, a co do ktérych podmiot udostepniajgcy zasoby wyrazit
wole utrzymania ich tozsamosci w tajemnicy poprzez zastrzezenie, ze dane tych osob
(obejmujgce imie i nazwisko oraz opis kwalifikacji i doSwiadczenia) oraz zobowigzanie do
udostepnienia stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, a takze ze wzgledbéw, o ktérych mowa
w pkt. 1 powyzej, z uwagi na potrzebe zachowania w tajemnicy informacji na temat ustug
Zrealizowanych na rzecz podmiotow prywatnych, ktore jako zasoby zostaty udostepnione na

zasadzie art. 118 ust. 1 ustawy Pzp. (...)

Zgodnie z ftreScig zastrzezenia dokonanego przez podmioty udostepniajgce zasoby
Wykonawcy w samym zobowigzaniu, Wykonawca zobowigzany jest do zachowania
poufnosci w zakresie odnoszgcym sie do faktu wspdlpracy przy ubieganiu sie
0 przedmiotowe zamowienie oraz ewentualnie przy realizacji tego zamdwienia. Wszystkie
wyzej wskazane dokumenty pozwalajg na identyfikacje podmiotu udostepniajgcego zasoby,

co zasadnym czyni objecie ich poufno$cig z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa.

Tre$¢ zobowigzania, jak rowniez fakt ztoZenia takiego oSwiadczenia przez podmiot trzeci, nie
zostaty udostepnione do wiadomos$ci publicznej, nie sg powszechnie znane, jednoczes$nie
Wykonawca podjat kroki zmierzajgce do zachowania informacji zawartych w tym dokumencie

w tajemnicy. (...)

14



Sygn. akt KIO 80/22

Il Polityka bezpieczenstwa

Informacje, o ktérych mowa w pkt. | i Il powyzej, sg chronione zgodnie z politykami
bezpieczenstwa, w szczegoélnosci sg chronione zgodnie z wewnetrznymi procedurami
bezpieczenstwa informacji stosowanymi przez Wykonawce, na podstawie Uchwaty Nr
2/2016 Zarzgdu spotki Integrated Solutions Sp. z 0. 0. z 31 marca 2016 r. w sprawie
uchwalenia Polityki bezpieczenstwa informacji w Integrated Solutions Sp. z o. 0. oraz
zatgcznika do tej uchwaty pn. ,Polityka bezpieczenstwa informacji w Integrated Solutions Sp.
Z 0. 0.” (dalej jako ,PBI”). Sposdb, w jaki w praktyce sg chronione informacje w Integrated
Solutions Sp. z o. 0., zarbwno w postaci dokumentoéw papierowych, jak i zawartych na
elektronicznych nosnikach informacji oraz informacji w postaci cyfrowej, okreslone sg

w wyZzej wymienionych dokumentach.

PBI powstata w celu uniemozliwienia osobom nieuprawnionym dostepu do informacji
i zabezpieczenie chronionych intereséw Integrated Solutions sp. z o.0., w tym réwniez
podmiotdw z nig wspdipracujgcych. Swoim zakresem obejmuje zardbwno pracownikow, jak
i wspotpracownikow. W jej tresci okreSlono m. in. wymagania w zakresie zarzgdzania
bezpieczenstwem informacji, przetwarzania informacji (w tym takze informacji chronionych
i ich standardéw bezpieczeristwa), zarzgdzanie zasobami informacyjnymi, konieczne Srodki
bezpieczenstwa, odpowiedzialnos¢, wymagania wobec 0séb przetwarzajgcych informacje
chronione, zasady dostepu do informacji — ich oznaczania, opracowywania i przetwarzania
zgodnie ze Scisle przyjetymi zasadami, obstuge kancelaryjng, zaopatrzenie klauzulami
bezpieczenstwa, archiwizacje i niszczenie, dziatanie w przypadku incydentu zwigzanego
Z bezpieczenstwem informacji. Dokumenty wskazane powyzej stanowig rowniez tajemnice
przedsiebiorstwa. W praktyce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa sg
chronione u Wykonawcy poprzez przechowywanie papierowych egzemplarzy dokumentow
zawierajgcych dane stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w pomieszczeniach, do ktorych
dostep jest kontrolowany (pomieszczenia sg chronione i monitorowane, mozna sie do nich
dosta¢ jedynie z wykorzystaniem przepustki), jak i w formie elektronicznej poprzez
umieszczenie informacji na nosnikach danych zabezpieczonych przed nieuprawnionym
dostepem za pomocg haset, a takze odpowiednim oprogramowaniem (DLP, antywirusowym,

firewall).

Wobec powyzszego nalezy stwierdzic, Ze informacje o ktorych mowa w pkt I i Il powyzej ze
wzgledu na swojg tre$¢ mogg stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa, oraz zwazywszy, ze
Wykonawca jako podmiot uprawniony do Kkorzystania z informacji nie ujawnit ich do
wiadomosci publicznej, a takze z zachowaniem nalezytej starannosci podjgt kroki
zZmierzajgce do zachowania ich w tajemnicy, nalezy stwierdzi¢, ze utajnienie tych informacji

jest uzasadnione w Swietle art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.
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Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia jest
jawne. W mysl za$ art. 18 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz
Z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie

moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Wyraznego podkreslenia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zamoéwien publicznych jest jawnos$¢ postepowania, ktéra stuzy tez realizacji
pozostatych zasad udzielania zamowien publicznych. Trudno bowiem o zagwarantowanie
zasady przejrzystosci czy uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
w postepowaniu, ktére w okreslonej czesci nie jest jawne. Zasada ta ma wiec charakter
fundamentalny, a odstepstwa od niej mozliwe sg wytgcznie na zasadzie wyjatku, co wynika
z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp, stanowigcego, ze zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. W zwigzku z tym za naganng nalezy uznaé, dostrzegang w praktyce
orzeczniczej lzby tendencje do naduzywania przez wykonawcéw mozliwos¢ zastrzegania
przedstawianych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, co czyni z niej narzedzie
stuzgce raczej uniemozliwieniu weryfikacji prawidtowosci postepowania przez konkurentow,

niz rzeczywistej ochronie intereséw wykonawcy.

W Swietle art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa pod warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich
zastrzezenia. Zauwazy¢ nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym, przed nowelizacjg
Z 29 sierpnia 2014 r., ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do
poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VII
kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji
stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zaméwieniach
publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie
0 udzielenie zaméwienia. Mimo zasady jawnosSci postepowania, informacje dotyczgce
przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomos$ci. 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 konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez
konkurentéw wypetniania przez nich wymagann zamawiajgcego. Realizacja zadan

publicznych wymaga faktycznej jawnos$ci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg
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podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne. Praktyka taka miata migjsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regufom ochrony wfasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne

Z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Nowelizacja poprzednio obowigzujgcej ustawy natozyta na wykonawce obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Rozwigzanie takie zostato utrzymane w obecnie obowigzujgcym stanie
prawnym. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentéw jest
ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajac, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktérym akcentuje sie konieczno$¢ ,wykazania” oznacza obowigzek duzo
dalej idacy, niz tylko ztozenie os$wiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnica
przedsiebiorstwa, a juz zpewnoscig za wykazanie nie moze byé uznane ogdlne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie deklaracji, ze przedstawione informacje spetniajg
okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia ogdlnikowych twierdzen

majgcych uzasadnié zastrzezenie.

Z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika takze, ze wykazanie skutecznosci zastrzezenia
powinno nastgpi¢ wraz z przekazaniem takich informacji. W zwigzku z tym przedstawianie
dopiero w postepowaniu odwotawczym nowych argumentdw, majgcych $wiadczyé

0 zasadnos$ci takiego zastrzezenia, nalezy uznac za spoznione.

Aby zatem wykazac¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji, Przystepujgcy zobowigzany
byt, przekazujgc te informacje Zamawiajgcemu, wykazaé tgczne wystgpienie nastepujacych
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg

tatwo dostepne dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mieé¢ charakter techniczny, technologiczny,

organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg. Podkres$lenia
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wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy warto$¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji
.innej”’, ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec
stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarcza dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy

zrédtem jakichs zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

Wyraznie podkresli¢ nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega czynnosc
Zamawiajgcego polegajgca na ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lzba nie docieka natomiast, czy zastrzezone
informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie.
Rozstrzygniecie zarzutdw przez Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajacy
prawidtowo uznat, Zze wykonawca w ustawowym terminie uzasadnit w sposdb wystarczajgcy
dokonane zastrzezenie. Nie jest tez rolg Zamawiajgcego ocena, czy okreslone informacje
mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, zadaniem Zamawiajgcego jest
natomiast zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji, gdyz to
jako$¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego okreslone informacje mogg pozostac niejawne.

W ocenie Izby uzasadnienie zastrzezenia przedtozone przez Przystepujgcego nie
potwierdza zasadnosci utrzymania tajemnicy przedsigbiorstwa. Przystepujgcy nie sprostat
ciezarowi wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Przedstawione przez
niego uzasadnienie zastrzezenia jest ogodlnikowe, obejmujgce gotostowne deklaracje
wykonawcy oraz zbior tez z orzecznictwa. Ma ono charakter na tyle ogélny, ze mogtoby
w tym samym ksztatcie zosta¢ przedstawione w kazdym innym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia. Rodzaj przedstawionej argumentacji powoduje, ze trudno jest sie nawet do niej
szczegotowo odnies¢, sktada sie ona bowiem z powielanych ogélnikowych twierdzen,
w zaden sposéb nie powigzanych ze skonkretyzowanymi informacjami czy

uwarunkowaniami przedmiotowego postepowania.

Analiza przedstawionego uzasadnienia zastrzezenia prowadzi do wniosku, ze
Przystepujgcy nie wykazat ani wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji, ani tego, ze

pozostajg one poufne.

Co do kwestii wartoéci gospodarczej informacji zawartych w wykazie dodatkowego
doswiadczenia oraz w zobowigzaniach do udostepnienia zasobdw, Izba stwierdzita, ze

wartos¢ ta w zadnej mierze nie zostata wykazana.

Izba wzieta pod uwage, Zze Zzadanie odwotania dotyczgce tych dokumentéw nie

dotyczyto ujawnienia imion i nazwisk oséb skierowanych do realizacji zaméwienia.
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W zwigzku z powyzszym tym bardziej trudno dopatrze¢ sie w przedstawionym przez
Przystepujgcego uzasadnieniu warto$ci gospodarczej pozostatych informacji zawartych

w ww. dokumentach.

Ze stanowiska Przystepujacego wynika, ze nawet przy utrzymaniu niejawnosci
danych osobowych oséb skierowanych do realizacji zaméwienia, mozliwa bedzie ich
identyfikacja, poniewaz inni wykonawcy, wiedzgc, jakie projekty zostaly wskazane w ramach
doswiadczenia tych osob, bedg wiedzie¢, jakie podmioty i przy pomocy jakich osob
zrealizowaly te projekty. Powyzsze wskazuje, ze wiedza o wykonawcach poszczegdinych
projektéw i osobach, ktérymi sie postugiwali, nie jest niejawna, a Przystepujgcy prébuje
raczej chroni¢ informacje o tym, ze na doswiadczenie takich wtasnie 0sob sie powotal, a nie

informacje o tym doswiadczeniu.

W odniesieniu do argumentacji o ryzyku przejecia personelu przez innych
wykonawcow stwierdzi¢ nalezy, ze nawet jesli takie ryzyko rzeczywiscie istnieje, to na pewno
nie zostato przez Przystepujacego wykazane. Przystepujgcy ograniczyt sie w tym zakresie
do przedstawienia gotostownych i niepopartych nawet szerszym opisem tez o istnieniu
takiego ryzyka oraz ogolnikowo wskazat, ze zastrzezone dane dotyczg specjalistycznych
kwalifikacji i unikatowego doswiadczenia zawodowego tych oséb, co do ktérych obowigzujg
umowne klauzule o poufnosci. Przystepujacy nie okreslit jednak na czym polega unikalnos¢
takiego doswiadczenia, ktérych elementéow tego dodwiadczenia to dotyczy i jak wyglada
kwestia dostepnosci oséb z takim doswiadczenie na rynku pracy. Z kolei twierdzenie o tym,
ze zastrzezone dokumenty zawierajg informacje o specjalistycznych kwalifikacjach personelu
nie ma oparcia w tresci tych dokumentéw. Ani bowiem wykaz dodatkowego doswiadczenia,
ani zobowigzania do udostepnienia zasobdéw, nie zawierajg opisu kwalifikacji zawodowych
(jak np. tytuly zawodowe, uprawnienia, szkolenia, certyfikaty), a jedynie informacje na temat
doswiadczenia (wskazanie, w jakich projektach i w jakim charakterze poszczegélne osoby
braty udziat, w wykonaniu jakich projektow). Dodatkowo Przystepujgcy nie wskazat, aby
spotkat sie z chociazby probami przejmowania pracownikéw, a dowdd majgcy potwierdzac
istnienie takich przypadkéw na rynku IT (informacje prasowg) przedstawit dopiero
w postepowaniu odwotawczym. Przystepujgcy nie wykazat réwniez, ze osoby, ktérymi
dysponuje, same nie ujawniajg na rynku pracy informacji o swoim doswiadczeniu

zawodowym.

Powyzsza argumentacja znajduje zastosowanie nie tylko do wykazu dodatkowego
doswiadczenia, ale réwniez do zobowigzan do udostepnienia zasobow. W odniesieniu do
tych zobowigzan dodatkowo zauwazenia wymaga, ze skoro podmiot udostepniajacy zasoby
musi bra¢ udziat w wykonaniu zamdwienia, to trudno dopatrze¢ sie mozliwosci, ze

pozostanie on niezidentyfikowany. Przystepujgcy nie podjgt nawet proby wykazania, w jaki
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sposob fakt wspétpracy na etapie realizacji zamowienia mogtby pozosta¢ niejawny, nie
zostatlo tez wykazane, jakg szkode na przyszio$¢ moze wyrzadzi¢ Przystepujgcemu
ujawnienie, z kim wspdtpracuje on na etapie ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia.
Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy w tym zakresie stanowi zbiér ogélnikowych twierdzen

i cytatow z orzecznictwa.

W ocenie Izby Przystepujgcy nie wykazat tez, jak chroniona jest poufno$¢ informaciji,
ktére zastrzegt. Skoro ochrona taka wynika z dokumentu wewnetrznego spétki (Polityka
bezpieczehstwa informacji), to nic nie stato na przeszkodzie, aby taki dokument przedtozyc¢,
nawet jezeli nie w catosci, to w postaci wyciggu uwzgledniajgcego regulacje odnoszace sie
do sposobu ochrony informacji tego rodzaju, jakie zostaty zastrzezone w przedmiotowym
postepowaniu. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze jesli jest mozliwie przedstawienie dowodu na
okoliczno$¢ spetnienia przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (w tym
przypadku przestanki dotyczacej dziatania w celu utrzymania informacji w poufnosci), to za
niewystarczajgce i gotostowne nalezy uzna¢ same os$wiadczenia wykonawcy O istnieniu
takich regulacji, zwtaszcza ze ich skuteczno$¢ czy kompletno$¢ nie moze by¢ w takiej
sytuacji nalezycie oceniona. Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Przystepujacego,
ze polityka bezpieczenstwa nie zostata przedstawiona, gdyz zawiera ona informacje
niejawne. Zauwazenia wymaga, ze jesli tak rzeczywiscie jest, to mozliwa jest ich ochrona
przed udostepnieniem innym wykonawcom, nie ma natomiast powodu odmawia¢ dostepu do
takiego dokumentu Zamawiajgcemu. Niezasadne jest powotywanie sie na ryzyko jego
nieuprawnionego ujawnienia przez Zamawiajgcego, przyjecie takiego stanowiska mogtoby
prowadzi¢ do nieakceptowalnego wniosku, ze wykonawca moégtby w taki sposob unikaé
przedstawiania Zamawiajgcemu rowniez wielu innych informacji niezbednych do

przeprowadzenia postepowania.

Odnoszgc sie do argumentacji Przystepujgcego, ze réwniez Odwotujgcy zastrzegt
jako tajemnice przedsiebiorstwa analogiczne informacje, wskaza¢ nalezy, ze skutecznosc¢
tgo zastrzezenia nie jest przedmiotem orzekania w niniejszej sprawie, zgodnie bowiem z art.
555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.
Kwestia ta nie moze tez przesgdzac o tym, czy Przystepujgcy zasadnie zastrzegt informacje,
rozstrzygajgce znaczenie w tym zakresie ma to, jak Przystepujgcy uzasadnit zastrzezenie
przediozonych informacji. Dodatkowo, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze w odniesieniu do
tych samych kategorii informacji jeden wykonawca skutecznie wykazuje zasadnosc
zastrzezenia, podczas gdy inny nie sprosta temu ciezarowi. Niezaleznie od powyzszego
warto zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany do rownego traktowania wykonawcow,

zatem jeSli zastrzezenie takich samych informacji zostato przez réznych wykonawcow
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nienalezycie uzasadnione, to powinien ich potraktowac tak samo. Kwestia ta nie jest jednak

przedmiotem niniejszego orzeczenia.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy 18 ust.
1i 3 ustawy Pzp. Poniewaz naruszenie to moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania,

odwotanie — stosownie do art. 554 ust. 1 pkt 1 nowej ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajac kosztami postepowania
Przystepujgcego.

Przewodniczacy:  .....cccccccvviiiinnnnn.
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