Sygn. akt: KIO 1530/21
WYROK

z dnia 20 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2021 r. przez wykonawcdw wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia jako konsorcjum firm: 1. EKOTRADE Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, 2. EKOTRADE SECURITY Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Telewizje Polska S.A. z siedzibg w

Warszawie,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia jako
konsorcjum firm: 1. Solid Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2. Solid Sp. z o.0.
Z siedzibg w Krakowie, 3. AUTO-TREZOR-OCHRONA Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w
Toruniu, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwolawcze w czesci dotyczacej zarzutéw wskazanych w
pkt 4 i 5 odwotania w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 89
ust 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust 3 Pzp w zw. z pkt. 6.11.3 SIWZ przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamowienia jako konsorcjum firm: 1. Solid Security Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie, 2. Solid Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, 3. AUTO-TREZOR-OCHRONA
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Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Toruniu z powodu razgco niskiej ceny oferty a takze
przepisow art. 90 ust 2 i 3 w zw. z art. 7 ust 1 Pzp w zw. z pkt 6.11. SIWZ przez
nieuprawnione powtorzenie wezwania do wyjasnien razaco niskiej ceny oferty ww.
wykonawcy.

Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Telewizji Polskiej S.A. z siedzibg
w Warszawie: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
potaczone z ujawnieniem informacji zawartych w pismach z dnia 9 i 27 kwietnia
2021 r. stanowigcych wyjasnienia zlozone przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia jako konsorcjum firm: 1. Solid Security
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2. Solid Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, 3.
AUTO-TREZOR-OCHRONA Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Toruniu wraz z
zalacznikami, z tym zastrzezeniem, ze ujawnieniu nie podlegaja informacje
dotyczace danych wrazliwych, tj. danych osobowych oraz warunkéw zatrudnienia
zawarte w tresci ww. zalacznikéw i informacje dotyczace posiadanej broni oraz
magazynéw broni.

Kosztami postepowania obcigza: zamawiajgcego Telewizje Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie w czesci 2 i wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia jako konsorcjum firm: 1. Solid Security Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, 2. Solid Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, 3. AUTO-TREZOR-OCHRONA
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Toruniu w czesci ' i:

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescCset ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajagcych sie
o udzielenie zamowienia jako konsorcjum firm: 1. EKOTRADE Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie, 2. EKOTRADE SECURITY Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,
tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3.2 zasadza od zamawiajgcego Telewizji Polskiej S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako konsorcjum
firm: 1. EKOTRADE Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, 2. EKOTRADE SECURITY
Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 9 300,00 zt (stownie: dziewieC tysiecy
trzysta ztotych zero groszy).

3.3 zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia jako
konsorcjum firm: 1. Solid Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2. Solid Sp.
z 0.0. z siedzibg w Krakowie, 3. AUTO-TREZOR-OCHRONA Sp. z 0.0. Sp. k. z
siedzibg w Toruniu na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia jako konsorcjum firm: 1. EKOTRADE Sp. z o.0. z siedzibg w
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Warszawie, 2. EKOTRADE SECURITY Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie kwote
9 300,00 zt (stownie: dziewiec tysiecy trzysta ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) 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: .....ccooioiiiiiiiiiiiireaen



Sygn. akt KIO 1530/21

Uzasadnienie

Telewizja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajagcy”, ,Telewizja”)
prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086), zwanej dalej: ,ustawg” lub
.PZp” wtrybie przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamodwienia
publicznego na ustugi spoteczne pt. ,Ustugi ochrony oséb i mienia oraz obstugi recepcji w
obiektach Spotki Telewizja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie i Oddziatach Terenowych
Spotki Telewizja Polska S.A., z wytgczeniem Oddziatow Terenowych Spotki Telewizja Polska
S.A. w Gorzowie Wielkopolskim, Kielcach i Olsztynie w okresie 36 miesiecy". Wartosé
zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 24 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 251-633175.

21 maja 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia, jako
konsorcjum firm: 1. EKOTRADE Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, 2. EKOTRADE
SECURITY Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,wykonawca
EKOTRADE”) wniesli odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechah

Zamawiajgcego polegajacych na:

— wyborze, jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia, jako konsorcjum firm: 1. Solid Security Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, 2. Solid Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, 3. AUTO-TREZOR-
OCHRONA Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Toruniu (dalej: ,wykonawca Solid" lub

.Przystepujacy”),

— zaniechaniu ujawnienia nieskutecznie =zastrzezonych wyjasnien ceny wraz z

zatgcznikami przez wykonawce Solid,
ewentualnie
— zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Solid z powodu razgco niskiej ceny.
Odwotujgcy zarzucat Telewizji naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 8 ust. 1 i 3 Pzp w zw. z pkt. 9.9 SIWZ przez zaniechanie odtajnienia przez

Zamawiajgcego wyjasnien ceny wykonawcy Solid wraz z dowodami w sytuacji, gdy
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wykonawca ten nie udowodnit przestanek przemawiajgcych za prawidiowym

utajnieniem tych informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

2. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913) — dalej: ,uznk”, przez uznanie,
ze informacje powyzsze, objete sg skutecznie tajemnicg przedsiebiorstwa w sytuacji,

gdy nie zostaty spetnione przestanki uznania ich za tajemnice;

3. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 8 ust. 1-3, art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 138l Pzp,
przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu informacji
zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce Solid, zawartych w
utajnionych dokumentach stanowigcych zatgcznik do protokotu postepowania,
pomimo ze informacje zawarte w tym dokumentach nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow uznk;
ewentualnie

4. art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp oraz 90 ust 3 Pzp w zw. z pkt. 6.11.3 SIWZ przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Solid z powodu razgco niskiej ceny oferty, pomimo, ze
wykonawca Solid byt wezwany dwukrotnie przez Zamawiajgcego do udzielenia
wyjasnien ceny w postepowaniu i w ztozonych wyjasnieniach nie wykazat, ze cena
nie jest razaco niska, zaréwno w odniesieniu do podstawowych stawek

wynagrodzenia za roboczogodzine jak i ceny fgcznej;

5. art. 90 ust 2i 3w zw. z art. 7 ust 1 Pzp w zw. z pkt. 6.11. SIWZ przez nieuprawnione
powtdrzenie wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny oferty wzgledem wykonawcy
Solid, co skutkuje naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust 1 Pzp przez

wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy wnosit o:
— merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie odwotania,

— dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania ha

okolicznosci wskazane w odwotaniu,

a takze o:

— uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, jako obarczonej wada

majgca wptyw na wynik postepowania,

— odtajnienie wyjasnien ceny wykonawcy Solid wraz zatgcznikami,



ewentualnie

— odrzucenie oferty wykonawcy Solid, co ma wptyw na wynik postepowania.

W uzasadnieniu wykonawca EKOTRADE podniést m.in., ze z tresci udostepnionego
przez Zamawiajgcego uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa dla ztozonych wyjasnien
ceny wynika, ze ma ono charakter ogdélnikowy, lakoniczny, niedotyczgcy przedmiotowego
postepowania. W szczegdlnosci nie zawierajg zadnych konkretnych uzasadnien ani tym
bardziej jakichkolwiek dowodéw swiadczgcych za zasadnoscig ochrony informacji. Powyzsze
wskazuje, wprost, ze uzasadnienie jest catkowicie sztampowe i nie dotyczy ani aktualnego
postepowania, ani przedmiotu aktualnego zamowienia. Poza zapewnieniem 0
przedsiewzieciu blizej nieokreslonych Srodkéw ochrony, brak informaciji, jakie to konkretnie

Srodki, nie mowigc juz o dowodach (jakichkolwiek), ze tak faktycznie jest.

Odwotujgcy powotujac sie na orzecznictwo KIO wskazywat, ze tres¢ uzasadnienia
zawierajgca przywotanie definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w ujeciu ustawy uznk,
przytoczone fragmenty wyrokéw sadow, wyrokow KIO i stanowiska doktryny nie jest
wystarczajgca dla skutecznej ochrony informacji. To wykonawca w kazdej poszczegolnej
sprawie powinien wykazac¢, co i dlaczego stanowi tajemnice przedsiebiorstwa tego
wykonawcy, nie zas przedstawiaé, co wg sgadow czy doktryny moze zostaé uznane za
tajemnice przedsiebiorstwa. Sama wola wykonawcy do ochrony informacji nie jest

wystarczajgca, aby informacje te skutecznie chroni¢ w rozumieniu art. 8 ust 3 Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego wykonawca Solid w ztozonych wyjasnieniach zaprezentowat
lakoniczne i pozbawione konkretnych przyczyn uzasadnienie ochrony informaciji, ktére nie
moze korzysta¢ z ochrony, o ktérej mowa w przepisach powotanych w art. 8 ust 3 Pzp i
majgcych zastosowanie w postepowaniu zgodnie z SIWZ. Orzecznictwo KIO wskazuje
wprost na obowigzek odtajnienia nieskutecznie zastrzezonych informacji takze w zakresie

wyjasnien razgco niskiej ceny.

Kolejno Odwotujgcy podnidst, ze zasadnosé odtajnienia w odniesieniu do catosci
wyjasnien ceny uzasadnia nie tylko ziozenie wyjasnien ogdlnych, ale réwniez brak
przediozenia dowoddéw uzasadniajgcych podjecie dziatah majgcych na celu zachowanie
informacji w poufnosci. W konsekwencji, wobec niewykazania podstaw ochrony informacji
zaniechanie udostepnienia wskazanych informacji byto nieuprawnione i Odwotujgcy
podtrzymat wniosek o ich ujawnienie. Nastepnie wskazat, ze w przypadku powtorzonych
wyjasnien ceny wykonawca Solid odwotywat sie w catosci do ziozonego pierwotnie

uzasadnienia tajemnicy, takze drugie wyjasnienia ceny wraz z ewentualnymi dowodami
6



powinny by¢ odtajnione. Powyzsze dotyczy takze tresci drugiego wezwania Zamawiajgcego
do wyjasnien ceny oferty wykonawcy Solid, bowiem powodem ich nieudostepnienia

Odwotujgcemu byto wiasnie pierwotne zastrzezenie wyjasnien wykonawcy Solid.

Odwotujgcy wyjasnit rowniez, ze cata tres¢ wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny
zostata objeta przez wykonawce Solid ochrong, jako tajemnica przedsiebiorstwa, w zwigzku
z tym Odwotujgcemu udostepniono jedynie tres¢ uzasadnienia tajemnicy. Odwotujgcy nie
miat, zatem mozliwosci zapoznania sie ze ztozonymi przez wykonawce Solid wyjasnieniami
dotyczgcymi razgco niskiej ceny (nie jest nawet w stanie oceni¢ czy sg one obszerne,
konkretne), nie ma rowniez informacji, co do tego czy wraz z wyjadnieniami zostata
przedstawiona kalkulacja kosztow oraz czy zostaty do nich dotgczone jakiekolwiek dowody, a
jezeli tak to, jakie. Zastrzezenie przez wykonawce Solid cato$ci wyjasnien razgco niskiej
ceny, wszystkich zatgcznikdw do tych wyjasnien (o ile takie zostaty dotgczone do wyjasnien)
jest bezpodstawne. Dziatanie to jednoczesnie faktycznie faworyzuje wykonawce Solid,
bowiem niemoznos$¢ zapoznania sie przez Odwotujgcego z trescig ztozonych wyjasnien
uniemozliwia weryfikacje poprawnosci dziatan Zamawiajgcego dotyczgcych oceny ztozonych

wyjasnien i wyboru oferty ww. wykonawcy, jako najkorzystniejszej.

Zdaniem Odwotujgcego wykonawca zastrzegajgcy catosciowo wyjasnienia ceny musi
liczy¢ sie z tym, ze w przypadku uznania bezzasadnosci takiego dziatania odtajnieniu beda
podlegaly wyjasnienia w szerszym zakresie, niz gdyby wykonawca dziatal z nalezytg
starannoscig. Nie mozna uznacC za skuteczne zastrzezenia jawnosci wyjasnien jedynie w
celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji jej prawidtowosci, a w konsekwengciji
weryfikacji dziatan Zamawiajgcego polegajgcych na ocenie wyjasnien razgco niskiej ceny
oraz ocenie zasadnosci zastrzezenia tych informaciji, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie
przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Utrzymanie takiego zastrzezenia, stanowi naruszenie nie tylko art. 8 ust. 1-3 Pzp, ale
réwniez zasady rownego traktowania wykonawcoéw i poszanowania zasad uczciwej

konkurencji, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze przedstawione przez Solid uzasadnienie
objecia informacji zawartych w wyjasnieniach ochrong, jako tajemnica przedsiebiorstwa jest
ogolne i w zaden sposob nie potwierdza zasadnosci poczynionego utajnienia. Wyjasnienia
tajemnicy przedstawione przez Solid nie zawierajg zadnych konkretow i sg na tyle ogdlne, ze
nie sposéb na ich podstawie ustali¢, dlaczego konkretne informacje zawarte w wyjasnieniach
razgco niskiej ceny majg okreslony charakter, uprawniajgcy do przyjecia, ze ich zastrzezenie
bytlo uzasadnione. Ich poziom ogolnosci jest na tyle duzy, mogtyby one =zostac

przedstawione przez dowolnego wykonawce sktadajgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny
7



na dowolny przedmiot zamowienia. Zdaniem wykonawcy EKOTRADE wykonawca Solid nie
wykazat réwniez, ze podjeto w stosunku do zastrzezonych informacji konkretne srodki
majgce na celu zachowanie informacji w poufnosci. W wyjasnieniach wskazano, co prawda,
ze wykonawca zapewnit wymienione w wyjasnieniach srodki techniczne, organizacyjne, ale
twierdzenie to pozostaje gotostowne, gdyz do wyjasnien nie zostaly dotgczone zadne

dowody potwierdzajgce ich podjecie.

Zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie wnoszgc o:

1. oddalenie odwotania w catosci;

2.  dopuszczenie dowodow powotanych w tresci uzasadnienia na okolicznosci wskazane

przy powotywaniu tych dowodéw;

3. zasadzenie od Odwotujgcego kosztéw postepowania wywotanych wniesieniem

odwotania.

W uzasadnieniu wskazat m. in., ze

Ad. zarzutnr 1 -3

Zamawiajgcy stwierdzit, ze omawiany zarzut jest catkowicie bezpodstawny, gdyz
Przystepujgcy udowodnit spetnienie przestanek przemawiajgcych za prawidiowym
utajnieniem konkretnych informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W tresci pierwszego z
pism, tj. w piSmie z dnia 9 kwietnia 2021 r., Przystepujgcy zastrzegt informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, prezentujgc uzasadnienie tegoz wniosku, w oparciu o tresé
SIWZ oraz przepisow uznk, co zdaniem Zamawiajgcego jest przejawem spetnienia
podstawowej przestanki utajnienia przez Zamawiajgcego okreslonych informacji. W ocenie
Telewizji Przystepujgcy szczegdtowo odnidst sie do poszczegdlnych elementéw definicji
tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 uznk przenoszgc je na grunt
rozpoznawanej sprawy i konkretnych okolicznosci uzasadniajgcych objecie tajemnica
przedsiebiorstwa szczegdtowych kalkulacji ceny i dowoddw na jej potwierdzenie.

Zamawiajacy podnidst, ze Przystepujgcy wskazat, iz:

1. utajnione informacje stanowig szczegodtowe wyliczenia, ktére posiadajg wartosé
gospodarczg oraz stanowig informacje techniczng okreslajgcg szczegdiny dla

wykonawcy sposob wykonania i kalkulowania przedmiotu zamdwienia, informacje te
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majg doniosty charakter organizacyjny (pkt Il i Illl) oraz majg indywidualny,

niepowtarzalny charakter (pkt V),

2. utajnione informacje majg charakter indywidualny, niepowtarzalny i nalezy je ocenia¢
tacznie, jako powigzane ze sobg elementy jednego projektu oferujgce szczegdlne

rozwigzania, ktére to znane sg tylko wykonawcy (pkt V),

3. utajnione informacje nie zostaty nigdy, w zadnym miejscu podane do publicznej
wiadomosci oraz ze wolg wykonawcy jest by nigdy nie byty ujawniane na zewnatrz;

nie sg one dostepne drogg zwyktg i dozwolong (pkt I),

4. system informatyczny, w ktéorym sg przechowywane utajnione informacje, zostat
zabezpieczony (pkt 1); wykonawca podjgt wszystkie niezbedne czynnosci w celu
zachowania ich w poufnos$ci (pkt Ill); spotki wechodzgce w sktad Konsorcjum podjety
rozwigzania zabezpieczajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
przed ich ujawnieniem, polegajgce m.in. na odpowiedniej organizacji pracy zespotéw
projektowych, zawieraniu z pracownikami i osobami wspoétpracujgcymi umow o
zakacie konkurencji i zachowaniu poufnosci, ograniczeniu ilosci oséb majacych
dostep do danych technicznych i technologicznych, zabezpieczeniu no$nikéw tajnych
informaciji, wdrozeniu wewnetrznych regulacji okreslajgcych zasady bezpieczenstwa
informaciji, zaniechaniu publikacji danych dotyczacych nowych produktéw w pismach

branzowych (pkt IV).

Zamawiajgcy wskazatl, ze w tej sprawie zrealizowat swoj obowigzek i dokonat
stosownej oceny w omawianym zakresie. Podsumowujgc stwierdzit, ze catkowicie
bezpodstawne jest twierdzenie Odwotujgcego, jakoby Przystepujgcy nie udowodnit,
spetnienia przestanek przemawiajgcych za prawidtowym utajnieniem informacji, gdyz
wyraznie wskazat je w wyjasnieniach z dnia 9 kwietnia 2021 r. Tym samym nie jest trafny
réwniez zarzut nr 2 i 3, sugerujacy, iz informacje zawarte w dokumentach objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa nie stanowig owej tajemnicy w rozumieniu przepisow o uznk jest nie tylko
chybiony, lecz takze podniesiony w pewnym sensie ,na wyrost”, gdyz Odwotujgcy miat wglad
w petne uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien, nie za$§ — co oczywiste — w dokumenty

stanowigce wyjasnienia.

Kolejno Zamawiajgcy wskazywat, ze objecie jakiegos dokumentu tajemnicg
przedsiebiorstwa z natury rzeczy nie moze zawiera¢ szczegdtowych informacji tg tajemnica
objetych. Tym samym oczekiwanie Odwotujgcego by uzasadnienie utajnienia dokumentu
zawierato szczegdtowe wyjasnienie, ktére konkretnie informacje i z jakich przyczyn stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa prowadzitoby do paradoksu — braku mozliwosci objecia
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tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych informacji ze wzgledu na koniecznos¢ ich podania
(ujawnienia) w uzasadnieniu ,utajnienia”. Bezsprzecznie, bowiem ocena prawidtowosci
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa musi by¢é dokonywana nie tylko w oparciu o samo
uzasadnienie (jawne), lecz w powigzaniu z analizg informacji objetych tg tajemnica. Moze,
bowiem zdarzy¢ sie, ze informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa nie zastugujg na taka
kwalifikacie mimo najbardziej przekonywujgcego uzasadnienia i odwrotnie. Powyzsze
sprawia, ze w toku postepowania o0 zamowienie publiczne, to Zamawiajacy, a w
postepowaniu odwotawczym — jedynie Izba moze dokona¢ kompleksowej oceny czy dane
informacje zostaty prawidtowo objete tajemnicg przedsiebiorstwa, czy nie. Inni wykonawcy

czy odwotujgcy z natury rzeczy takiej kompleksowej oceny dokona¢ nie moga.

Zdaniem Telewizji Odwotujgcy nie tylko w sposob chybiony ocenit uzasadnienie
objecia tajemnicag przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego zawarte w wyjasnieniach z dnia 9
kwietnia 2021 r., (co Zamawiajgcy wykazat, powyzej), lecz przede wszystkim w sposob
catkowicie nieuprawniony postawit teze jakoby wyjasnienia miaty ogdlnikowy charakter.
Przekazane Izbie wraz z dokumentacjg postepowania wyjasnienia, abstrahujgc od ich oceny
merytorycznej, do ktérej Zamawiajgcy odnosi sie w odpowiedzi na zarzut nr 4 i 5,
bezsprzecznie ogdlnikowe nie sg, bowiem zawierajg 12 stron szczegotowych kalkulaciji, 3
strony objasnien do kalkulacji oraz fgcznie 193 stron dowoddéw. Oczywistym jest, ze
Odwotujgcy nie mogt zapozna¢ sie z tymi dokumentami, jako objetymi tajemnica
przedsiebiorstwa, co nie uprawnia jednak do stawiania w odwotaniu gofostownych i
niesprawdzonych zarzutbw w sposob tak kategoryczny. Zamawiajgcy oceniajgc
prawidtowos¢ objecia wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa wzigt w pierwszej kolejnosci pod
uwage ,jawne” uzasadnienie, a nastepnie przeanalizowat dane, informacje i dowody zawarte
w samych wyjasnieniach. Bezsprzecznie zatozenia kosztowe i optymalizacyjne przyjete
przez Przystepujgcego do kalkulacji stawek za realizacje zamdwienia majg charakter
zindywidualizowany, niepowtarzalny i odnoszacy sie do zamdwienia bedgcego przedmiotem
tego konkretnego postepowania o zamowienie publiczne. Mogg, zatem stanowi¢ know-how
Przystepujgcego, jego autorski pomyst na realizacje tego konkretnego zamoéwienia przy
zminimalizowanych, acz realnych kosztach. Taka wiedza i indywidualne podejscie dajg
Przystepujgcemu, co naturalne, przewage rynkowg nad konkurencjg, wobec czego
uzasadnionym jest, ze Przystepujgcy chce te wiedze i pomyst chroni¢. Biorgc powyzsze pod
uwage, Zamawiajgcy ocenit, ze wyjasnienia ceny oferty Przystepujgcego zastugujg na
ochrone, jakg daje objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa, a analiza tresci wyjasnien
potwierdzita powyzsze, wobec czego Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do dokonania

czynnosci odtajnienia tych wyjasnien.
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Odnoszgc sie do zarzutdow sformutowanych w pkt 6 odwotania zatytutowanego:
.Nieuprawnione zaniechanie odtajnienia fragmentéw wyjasnien ceny Solid”, Zamawiajgcy
wskazywat, ze Odwotujgcy poza powieleniem w tym punkcie zarzutéw odnoszgcych sie do
tajemnicy przedsiebiorstwa, nie wskazat cho¢by przyktadowo, jakie elementy wyjasnien ceny
winny by¢ w jego ocenie fragmentarycznie odtajnione. Wbrew powtarzanym wielokrotnie w
odwofaniu twierdzeniom jakoby wyjasnienia ceny byly lakoniczne, ogdlnikowe,
niewystarczajgce itd., wyjasnienia te sg bardzo szczegotowe, zawierajg kalkulacje
wszystkich elementéw kosztowych zamdwienia, a w odniesieniu do kosztéw zatrudnienia,
ktore stanowig gros kosztéw realizacji tego typu zamdwien, i na ktére Zamawiajgcy zwracat
szczegllng uwage, kalkulacja zawiera kazdy, najdrobniejszy element. Poniewaz
,optymalizacje kosztowe”, jakie zastosowat Przystepujgcy zwigzane sg m.in. z kosztami
zatrudnienia, stanowigcymi ,poczgtek” wyjasnien, nie sposéb wyobrazi¢é sobie
fragmentarycznego odtajniania wyjasnien. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, takie
fragmentaryczne odtajnienie wyjasnien nie datoby zadnej wiedzy Odwotujgcemu, co do

meritum tychze wyjasnien, a co za tym idzie nie pozwolitoby mu na ich ocene.

Reasumujgc Zamawiajgcy stwierdzit, wbrew twierdzeniom podnoszonym w
odwotaniu, ze zawarte w wyjasnieniach uzasadnienie objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa
Przystepujgcego jest wystarczajgce, zas tres$¢ wyjasnien wraz z dowodami potwierdzajg
zindywidualizowany i niepowtarzalny charakter kalkulacji i przyjetych do nich zatozen, wobec

czego w ocenie Zamawiajgcego zarzuty nr 1-3 nie zastugujg na uwzglednienie.

Z uwadgi na wycofanie przez Odwotujgcego czesci zarzutow odwotania Izba

zrezygnowata w tym zakresie z przytaczania uzasadnienia odwotania oraz odpowiedzi na

odwotanie.

W toku posiedzenia z udziatem stron Odwolujgcy zlozyt pismo procesowe, w_ktéry

osSwiadczyt, ze wycofuje zarzuty zawarte w pkt 4 i 5 odwotania dotyczgce wystepowania w

ofercie Przystepujacego ceny razgco niskiej. W pozostatym zakresie podtrzymat zarzuty

odwotania i w tym zakresie przedstawit stosowng argumentacije.

Roéwniez w toku posiedzenia z udziatem stron Zamawiajgcy oswiadczyt, ze

uwzglednia pozostate zarzuty odwotania w czesci dotyczacej odtajnienia tych informacii,

ktére w ocenie Zamawiajgcego moga nie zastugiwaé na ochrone z uwagi na zawarta w nich
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tajemnice przedsiebiorstwa, z wytgczeniem informacji, ktére zdaniem Zamawiajgcego nadal

powinny pozosta¢ w poufnosci, {j.:

1.

w wyjasnieniach z dn. 09.04.2021 r. poufne pozostajg kwoty wskazane w kalkulaciji:
Koszty zatrudnienia pracownikdbw ochrony fizycznej (od str. 7 do str.10) z

wytgczeniem poz. nr 10 ,kwota dotacji...”. Ponadto Zamawiajgcy oswiadczyt, ze
ujawnione zostang poz. od 15 do 19 z przypisami, ktére znajduja sie pod tabels.
Koszty zatrudnienia pracownikéw recepcji (str. od 10 do 14). Zamawiajgcy
oswiadczyt, ze zostang ujawnione tylko kwoty w poz. nr 4, nr 10, oraz poz. od 15 do
19 wraz z przypisami pod tabelq.

Kalkulacja w ujeciu prawa opcji:

pkt a (str. od 14 do str. 16). Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz w tym zakresie ujawni tylko
poz. 5 jedynie w czesci dot. innych kosztow obstugi zamdwienia, a takze odtajni poz.

9 do 12 z przypisami.

pkt b (str. od 16 do 18). Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w tym zakresie ujawni tylko poz.
5 jedynie w czes$ci dot. innych kosztow obstugi zamowienia, a takze odtajni poz. 9 do

12 z przypisami,

Zamawiajacy oswiadczyt, ze ujawni tabele o nazwie ,Podsumowanie oferty netto” na

str. 18 wyjasnien.

Tabela ,zysk, procent w ujeciu miesiecznym” - Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w tym

zakresie ujawni kolumne pierwszg w poufnosci zostawi kolumne 2.

Zamawiajgcy oswiadczyt rowniez, ze ujawni treS¢ na str. 18 rozpoczynajgca sie od
stéw ,powyzsze szczegbtowo...” do zdania na str. 19 konczgcego sie stwierdzeniem

.ZWiekszenia zaangazowania pracownikéw”.

Tres¢ na str. 19 o nazwie ,Dowody” - Zamawiajgcy oswiadczyt, iz ujawni wszystkie

informacje z wyjatkiem podania liczby pracownikéw.

,Grupy interwencyjne” - Zamawiajgcy oswiadczyt, ze ujawni caty fragment z wytgcznie
nazwy podwykonawcy Przystepujgcego oraz kwoty, za jakg wykonawca bedzie

realizowat umowy.

,Zasoby wlasne magazynowe” - Zamawiajgcy oswiadczyt, ze ujawni w catosci.
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— ,Koszty ogdlne” - Zamawiajgcy oswiadczyl, ze ujawni caly fragment tych wyjasnien z
wytgczeniem wartosci polisy ubezpieczeniowej oraz hazwy towarzystwa, ktére wydato
polise.

2. Zamawiajgcy oswiadczyt, iz ujawni cze$¢ zalgcznikébw ziozonych przez

Przystepujgcego z nastepujgcymi zastrzezeniami:

— Zalgcznik nr 1 i 2 z wylgczeniem podpiséw pracownikow, ktérzy podpisali te

oswiadczenia.

— Zalgcznik nr 3 z wytgczeniem danych osobowych pracownikow, jak réwniez

warunkoéw ich zatrudnienia w zakresie wynagrodzenia.

— Zalgcznik nr 4 zostanie ujawniony w catosci z wytgczeniem wskazanej liczby

os6b w treéci oswiadczenia.
— Zalgcznik nr 5 ujawniony w catosci z wytgczeniem kolumny 3 i 4 tabeli.

— Zalgcznik nr 6 z wytgczeniem danych osobowych policjanta wpisanego w
tresci protokotu, jak réowniez danych dot. usytuowania magazyndéw broni,
zabezpieczenia magazynéw broni oraz w poufnosci zostanie pkt 4 inne

ustalenia.

— Zalgcznik nr 7 zostanie ujawniony w zakresie kolumn 1, 2, 3 i 4. Zatgcznik nr 8

Zamawiajgcy ujawni: liczba porzgdkowa i oddziat.

— Zatgcznik nr 9 Zamawiajgcy ujawni decyzje z wyjgtkiem informacji dot. liczby

posiadanej broni palnej, jak i jej rodzaju.

— Zalgcznik nr 10 Zamawiajgcy ujawni z wyjgtkiem wysokosci sktadki

ubezpieczeniowej i danych identyfikujgcych towarzystwo ubezpieczeniowe.

3. W zakresie wyjasnien z dn. 27.04.2021 r. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze ujawni na str.
2 tre$¢ pod tabelg zaczynajgca sie od stéw ,po analizie”, a konhczgca sie zdaniem
.prawng takiego obowigzku”. Na str. 3 pod tabelg od stéw ,powyzsze w ocenie”, a
konczgca sie ,z nalezytg starannoscig”. Jesli chodzi o pkt c) to Zamawiajgcy
oswiadczyt, ze ujawni tresC oraz zawartg w pkt c tabele z wyjgtkiem danych
liczbowych (Zamawiajacy w tym zakresie ujawni jedynie dang liczbowg w pkt 6 i 7).
Na str. 5 Zamawiajgcy ujawni znajdujgca sie tam tabele, z wyjgtkiem danych

liczbowych (Zamawiajgcy w tym zakresie danych liczbowych tabeli przewiduje
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wyjatek zwigzany z ujawnieniem poz. 3 kolumna 3). W zakresie tabeli zwigzanej z
kosztami zastepstwa pracownikédw w ujeciu miesiecznym (str. 5 i 6) Zamawiajgcy
wskazat, ze ujawni tabele z wyjatkiem danych liczbowych (wyjgtek dot. ujawnienia
danych liczbowych w poz. 4-7 wraz z przypisami do tabeli). Zamawiajgcy oswiadczyt,
ze ujawni réwniez tres¢ na str. 7 w catosci z wyjgtkiem kolumny drugiej w tabeli. W
zakresie dowodu zatgczonego do wyjasnien, Zamawiajgcy oswiadczyt, iz ujawni caty

ten dowod, z wyjatkiem wskaznika procentowego podstawy wymiaru.

4. W zakresie wezwania z dn. 22.04.2021 r. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze ujawni
uzasadnienie tego wezwania z wyjgtkiem wszelkich kwot i danych liczbowych w nim

wskazanych.

Kolejno Przystepujacy os$wiadczyt, ze zgtasza sprzeciw wobec uwzglednienia przez

Zamawiajgcego zarzutdow odwotania w ksztaicie, ktéry zostat wskazany w toku posiedzenia i

zostat podany powyzej.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia
przedstawiong przez Zamawiajgcego, dowody oraz oswiadczenia i stanowiska Stron
oraz Przystepujgcego wyrazone w pismach procesowych oraz na posiedzeniu i

rozprawie lzba ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze w SIWZ Zamawiajgcy sprecyzowat:

,9.9 Wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert, ma prawo zastrzec informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wymaga
wykazania, ze posiadajg one taki charakter, tj. wykazania spetnienia przestanek, o ktorych
mowa art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(tekst jednolity: Dz. U. z 2020 r. poz. 1913). W przypadku zastrzegania informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, Wykonawca jest zobowigzany wytgczy¢ te
informacje do odrebnego pliku i skorzysta¢ z polecenia ,Zatgcznik stanowigcy tajemnice

przedsiebiorstwa”.

9.10 W przypadku, w ktérym Wykonawca zastrzeze informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji na etapie
realizowania wezwania do uzupetnienia dokumentéw albo wezwania do wyjasnienia
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dokumentéw albo wezwania do wyjasnienia tresci oferty albo wezwania do wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, postanowienia pkt 9.9

zdanie 1 i 2 SIWZ stosuje sie odpowiednio”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 31 marca 2021 r. na podstawie pkt 6.11.1 SIWZ wezwat
wykonawce Solid do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodow, dotyczgcych
elementéw ztozonej oferty majgcych wplyw na wysokos¢ zaoferowanych stawek
wynagrodzenia netto za jedng roboczogodzine oraz fgcznego maksymalnego wynagrodzenia
netto. W uzasadnieniu Zamawiajgcy poinformowat m. in., ze ,na kazdym etapie
postepowania Wykonawca uprawniony jest do zastrzezenia poufnoéci informacji,
stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a wiec réwniez w przypadku sktadania wyjadnien i dowoddw na ich poparcie, co
wynika z zapisu pkt. 9.9 SIWZ. W takim wypadku Wykonawca jest zobowigzany wykazag, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz oznaczy¢ te informacje w

sposob wyraznie okreslajgcy wole ich utajnienia”.

W pismie z dnia 9 kwietnia 2021 r. Przystepujgcy w odpowiedzi na skierowane
wezwanie z dnia 31 marca 2021 r., zlozyt stosowne i wnidst 0 uznanie za uzasadnione
objecie tajemnicg przedsiebiorstwa tresci zlozonych wyjasnieh oraz zatgczonych do nich

dowoddéw w mysl| argumentacji przedstawionej ponize;.

.Ponizsze wyjasnienia stanowig tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11
ust. 2 w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003, nr 153, poz. 1503 z pd6zn. zm.). Majgc to na uwadze,
zwracamy sie do Panstwa o zachowanie poufnosci wszystkich tych informacji oraz o
nieudostepnianie przedstawionych danych, w tym dowoddéw zatgczonych do wyjasnien
pozostatym uczestnikom postepowania przetargowego oraz innym podmiotom. Poufny
charakter wszystkich ww. informaciji, co do ktérych zastrzegliSmy, Zze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003, nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.) wynika

z nastepujacych przestanek:

l. Informacje takie nie zostaty nigdy, w zadnym miejscu oraz postepowaniu podane do
wiadomosci publicznej. Informacje przekazane w ponizszych wyjasnieniach dotyczace
kalkulacji oferty, sg wytworzone indywidualnie dla potrzeb przedmiotowego postepowania i
nigdy nie byty ujawniane do wiadomosci publicznej oraz nie jest wolg Wykonawcy ujawnianie
ich na zewnatrz. Nie sg one réwniez dostepne drogg zwyktg i dozwolong, a dostep do nich

majqg jedynie podmioty, ktorych te informacje dotyczg. Wykonawca wskazuje, iz informacije te
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nie sg udostepniane w jakichkolwiek dostepnych publicznie materiatach, a system

informatyczny, w ktérym sg przechowywane, zostat zabezpieczony.

Il. Utajnione informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg, ktéra ma na celu osigganie
korzysci handlowych oraz stanowig informacje techniczng okre$lajgcg szczegdiny dla
Wykonawcy sposob wykonania i kalkulowania przedmiotu zaméwienia, przy zaoferowaniu
okreslonego sprzetu, $rodkéw, systemu organizacji pracy oraz procedur indywidualnie
opracowanych na potrzeby realizacji przedmiotu niniejszego zamowienia. Zauwazy¢ nalezy,
iz za kazdym razem informacje zawarte w ofercie sg niepowtarzalne, poniewaz sg tworzone
pod katem danego Zamawiajgcego w oparciu o konkretny opis przedmiotu zamowienia.
Podkre$lamy, Zze sposob kalkulacji oferty, jest jednym 2z podstawowych elementéw
konkurencji, rowniez wsrdd przedsiebiorcéw ubiegajgcych sie o zamédwienia, dla ktorych
stosowane sg rygory oznaczone ustawg Prawo zaméwieh publicznych i jako takie
wielokrotnie przesadza o atrakcyjnosci cenowej ztozonej oferty a ponadto w sposéb istotny
wptywa na wartos¢ przedsiebiorstwa, ktérg jest jego marka. Wskaza¢ zatem nalezy, iz
wiedza w zakresie przyjetej organizacji pracy, technologii i metod, wykonywania ustug, jaka
dysponuje dany wykonawca, stanowi jedng z najistotniejszych wartosci danej firmy
(potwierdzita to Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 23 stycznia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 59/09). W tym znaczeniu powyzsze informacje majg w naszej ocenie doniosty
charakter organizacyjny, jako catoksztatt doswiadczen, ktérych dorobit sie wykonawca w
okresie prowadzenia swej dziatalnosci (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17
maja 2011r. — sygn. akt KIO 988/11)”.

1. Informacje zastrzezone majg charakter indywidualny, niepowtarzalny, zwierajg dane
znane tylko Wykonawcy, zostaty stworzone na potrzeby postepowania. Wskazujemy, ze
zastrzezone wyjasnienia zostaty przygotowane wytgcznie pod katem realizacji przedmiotu
zamowienia w tymze postepowaniu przetargowym, jak rowniez zawierajg szczegdlne
wyliczenia, ktére bezspornie majg samodzielng i obiektywng warto$¢ gospodarcza
wymagajgcej szczegolnej ochrony. Os$wiadczamy ponadto, ze w stosunku do tych
zastrzezonych informacji podjelismy wszystkie niezbedne czynnosci w celu zachowania ich
poufnoéci (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 lutego 2012 r. — sygn. akt KIO
277/12). Wykonawca pragnie podkre$lic, ze informacje podane w powyzszych
wyjasnieniach, zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa nalezy ocenia¢ tacznie, jako
powigzane ze sobg elementy jednego projektu oferujgcego szczegdétowe rozwigzania

techniczne dla osiggniecia funkcjonalnosci okreslonej przez Zamawiajgcego.

V. Uprzejmie informujemy, ze Spoétki wchodzgce w skitad Konsorcjum podjety

rozwigzania zabezpieczajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa przed ich
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ujawnieniem, polegajgce m.in. na odpowiedniej organizacji pracy zespotéw projektowych,
zawieraniu z pracownikami i osobami wspdtpracujgcymi umow o zakazie konkurencji i
zachowaniu poufnosci, ograniczeniu ilosci oséb majgcych dostep do danych technicznych i
technologicznych, zabezpieczeniu nosnikéw tajnych informacji, wdrozeniu wewnetrznych
regulacji okreslajgcych zasady bezpieczenstwa informacji, zaniechaniu publikacji danych
dotyczgcych nowych produktdéw w pismach branzowych badz ograniczeniu ich tresci,
zawieraniu uméw o zachowaniu poufnoéci z kontrahentami, ktére obejmujg réwniez jego

pracownikéw i osoby z nim wspétpracujgce.

V. Nadmieniam rowniez, jak powyzej w pkt I, Il i lll, ze rozwigzania i sposob kalkulacji
ustugi majg charakter indywidualny, niepowtarzalny, zawierajg dane znane tylko Panstwu.
Powyzsze wyjasnienia i oswiadczenia nie stanowig ogolnych informacji, powtarzalnych w
wielu postepowaniach, znanych ogdlnie branzy, ale opracowane zostaty w sposéb autorski,
odpowiadajgcych szczegdlnym i zindywidualizowanym potrzebom Zamawiajgcego. Zgodnie
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lutego 2018 r. (sygn. akt: KIO 197/18):
.1ajemnice przedsiebiorstwa mogg stanowi¢ réwniez dane o czynnikach cenotwérczych
oferty oraz o partnerach handlowych, skoro informacje te zostaty objete ochrong przez
wykonawce i danych tych nie mozna uzyska¢ z publicznie dostepnych rejestréw czy
dokumentéw, a pracownicy wykonawcy zobowigzani sg do zachowania tych informacji w
poufnosci, a takze nazwiska o0soOb petnigcych funkcje nadzorcze na etapie realizacji
przedmiotu zamowienia, ktérych ujawnienie na etapie sktadania i oceny ofert moze narazic¢
wykonawce na negatywne konsekwencje’. Oznacza to, iz zastrzezony przez nas zbior
informacji, posiadajgcy niewatpliwy walor gospodarczy (zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 13 grudnia 2017 r. o sygn. akt: KIO 2421/17: ,jakkolwiek pojedyncze
informacje o parametrach technicznych nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, ale zbiér
pojedynczych parametréw juz moze stanowi¢ informacje stanowigcg tajemnice”) objety jest

tajemnicg ze wzgledu na swojg specyfike.

W uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00
wskazano, iz ,powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy
dotyczy najogdlniej rozumianych sposobdow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i
metod dziatania. Z kolei informacja handlowa obejmuje, najogdliniej ujmujac, catoksztatt
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, nie zwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomos¢) «nie ujawniona do
wiadomosci publicznej» to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
swoj zawodd sg zainteresowane w jej posiadaniu. Taka informacja podpada pod pojecie

«tajemnicy», kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot
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odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Informacja nie
ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca
(konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwykig i dozwolong, a wiec np. gdy pewna
wiadomos$¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towaru wystawionego na
widok publiczny kazdy fachowiec poznaé moze, jakg metode produkcji zastosowano.
«Tajemnica» nie traci zas swego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone koto
osbb, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy przedsiebiorstwa lub inne
osoby, ktore przedsigbiorca wtajemnicza w proponowany im interes. Podjecie niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci os6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony. Zgodnie z przyjetym w literaturze przedmiotu
pogladem, decyzja o utajnieniu poszczegdlnych informacji nie moze wynikaé¢ tylko ze
swobodnego uznania przedsiebiorcy, lecz powinna opiera¢ sie na uzasadnionym
przypuszczeniu, ze dana wiadomosc¢ nie byla jeszcze publicznie znana, ze jej ujawnienie
zagrazatoby istotnym interesom przedsigbiorcy oraz ze wiadomosc¢ ta moze by¢ uwazana za

poufng w Swietle zwyczajéw i praktyki danej branzy lub zawodu.

Z przytoczonych definicji jasno wynika, ze przedmiotem tajemnicy przedsiebiorstwa sag
informacje, ktére przyktadowo co do rodzaju zostaly okreslone w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ktére mogg byC¢ zapisane na okreslonych nosnikach badz nie.
Informacje te winny stanowi¢ zrodilo przewagi konkurencyjnej na rynku poprzez ich poufnos¢
i samg warto$¢. Zdobycie tych informacji przez konkurentéw moze oznaczac¢ dla nich pewng
korzy$¢, a zatem zaoszczedzenie wydatkdow lub zwiekszenie zyskow. Natomiast nie jest
wymagane, by informacje te cechowata nowosS¢ Iub oryginalnos¢. Tajemnice
przedsiebiorstwa mogg stanowi¢ np. patentowane lub niepatentowane wynalazki, plany
techniczne, listy klientéw, wiedza i metody natury administracyjnej i organizacyjnej, metody
kontroli jakosci, sposoby marketingu, organizacji pracy, tre$¢ zawartych uméw, porozumien,

korespondencja handlowa, strategia funkcjonowania przedsiebiorstwa

VI. Podkredlamy takze, jak we wstepie, ze Wykonawca przejawia wole, by wyjasnienia
pozostaty tajemnicg dla okre$lonych kregdéw odbiorcow i wola ta jest dla tych odbiorcow
rozpoznawalna. Ujawnienie tych informacji na gruncie przedmiotowego postepowania moze
wywota¢ negatywne dla Wykonawcy konsekwencje, m.in. podmioty konkurencyjne mogg
osiggngC korzy$¢ majgtkowg w zwigzku z poznaniem rozwigzania i sposobu kalkulacji

oferowanego przez Wykonawce.

VIl. W konsekwencji zwracamy sie o zapewnienie poufnosci tych informacji zgodnie z

przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz ewentualne ich udostepnienie
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pozostatym uczestnikom postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego narazi nas -

jako Wykonawce ubiegajgcego sie o uzyskanie niniejszego zamdwienia - na szkode.

Konsorcjum posiada certyfikaty 1SO. Ich standardem pozostaje zachowanie w tajemnicy
informacji handlowych jego czlonkéw, zasad dziatania ich struktur wewnetrznych, w tym
pionu pracowniczego. Kazdy pracownik w ramach wykonywanych na rzecz Konsorcjum
obowigzkoéw zobowigzany pozostaje do zachowania poufnosci, co jest przejawem dbatosci w

zakresie zabezpieczenia wrazliwych i dotyczgcych Konsorcjum (jej cztonkéw) informaciji.
Dowody:

1. Certyfikaty 1S0O:9001:2015 (331/S/2018); NCAGE 0587H, 9001:2015 (331/S/2018-1);

Potwierdzenie do certyfikatow — zatgcznik nr 1.

2. Przyktadowe umowy o zachowaniu poufnosci — wzér obowigzujgcy pracownikow

biurowych w Spotkach Konsorcjum — zatgcznik nr 2.”

Dalsza cze$¢ ww. pisma Przystepujgcego stanowi szczegdtowe wyjasnienia i
kalkulacje odnoszgce sie do kwestii wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej

ceny.

Kolejno pismem z dnia 22 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy ponownie zwrécit sie o
»odniesienie do elementéw wyjasnien wskazanych w dalszej czesci niniejszego pisma oraz o
uzupetnienie (uszczegodtowienie) ww. wyjasnien o dodatkowe informacje majgce na celu
utatwienie Zamawiajgcemu przeprowadzenie wiasnych obliczen i analiz zwigzanych z
oferowanymi przez Konsorcjum Solid stawkami wynagrodzenia netto za jedng
roboczogodzing oraz tgcznego maksymalnego wynagrodzenia netto. Ze wzgledu na
zastrzezenie przez Konsorcjum Solid ww. wyjasnien i dowoddéw z dnia 9 kwietnia 2021 r.
jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, uzasadnienie niniejszego pisma stanowi czes¢ niejawng niniejszego wezwania,
jako ze odnosi sie do szczegdtow zawartych w wyjasnieniach Konsorcjum Solid, ktére

zostaty zastrzezone przez Konsorcjum Solid jako tajemnica przedsigbiorstwa. (...)".

W odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujacy w piSmie z dnia 27 kwietnia 2021 r.
wskazat, ze podtrzymuje swodj wniosek w zakresie objecia kazdego etapu sktadania
wyjasdnien tajemnicg jego przedsiebiorstwa, z jednoczesnym wnioskiem o nieudostepnianie
ich tresci innym wykonawcom. W tym zakresie odestat do uzasadnienia i argumentac;ji

znajdujacej sie w poprzednim pismie, tj. piSmie z dnia 9 kwietnia 2021 r.
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Izba zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) do postepowan o
udzielenie zamoéwienia wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r.
stosuje sie przepisy dotychczasowe. Natomiast stosownie do art. 92 ust. 2 powotanej ustawy
do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
sgdu wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie
zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.). W
zwigzku z tym lIzba rozpoznata odwotanie stosujgc w zakresie procedury odwotawczej
przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U z 2019 r.
poz. 2019 ze zm.) dalej jako: ,nPzp”, natomiast do oceny zarzutow odwotania przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843

ze zm.).

Krajowa |zba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 505 nPzp, wedtug
ktorego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Przepis art. 138k Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy okresla sposob przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia na ustugi spoteczne z uwzglednieniem
obowigzkowych elementéw postepowania okreslonych w niniejszym rozdziale oraz zasad
réwnego traktowania i konkurencji, przejrzystosci, proporcjonalnosci, a takze przepisow art.

17 i art. 18. Przepis art. 93 stosuje sie odpowiednio.
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Zas wedtug art. 1381 Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia na ustugi spoteczne
jest prowadzone z zastosowaniem przepiséw dziatu | rozdzialu 2a, dziatu Il rozdziatu 5,

dziatu V rozdziatu 3 oraz dziatu VI.

Przepis art. 8 ust. 1 Pzp stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamowienia jest
jawne. Zas zgodnie z ust. 3 powotanego przepisu nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec

informaciji, o ktéorych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajace
warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ 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, o ile uprawniony do korzystania z
informac;ji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w

celu utrzymania ich w poufnosci.

Wedtug art. 91 ust. 1 Pzp zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie

kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Przepis art. 96 ust. 3 Pzp stanowi, ze protokét wraz z zatgcznikami jest jawny.
Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty
wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Na wstepie poczynionych rozwazan nalezy zwrdci¢ uwage, ze pomiedzy stronami nie
ma sporu, co do tego, ze postanowienia SIWZ podane w pkt 9.9 i 9.10 Zamawiajgcy
uregulowat w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia sposéb
postepowania w sytuacji, gdyby wykonawca ubiegajacy sie o zamowienie chciat w ztozonych
dokumentach opatrzy¢é pewien rodzaj informacji klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa. Z

poréwnania zacytowanych powyzej postanowien specyfikacji z trescig przepisu art. 8 ust. 3
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Pzp jednoznacznie wynika, ze pkt 9.9 SIWZ stanowi powielenie tre$ci powotanego przepisu
ustawy. Na kanwie przedstawionej argumentacji za aktualne, adekwatne i majgce
zastosowanie w rozpoznawanej sprawie jest odwotanie sie do pogladow doktryny i
orzecznictwa, ktére nie pozostawiajg zadnych watpliwosci, ze zasada jawnosci
postepowania wyrazona w art. 8 Pzp jest jedng z naczelnych zasad, na ktorych opiera sie
system zamoéwien publicznych, ktéra ma przyczynia¢ sie nie tylko do przejrzystosci
prowadzonych postepowan, ale réwniez wywiera wplyw na zachowanie konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.

Definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera art. 11 ust. 2 uznk, zgodnie, z
ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania

w celu zachowania ich w poufno$ci.

Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze aby okreslone informacje mogty
zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, muszg w stosunku do nich zosta¢ spetnione
tgcznie nastepujgce warunki:

1) sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub
inne posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

2) informacje nie moga by¢ ujawnione do wiadomosci publiczne;j,

3) przedsigbiorca podjgt niezbedne dziatania, aby zachowaé poufnos¢ danych
informaciji.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze w sytuacji, gdy okaze sie, ze jedna z tych
przestanek nie zostanie spetniona, to okreslona informacja nie stanowi tajemnicy

przedsiebiorstwa i kazdy moze z niej korzysta¢ bez ograniczen.

W aspekcie powyzszego nalezy doj$¢ do logicznego wniosku, ze aby skutecznie
zastrzec informacje, jako tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy spetni¢ tgcznie dwie przestanki.
Po pierwsze, oznaczy¢ okreslone informacje, jako tajemnice przedsiebiorstwa
(z uwzglednieniem trzech elementéw, omowionych wyzej: wartosci gospodarczej, poufnosci
oraz podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci. Po drugie, wykaza¢, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa danego wykonawcy. Brak
ziszczenia sie ktorejkolwiek z dwoch wymienionych wyzej przestanek, pocigga za sobg
uznanie, ze wyjasnienia nie zawierajg informacji majgcych walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Dlatego wykonawca, sktadajgc wyjasnienia zawierajgce informacje stanowigce — wedtug
22



niego — tajemnice przedsiebiorstwa, musi zdawac sobie sprawe z ryzyka, ktére podejmuije:
brak skutecznego wykazania, ze dane informacje zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa,
skutkuje ich ujawnieniem.

Kolejnym zagadnieniem niezwykle istotnym 2z punktu widzenia skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest okre$lenie terminu zastrzezenia, jak réwniez
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z
powotanymi powyzej postanowieniami SIWZ oczywistym jest, ze wykonawca zobligowany
byt dokonac¢ tego nie pdzniej niz w terminie ztozenia wyjadnien. Wobec tego z powyzszego,
ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. Spdzniona préba
wykazania bedzie uznana za bezskuteczng, poniewaz nie pozostawia zadnych watpliwosci,
ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktory w odpowiednim
momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢ Zamawiajgcemu zasadno$c¢
poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien, tj. wykazania w ztozonych wyjasnieniach,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa lub ziozenie wyjasnien
ogolnikowych, rownoznaczne wytacznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno
by¢ traktowane, jako rezygnacja z - przewidzianej zasadami SIWZ wspartymi przepisami
prawa - ochrony, co aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia
nieskutecznie utajnionych informacji. Podkreslenia wymaga, ze prowadzone przez
Zamawiajgcego badanie skutecznosci zastrzezenia okreslonych informacji powinno opieraé
sie wytgcznie na analizie zasadnosci i skutecznosci wykazania, ze dane informacje stanowiag
tajemnice przedsiebiorstwa.

Niewykazanie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy uznac¢ za
réwnoznaczne ze stwierdzeniem, ze okreslone informacje podlegajg ujawnieniu. Oznacza to,
ze dane informacje mogg rzeczywiscie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, ale
wykonawca, poza subiektywnym przekonaniem, ze informacje te — ze wzgledu na jego
interes — nie powinny zostaé¢ ujawnione, powinien w sposéb przekonujacy wykazac, ze nie
nalezy ich ujawniac, jako ze stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Z uzasadnien orzeczen
KIO wynika, ze wykonawca winien starannie izrozwagg formutowa¢ uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a ,Samo powotywanie sie na klauzule poufnoéci,
bez jakiegokolwiek podania ku temu powoddw, nie moze uzasadnia¢ uznania zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, a jedynie stwarza wrazenie, ze klauzule te sg
wytgcznie pretekstem do uniemozliwienia konkurencji weryfikacji oferty wykonawcy” (wyrok
KIO z 6 maja 2015 r., sygn. akt KIO 807/15).
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Izba stoi na stanowisku, ze na ochrone przed ujawnieniem nie zastuguje
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zawierajgce ogoélnikowe stwierdzenia
czy przytoczenie orzeczen KIO: ,standardowe, ogodlne stwierdzenia majgce stuzy¢ chronieniu
opisu technicznego nie uzasadniajg zastrzezenia informacji chociazby ztej racji, ze
przeciwstawia sie temu dobro publiczne” (wyrok KIO z 28 lutego 2017 r., sygn. akt KIO
256/17), a,,wykonawca bedzie zobowigzany nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodnié, czy
cho¢by uprawdopodobni¢, ziszczenie sie poszczegodlnych przestanek warunkujgcych
uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa” (wyrok KIO z 23 marca 2017 r.,
sygn. akt KIO 421/17).

Izba zauwaza, ze wykonawcy, redagujgc wykazanie zasadno$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, czesto ograniczajg sie do ogodlnie znanych twierdzenh, bez
wskazania na konkretne uwarunkowania, pozwalajgce na ustalenie zasadnosci odstgpienia
od zasady jawnosci informacji. Takie ogélnikowe stwierdzenia, bez przywotania okolicznosci,
potwierdzajacych koniecznos$¢ objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, nie moga
skutkowac¢ utajnieniem okreslonych informacji, a same deklaracje i twierdzenia to zbyt mato,
poniewaz wykonawca jest zobowigzany nie tylko wyjasnic, ale takze wykazac ziszczenie sie
poszczegoélnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice

przedsiebiorstwa.

Podsumowujac powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, ze obowigzek wykazania
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ztozonych wyjasnieniach ma z jednej
strony znaczenie dyscyplinujgce dla wykonawcy, (poniewaz jest on zobowigzany do
wykazania celowosci zastrzezenia okreslonych informacji, nie zastrzega bezrefleksyjnie
dokumentéw, jako niepodlegajgcych ujawnieniu), a z drugiej — jest utatwieniem dla
Zamawiajgcego, skracajgc czas analizy skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wykonawca powinien zawsze mie¢ swiadomo$é, ze informacje przez
niego ztozone w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, zostang ujawnione, jezeli przekonujgco nie wykaze, ze zastugujg one na

objecie ochrong przed dostepem osoéb trzecich.

Przenoszg powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy lzba po dokonaniu
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego doszta do przekonania, ze zarzuty
odwotania zastugujg na uwzglednienie. U podstaw takiego zapatrywania Izby legly

nastepujgce argumenty.
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W mysl regulacji specyfikacji opierajgcych sie na przepisach obowigzujgcego prawa,
ktére zostaly zacytowane powyzej niezaprzeczalnym jest, ze Przystepujacy opatrujgc
skladane wyjasnienia klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa” nie mégt ograniczy¢ sie jedynie
do oswiadczenia woli, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
bowiem sg informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa
lub innymi posiadajgcymi wartos¢ gospodarczg, nie zostaly ujawnione do wiadomosci
publicznej a wykonawca podjgt niezbedne dziatania, aby zachowac¢ poufno$¢ danych
informaciji, ale réwniez wykazac¢, ze zastrzezone informacje majg wtasnie taki charakter jak

réwniez okolicznosci zwigzane z ich zabezpieczeniem i zachowaniem w poufno$ci.

W ocenie Izby Przystepujacy nie sprostat temu zadaniu, bowiem przedstawione
przez niego uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa do ztozonych wyjasnien ma charakter
ogolny, lakoniczny a mozna nawet rzec, ze schematyczny. Z uwagi na swoéj szablonowy
charakter moze by¢ w zasadzie zastosowane do kazdego postepowania. Zgodzi¢ sie nalezy
z Odwotujgcym, iz w jego tresci brak jest jakichkolwiek danych charakterystycznych dla tego
postepowania, ktére wskazywatby, ze odnoszg sie one do tego konkretnego postepowania,
w ktéorym zostaty ztozone. Co wiecej, brak jest w nim nawet informacji, ze dotyczg
postepowania dotyczgcego ustug ochrony osob i mienia, nie mowigc juz o sktadnikach, ktére
sg charakterystyczne dla tego typu postepowan. Izba dostrzega, ze wyjasnienia sktadane w
celu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg ujawnia¢ informacji
zastrzeganych nie mniej jednak Izba prezentuje poglad, ze nie wyklucza to mozliwosci opisu
tego rodzaju informacji w warstwie ich istotnosci oraz wyjgtkowosci dla danego wykonawcy,
co ma stuzy¢ wykazaniu przez wykonawce, ze informacje te majg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, a zatem nie powinny by¢ ujawniane. Jak wspomniano juz wczesniej
oczywiscie nie jest zakazane powotywanie sie w tresci ztozonych wyjasnien na poglady
doktryny Iub orzecznictwo. Co istotne jednak powofanie tych poglgdéw nie zwalnia
wykonawcy z przedstawienia konkretnych, zindywidualizowanych wyjasnien, stuzgcych
wykazaniu ziszczenia przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 uznk.

Natomiast w ramach rozpoznawanej sprawy Przystepujgcy w zlozonych
wyjasnieniach ograniczyt sie w zasadzie do ogolnikéw na poziomie: ,informacje zastrzezone
majg charakter indywidulany i niepowtarzalny”. Tymczasem brak jest opisu z uwagi, na jakie
okoliczno$ci zastrzezone dane nalezatoby za takie uznaé. Nie broni sie rowniez okreslenie
».5Zczegoblne wyliczenia, ktére bezspornie majg samodzielng i obiektywng wartosé
gospodarczg”. Izba stwierdzita, ze Przystepujgcy nie opisat, na czym polega powotywana
przez niego ,szczegolnos¢” dokonanych wyliczen, a tym bardziej nie sposéb uznac, ze

okreslit ich warto$¢ gospodarcza.
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Odnoszgc sie za$ do stwierdzen zwartych w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa
zasadzajgcych sie na tym, ze wyliczenia zastugujg na ochrone, bowiem ich unikalny
charakter wynika z tego, ze =zostaty przygotowane na potrzeby tego konkretnego
postepowania Izba uznata za trafng argumentacje Odwotujgcego, ktory podnosit, ze na
potrzeby kazdego postepowania wykonawca przygotowuje odpowiednie wyliczenia i
kalkulacje i jedynie na tej podstawie nie sposdb uznac, ze majg one charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa. W tym zakresie Odwotujgcy nie podat i nie wykazat wystepowania
okolicznosci, ktére uzasadniatby uznanie, ze sporzgdzone przez niego wyliczenia sg
wyjagtkowe oraz posiadajg okreslong warto$¢ gospodarczg, a konsekwencjg tego jest
osiggnie przez wykonawce wyjatkowych korzysci, co sktaniatoby do uznania, ze zastrzezone

informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa.

Kolejno Izba odniosta sie do argumentacji uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
wskazujgcej, ze wykonawca podjgt odpowiednie kroki celem zachowania ww. informacji w
poufnoéci. W tym zakresie Przystepujgcy powotywat sie na nastepujgce okolicznosci:

»System informatyczny, w ktérym sg przechowywane zostat zabezpieczony”;

- ,Spotki wchodzagce w sktad Konsorcjum podjety rozwigzania zabezpieczajgce
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa przed ich ujawnieniem polegajace
m. in. na odpowiedniej organizacji pracy zespotdw projektowych, zawieraniu z
pracownikami i osobami wspétpracujgcymi umow o zakazie konkurencji, ograniczeniu
ilosci oséb majgcych dostep do danych technicznych, technologicznych,
zabezpieczeniu nosnikéw tajnych informacji, wdrozeniu wewnetrznych regulaciji
okreslajgcych zasady bezpieczenstwa informacji, zaniechaniu publikacji danych
dotyczgcych nowych produktéw w pismach branzowych bgdz ograniczaniu ich tresci,
zawieraniu umow o zachowaniu poufno$ci z kontrahentami, ktére obejmujg réwniez
jego pracownikow i osoby wspétpracujgce”.

— ,Konsorcjum posiada certyfikaty 1SO. Ich standardem pozostaje zachowanie
informacji handlowych jego czlonkdéw, zasad dziatania ich struktur wewnetrznych, w
tym pionu pracowniczego. Kazdy pracownik w ramach wykonywanych czynnosci na
rzecz Konsorcjum obowigzkéw zobowigzany pozostaje do zachowania poufnosci, co
jest przejawem dbatosci w zakresie zabezpieczenia danych wrazliwych i dotyczgcych

Konsorcjum (jej cztonkéw) informac;ji”.

W zakresie wykazania ww. okolicznosci Przystepujgcy zatgczyt do wyjasnien
certyfikaty 1SO oraz informacje o zachowaniu tajemnicy stuzbowej. Izba dokonata badania

ww. dowodow w aspekcie podniesionej argumentacji i stwierdzita, ze po pierwsze, ztozone
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dowody nie obejmujg wszystkich cztonkéw Konsorcjum, bowiem nie uwzgledniajg jednego z
cztonkdéw konsorcjum firmy AUTO-TREZOR-OCHRONA Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w
Toruniu. Po drugie, z tresci ztozonych certyfikatéw nie ptyng zadne informacje dotyczace

podejmowanych w zakresie zabezpieczen informacji poufnych.

W tym miejscu zwrdcenia uwagi wymaga, ze Przystepujgcy w toku rozprawy
oSwiadczyt, ze nie istnieje dokument, ktory zobowigzywatby wszystkich cztonkow
Konsorcjum do zachowania poufnosci. Izba za chybione wuznata wyjasnienia
Przystepujgcego, ze jeden z wspotkonsorcjantéw bedzie realizowat jedynie maty wycinek
zamowienia z uwagi na powyzsze nie byto potrzeby zawierania takiej umowy. Jesli zas
chodzi o spotki z grupy Solid to Przystepujgcy odwiadczyt, ze taki dokument funkcjonuje w
ramach grupy, jednak nie zostat on ziozony Zamawiajagcemu wraz z wyjasnieniami.
Natomiast Przystepujacy ztozyt w toku rozprawy ,draft” umowy o zachowaniu tajemnicy
przedsiebiorstwa. |zba uznata ztozony dowdd za spdzniony z uwagi na to, iz przedmiotem
badania Izby jest prawidtowos¢ czynnos$ci Zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu
ujawnienia wyjasnien Przystepujgcego z dnia 9 i 27 kwietnia 2021 r. wraz z dowodami.
Dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajgcy oceniajgc pod tym katem dokumenty ztozone przez
Przystepujgcego nie byt wéwczas w dyspozycji tego dowodu. Tym samym stwierdzi¢ nalezy,

ze etapem, na ktorym dowdd ten powinien zostac ztozony byt etap sktadania wyjasnien.

Powracajgc do prowadzonej analizy wyjasnieh Przystepujgcego stwierdzi¢ nalezy, ze
nie wyjasnit on w nich, w jaki sposéb zostat zabezpieczony system informatyczny.
Szczatkowa argumentacja w tym zakresie pojawita sie dopiero na rozprawie, gdy
Przystepujgcy wskazat, ze zabezpieczenia opierajg sie o cykliczng zmiane haset dostepu.
Ponadto Przystepujacy uzupenit tres¢ sktadanych wyjasnien o nowe okolicznosci, fj.

ograniczony dostep do budynku.

Odnoszgc sie zas do pozostatych okolicznosci wymienionych w uzasadnieniu przez
Przystepujgcego to wskazaé nalezy, ze nie przedstawit zadnych dowodow na wykazanie:
odpowiedniej organizacji pracy zespotow projektowych, ograniczeniu ilosci oséb majgcych
dostep do danych technicznych, technologicznych, zabezpieczeniu no$nikow tajnych
informacji, wdrozeniu wewnetrznych regulacji okres$lajgcych zasady bezpieczenstwa
informacji, zaniechaniu publikacji danych dotyczacych nowych produktéw w pismach
branzowych badz ograniczaniu ich tresci, zawieraniu uméw o zachowaniu poufnosci z

kontrahentami, ktére obejmujg réwniez jego pracownikow i osoby wspotpracujgce.
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Przystepujgcy, co prawda ztozyt dowody w postaci przykladowych informacji w
sprawie tajemnicy stuzbowej, ktore w swej tresci zostaty powigzane z trescig dokumentu tj.
Regulamin Pracy. Natomiast z informacji uzyskanych od Przystepujgcego nie wynika
réwniez, aby ww. Regulamin ztozyt wraz wyjasnieniami. W zwigzku z tym trudno niebicie

orzec do zachowania, jakiego rodzaju tajemnicy zostali zobowigzaniu pracownicy.

Na koncu lIzba pragnie wyjasni¢, ze, pomimo, ze Izba uznata, ze Przystepujgcy nie
wykazat w sposOb odpowiedni wypetnienia wszystkich przestanek niezbednych do
zachowania informacji zawartych w wyjasnieniach w poufnosci to w odniesieniu do informac;ji
wrazliwych tj. dane osobowe oraz warunki zatrudnienia zawarte w tresci ww. zatgcznikow i
informacje dotyczace posiadanej broni oraz magazynéw broni lzba utrzymat poufnosc
zastrzezonych informacji. Za przyjeciem takiego stanowiska przez Izbe przemawia to, iz jest
wiedzg w zasadzie powszechng, ze informacje wrazliwe w postaci danych osobowych lub
tez warunki zatrudnienia majg charakter poufny. Wynika to wprost z przepiséw prawa
obowigzujgcego w kraju. Jesli zas chodzi o informacje dotyczace broni oraz jej magazynéw
to Izba stwierdzita, ze informacje te wpisujg sie dziedzine objeta reglamentacjg Panstwa i
podlegajgcg jego statemu nadzorowi z uwagi na uwarunkowania zwigzane z
bezpieczehstwem spotecznym. Izba uznata, ze z uwagi na te szczegdlne uwarunkowania

informacje te nie powinny by¢ ujawniane.

Podsumowujac Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie ujawniajgc informacji zawartych
w wyjasnieniach z dnia 9 i 27 kwietnia 2021 r. ztozonych przez wykonawce Solid wraz z
zatgcznikami uchybit zasadom, ktére sam ustanowit w SIWZ, a ktére to zasady mialy
zapewniaC prowadzenie postepowania w poszanowaniem rownego traktowania i konkurenciji
oraz przejrzystosci. Powyzsze zapatrywanie przesgdza o naruszeniu przez Zamawiajgcego
art. 138k Pzp w zw. z pkt 9.9 9 10 SIWZ zw. z art. 11 ust. 2 uznk a takze naruszenie art. 96
ust. 3 Pzp w z art. 138l Pzp. Konsekwencjg powyzszego jest uznanie naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Wobec tego Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej potgczone z ujawnieniem informacji zawartych w
pismach z dnia 9 i 27 kwietnia 2021 r. stanowigcych wyjadnienia ztozone przez
Przystepujgcego wraz z zatgcznikami, z tym zastrzezeniem, Zze ujawnieniu nie podlegajg
informacje dotyczace danych wrazliwych, tj. danych osobowych oraz warunkéw zatrudnienia
zawarte w tresci ww. zatgcznikow i informacje dotyczgce posiadanej broni oraz magazynow

broni.
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Zgodnie z art. 557 nPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w sSwietle art.
575 nPzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg
koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. W zwigzku z tym Izba
kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1530/21 zgodnie z art. 575
nPzp oraz § 2 ust. 1 pkt 2 wzw. z§ 5ust. 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) w kwocie 18 600 zi, (na ktorg sktadat sie
koszt wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz wynagrodzenia petnomocnika
Przystepujgcego) — obcigzyta po potowie na Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego. Izba nie
obcigzyta kosztami Odwolujgcego uznajac, ze informacje, ktére pozostang nadal
zastrzezone stanowig znikomy udziat w konglomeracie wszystkich informacji, ktére

podlegajg ujawnieniu.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ......cccocviiiiiiiiiiiininnnnns
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