Sygn. akt: KIO 29/22

WYROK
z dnia 2 lutego 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2022 roku w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 stycznia 2022 r. przez

wykonawce: PROMAT Techniczna Ochrona Przeciwpozarowa Sp. z o.0. z siedzibg

w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Narodowy Instytut Onkologii

im. Marii Sklodowskiej - Curie Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy INDUSTRIA PROJECT Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

B. wykonawcy GRAPH’IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez niezasadne uwzglednienie zastrzezenia informacji
zawartych we wniosku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Miastoprojekt Wroctaw Sp. z 0.0., AW 2ARCHITECTS QY z siedzibg lidera we Wroctawiu
z powodu uwzglednienia zarzutu przez zamawiajgcego;

2. Umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych poprzez niezasadne uwzglednienie zastrzezenia informacji
zawartych we wniosku wykonawcy GRAPHIT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w
zakresie w jakim zamawiajgcy uwzglednit odwotanie, a przystepujacy GRAPH’IT Sp. z

0.0. z siedzibg w Warszawie nie wnidst sprzeciwu;



3. Uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez niezasadne uwzglednienie zastrzezenia informacji
zawartych we wniosku wykonawcy GRAPH’IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie:

a. wykazie osob,

b. wykazie wustug zlozonym na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz ztozonym na potrzeby kryterium oceny ofert,

c. dokumentoéw potwierdzajgcych nalezytg realizacje ustug, wskazanych w wykazach

wymienionych w lit. b powyzej,

d. informacji zawartych w dokumentach finansowych w catosci,

e. zalgcznikéw do zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa,

f. wyjasnieniach wykonawcy z 3 grudnia 2021 r., skiadanych na wezwanie

zamawiajgcego

i nakazuje zamawiajgcemu uznanie zastrzezenia informacji znajdujgcych sie

w wymienionych w sentencji dokumentach za bezskuteczne;

4. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: GRAPHIT Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie, i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: PROMAT Techniczna
Ochrona Przeciwpozarowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od
odwotania;

4.2. zasadza od wykonawcy: GRAPH'IT Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcy: PROMAT Techniczna Ochrona Przeciwpozarowa Sp. z 0.0. Zz
siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szesCset ziotych zero groszy), stanowigcg zwrot kosztdw postepowania
odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 29/22

UZASADNIENIE

Narodowy Instytut Onkologii im. Marii Sklodowskiej - Curie Panstwowy Instytut
Badawczy z siedzibg w Warszawie (dalej ,zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp” pn: Opracowanie kompletnej dokumentacji
projektowej dla budowy, rozbudowy i modernizaciji Narodowego Instytutu Onkologii im. Marii
Sktodowskiej Curie Panstwowego Instytutu Badawczego w Warszawie, znak sprawy:
NzO-160/21/ZS (dalej: ,postepowanie” lub ,zamdwienie”).

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 30 sierpnia 2021 roku, numer ogtoszenia: 2021/S 167-437935.

Dnia 3 stycznia 2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w Warszawie,
odwotanie ztozyt wykonawca PROMAT Techniczna Ochrona Przeciwpozarowa Sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie - dalej jako ,odwotujgcy”.

Odwotanie wniesiono wobec zaniechan i czynno$ci zamawiajgcego niezgodnych
z ustawg Pzp, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie: art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp
poprzez niezasadne uwzglednienie zastrzezenia informacji zawartych we wnioskach
wykonawcow: GRAPH’IT Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,GRAPHIT”) i konsorcjum
MIASTOPROJEKT WROCLAW Sp. z 0.0., AW 2ARCHITECTS OY z siedzibg lidera we
Wroctawiu (dalej ,Konsorcjum Miastoprojekt Wroctaw”) i wyjasnieniach do nich tajemnica
przedsiebiorstwa pomimo, iz zamawiajgcy powinien w tym zakresie, kierujgc sie zasadag
jawnosci postepowania, uznac te informacje jako niezasadnie zastrzezone, gdyz wykonawcy
nie wykazali, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy, podnoszac powyzsze, wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci dokonanej pismem z dnia 22 grudnia 2021 r.
w zakresie uznania za zasadne dokonanych zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa
i w konsekwencji nakazanie zamawiajgcemu udostepnienia innym wykonawcom
dokumentéw bezprawnie zastrzezonych przez wykonawcow GRAPHIT i Konsorcjum
Miastoprojekt Wroctaw, zatgczonych do wnioskéw, z poszanowaniem zasady, o ktérej mowa
w art. 74 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, iz wnioski sg jawne od dnia przekazania informac;ji
o wynikach ich oceny. Odwotujgcy wniost o udostepnienie w stosownym terminie petnej
treSci ztozonych wnioskéw wraz z zatgcznikami oraz petnej tresci wyjadnien i uzupetnien,

ktore rowniez byty w konsekwencji zastrzezone, w szczegodlnosci wyjasnien wykonawcy

3



GRAPHIT z dnia 3 grudnia 2021 r. W stosunku do wykonawcy GRAPHIT wnosit
o udostepnienie nastepujgcych dokumentow: (1) wykazu osoéb; (2) wykazu ustug - w zakresie
warunkéw udziatu (3) wykazu ustug w zakresie kryteriow selekcji; (4) dokumentow
potwierdzajacych nalezytg realizacje ustug; (5) zobowigzania do udostepnienia zasobow
podwykonawcy; (6) JEDZ tego podwykonawcy; (7) Dokumentéw potwierdzajgcych zdolnosé
finansowg i ekonomiczng; (8) JEDZ wykonawcy w zakresie dotyczgcym podwykonawcy;
(9) Zatacznikdw do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa a takze (10) dokumentow
ztozonych na wezwanie zamawiajgcego. Z kolei w stosunku do Konsorcjum Miastoprojekt
Wroctaw odwotujgcy wnidést o udostepnienie nastepujgcych dokumentéw: (1) JEDZ
Miastoprojekt Wroctaw w zakresie danych projektanta branzy drogowej; (2) JEDZ AW2
Architects OY co do danych projektantéw; (3) Wykazu oséb, wraz z ewentualnymi
wyjasnieniami/ uzupetnieniami w tym zakresie.

Termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. O okolicznosciach stanowigcych
podstawe wniesienia niniejszego odwotania odwotujgcy dowiedziat sie 22 grudnia 2021 r.
W tym dniu zamawiajgcy nie dokonat jeszcze oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, niemniej przekazat wykonawcom informacje o uwzglednieniu wnioskow
dwoch wykonawcdw w przedmiocie zastrzezenia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa
zawartych we wnioskach o dopuszczenie, jak i w ztozonych do nich wyjasnieniach. Tym
samym odwotujgcy, majgc na uwadze tres¢ przepisu art. 74 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
i wiedzgc, ze zadania odwotania mogg by¢ spetnione dopiero po przekazaniu informacji
0 ocenie wnioskow, z uwagi jednak na fakt upublicznienia juz w chwili obecnej informacji
o wynikach badania, na okoliczno$¢ skutecznosci zastrzezenia tajemnicg - zobowigzany byt
wnies¢ odwotanie, gdyz datg powziecia informacji o tym byt 22 grudnia 2021 r. Oczekiwanie
z wniesieniem srodka ochrony prawnej do dnia przekazania informacji o0 ocenie wnioskow
o dopuszczenie mogtoby odwotujgcego narazi¢ na ryzyko uznania przez Krajowg lzbe
Odwotawczg, iz odwotanie w przedmiocie tajemnicy byloby wowczas spdznione.
Przedmiotem zaskarzenia w tych okolicznosciach jest oswiadczenie zamawiajgcego
o respektowaniu i uznaniu za skuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa we
wnioskach wykonawcéw, w stosunku do ktérych w niniejszym odwotaniu zostaty
sformutowane zarzuty.

Uzasadniajgc swoje stanowisko w przedmiocie objetym odwotaniem, odwotujgcy
w pierwszej kolejnosci przypomniat tres¢ przepiséw, majgcych zastosowanie do rozpoznania
przedmiotowej sprawy. W szczegdlnosci wskazat, ze stosownie do art. 18 ustawy Pzp
postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne, a zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach

okreslonych w ustawie. Wskazat réwniez na definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, ktéra
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znajduje sie w przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej ,uznk”) podkreslajac, ze ta zostata zmieniona w wyniku nowelizacji ww.
ustawy, ktéra weszia w zycie 4 wrzesnia 2018 r. Ustawa zmieniajgca, tj. ustawa z dnia
5 lipca 2018 r. 0 zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. 2018 poz. 1637) miata na celu implementacje do prawa polskiego dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie
ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic
przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem.
Podstawowym zatozeniem dyrektywy byto ustanowienie minimalnego standardu w zakresie
zasad ochrony informacji poufnych przedsiebiorstwa, jako narzedzia zarzgdzania
konkurencyjnoscig oraz innowacyjnoscig. Poziom ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w systemach prawnych poszczegdlnych panstw czionkowskich nie moze
by¢ nizszy niz okreslony w dyrektywie, w zwigzku z czym przyjete w dyrektywie cele majg
zmierza¢ do petnego ujednolicenia ustawodawstw panstw Unii Europejskie;.

Odwotujgcy wskazat, ze Dyrektywa nr 2016/943 przewiduje przede wszystkim
wprowadzenie ujednoliconej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa oraz przepiséw dotyczgcych
ochrony przed nieuprawnionym pozyskaniem tajemnicy przedsiebiorstwa przez inne osoby.
Jak wynika bowiem z motywu 8 dyrektywy ,Réznice miedzy panstwami cztonkowskimi pod
wzgledem ochrony prawnej tajemnic przedsiebiorstwa oznaczajg, ze tajemnice
przedsiebiorstwa nie sg objete ochrong w rownowaznym stopniu w catej Unii, co prowadzi do
rozdrobnienia rynku wewnetrznego w tej dziedzinie i do ostabienia ogdlnego efektu
odstraszajgcego, jaki powinny mie¢ odnosne przepisy.”. Dlatego tez jak okreslono w motywie
14 dyrektywy ,Nalezy przyja¢ jednolitg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa bez ograniczania
zakresu ochrony przed przywtaszczeniem. Taka definicja powinna zatem by¢ sformutowana
w sposOb uwzgledniajgcy know-how, informacje handlowe i informacje techniczne
w przypadkach, w ktérych istnieje zaréwno uzasadniony interes w utrzymaniu poufnosci, jak
i uzasadnione oczekiwanie, ze taka poufnos¢ zostanie zachowana.”.

Z kolei dla zrozumienia kierunku zmian w samym definiowaniu pojecia ,tajemnicy
przedsiebiorstwa” duze znaczenie ma Porozumienie w sprawie handlowych aspektéw praw
wiasnoéci intelektualnej - zatgcznik 1C do Porozumienia ustanawiajgcego Swiatowa
Organizacje Handlu, sporzgdzone w Marakeszu w dniu 15 kwietnia 1994 r., (Dz. Urz. UE L
336 z 23.12.1994, s. 214 - 233, polskie wydanie specjalne: Rozdziat 11 Tom 021 p. 305 -
324, zob. Obwieszczenie Ministra Spraw Zagranicznych z dnia 12 lutego 1996 r. w sprawie
publikacji zatgcznikéw do Porozumienia ustanawiajgcego Swiatowg Organizacje Handlu
(WTO), Dz.U. z 1996 r. Nr 32 poz. 143), dalej jako: Porozumienie TRIPS. W art. 39
Porozumienia TRIPS przyjeto, iz informacjami nieujawnionymi sg informacje, ktoére:
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,a) sg poufne w tym sensie, ze jako catos¢ lub w szczegdolnym zestawie i zespole ich
elementéw nie sg ogdlnie znane lub tatwo dostepne dla osob z kregéw, ktdére normalnie
zajmujg sie tym rodzajem informacji; b) majg wartos¢ handlowg dlatego, ze sg poufne;
c) poddane zostalty przez osobe, pod kiorej legalng kontrolg informacje te pozostajg
rozsgdnym, w danych okolicznosciach, dziataniom dla utrzymania ich poufnosci.”

Odwotujgcy zwrocit uwage, iz w ramach krajowego i europejskiego systemu
zamowien publicznych obowigzuje zasada jawnosci postepowania, ktora jest jednag
z naczelnych przestanek kazdego prowadzonego postepowania, za$ kazdy wyjatek od niej
powinien by¢ interpretowany w sposéb $cisty oraz winien zosta¢ nalezycie uzasadniony.
Respektowanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez zamawiajgcego winno by¢
przedmiotem wnikliwej oceny zmierzajgcej do ustalenia, czy rzeczywiscie mamy do
czynienia z informacjami spetniajgcymi wszystkie przestanki ujete w tresci art. 11 ust. 2 uznk
i czy dziatanie wykonawcy zastrzegajgcego informacje nie jest podyktowane tylko i wytgcznie
zamiarem utrudnienia podmiotom konkurencyjnym weryfikacji prawidtowo$ci dziatan
podmiotu zamawiajgcego.

Przektadajgc powyzsze rozwazania na stan postepowania prowadzonego przez
zamawiajgcego, W pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze wykonawca GRAPFIT skfadajgc
wniosek, zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa petng tres¢ wymienionych w petitum
odwotania dokumentéw, jak tez dokumenty zlozone na wezwanie zamawiajgcego.
Co znamienne, zdaniem wykonawcy GRAPHIT to nie poszczegoélne informacije, lecz cate
dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co jak wskazuje sie w orzecznictwie jest
niedopuszczalne.

W zakresie wykazu oséb wykonawca na str. 2 uzasadnienia wskazat, ze upatruje
wartosci gospodarczej przez pryzmat ryzyka przejecia pracownikow przez konkurencje, gdyz
nie posiada on skutecznych instrumentdw zobowigzujgcych personel w stosunku
wytgcznosci. Taka argumentacja jest wylgcznie subiektywnym przekonaniem wykonawcy,
iz nie mogt podjg¢ stosownych czynnosci prawnych celem zabezpieczenia sie przed
przejsciem pracownikow. Na rynku pracy i w obrocie gospodarczym powszechnie stosowane
sig klauzule i umowy o zakazie konkurencyjnosci i umowy o zachowaniu poufnosci, ktére
z przyczyn finansowych zmuszajg pracownikow i wspoétpracownikow do zachowania zasad
wynikajgcych z tych klauzul. To wiasnie tego typu porozumienia stanowig dla przedsiebiorcy
zasadniczg ochrone przed przejsciem pracownikéw do konkurencji albo wyciekiem
informacji. Oczywiscie nalezy liczy¢ sie z tym, ze podpisanie z pracownikami tego typu
porozumien wigzatoby sie z koniecznoscig godziwego odszkodowania. Sama odptatnosé
za tego typu zakaz konkurencyjnosci, czy zachowanie poufnosci nie powoduje jednak

blokady mozliwosci faktycznego zabezpieczenia sie przedsiebiorcy. Wrecz przeciwnie, dla
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kluczowego personelu trudno wyobrazi¢ sobie, aby przedsigbiorca nie podpisat z tymi
osobami umoéw o zakazie konkurencji czy uméw o poufnosci. Skoro za$ w niniejszym
postepowaniu wykonawca wskazat, ze powotane w wykazie osoby majg szczegdlne cechy
i z tego powodu ochronie podlegajg dane umozliwiajgce ich identyfikacje to w pierwszej
kolejnosci powinien byt udowodnié, ze w ramach swojego przedsiebiorstwa, w sposéb
szczegolny informacje te chroni w biezgcej dziatalnosci. Powinien byt wiec ewentualnie
powotac sie na stosowne umowy o zakazie konkurencyjnosci, czy umowy o poufnosci z tymi
osobami, a dopiero w konsekwencji srodkéw podjetych wczesniej, mogiby zastrzega¢ dane
tych oséb tajemnica.

Dodatkowo odwotujgcy zauwazyt, ze z uzasadnienia (str. 4) wynika, ze osoby,
na ktére powotuje sie wykonawca nie stanowig jego wiasnego personelu lecz sg to osoby
pozyskane z rynku, a co za tym idzie dostep do tych oséb jest otwarty i mozliwos¢
skorzystania z ich wustug nie stanowi prawa wytgcznego wykonawcy GRAPHIT,
w konsekwencji czego takie zasoby zewnetrzne nie mogg stanowi¢ wartosci gospodarczej
wykonawcy. Jak wskazat sam wykonawca nie jest to jego wiasny personel, a wiec trudno
przyjac, ze informacja o nim moze stanowi¢ przedmiot ochrony na podstawie art. 11 ust. 2
uznk. Tym samym twierdzenia o tym, ze wykaz oséb posiada warto§¢ gospodarczg sg
gotostowne i pozostajg jedynie w sferze deklaracji.

Natomiast gdyby uzna¢ dywagacje wykonawcy o kosztach pozyskania i weryfikacji
personelu jako podstawe stwierdzenia, ze informacje te majg wartos¢ gospodarczg
to nalezatoby dojs¢ do przekonania, ze zasadg nie jest wcale jawnos$¢ postepowania
o zamoéwienie publiczne, lecz jego poufny charakter - przygotowanie bowiem wniosku
o dopuszczenie czy oferty, wigcznie z weryfikacjg oséb, sporzgdzeniem kosztorysow,
czy opracowanie oferty stanowi w wiekszosci postepowan publicznych bardzo kosztotworczy
proces. Podsumowujgc, same nakfady poczynione celem pozyskania i weryfikacji kadry nie
mogg przesadza¢ o wartosci gospodarczej tych informacji. Dysponowanie wilasnym
personelem moze stanowi¢ warto$¢ gospodarczg jesli wykonawca wykaze, iz posiada
w zwigzku z tym realng przewage konkurencyjng a ujawnienie tych informacji doprowadzi do
wymiernej szkody. Natomiast dorazne pozyskanie na potrzeby konkretnego postepowania
okreslonych os6b z rynku nie naraza wykonawcy na wymierne straty, gdyz wykonawca nie
ponosi choc¢by kosztéw utrzymania tego personelu.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, ze dobdr kadry pozwala na oszacowanie
pozycji wykonawcy. Os$wiadczyt, ze jako wykonawca stale ubiegajgcy o tego typu
zamowienia projektowe stuzby zdrowia zna sytuacje rynkowg i wie, ktéry z jego konkurentow
ma okreslony potencjat i na jakim poziomie. Wobec tego, ewentualne strategie dziatania,

jak je okreslit wykonawca GRAPHIT na str. 5 uzasadnienia sg to jedynie ogdlniki przytoczone
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na potrzeby uzasadnienia tajemnicy. Trudno sobie wyobrazi¢ przedsigbiorce dziatajgcego
w tego typu wyspecjalizowanych ustugach, ktoéry nie sledzi na biezgco rynku i nie zna
wspotwykonawcow. Sam wykonawca wskazuje, ze w postepowaniach tego typu biorg udziat
zawsze te same podmioty, co potwierdza powyzszg teze. W swoim uzasadnieniu
wykonawca wprost oswiadcza, ze informacje o osobach w ogdle nie majg wartosci
materialnej, a jedynie sg jednym ze skitadnikdw wptywajacych na kondycje spotek (s.7).
Natomiast, jak wynika z orzecznictwa (np. KIO 1701/21), informacja stanowigca tajemnice
ma warto$¢ gospodarczg tylko wowczas, gdy moze byé dla wykonawcy zrodiem jakichs
zyskow lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow, czego wykonawca
GRAPHIT nie wykazat.

W tym kontekscie odwotujgcy zaznaczyt, ze tego typu pobudki nie spetniajg pierwszej
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, a mianowicie dotyczacej wartosci gospodarcze;j.
W orzecznictwie podkresla sie, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy wartosé
gospodarczg nalezy uznac tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staly walor
wykonawcy, dajgcy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych,
zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem.
Nawet wiec jesli wykonawca ponidst pewne koszty (podobnie jak kazdy inny wykonawca),
zwigzane z doborem kadry, to informacje te same w sobie nie stanowig wartosci
gospodarczej, gdyz sg zebrane jedynie na potrzeby tego jednego postepowania,
unikatowego w skali kraju i nie bedg wykorzystane w cato$ci w innych postepowaniach skoro
sam wykonawca twierdzi, ze nie jest to jego personel, lecz dorazny zespdt oséb zbudowany
celem uzyskania tego konkretnego zamowienia. Nieadekwatne wiec pozostaje orzecznictwo
przywotane przez wykonawce, ktore referuje do pracownikédw danego wykonawcy.
Zamawiajgcy natomiast przyjat deklaracje wykonawcy i uznat za prawidtowo zastrzezone
informacje w tym zakresie, co w ocenie odwotujgcego stanowi naruszenie zasady jawnosci.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w przeciwienstwie do wykonawcy GRAPHIT, ktéry powotuje
sie na orzeczenia sprzed dekady, przytoczy¢ mozna szereg najnowszych wyrokéw Krajowej
Izby Odwotawczej, ktére w znakomitej wiekszosci podwazajg fakt jakoby podkupowanie
kadry mogto stanowi¢ podstawe do znoszenia ustawowej zasady jawnosci postepowania
(tak np. wyrok z dnia 13 kwietnia 2021 r., sygn. akt 796/21). W przywotanym wyroku lzba
zanegowata czes¢ argumentacji dotyczgcej kadry i wskazata, ze ,z proceduralnego punktu
widzenia watpliwe jest powotywanie sie przez wykonawce na zasdb w postaci danych osob
(do tego jeszcze punktowany w ramach kryteriow oceny ofert) przy jednoczesnym
twierdzeniu, ze juz sam fakt podania imienia i nazwiska danej osoby moze spowodowac,
ze wykonawca obawia sie, ze tg osobg nie bedzie dysponowat. Zatem albo wykonawca

posiada ten zaséb i sie na niego powotuje, albo tez stosunek prawny lub faktyczny pomiedzy
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wykonawcg a zasobem jest tak watty, ze powotywanie sie takie nie jest uzasadnione”.
Podobnie, w niniejszym postepowaniu, albo wykonawca jest przekonany, co do
dysponowania kadrg i zawart stosowne porozumienia z wszystkimi osobami, w tym
porozumienia o poufnosci i zakazie konkurencyjnosci, albo nie jest do tego przekonany, gdyz
nie dokonat tego typu czynnosci, a udziat tych osob przy realizacji zaméwienia jest mocno
watpliwy i niepewny. Argumentacja wykonawcy GRAPHIT skfania jednak do drugiej
konkluzji. To wlasnie bowiem gwarancje kontraktowe (zwlaszcza dla kadry z zewnatrz)
powinny zabezpiecza¢ wykonawce (podobnie w wyroku KIO 1602/21, KIO 1605/21).
Racjonalnie dziatajgcy przedsiebiorca, ktéry takie dziatania podjat, nie musiatby sie
nastepnie obawia¢, ze w publicznym postepowaniu ujawnione zostang nazwiska oséb
realizujgcych te ustugi, gdyz nie bytoby w ich interesie naruszenie podpisanych kontraktow.
Osoby te (projektanci) w ramach realizacji przedmiotu zamowienia, zostang wymienione
zaréwno w zawartym kontrakcie, jak réwniez publicznie dostepnej dokumentacji projektowej
po jej opracowaniu, ktéra zostanie udostepniona nieograniczonemu kregowi oséb w ramach
postepowania na roboty budowlane. Na etapie realizacji rob6t osoby te, jako petnigce nadzoér
autorski, zostang ujete w umowie z zamawiajgcym i dzienniku budowy dla tej inwestyciji.

Podsumowujac, odwotujgcy stwierdzit, ze w tym zakresie w uzasadnieniu wykonawcy
GRAPHIT brakuje zaréwno spdjnych i logicznych argumentéw co do wartosci gospodarczej,
ktorg wskazany wykaz osob posiada (w rozumieniu szkody, ktérg wykonawca mogtby
ponies¢ w wyniku jego ujawnienia), jak i dokumentow, kiére w sposdb bezsprzeczny
dowodzityby tej wartosci i podstaw zastrzezenia tych informacji jak np. umowy o zakazie
ujawniania nazwisk z poszczegdlnymi osobami, czy zobowigzan tych oséb do zachowania
ich doswiadczenia i kwalifikacji (np. nr uprawnien) w poufnosci, czy tez umowy o poufnosci
z podmiotami, ktére te osoby udostepniajg. Po wtoére, z uwagi na charakter ustug, jakie majg
wykona¢ wskazane w wykazie osoby, z uwagi na procedury administracyjne nazwiska tych
oséb bedg widniaty na dokumentach w prowadzonych postepowaniach administracyjnych,
a wiec bedg podlegaty swobodnemu udostepnianiu, co z kolei wskazuje, ze nie zaszly
obiektywne przestanki uznania takich informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

W dalszej czesci odwotujgcy odnidst sie do kwestii zastrzeZzenia wykazow ustug
i dokumentow podmiotowych z nim zwigzanych. Wykonawca GRAPHIT wydaje sie w sposob
szczegolny podkreslaé, iz ochronie podlegajg nie tyle informacje o samych ustugach w nim
opisanych, lecz nazwa podwykonawcy, ktéry udostepnit zasoby. Wskazuje na str. 7
uzasadnienia, ze szczegblng wartoscig gospodarczg jest nazwa i doswiadczenie podmiotu
trzeciego, jako czynnik determinujgcy mozliwos¢ udziatu w postepowaniu. Przede wszystkim
sama nazwa podmiotu nie moze stanowi¢ wartosci gospodarczej. Ewentualnie o takiej
wartosci mozna by méwié, gdyby wykonawca wykazat, Ze istnieje zwigzek przyczynowo
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skutkowy pomiedzy ujawnieniem tej nazwy a wplywem na poniesienie realnej szkody
u podmiotu zastrzegajgcego te informacje, czego wykonawca nie wykazal. Wykonawca
upatruje wartosci gospodarczej jako kosztu samego procesu doboru podwykonawcy i jego
weryfikacji. Jak wskazano wyzej odnosnie kadry, z tego powodu powinna by¢ zastrzegana
wiekszos$¢ informacji w postepowaniach publicznych, co z przyczyn oczywistych jest
absurdalne. Wykonawca ponownie i w tym przypadku odwotuje sie do tendencyjnej
argumentacji zwigzanej z prébami podjecia wspétpracy przez innych wykonawcéw z tym
podwykonawcg, jednak nie dowodzi jakg szkode poniesie z tego powodu.

Ponadto, trudno uznag, iz podwykonawca posiadajgcy tak znamienite doswiadczenie,
jak to wymagane w niniejszym postepowaniu nie upublicznia danych o tych projektach.
Praktyka i doswiadczenie Zzyciowe pokazujg, ze im bardziej wyrafinowana ustuga, tym
chetniej przedsiebiorcy publikujg informacje na jej temat, aby pozyska¢ nowe mozliwosci
wspétpracy i poszerzaé swoje horyzonty - a obawa przed konkurencjg jest im wéwczas obca.
Realizacja znaczacych ustug stanowi, przeciwnie niz twierdzi wykonawca, o jego przewadze
konkurencyjnej a nie 0 mozliwosci poniesienia szkody. Z tego powodu, trudno przyjgc
argumentacje wykonawcy GRAPHIT, Zze majac do dyspozycji podmiot o tak wysokim
poziomie doswiadczenia postanawia utajnic¢ te informacje.

Wykonawca odwotuje sie przy argumentacji dotyczgcej warto$ci gospodarczej
do bardzo ogdlnikowego stwierdzenia na str. 7 uzasadnienia, ze nawigzanie wspotpracy
przez innych wykonawcow z podwykonawcg GRAPHIT spowoduje zmniejszenie
zainteresowania wspétpracg przez te podmioty z wykonawcg lub wymusi zmiany warunkow
wynegocjowanych. Po pierwsze skoro wykonawca dokonat, jak twierdzi weryfikacji podmiotu
i zdecydowat sie na jego ustugi, zapewne podmiot ten ztozyt mu stosowng oferte
z okreSlonym terminem zwigzania, co moze by¢ dochodzone na gruncie obowigzujgcych
przepisow. Rowniez w tym zakresie wykonawca dziatajgcy z nalezytg starannoscig zamiast
zastrzegac tajemnicg przedsiebiorstwa dane podwykonawcy, co jest dziataniem wtornym
o0 mocno niepewnym efekcie, powinien byt zawrze¢ z tym podwykonawcg stosowny kontrakt,
dajgcy mu gwarancje wspoipracy na okreslonych warunkach. Wreszcie, wykonawca
wskazujgc jedynie ogdlnikowo hasto ,podkupienia” podwykonawcy nie przytoczyt ani jednej
sytuacji, ktérej ewentualnie doswiadczyt lub choéby o ktdrej styszat, ktéra potwierdzataby
jego obawy. Jak zapewne wynika z dokumentacji postepowania wnioski ztozyto kilku
wykonawcow, ktorzy wykorzystali zapewne rézne ustugi wykonane przez rézne podmioty.
Nie jest wiec tak, ze podwykonawca GRAPHIT jest jedynym, ktéry moze zapewni¢ tego typu
doswiadczenie, co bedzie sie wigzato z podejmowaniem prob wspotpracy przez innych
wykonawcéw. Wobec tego dywagacje wykonawcy na ten temat nalezy rozwazaé jedynie

jako hipotetyczne i nie majgce pokrycia w faktach.
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Co wiecej, z punktu widzenia ostatniej przestanki tajemnicy, jakg jest podjecie dziatan
w celu ochrony informacji to dziatajgcy z nalezytg starannoscig wykonawca powinien byt
zaprezentowa¢ zamawiajgcemu dowody potwierdzajgce, ze informacje zawarte w wykazie
ustug sg to dane poufne. W pierwszej kolejnosci wykonawca powinien ztozy¢ o$wiadczenie
podmiotu trzeciego zobowigzujgce do zachowania w poufnosci danych dotyczacych jego
doswiadczenia. Oczywiscie, przy zatozeniu, ze 6w podmiot trzeci zobowigzat do tego
wykonawce, czego weryfikacje odwolujacy pozostawia Wysokiej Izbie. Wykonawca
w zatgcznikach do uzasadnienia powinien przedtozy¢ takie zobowigzanie podmiotu trzeciego
i umowe typu NDA, czy inne porozumienia o poufnosci z podwykonawcg - podmiotem
trzecim, z ktérych jasno wynikatoby z jakich powodéw i w jakim zakresie podmiot trzeci
odmawia ujawnienia swojego doswiadczenia.

Poza wszystkim pozostaje oczywisty fakt, iz skoro warunki udziatu w postepowaniu
dotyczg obiektow stuzby zdrowia o duzej skali, to z duzg dozg prawdopodobienstwa ustugi
wskazane przez wykonawce zostaty wykonane dla podmiotéw publicznych - krajowych czy
zagranicznych - a co za tym idzie sg to dane jawne.

Z kolei w zakresie dokumentéw dotyczgcych zdolnosci finansowej i ekonomicznej
swoje uzasadnienie GRAPHIT opart wiasciwie jedynie na ogolnych argumentach,
iz informacje o charakterze finansowo-ekonomicznym jako dokumenty organizacyjne
i biznesowe - nie podlegajg ujawnieniu na mocy przepisow prawa bankowego
i ubezpieczeniowego. Jednoczesnie ujawnit, iz potencjat finansowy i ekonomiczny zostat mu
udostepniony przez podmiot trzeci. Wobec tego absolutnie konieczne z punktu widzenia
skutecznosci zastrzezenia tych informacji jest powotanie sie wykonawcy na stosowne
dziatania, ktoére podjatby ten podmiot celem zachowania ochrony tych informacji. Oczywiscie,
nie jest wiadome odwotujgcemu czy zatgczniki do uzasadnienia potwierdzajg powyzsze,
jednak odwotujgcy wnosi o dokonanie weryfikacji w tym zakresie przez Wysoka Izbe. Trudno
ponadto mowi¢ o wykazaniu, iz powyzsze informacje posiadajg wartos¢ gospodarcza, gdyz
wykonawca nie wykazat na czym miataby polega¢ szkoda w ich ujawnieniu. Wykonawca
jedynie odwotat sie do hipotetycznej mozliwosci podejmowania dziatan w celu zaburzenia
relacji wykonawcy z podmiotem trzecim. Tego typu abstrakcyjne ryzyko nie moze byé
podstawg uznania, ze zastrzezenie jest skuteczne. Skoro, jak wskazywano wyzej, utajnienie
informacji jest wyjgtkiem, to decyzja w tym przedmiocie powinna opiera¢ sie na stosowaniu
Scistych i obiektywnych przestanek.

Odwotujgcy wskazywat, ze co do zasady w orzecznictwie przyjmuje sie, ze tego typu
dokumenty nie mogg by¢ skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa (chyba,
ze wykonawca bedzie w stanie przedstawi¢ zaistnienie szczegodlnych okolicznosci). Izba

uznaje na ogét brak mozliwosci zastrzezenia opinii  bankowej jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa jako, ze dokumenty te zawierajg jedynie bardzo ogdlne informacje,
potwierdzajgce, ze dany wykonawca posiada okreslone zdolnosci na poziomie wymaganym
przez zamawiajgcego, ktérych ujawnienie nie moze spowodowaé zadnej szkody po stronie
wykonawcy. Przykladowo ujawnienie tego typu dokumentéw nakazata |zba w wyrokach
0 sygn. akt KIO 1542/14 czy sygn. akt KIO 2395/18. Podobnie Izba wypowiedziata sie
w wyroku o sygn. akt KIO 102/17, KIO 110/17 z 6 lutego 2017 r. wskazujgc, ze zadanie
utajnienia dokumentu polisy ubezpieczeniowej oraz opinii bankowej, z powodu zawartych
w nich informacji o zasadach wspoétpracy jak i wynegocjowanych preferencyjnych stawkach,
nie zastugujg na uwzglednienie. Fakt zawarcia w tych dokumentach informacji, ktére mogag
decydowac¢ o szczegdlnie uprzywilejowanych warunkach wspétpracy, nie moze skutkowaé
prawem do Zadania utajnienia catego dokumentu, ktoéry jest wymaganym dokumentem
w SIWZ. Wykonawca moze jedynie wskazac, ktore konkretnie wymienione w tych
dokumentach informacje powinny by¢ chronione. Sama zdolno$¢ kredytowa i potencjat
finansowy sg wynikiem kondycji ekonomicznej przedsigbiorcy, ta zas w przypadku spotek
prawa handlowego kazdorazowo wynika i powinna zosta¢ ujeta w sprawozdaniu finansowym
i bilansie rocznym. Dokumenty te sg dokumentami publicznie dostepnymi, obejmujgcymi
wszystkie przeptywy finansowe przedsigbiorcy, jak réwniez jego aktywa i pasywa. Ustuga
dostepu do tych dokumentéw znajduje sie na stronie https://ekrs.ms.gov.pl/ w funkcji
,Przegladarka dokumentow finansowych” i zostata uruchomiona przez Ministerstwo
Finansow z dniem 15 marca 2018 r. Aby korzysta¢ z funkcjonalnosci ,Przegladarki
dokumentéw finansowych”, nie jest wymagane posiadania konta uzytkownika ani logowania
na konto. Aby wyszuka¢ dokumenty przypisane do danego nr KRS w Repozytorium
Dokumentéw Finansowych nalezy uzupetni¢ pole ,Podaj nr KRS”, co powoduje, ze sg to
informacje publicznie dostepne.

Przechodzac do uzasadnienia w zakresie nie ujawnienia wskazanych dokumentow,
a wiec drugiej przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca na str. 9 uzasadnienia
wskazat, ze informacje te sg chronione w taki sposéb, iz tylko jedna osoba pan P. W. byta
odpowiedzialna za przygotowanie wniosku, a co za tym idzie prowadzita ustalenia z
podmiotami trzecimi i osobami wspotpracujgcymi. Wykonawca wskazat rowniez na
szyfrowanie wiadomosci i korzystanie z jednego adresu e-mail, posiadanie stosownych
systeméw teleinformatycznych czy tez dziatania prawne. Co interesujgce nazwisko pana P.
W. réwniez w pierwszej czesci uzasadnienia zostato objete tajemnica, pomimo iz nastepnie
zostato ujawnione. Pytanie jakie sie nasuwa to czy jest mozliwe, aby tak skomplikowany
wniosek, obejmujacy wiele watkéw od weryfikacji oséb po analize rynku podwykonawcow i

analize finansowg byt sporzgdzony jedynie przy udziale jednej osoby. Wydaje sie oczywiste,
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ze tego typu przedsiewziecie realizuje caty zespot a nie jedna osoba, a co najmniej Zarzad
jest powiadomiony o najwazniejszych aspektach.

Odnosnie argumentacji odnoszacej sie do posiadanych systemoéw informatycznych,
zdaniem odwotujgcego, obecnie kazdy z przedsiebiorcéw takowe posiada. Skutecznos¢ tych
systeméw pod wzgledem ochrony informacji powinna by¢ raczej wykazywana poprzez
opisanie stosowanych procedur przyznawania uprawnien, procedur dostepu do
poszczegolnych informaciji, czy stosowanie zabezpieczeh przeciwko ewentualnym atakom
jako  konkretnej procedury postepowania z informacjg stanowigcg tajemnice
przedsiebiorstwa, czego wykonawca nie wykazat.

Dalej, odwotujgcy zaznaczyt, ze co do dziatan prawnych wykonawca GRAPHIT
wymienit: Certyfikat Bezpieczenstwa Przemystowego ABW, ktérego posiadanie jest
irrelewantne z punktu widzenia tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz dotyczy innego rodzaju
informaciji tj. informacji niejawnych w rozumieniu ustawy o ochronie informacji niejawnych
a nie tajemnicy przedsiebiorstwa; polityke poufnosci danych, ktéra jak sam wykonawca
stwierdza zobowigzuje jedynie jego pracownikow do zachowania poufnosci, co w obliczu
korzystania z zasobdw zewnetrznych jest dziataniem wtornym do ochrony informacji po
stronie podmiotéw, ktére dane te udostepnily; zobowigzania do zachowania poufnosci
ztozone przez Pana W. i cztonkow zespotu, ktorych dane znajdujg sie
w wykazie oséb, co rowniez nie stanowi stosownego dowodu. Osoby powotane w wykazie
nie sg pracownikami GRAPHIT, a co za tym idzie zastrzezenie informacji na ich temat,
jak odwotujgcy wskazat wczesniej, nie spetnia przestanek tajemnicy samego wykonawcy.
Ewentualnie mozna by mowi¢ o tym, ze to po stronie tych osoéb istnieje okreslony powdd,
iz traktujg one swoje dane i kwalifikacje jako tajemnica, ale wéwczas to te osoby powinny
zobowigza¢ wykonawce do zachowania ich danych w poufnosci. Takich dowoddw czy
choc¢by twierdzen w zfozonym uzasadnieniu brak. Z kolei co do klauzul o poufnosci
w zobowigzaniach podmiotéw trzecich - analogicznie réwniez w zakresie potencjatu
podmiotéw trzecich - podwykonawcéw odwotujgcy zwrdcit uwage, ze rozumowanie
wykonawcy w uzasadnieniu przybrato odwrotny kierunek - to podmioty trzecie powinny
zobowigza¢ wykonawce do zachowania poufnosci, a nie wykonawca powinien
zobowigzywac¢ te podmioty do zachowania poufnosci. To bowiem ustugi stanowigce
przedmiot uzyczenia mogg podlega¢ ochronie, ale kazdorazowo decyduje o tym podmiot
udostepniajgcy - bez jego oswiadczenia, iz informacji tych zabrania ujawniaé nie ma mowy
o tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy, gdyz nie jest to jego zasdb witasny.

Podsumowujac, odwotujgcy stwierdzit, ze zasadnicze uchybienie w poczynionym
uzasadnieniu tajemnicy polega na tym, ze dla zadnego z zastrzeganych dokumentow

wykonawca nie odnidst sie w sposéb zindywidualizowany do wartosci gospodarcze;.
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Wykonawca nie wyjasnit w jaki sposob ujawnienie tresci tych dokumentéw moze wptyngc
na konkurencyjnos¢ wykonawcy w tym konkretnym postepowaniu, jak i na rynku, na ktérym
wykonawca prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg. Innymi stowy, wykonawca nie wyjasnit w jaki
sposob zostanie zaburzona konkurencja na rynku, jak rowniez nie wskazat jakg konkretnie
szkode poniesie w wyniku ujawnienia tych informacji. Samo stwierdzenie, iz ujawnienie
newralgicznych informacji o potencjale kadrowym, ekonomicznym/ finansowym czy
zdobytym dos$wiadczeniu, jak réwniez informacji na temat podmiotéw z jakimi spétka
wspotpracuje moze zosta¢ wykorzystane przez konkurencje w celu utrudnienia jej
dziatalnosci, nie jest wystarczajgce dla wykazania przestanki wartosci gospodarczej
zastrzezonych informaciji.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy odnidst sie do zastrzezonych, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, dokumentow zatgczonych do wniosku Konsorcjum Miastoprojekt Wroctaw.

Stwierdzit w pierwszej kolejnosci, ze w tym zakresie adekwatne pozostajg argumenty
powotane w czesci odwotania dotyczacej potencjatu kadrowego, zastrzezonego tajemnica
przez wykonawce GRAPHIT. Podobnie jak wykonawca GRAPHIT, Konsorcjum Miastoprojekt
Wroctaw rowniez powotuje sie na wysitek pozyskania informacji o okreslonych osobach,
ktére stanowig jego zdaniem informacje o znacznej wartoéci rynkowej oraz wskazuje,
ze informacje te dotyczg wypracowanych kontaktéw gospodarczych, trudno dostepnych
na rynku i przez to unikalnych. Nalezy zauwazy¢, ze tak ogdlne stwierdzenia rowniez
nie uzasadniajg w czym wykonawca upatruje szkody poniesionej w wyniku ujawnienia tych
danych. Wykonawca twierdzi, ze dane te, jako zbior nie sg powszechnie znane, co jest
oczywiste, z uwagi na to, ze zostaly zlozone jako odpowiedz na skonkretyzowane przez
zamawiajgcego warunki udziatlu w postepowaniu. Fakt ten nie jest jednak wystarczajacy,
celem objecia cato$ci dokumentu tajemnica.

Wykonawca dalej postuguje sie na str. 2 uzasadnienia kolejnym ogoinikiem,
iz informacje te zawierajg dane ktoére, w przypadku ich ujawnienia, mogtyby stanowi¢ zrodto
wiedzy dla podmiotow konkurencyjnych w odniesieniu do tego obszaru aktywnosSci
gospodarczej przedsiebiorcy, ktéry stanowi o jego przewadze konkurencyjnej nad tymi
podmiotami. Tego typu twierdzenia, jako lakoniczne i abstrakcyjne, nie mogg znosié
ustawowej zasady jawnos$ci postepowania.

Podobnie nalezy traktowacC gotostowne twierdzenie o ewentualnym podejmowaniu
préb wykluczenia wykonawcy ze wspétpracy z tymi osobami, czy tez rownolegte korzystanie
z ich ustlug przez innych przedsiebiorcéw, co miatoby pozbawi¢ wykonawce przewagi
konkurencyjnej oraz doprowadzi¢ do utraty uzyskiwanych przez niego zyskéw. Wykonawca

nie ttumaczy w jaki sposdb miatoby do tego dojs¢, nie wskazuje przyktadéw tego typu
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sytuacji zaistniatych uprzednio, jak rowniez nie wskazuje w czym miataby materializowac sie
ewentualna utrata zyskow.

W zakresie dziatah podjetych celem zachowania danych w poufnosci réwniez ten
wykonawca powotat sie na str. 3 uzasadnienia na system informatyczny, cho¢ réwniez w tym
przypadku jego tezy nie znajdujg pokrycia w jakichkolwiek dowodach oraz pozostajg na
duzym poziomie ogolnosci. Opisane dziatania sg standardowymi procedurami
funkcjonujgcymi wiasciwie w kazdym przedsiebiorstwie. Wykonawca jednak nie wykazat,
ze stosowne dziatania i procedury zostaty podjete i w jaki sposéb na potrzeby zachowania
informacji w tajemnicy w ramach tego konkretnego zamdéwienia. Same wytyczne co do
funkcjonowania systeméw nie mogg upowaznia¢ do twierdzenia, ze te konkretnie informacje
sg skutecznie chronione.

Réwnie ogdlna i gotostowna jest argumentacja, iz wykonawca zobowigzat podmioty
i osoby wspotpracujgce do zachowania poufnosci, skoro nie zostaty zatgczone Zadne
dowody potwierdzajgce ww. tezy i nie wykazano, ze to te podmioty zobowigzaty wykonawce
do zachowania okreslonych danych w poufnosci. Problem z nieskutecznym zastrzezeniem
tajemnicy jest w tym aspekcie tym bardziej oczywisty, iz wniosek zostat ztozony przez dwa
podmioty wystepujace wspodlnie, a wiec kazdy z wykonawcow powinien podjg¢ i wykazaé
stosowne dziatania celem ochrony informaciji.

Innymi stowy, rowniez w zakresie zastrzezenia poczynionego przez Konsorcjum
Miastoprojekt Wroctaw, poczynione zastrzezenia powinny zosta¢ uznane za nieskuteczne,
z uwagi na brak wykazania wartosci gospodarczej tych informaciji, jak rowniez z uwagi na nie
wykazanie, iz informacje stanowig tajemnice. Wykonawca nawet nie poczynit wysitku
ztozenia jakichkolwiek dowoddéw, a powotane przez niego argumenty opierajg sie
na ogolnych, powszechnie powtarzanych twierdzeniach innych wykonawcow, ktore
wielokrotnie nie poddawaty sie weryfikacji w Krajowej I1zbie Odwotawcze;.

Zaréwno w sytuacji jednego, jak i drugiego wykonawcy odwotujgcy podkreslit, ze aby
dokonane zastrzezenie byto skuteczne musi ono w momencie sktadania informacji zawierac
petng i zupetng argumentacje wskazujgcg, ze przedstawione zamawiajgcemu informacje
spetniajg przestanki ustawowe. Konieczno$¢ wykazania, rozumianego jako udowodnienia
tajemnicy podkreslana jest nie tylko przez Krajowg Izbe ale rowniez Sgd Okregowy
w Warszawie Sgd Zamowien Publicznych (tak w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r., XXIII
Zs 53/21). W niniejszym postepowaniu zas zamawiajgcy poprzestat na przyjeciu jedynie
ogolnikowych i sprzecznych ze sobg oswiadczeh wykonawcow i jak sam twierdzi w pismie
z 22 grudnia 2021 r. uwzglednit wniosek wykonawcdéw co do utajnienia. Nie byto zadaniem

zamawiajgcego uwzglednianie czegokolwiek w tej materii, lecz rzetelna, obiektywna ocena
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co do wykazania wszystkich wskazanych wyzej okolicznosci przesgdzajgcych czy informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Co wazne, wielokrotnie zwraca sie w orzecznictwie uwage, ze moment skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ma o tyle istotne znaczenie, ze nie jest
dopuszczalne wyjasnianie, czy tez uzupetnianie wykazania zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, w przypadku gdy wykonawca poprzestanie jedynie
na wskazaniu, ktére informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, czy tez w przypadku
gdy wykonawca nie wykaze zasadnosci takiego zastrzezenie, badz tez gdy takie wykazanie
bedzie lakoniczne czy tez niepetne (tak m.in. w wyroku KIO z dnia 14 wrzesnia 2015 r., sygn.
akt KIO 1809/15). Tym samym wykonawcy utracili mozliwo$¢ ochrony tych informaciji, gdyz
nie dokonali ich skutecznego zastrzezenia w odpowiednim momencie procedury ubiegania

sie o zamowienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnikéw postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i mogto zostaé rozpoznane
merytorycznie.

Izba uznata, iz odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,
o ktérych mowa w art. 513 ustawy Pzp. Odwotujgcy jako wykonawca, ktdry ztozyt wniosek
o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu ma interes w tym, aby wnioski
innych wykonawcow zostaty odtajnione, gdyz to pozwoli mu zapozna¢ sie z dokumentami
ztozonymi przez inne podmioty i zweryfikowaé, czy potwierdzili oni spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu. Podjecie nieprawidlowych czynnosci przez zamawiajgcego
pozbawia odwotujgcego mozliwosci weryfikacji decyzji zamawiajgcego w zakresie oceny
wnioskéw, a co za tym idzie mozliwosci wnoszenia $rodkoéw ochrony prawnej,
w szczegolnosci w zakresie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz braku
wystgpienia podstaw wykluczenia. Uwzglednienie tego zarzutu spowoduje udostepnienie
odwolujgcemu bezprawnie zastrzezonych dokumentéw, co 2z kolei umozliwi mu

sformutowanie zarzutéw w stosunku do ich oceny, a w konsekwencji moze doprowadzié¢
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do wyeliminowania 2z postepowania ww. wykonawcéw i udzielenia zamowienia
odwotujacemu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosili swoje
przystgpienie wykonawca: GRAPH'IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawca:
Miastoprojekt Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu. Z kolei po stronie odwotujgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosit wykonawca: INDUSTRIA PROJECT
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku.

Izba stwierdzita skutecznosé¢ przystgpienia wykonawcy: GRAPH’IT Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie po stronie zamawiajgcego oraz wykonawcy: INDUSTRIA
PROJECT Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku po stronie odwotujgcego.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, Zze przystgpienie zlozone przez wykonawce:
Miastoprojekt Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu nalezy uzna¢ za nieskuteczne.
Na podstawie akt postepowania odwotawczego Izba ustalita, ze w postepowaniu swoj
wniosek ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
firm: Miastoprojekt Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz AW2 Architects Oy
z siedzibg w Helsinkach. Z kolei przystgpienie do postepowania zgtosit wykonawca:
Miastoprojekt Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu. Z tresci przystgpienia, ani
z zatgczonych do niego dokumentdéw nie wynika w Zzaden sposob, ze przystgpienie tego
wykonawcy nastgpito w imieniu obydwu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia.

W tym miejscu nalezy przywotaé tresc¢ przepisu art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym wykonawca moze zgtosi¢ swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego,
w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone do ktorej przystepuje
i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Z kolei
zgodnie z art. 525 ust. 3 ustawy Pzp uczestnikami postepowania stajg sie wykonawcy, ktérzy
przystagpili do postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato
rozstrzygniete na korzysc jednej ze stron.

Szczegdlng uwage, w tresci wyzej cytowanych przepiséw nalezy zwrdcic¢
na sformutowanie: ,wykonawca”. Definicja legalna tego pojecia zawarta jest w art. 7 pkt 30
ustawy Pzp i w mys| tego przepisu wykonawca to osoba fizyczna, prawna lub jednostka
organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robot
budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub $wiadczenie ustug lub
ubiega sie o udzielenie zaméwienia, zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie
zamowienia publicznego. Natomiast kategoria ,innych oséb”, o ktérej mowa w przepisie
obejmuje, jak wskazuje sie w orzecznictwie, potencjalnych wykonawcéw, ktérzy kwestionujg

prawidtowos¢ zastosowania trybéw niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego - zamowienie
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z wolnej reki, negocjacje bez ogtoszenia, zapytanie o cene (tak w wyroku Sgdu Okregowego
w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r., sygn. akt XIl Ga 92/12).

Biorgc pod uwage tak zakreslony krgg podmiotow uprawnionych do zgtoszenia
przystgpienia, lzba stwierdzita, iz Miastoprojekt Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
nie nalezy do zadnej z wyzej wymienionych kategorii, w szczegdlnosci nie jest wykonawcag
w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp. Wprawdzie spotka ta jest osobg prawng, to nie ona
ztozyta wniosek w niniejszym postepowaniu, ale wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia, dziatajgcy w formie konsorcjum.

Izba przypomina, ze w przypadku, gdy o zaméwienie ubiegajg sie wykonawcy
wspolnie to wykonawca, w mys$l| art. 58 ust. 5 ustawy Pzp, sg podmioty wspdlnie sktadajace
wniosek. Przepis ten bowiem nakazuje stosowaé do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego odpowiednio przepisy o wykonawcy. W konsekwencji
to wszystkim dziatajgcym tgcznie wykonawcom, wspdlnie ubiegajgcym sie o zaméwienie
publiczne - przystuguje takze prawo do zgtaszania ewentualnych przystgpieh. Prawo to nie
przystuguje natomiast w takim przypadku podmiotom dziatajgcym samodzielnie,
wchodzgcym w sktad konsorcjum.

Z kolei z treéci ztozonego przystgpienia wynika bezsprzecznie, ze zostato ono
zgtoszone przez jeden, wymieniony w tresci tego zgtoszenia podmiot. Z zadnego innego
dokumentu nie wynika wola Miastoprojekt Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
do dziatania w imieniu i na rzecz drugiego z czionkdw konsorcjum. Do przystgpienia nie
zatgczono takze jakichkolwiek dokumentéw, z ktérych mozna bytoby wywies¢ wole dziatania
tego podmiotu w imieniu innym niz wtasne.

Majgc na uwadze powyzsze - Izba nie dopuscita tego podmiotu do postepowania
odwotawczego w charakterze przystepujgcego.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia przedmiotowe odwotanie
w catosci.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawca GRAPHIT, dziatajgc na podstawi art. 523 ust. 1 ustawy Pzp zlozyt sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy
Pzp poprzez niezasadne uwzglednienie zastrzezenia informacji zawartych we wniosku
wykonawcy GRAPHIT w zakresie zastrzezenia informacji zawartych w nastepujgcych
dokumentach: (a) wykazie oséb; (b) wykazie ustug ztozonym na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz (c) ztozonym na potrzeby kryterium oceny ofert;
(d) potwierdzajgcych nalezyta realizacje ustug, wskazanych w wykazach wymienionych w lit.
b i c powyzej; (e) informacji zawartej w opinii bankowej z dnia 9 wrzesnia 2021 r. w zakresie,
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w jakim ujawnia ona stan $rodkéw pienieznych na koncie bankowym wykonawcy;
(f) zatgcznikéw do zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa; (g) wyjasnieniach
wykonawcy z 3 grudnia 2021 r., sktadanych na wezwanie zamawiajgcego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy. Izba dopuscita

i ocenita dowody wnioskowane przez odwotujgcego, ztozone na rozprawie.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Postepowanie odwotawcze w czesci podlegato umorzeniu z powodu uwzglednienia
czesdci zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego, odnoszgcych sie do wniosku Konsorcjum
Miastoprojekt Wroctaw, a takze w tej czesci, w ktorej odwotanie dotyczyto objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa dokumentéw wymienionych w tresci odwotania, a w odniesieniu do ktérych
GRAPHIT nie wniost sprzeciwu. Powyzsze znalazto odzwierciedlenie w punktach 1 i 2
sentenciji.

W pozostatym zakresie Izba uznata, Zze odwotanie w cato$ci zastuguje
na uwzglednienie, czego wyrazem jest punkt 3 sentencji orzeczenia.

Na wstepie, majgc na uwadze charakter sporu miedzy stronami nalezy sformutowac
nastepujgce uwagi natury ogéinej.

Nalezy na wstepie przypomnieé, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest jedng z podstawowych zasad w systemie zamdwien
publicznych, a co za tym idzie ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
Zz postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawg Pzp. Przypadki te nie mogg byc¢ interpretowane rozszerzajgco, zgodnie
z zasadg wykfadni prawa exceptiones non sunt extentandae. Zasada jawnosci za$ jest
jednym z podstawowych narzedzi do przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamOwienia z poszanowaniem jego przejrzystosci, jak i wymogami uczciwej konkurencji,
a wiec podstawowych zatozen instytucji zaméwieh publicznych, wskazanych w art. 16
ustawy Pzp. Jednym z podstawowych wyjgtkdbw od zasady jawnosci jest wylgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 18
ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze jedng z przestanek

skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa jest wykazanie przez
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wykonawce, ze zastrzezone informacje w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa
stanowig.

Izba nie moze z urzedu doszukiwaé sie w ztozonym przez wykonawce uzasadnieniu
spetnienia tgcznie przestanek uprawniajgcych do zastrzezenia danej informacji. Ciezar
wykazania koniecznosci udzielenia takiej ochrony przepisy ustawy Pzp w sposéb wyrazny
natozyly na wykonawce, a niewywigzanie sie z tego ciezaru nalezy uzna¢ za jednoznaczne
z koniecznoscig ujawnienia ztozonych informacji. Tym samym informacje przedtozone przez
wykonawce mogg pozosta¢ niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat
sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru.

Dalej, nalezy takze wskazac, ze aby mozna bylo uznaé zasadnos$¢ zastrzezenia
danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca jest zobowigzany wykazaé
tacznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4
uznk. Dla owego ,wykazania” nie wystarczg jednak same deklaracje. Wykonawca winien nie
tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie¢ poszczegdlnych przestanek,
warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. ,Wykazanie”,
o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, oznacza udowodnienie. Pod pojeciem
,wykazania” nalezy rozumiec¢ nie tylko ztozenie oswiadczenia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez przedstawienie stosownych dowodow
na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie sposodb wyobrazi¢ sobie dowodzenia nieujawnienia
do wiadomosci publicznej zastrzezonych informacji. W tym zakresie co do zasady
wystarczajgce bedzie ztozenie przez wykonawce oswiadczenia, podlegajgcego weryfikacji
przez zamawiajgcego. Inna jest jednak sytuacja w przypadku wykazania, ze zostaty podjete
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci, ktére przybierajg zazwyczaj materialng
posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie klauzul o poufnosci
w umowach z pracownikami itp.).

Z kolei sama definicja ,tajemnicy przedsigbiorstwa” zostata zawarta w art. 11 ust. 4
uznk i zgodnie z nig przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym,
w mys$l przywotanej definicji, za takg tajemnice moze by¢é uznana okre$lona informacja
(wiadomosc), jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: (i) ma charakter techniczny, technologiczny,
handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa; (ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci

publicznej; (iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

20



Odnos$nie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informac;ji, ktére mozna uzyskaé w zwyklej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomos$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana ogotowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
o niej droga zwykla i dozwolona.

Odnosnie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz 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.

Co istotne spetnienie powyzszych trzech przestanek uznania danej informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, musi wynikaé z tresci uzasadnienia, ktére przedktada
wykonawca wraz z dokumentami, ktére zastrzega jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa.
Nie ma zatem znaczenia, czy tres¢ uzasadnienia zastrzezenia jest obszerna, ale czy jest
przekonujaca, jak tez - na ile jej obszernos¢ przektada sie na wartos¢ merytoryczna.

Izba w petni podziela takze stanowisko prezentowane w uzasadnieniu do poselskiego
projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowienh publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr
druku: 1653) gdzie wskazano, m.in.: ,Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktérzy zastrzegajgc informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikaciji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udzialu w postepowaniu powinny by¢
w pelni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne
z zasadg jawno$ci realizacji zadah publicznych.” Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie
z dostrzegang m.in. w praktyce orzeczniczej Izby sktonnoscig wykonawcéw, a niekiedy tez

zamawiajgcych, do nadmiernie ,liberalnego” traktowania przestanek faktycznych i prawnych
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warunkujgcych objecie przedstawianych przez wykonawcow informacji tajemnica
przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze powyzsze, jak tez biorgc pod uwage tre$¢ uzasadnienia
zastrzezenia informacji przekazanych przez GRAPHIT jako tajemnica przedsiebiorstwa,
sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze wykonawca nie udowodnit, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Ztozone wyjasnienia zawierajg bowiem jedynie ogdlnikowe twierdzenia, mozliwe
do sporzadzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu. Wykonawca podejmuje préby
wykazania, ze dla niego informacje przekazane w dokumentach przedstawiajg wartos¢
gospodarczg, w szczegolnosci skupiajgc sie w swojej argumentacji na zasadnosci
dokonanego zastrzezenia w zakresie, w jakim objat on tajemnicg wykaz oséb dedykowanych
do realizacji zamowienia oraz wykaz ustug i referencje.

W pierwszej kolejnosci, odnoszgc sie do uzasadnienia zastrzezenia wykazu oséb,
jako tajemnica przedsiebiorstwa wykonawcy, |zba doszta do przekonania, ze GRAPHIT nie
wykazat, iz zastrzegane informacje majg dla wykonawcy jakgkolwiek wartosé gospodarcza.
Dostrzezenia wymaga, ze w wykazie osob wykonawcy zobowigzani byli ujawnic tylko takg
ilos¢ informacji dotyczacych danej osoby, ktére pozwalatyby uznaé, ze spetniony zostat
warunek udziatu w postepowaniu tj. imie i nazwisko kilku oséb, opis fragmentu ich
doswiadczenia zawodowego, odnoszacy sie do wymagan postawionych w tresci warunku,
podstawy dysponowania przez wykonawce dang osobg, kwalifikacje (posiadane
uprawnienia). W analizowanej sprawie istotnym byto, ze nalezato ujawniaé nie cate
doswiadczenie zawodowe kandydata, ale opis jego doswiadczenia, w zakresie koniecznym
do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Tym samym wykaz osob dotyczyt w tym
przypadku jedynie tego konkretnego postepowania i stanowit zbiér informacji o osobach,
dedykowanych do realizacji zamoéwienia, zawierajgc dane o nich niezbedne celem
wykazania warunku udziatu w postepowaniu w tym konkretnym postepowaniu.

Sama argumentacja wykonawcy odnosnie wartosci gospodarczej ww. informacji nie
zastugiwata na uwzglednienie w zakresie, w jakim wykonawca powotywat sie, jedynie
lakonicznie, na obawe ,podkupienia” personelu o specjalistycznych kwalifikacjach,
wyksztatceniu i doswiadczeniu. W tresci uzasadnienia nie opisano bowiem w sposéb
szczegotowy w jaki sposob i kto takie proby podejmowat, jakiego postepowania i jakiej liczby
os6b taka praktyka dotkneta. Na te okolicznos¢ nie przedstawiono tez zamawiajgcemu

zadnego dowodu.

22



Nie zostato rowniez wykazane, aby wymagania co do konkretnych oséb miaty
charakter wyjatkowo specjalistyczny, ktéry uzasadniatby przypuszczenie, ze na rynku moze
istnieC praktyka pozyskiwania takich osob. W szczegdlnosci nie wiadomo, ile oséb
z takim samym czy podobnym doswiadczeniem zawodowym, wymaganym przez
Zamawiajgcego, jest dostepnych na rynku.

Dodatkowo, nalezato tez zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujgcego, ze w przypadku
gdy przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie ustug projektowych na rzecz podmiotu
publicznego (szpitala) to powszechnie wiadomym jest, ze podmioty takie zlecajg
wykonywanie takich ustug w trybie postepowan o zamodwienia publiczne. Z kolei dokumenty
zwigzane z takimi postepowaniami sg co do zasady jawne i kazda zainteresowana osoba
moze sie z nimi zapozna¢ w trybie dostepu do informacji publicznej. Analiza ztozonego
wykazu osob wskazuje, ze w przewazajgcej czesci doswiadczenie tych oséb dotyczy wiasnie
doswiadczenia w wykonywaniu ustug projektowych na rzecz szpitali czy tez publicznych
zaktadéw opieki zdrowotnej. Nie sposéb zatem uznaé, ze dane w tym zakresie nie sag
dostepne powszechnie, albo tez, ze nie mozna ich z tatwoscig pozyskaé. Bez znaczenia jest
przy tym okolicznos¢, ze inny wykonawca w pierwszej kolejnosci musi wiedzie¢ jakimi
osobami postuguje sie GRAPHIT w tym postepowaniu, aby nastepnie pozyskaé odpowiednie
informacje. Wystarczy przeciez zapoznac¢ sie z podobnymi, realizowanymi w referencyjnym
okresie wymaganym przez zamawiajgcego zamowieniami, aby ustali¢ jakie podmioty je
wykonywaty i jakimi osobami postugiwaty sie one celem zrealizowania tych zamowien.

Tym samym bez znaczenia jest, ze zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ujawnit
nazwe podmiotu trzeciego tj. AB-PROJEKT i utatwit odwotujgcemu mozliwos¢ dotarcia do
informacji na jego temat. Kluczowe w okolicznosciach niniejszej sprawy jest, ze jak wykazat
odwotujgcy za pomocag ztozonych na rozprawie dowoddw (informacje zamieszczone
na stronie AB-PROJEKT; tre$¢ odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 614/19, listy
referencyjne i wykaz osob AB-PROJEKT) z tatwoscia mozna pozyska¢ dane dotyczace
os6b, wraz z posiadanym przez nie doswiadczeniem, ktérymi dysponuje wykonawca
AB-PROJEKT. Nawet jesli w catosci informacje te nie pokrywajg sie z tymi, ktére przekazat
przystepujgcy w ztozonym w tym postepowaniu wykazie, to niewatpliwie stanowi to dowdd
na to, ze AB-PROJEKT nie tylko, ze nie poddaje szczegdlnej ochronie informacji ha temat
posiadanego wyksztatcenia czy uprawnien oséb, ktorymi dysponuje, ale tez ujawnia
szczegotowe dane odnoszgce sie do ich doswiadczenia w zakresie, w jakim rzekomo
posiadane przez nie kwalifikacje zastugiwa¢ miaty na szczegdlng ochrone.

Odnoszgc sie natomiast wprost do argumentu wykonawcy w zakresie obawy przed
.podkupieniem” oséb wskazanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia, nalezy

wskazaé, iz w jego interesie winno by¢ zabezpieczenie sie przed utratg tych osob w taki
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sposob, aby nie byly one zainteresowane ofertg konkurencyjnych firm. Dodatkowo, jezeli
przystepujgcy twierdzi, ze mamy do czynienia z osobami o tak unikalnym na rynku
doswiadczeniu, to tym bardziej nalezatoby zadbac, aby pozyskane osoby zatrzymaé dla
realizacji tego kontraktu.

O wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji nie moze swiadczy¢ réwniez fakt,
ze wykonawca zmuszony byt podjg¢ szereg dziatan celem pozyskania takiego personelu,
nastepnie weryfikacji jego doswiadczenia, w koncu tez oceny czy dajg one gwarancje
realizacji zamowienia w stopniu wystarczajgcym. Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujgcym,
ze gdyby uznaé, ze o wartosci gospodarczej swiadczy fakt ponoszenia kosztéw dotyczacych
przygotowania oferty czy wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - to zasadag
bytaby niejawnos¢ postepowania. Udziat w kazdym zamowieniu wigze sie bowiem dla
wykonawcy z jakims$, okreslonym naktadem osobowym i wymiernym kosztem, koniecznym
do poniesienia w zwigzku z przygotowaniem dokumentdéw, oceng doswiadczenia posiadanej
kadry i jej wtkasciwym doborem.

Co z tym zwigzane, na co réwniez nalezy zwroci¢ uwage, jesli GRAPHIT przywotuje
argument, ze pozyskat personel zewnetrzny i tak dobrat okredlong grupe projektantéw, ktora
w odniesieniu do tego konkretnego zaméwienia daje gwarancje, ze osiggniete zostang
rezultaty realizacji zamowienia dla zamawiajgcego, oznacza to, ze informacje zebrane w ten
sposOb zostaty przygotowane i dobrane wytacznie na potrzeby tego okreslonego
postepowania. Tym samym oOw zbiér danych, w takiej samej konfiguracji, nie bedzie
przydatny w przypadku ubiegania sie o inne zaméwienia publiczne. Jak wielokrotnie
podkres$lata 1zba w swoich orzeczeniach wartos¢ gospodarczg moze stanowi¢ jedynie taki
zbiér danych dotyczgcych wykonawcy, ktory moze by¢ przez niego wykorzystany
w przysztosci, nie za$ jak w tym przypadku wytgcznie raz.

Nie zastugiwata takze na uwzglednienie argumentacja GRAPHIT w zakresie, w jakim
dowodzit, ze na ochrone zastuguje tres¢ wykazow ustug i dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie nalezytego wykonania ustug w tych wykazach wymienionych. W tym
przypadku réwniez nie sposéb podzielic oceny co do wartosci gospodarczej zastrzeganych
informaciji.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze w tresci uzasadnienia przystepujacy skupit
sie nie tyle na kwestii danych zawartych w samym wykazie ustug i dokumentéw
podmiotowych, ktére potwierdzaé miaty nalezytg ich realizacje, co na kwestii nieujawniania
do wiadomosci publicznej nazwy podwykonawcy, ktéry udostepnit swoje zasoby. Jako
kluczowy argument wskazywat, ze sam dobdr podmiotu, ktéry legitymuje sie stosownym

doswiadczeniem w tej branzy i mogtby uzyczy¢ GRAPHIT swdj potencjat, stanowi wartosé
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gospodarcza, jako ze jest efektem pracy wykonawcy, uzyskanym w wyniku naktadu jego
srodkéw i niedostepnym publicznie.

Jak juz wczesniej wspomniano, w odniesieniu do podobniej argumentacji odnoszgcej
sie do utajnienia wykazu oséb, sama okolicznos$¢, ze wykonawca ubiegajac sie o dane
zamowienie, musi przeznaczy¢ na ten cel pewng ilos¢ zasobdw pienieznych i osobowych
- nie przesgdza o wartosci gospodarczej takich informaciji. Nie ma tez dowodéw na to, gdyz
GRAPHIT takich nie przedstawit, ze istnieje realne ryzyko ,podkupienia” podwykonawcy
w przypadku ujawnienia samej nazwy tego podmiotu. W tym zakresie w tresci uzasadnienia
znalazty sie jedynie ogodlne, niedowiedzione twierdzenia, gdyz uzasadniajgc zastrzezenie
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, przystepujgcy twierdzit, ze: "udostepnienie
informacji o nazwie podmiotu trzeciego, a takze jego doswiadczeniu referencyjnym
spowoduje, ze konkurenci wykonawcy wejdg w posiadanie warto$ciowych danych, ktore
nastepnie mogg stanowi¢ podstawe do: (i) nawigzania wspétpracy z tym podmiotem
na potrzeby kolejnych projektow (...), (ii) podjecia préby podkupienia podmiotu trzeciego
w celu zablokowania wykonawcy mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu”.

Izba zwrécita w szczegolnosci uwage na zawarte w cytowanym fragmencie
sformutowanie ,moze stanowi¢ podstawe". Tego rodzaju twierdzenie, wskazujgce na jedynie
potencjalnie negatywny skutek dla wykonawcy, mogt zawrzeé kazdy z oferentéw biorgcych
udziat w postepowaniu przetargowym. W przypadku tajemnicy przedsiebiorstwa kazdy
przedsiebiorca doskonale wie, jakg warto§¢ ma okreslona informacja i jakie mogg by¢
konsekwencje jej ujawnienia, jakiego rodzaju i gdzie poniesie straty wskutek jej ujawnienia,
jaka konkretnie moze ponies¢ strate i jaka bedzie jest wysokos$¢. Stwierdzenie
przypuszczajgce oznaczato jedynie, ze przystepujgcy jedynie chce zabezpieczyC sie na
wypadek, gdyby taka sytuacja miata miejsce, ale wcale nie jest pewny, ze ujawnienie
zastrzezonych przez niego informaciji, rzeczywiscie spowodowatoby dla niego negatywne
konsekwencje, w szczegodlnosci narazito na straty.

Dodatkowo, nalezy zauwazy¢, ze wymienione w tresci wykazu zamdwienia
referencyjne dotyczg obiektdw, ktére udzielajg zamdwien w trybie ustawy Prawo zamdéwien
publicznych, a zatem informacje dotyczgce tych projektéw sg co do zasady jawne. Dotyczy
to rowniez dokumentow sktadanych na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug ujetych
w tredci wykazu, ktére podobnie jak tres¢ oswiadczen, réwniez podlegajg udostepnieniu
w trybie dostepu do informaciji publicznej. Jedynie na marginesie nalezy podkresli¢, ze takze
objecie tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentow potwierdzajgcych wykonanie ustug na rzecz
podmiotéw prywatnych, nie mogto by byé uznane per se za tajemnice przedsiebiorstwa
i podlegac¢ ochronie, jesli w tresci uzasadnienia nie wskazano by podstaw uprawniajgcych

wykonawce do dokonania takiego zastrzezenia.

25



Tym samym nalezato uznaé, ze nie ma podstaw, aby dokumenty te objete zostaty
tajemnicg przedsiebiorstwa, w konsekwencji nalezato uznaé, ze zawarte w wykazach ustug
informacje, jak tez tres¢ referencji nie zastugujg na ochrone.

Z kolei odnoszac sie do informacji zastrzezonych przez GRAPHIT w ztozonych
dokumentach finansowych to w pierwszej kolejnosci dostrzec nalezato, ze w tresci
uzasadnienia zastrzezenia informacji zawartych w dokumentach finansowych, wykonawca
w sposob niezwykle lakoniczny odnidst sie do tego z jakich powoddw uznat, ze dokumenty
te posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Trudno z tresci uzasadnienia wywiesc¢ jaka
to warto$¢ gospodarczg posiadajg zastrzezone dane, w szczegodlnosci jakg szkode ponidstby
przystepujgcy w przypadku ujawnienia danych w nich zawartych.

W zasadzie cata argumentacja, zarobwno w tresci samego uzasadnienia, jak tez
przywotana w pismie procesowym z 20 stycznia 2022 r. skupia sie na danych zawartych
w opinii bankowej, w szczegdlnosci informacji o wysokoéci posiadanych $rodkow
finansowych. Tu jednak nie sposéb jest zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze pozyskanie przez
inny podmiot informacji w tym zakresie mogtoby zagrozi¢ w jakikolwiek sposob pozycji
wykonawcy i by¢ przeciwko niemu wykorzystane, w szczegolnosci w celu zaburzenia relacji
na linii wykonawca - podmiot trzeci. Samo uzyskanie wiedzy o wysokosci srodkow
finansowych na koncie, przy czym co nalezy podkresli¢c posiadanych w danym banku i na
dany dzien kiedy takie jest wystawiane, nie swiadczy przeciez o kondycji finansowej danego
podmiotu. Z oczywistych powodéw saldo na rachunku obrazuje stan $rodkow posiadanych
przez dany podmiot w danym banku i na dany dzien. Sg to dane z oczywistych powodéw
stale ulegajgce zmianie i na tej podstawie zaden inny podmiot nie jest w stanie oceni¢
kondyciji finansowej wykonawcy. Obawy takie sg zatem czysto abstrakcyjne, a przystepujgcy
nie wykazat zadnego rzeczywistego zagrozenia, wynikajgcego z faktu ujawnienia wszystkich
dokumentéw finansowych w petnym zakresie.

Z kolei w odniesieniu do pozostatych dokumentéw, takich jak tres¢ zatgcznikéw do
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa GRAPHIT w tre$ci uzasadnienia nie
wykazat, Zze spetnione =zostaly przestanki do uznania, Ze spetnione sg przestanki
uzasadniajgce objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa, stad przedmiotowe nalezato odtajnié.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie

o obcigzeniu kosztami postepowania wykonawce wnoszgcego sprzeciw.

Przewodniczacy:

27



