Sygn. akt: KIO 3061/20
WYROK
z dnia 11 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 08 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2020 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: IDOM Inzynieria,
Architektura i Doradztwo Sp. z 0.0., IDOM Consulting, Engineering, Architecture,
S.A.U., Audytel S.A. (ul. Slezna 104/1, 53-111 Wroctaw) w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego Ministerstwo Finanséw (ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa)

przy udziale Wykonawcy Politraffic Sp. z o0.0. (Al. Jana Pawta Il 27, 00-867 Warszawa)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci powtdrnego
badania ofert w zakresie prawidlowosci dokonanego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, w tym udostepnienia Odwotujgcemu nastepujgcych dokumentéw:

- wykazu dos$wiadczenia o0sOb skierowanych do realizacji zaméwienia zlozonego przez
Wykonawce Politraffic sp. z 0.0. na potrzeby oceny oferty w ramach kryteriow oceny ofert;

- wykazu ustug ztozonego przez Wykonawce Politraffic sp. z 0.0. w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

- wykazu osoéb ztozonego przez Wykonawce Politraffic sp. z 0.0. w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

- wykazu doswiadczenia osOb skierowanych do realizacji zaméwienia zlozonego przez
Wykonawce Deloitte Advisory spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. na potrzeby

oceny oferty w ramach kryteriéw oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Ministerstwo Finanséw (ul.
Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa) i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: IDOM Inzynieria,
Architektura i Doradztwo Sp. z o0.0., IDOM Consulting, Engineering, Architecture,
S.A.U., Audytel S.A. (ul. Slezna 104/1, 53-111 Wroctaw) w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego Ministerstwo Finanséw (ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa)

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Ministerstwo Finanséw (ul. Swietokrzyska 12, 00-916
Warszawa) na rzecz Odwotujgcego wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z 0.0., IDOM
Consulting, Engineering, Architecture, S.A.U., Audytel S.A. (ul. Slezna 104/1, 53-111
Wroctaw) kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cciciiiiiiiiiiiinann



Sygn. akt: KIO 3061/20
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Ministerstwo Finansow prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: ,Swiadczenie
ustug doradczych o charakterze technicznym, technologicznym i biznesowym na potrzeby

budowy, wdrozenia, eksploatacji i rozwoju Krajowego Systemu Poboru Optat.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: IDOM Inzynieria, Architektura
i Doradztwo Sp. z 0.0., IDOM Consulting, Engineering, Architecture, S.A.U. oraz Audytel S.A.
whniesli odwotanie, w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 1-3 w zw. z art.
96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. zart. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez zaniechanie ujawnienia (udostepnienia Odwotujgcemu) dokumentow Politraffic, tj.
wykazu oséb ztozonego wraz z ofertg oraz wykazu osob zlozonego w trybie art. 26 ust 1
ustawy Pzp, pomimo, iz informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz pomimo ze
Politraffic nie dokonat ich skutecznego zastrzezenia, art. 8 ust. 1 - 3 w zw. z art. 96 ust. 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu wykazu ustug ztozonego
przez Politraffic w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp w czesci odtajnionej przez
Zamawiajgcego, pomimo iz Politraffic nie zakwestionowat czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na odtajnieniu czesci tego wykazu, art. 8 ust. 1 - 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji poprzez
zaniechanie ujawnienia (udostepnienia Odwotujgcemu) dokumentéw Wykonawcy Deloitte, tj.
wykazu o0sob zlozonego wraz z ofertg, pomimo iz informacje zawarte w tym wykazie nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, oraz pomimo ze Wykonawca Deloitte nie dokonat ich skutecznego zastrzezenia,
a w konsekwencji art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad prowadzenia

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie niniejszego odwotania poprzez nakazanie
Zamawiajgcemu: ponowienia badania ofert w zakresie prawidtowosci dokonanego
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, udostepnienia Odwotujgcemu nastepujgcych
dokumentéw Politraffic: wykazu osdb ztozonego wraz z ofertg, w celu dokonania oceny
oferty w kryterium - Doswiadczenie personelu realizujgcego zamowienie, wykazu osob
ztozonego w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust 1 ustawy Pzp na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatlu w Postepowaniu, wykazu ustug ztozonego w odpowiedzi na

wezwanie w trybie art. 26 ust 1 ustawy Pzp - w czesci odtajnionej przez Zamawiajgcego,
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udostepnienia Odwotujgcemu nastepujgcych dokumentéw Wykonawcy Deloitte: wykazu
0sOb ztozonego wraz z ofertg, w celu dokonania oceny oferty w kryterium - Doswiadczenie
personelu realizujgcego zamodwienie, zasgdzenia od Zamawiajgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.

W odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z dnia 13 listopada 2020r. o przekazanie protokotu
postepowania wraz z ofertami i pozostatymi zatgcznikami, w dniu 17 listopada 2020r.
Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu ,zeskanowang jawng dokumentacje postepowania -
protokot postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego wraz z
zatgcznikami®. W zwigzku z otrzymang dokumentacjg, w ktorej nie zawarto uzasadnienia dla
przyznanych poszczegélnym wykonawcom, w tym Odwotujgcemu, punktéw w ramach
kryterium ,Doswiadczenie personelu realizujgcego zamowienie", np. w postaci protokotu prac
komisji przetargowej, Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o przekazanie takiego

uzasadnienia.

Zamawiajgcy, pomimo skierowanej prosby, nie przekazat Odwotujgcemu nastepujacych
dokumentéw ztozonych przez Wykonawce Politraffic sp. z 0.0.:

1) wykazu osob ztozonego wraz z oferta, w celu dokonania oceny oferty w kryterium -
Doswiadczenie personelu realizujgcego zamowienie,

2) wykazu osob ztozonego w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
na potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu w Postepowaniu,

3) wykazu ustug ztozonego w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp - w czesci odtajnionej przez Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego brak przekazania powyzszych dokumentéw oznaczaé moze, ze
Zamawiajgcy uznat uzasadnienia zastrzezeh dokumentow wymienionych w pkt 1) i 2)
powyzej za spetniajgce wymagania art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego Wykonawca Politraffic sp. z 0.0. nie sprostat obowigzkowi
wykazania zasadno$ci dokonanego zastrzezenia, a Zamawiajgcy naruszyt ustawe Pzp nie
udostepniajgc Odwotujgcemu tresci tych dokumentow.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne, a zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigebiorstwa. Na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania"
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oznacza obowigzek przedstawienia dowodow na poparcie swojego stanowiska, a nie
wytgcznie zlozenia oswiadczenia co do przyczyn objecia informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa. Niewatpliwie zas nie moze by¢ uznane za ,wykazanie" przedstawienia
0ogolnej deklaracji, ze przedstawione informacje spetniajg przestanki definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

W ocenie Odwotujgcego Wykonawca Politraffic sp. z 0.0. w uzasadnieniu nie wykazat zadnej
z przestanek okreslonych art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przede
wszystkim nie udowodnit, iz informacja ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa Ilub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg. Jak dalej
argumentowat Odwotujgcy: przestanka ,posiadajgcy wartosé gospodarczg" odnosi sie nie
tylko do informacji ,innej", ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjne;j.
Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi takze ona przedstawiaé pewng warto§¢ gospodarczg dla
wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Konieczne jest wiec wykazanie,
ze taka informacja - o ile pozostaje poufna - jest dla wykonawcy zrédtem jakichs zyskéw lub
pozwala mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Wykonawca nie wykazat
Zamawiajgcemu, w czym nalezy upatrywacC wartosci gospodarczej tego, ze zastrzegane
informuje pozostang poufne. Ograniczyt sie do generalnego stwierdzenia, ze ,Zastrzezone
informacje majg dla Wykonawcy znaczng warto$¢ gospodarczg, gdyz pokazujg sposéb
wykorzystania posiadanego potencjatu, rowniez w zakresie wspétpracy z innym podmiotem
oraz szczegotowo okreslajg posiadany przez Wykonawce potencjat o wymiernej wartosci
rynkowej", jak roéwniez, ze ,Potencjat osobowy, w tym potencjat w zakresie nawigzania
wspotpracy z innymi podmiotami jest gtownym czynnikiem umozliwiajgcym uzyskanie i
realizacje wielu zamdwien nie tylko publicznych, ale przede wszystkim na rynku prywatnym,
przez Wykonawce." Stwierdzenia te zdaniem Odwotujgcego nie odpowiadajg obowigzkowi
wykazania wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji. Odwotujgcy zauwazyt takze, ze
powotanie sie na orzeczenie Sadu zapadte w innej sprawie i w innych okolicznosciach nie
jest ,wykazaniem" prawidtowosci zastrzezenia.

Odwotujgcy wskazat takze, ze Wykonawca Politraffic sp. z 0.0. nie przedstawit zadnych
dowoddéw na prawdziwosc¢ stwierdzenia o ,wymiernej wartosci rynkowej", ani nawet nie
uprawdopodobnit, ze tak w istocie moze by¢. W szczegodInosci zas nie wykazat, czym jest
owa ,wymierna wartoS¢ rynkowa" i jakg wartos¢ gospodarczg niesie dla wykonawcy. Nie
wykazat wiec, ani charakteru, ani rozmiaru rzekomej wartosci gospodarczej zastrzeganych
informaciji.

W odniesieniu do twierdzenia Wykonawcy Politraffic sp. z o0.0. ze: ,Dysponowanie

zastrzezong informacjg w zakresie delegowania danej osoby na okreslone stanowisko czy
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informacje o fakcie nawigzania wspotpracy miedzy podmiotami, przez innego wykonawce
mogtoby zostac wykorzystane w celu niedopuszczenia do prawidtowej realizacji zamowienia,
a wiec i znacznych strat finansowych. Wykonawca ten poprzez dgzenie do zerwania umowy
juz podpisanej lub braku zawarcia umowy z danym specjalistg | ekspertem, np. oferujgc mu
wyzsze wynagrodzenie na innym kontrakcie w tym samym czasie, uniemoZzliwi pozyskanie
zamoéwienia lub realizacje umowy...” oraz ,Wykonawca jeszcze raz podkre$la, iz celem
utajnienia informacji jest ochrona swojego potencjatu przed wykorzystaniem zawartych tam
informacji przez innych wykonawcow, w tym takze podkupywaniu pracownikow lub statych
wspofpracownikéw.” Odwotujgcy wskazal, ze Wykonawca nie wyjasnit, w jaki sposéb
utajnienie informacji o osobach wymienionych w wykazie oséb zapobiegnie przejmowaniu
pracownikéw, ani z czego wynika jego obawa o przejmowanie pracownikéw. Ponadto nie
wykazat, by podjat jakiekolwiek inne dziatania, poza zastrzezeniem wykazu o0sob, by
uniemozliwi¢ konkurencji ,przejecie" swojego personelu, np. czy stosuje wzgledem swojego
personelu klauzule o zakazie konkurencji, ani nie wykazat, aby zastrzegane informacje

mogtly zachowac¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa po ztozeniu ofert i uzyskaniu zamoéwienia.

Analogicznie przedstawia sie tre$¢ pisma dotyczgca podstaw do zastrzezenia informacji o
osobie/osobach udostepnych wykonawcy przez podmiot trzeci.

Wykonawca Politraffic sp. z 0.0. w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wskazat, ze: ,Wykonawca oraz podmiot udostepniajgcy zasoby w ramach prowadzonych
rozmoéw na temat mozliwych warunkdéw wspotpracy podjety decyzje, ze jednym z warunkow
tej wspofpracy jest kwestia zachowania i zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa nie tylko
warunkoéw wspoéltpracy, ale réwniez samego jej faktu", informacje o potencjale kadrowym
podmiotu udostepniajgcego zasoby nie sg informacjami podanymi do publicznej wiadomosci
i schronione przez sam ten podmiot" oraz ze ,Wykonawca wprowadzit takie dziatanie jako
stata zasade wskutek obserwacji negatywnych przyktadoéw wynikajgcych ze sktadnia w petni
Jjawnych ofert w latach poprzednich polegajgcych na ,podbieraniu” oséb zgtoszonych do
realizacji zamowienia". Powyzej zacytowane stwierdzenia w ocenie Odwotujgcego $wiadczg
o tym, ze i w tym przypadku Wykonawca nie przedstawia zadnych dowoddéw na ich
potwierdzenie, czy chociazby majgcych je uprawdopodobni¢ (chociazby w postaci umowy z
podmiotem trzecim dotyczacej zakazu ujawnia informacji). Ponadto brak w tych
stwierdzeniach jakichkolwiek argumentéw (nie wspominajgc o dowodach) by migracja wsrod
wspotpracownikéw Politraffic lub podmiotu trzeciego - o ile w ogdle istnieje, gdyz nie zostato
to wykazane - powodowana byfa ,podkupywaniem" personelu przez konkurencje majgcym
swe zrodto w ujawnieniu informacji o tych osobach w ofertach Wykonawcy Politraffic sp. z
0.0. Sam Wykonawca przyznaje, iz w latach poprzednich informacje jakie obecnie zastrzegt

byly jawne, istnieje wiec co najmniej watpliwosc, czy prawdg jest stwierdzenie Wykonawcy
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Politraffic sp. z 0.0., ze nie zostaty nigdy podane do wiadomosci publicznej.

Ponadto Odwotujgcy stwierdzit, ze w wykazie osob podane zostaty informacje kluczowe z
punktu widzenia tego jednego, konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, nie majgce waloru trwatosci. Aby mozna bytlo wskazywaé na warto$é
gospodarczg jakiej$ informacji musi ona mie¢ charakter trwaty, nieprzemijalny, dajagcy sie
wyceni¢. Dlatego odnosnie informacji, ktére rzekomo majg wartos¢ gospodarcza,
wykonawca zobowigzany jest wskaza¢, o jakich konkretnie wartosciach mowa i je

uprawdopodobnié, czemu Wykonawca nie sprostat.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku pozostatych przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, uzasadnienie Wykonawcy Politraffic sp. z 0.0. takze nie
wypetnia dyspozyciji art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, stanowi bowiem w istocie wytgcznie gotostowne
i pozbawione dowoddéw oswiadczenie wykonawcy, ze przedstawione informacje wypetniajg
ustawowg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci nie przedstawiono zadnych
dowoddéw na potwierdzenie, iz Wykonawca podjgt stosowne s$rodki majgce na celu
zachowanie rzeczonych informacji w poufnosci. Sama deklaracja, ze podjeto odpowiednie
kroki ku temu, by zachowac zastrzegane informacje w poufnosci, czy tez krotki, hastowy
opis, bez szczegdtowych informacji na ten temat, a w szczegoélnosci bez zatgczenia zadnego
dowodu na potwierdzenie, ze wskazywane dziatania rzeczywiscie majg miejsce, nie stanowi
0 ,wykazaniu" w rozumieniu art. 8 ust 3 ustawy Pzp. Wykonawca Politraffic sp. z o.o.
powotuje sie na ,instrukcje zawierajgce klauzule o zachowaniu w poufnosci”, jednakze ich
nie przedstawit na potwierdzenie, iz rzeczywiscie funkcjonujg w organizacji wykonawcy.
Wobec braku wykazania przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, zastrzezenie poufnosci
miato na celu wylgcznie ograniczenie prawa konkurencji do kontroli czynno$ci
Zamawiajgcego i weryfikacji spetniania przez Wykonawce Politraffic sp. z 0.0. warunkéw
udziatu w postepowaniu i warunkéw okreslonych w kryterium Doswiadczenie personelu
realizujgcego zamowienie, a nie uniemozliwienia dostepu do informacji stanowigcych
rzeczywistg tajemnice przedsiebiorstwa.

Podobnie niezrozumiate jest w ocenie Odwotujgcego nie udostepnienie przez
Zamawiajgcego czesci wykazu ustug, ktére sam Zamawiajgcy odtajnit. Dziatanie takie, w
sytuacji gdy Zamawiajgcy sam ocenit, iz Wykonawca Politraffic sp. z 0.0. nie wykazat
zasadnosci zastrzezenia, a Wykonawca Politraffic sp. z 0.0. nie wnoszgc odwotania na
czynnos¢ odtajnienia uznat skutecznos¢ czynnosci Zamawiajgcego, niewatpliwie stanowi

naruszenie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp i nie zastuguje na ochrone.



Zamawiajgcy nie przekazat Odwotujgcemu wykazu oséb ztozonego przez Wykonawce
Deloitte Advisory spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig sp. k. wraz z ofertg, w celu
dokonania oceny oferty w kryterium - Doswiadczenie personelu realizujgcego zamowienie.
Zamawiajgcy uznat uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie
Wykonawcy Deloitte Advisory spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. dotyczace
wykazu osob ztozonego wraz z ofertg, za spetniajgce wymagania art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
Zdaniem Odwotujgcego Wykonawca ten nie sprostat obowigzkowi wykazania zasadnosci
dokonanego zastrzezenia, a Zamawiajgcy naruszyt ustawe Pzp nie udostepniajgc
Odwotujgcemu tresci tego dokumentu.

Odwotujgcy powotat sie na argumentacje przywotang powyzej w odniesieniu do oferty
Wykonawcy Politraffic sp. z o.0.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawca Deloitte Advisory spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.
k. powotuje sie wylgcznie na obawe przejecia wskazanych w wykazie oséb przez
konkurencje, jednakze bez zadnej dalszej refleksji w tym zakresie. Odwotujgcy wskazal, ze
Wykonawca Deloitte Advisory spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. nie wyjasnit
ani jakg warto$¢ gospodarczg posiadajg dla niego ww. informacje, ani w jaki sposob ich
utajnienie zapobiegnie przejmowaniu pracownikéw. Ograniczyt sie wytgcznie do
stwierdzenia, ze ujawnienie wykazu osob narazi go na prébe pozyskiwania doswiadczonych
pracownikdéw przez konkurencje, jednak nie wskazat z czego wynika jego rzekoma obawa
przejecia owych specjalistow, nie przedstawit takze na te okoliczno$¢ zadnych dowodow.
Twierdzenie te pozostaty w uzasadnieniu zastrzezenia wytgcznie gotostowne.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca Deloitte Advisory spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig sp. k. powotuje sie na szereg dziatan jakie podjat w celu zachowania
informacji w poufnosci, jednak nalezy zauwazy¢ iz po pierwsze nie odnoszg sie one do
danych personelu i jego doswiadczenia (tzn. nie wynika z listy tych dziatan, by ktores z nich
dotyczyto tych konkretnych informacji - np. zobowigzanie do powstrzymania sie od
ujawniania informacji jakie pracownik pozyska w czasie petnienia swej funkcji, nie jest
jednoznaczne z zakazem ujawniania informacji o swoim zatrudnieniu i doswiadczeniu), a po
drugie na potwierdzenie podjecia tych dziatan nie przedstawiono zadnych dowodéw (w tym
powotanych w tresci uzasadnieniu zastrzezenia: klauzul zawieranych w umowach z
pracownikami, Planu ochrony informaciji niejawnych, czy polityk globalnych).

Odwotujgcy stwierdzit zatem, ze Wykonawca Deloitte Advisory spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp. k. nie sprostat ciezarowi dowodu, co do charakteru zastrzeganych
informacji oraz posiadania przez nie wartosci gospodarczej. Ten niezwykle istotny element

uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa zostat catkowicie zbagatelizowany i
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pominiety przez Wykonawce Deloitte Advisory spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.
k., podczas gdy konieczne jest wykazanie, Zze ujawnienie informacji mogtoby negatywnie
wptyngc na sytuacje majatkowg przedsiebiorcy.

Zdaniem Odwotujgcego Wykonawca Deloitte Advisory spédtka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig sp. k. nie przedstawit zadnego uzasadnienia, a tym bardziej dowoddw,
na potwierdzenie, iz podjgt stosowne $rodki majgce na celu zachowanie rzeczonych
informacji w poufnoéci. Za takie srodki nie mozna uznaé (wskazywanego w uzasadnieniu)
oznaczenia niejawnej czeéci oferty, ani informacji o podpisaniu uméw o poufnoéci z
kontrahentami, ktéra nie niesie w sobie Zadnych dalszych konkretow, tym bardziej ze nie jest
udokumentowania dowodami. Ogolnikowe twierdzenia zawarte w uzasadnieniu nie czynig
zados¢ wymaganiom art. 8 ust 3 ustawy Pzp i nie moga stanowi¢ uzasadnienia dla odmowy
udostepniania wykazu oséb. Zamawiajgcy uchybit obowigzkom ustawowym i nie dokonat
rzetelnej oceny zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Wykonawce
Deloitte Advisory spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. w odniesieniu do informaciji
zawartych ww. dokumencie, a ostatecznie naruszyt ustawe Pzp nie udostepniajgc

Odwotujgcemu tresci tego dokumentu.

W konsekwencji Odwotujgcy stwierdzit, ze bezprawne zaniechanie dokonania czynnosci, do
ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, stanowi naruszenie zasad

wyrazonych w art. 7 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wnidst o odpowiedz na odwotanie. Wnidst o oddalenie odwotania. Przedstawit
nastepujgcg argumentacje: Obaj wykonawcy zaréwno Politraffic sp. z 0.0. jak i Deloitte
Advisory spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig sp. k., wskazywali, ze tres¢ informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa posiada charakter informacji organizacyjnych
lub ze stanowig inng informacje stanowigcg warto$¢ gospodarcza.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze przedmiotem postepowania jest Swiadczenie ustug
doradczych o charakterze technicznym, technologicznym i biznesowym na potrzeby budowy,
wdrozenia, eksploatacji i rozwoju Krajowego Systemu Poboru Optat (KSPO). W zakres
obowigzkow wykonawcy, z ktérym Zamawiajgcy podpisze umowe w sprawie zamowienia
publicznego, wchodzg m. in: biezgce wsparcie dla Zamawiajgcego w prowadzonych pracach
zwigzanych z nadzorem nad funkcjonowaniem i rozwojem KSPO poprzez sporzgdzanie
opinii, w tym technicznych analiz, rekomendacji, memorandéw informacyjnych, prezentaciji,
strategii, raportow oraz innych opracowan Ilub dokumentéw; przedstawianie przez
Wykonawce wszelkich propozycji majgcych na celu optymalizacje, poprawe jakosci oraz
efektywnosci w zakresie funkcjonowania KSPO, poprzez dokonywanie ocen, z

uwzglednieniem obszarow technicznych, ekonomiczno-finansowych i biznesowych,

9



materiatdbw opracowywanych i przekazywanych przez Zamawiajgcego oraz inne podmioty,
samodzielne sporzgdzanie albo udziat w sporzgdzeniu dokumentoéw dla Zamawiajgcego na
potrzeby nadzorowania funkcjonowania, utrzymania oraz rozwoju KSPO, w tym specyfikaciji,
analiz, prognoz, strategii, szacunkéw, ewaluacji, ocen, opinii technicznych i ekonomiczno-
finansowych, innych dokumentéw niezbednych do zapewnienia prawidiowego
funkcjonowania, utrzymania i rozwoju KSPO itp.; wskazanie (oddelegowanie) ekspertéw do
biezgcego wsparcia Zamawiajgcego (np. w celu udzielania konsultacji w zakresie
okreslonym kazdorazowo w zleceniu), zapewnienie wsparcia dla Zamawiajgcego w zakresie
potencjalnych zdarzen i probleméw, majgcych wptyw na prawidtowe funkcjonowanie KSPO.
Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiot postepowania dotyczy ustug o wysoce specjalistycznym
charakterze, do wykonania ktérego zdolne jest bardzo waskie grono wykonawcow,
dziatajgcych na bardzo niewielkim rynku o wysokiej konkurencyjnosci.

Wskazat takze, ze Zamawiajgcemu jest znana okolicznos¢, ze wysoko wykwalifikowani
eksperci niezbedni do wykonania przedmiotowych ustug doradczych (a ktérzy to eksperci
powotywani sg przez wykonawcow takze w niniejszym postepowaniu) sg pozyskiwani z
rynku europejskiego. Przyktadem sg eksperci w dziedzinie swiadczenia Europejskiej Ustugi
Optaty Elektronicznej (ustugi EETS - Zamawiajgcy oczekiwat, ze wykonawcy beda
dysponowali ekspertami z doswiadczeniem w tym zakresie), ktéra w Polsce nie zostata
jeszcze wprowadzona. Wykonawcy zmuszeni sg zatem korzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia
wysoko wykwalifikowanego a zarazem bardzo waskiego grona ekspertow, ktorzy funkcjonuja
na rynku europejskim. W ocenie Zamawiajgcego dane takich osob posiadajgcych bardzo
wysokie kwalifikacje zastugujg na ochrone. Zamawiajgcy dodat, ze nie ma w Polsce innego
zamawiajgcego, ktory udzielatby zamdwien publicznych o przedmiocie choéby zblizonym do
ustug objetych niniejszym postepowaniem.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze przestanka "posiadajgcy warto$¢ gospodarczg" odnosi sie nie
tylko do informacji "innej", ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjne;j.
Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny,
technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartosé
gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja
moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakich§ zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie
okreslonych kosztéw. Jednoczes$nie ,warto$¢ gospodarcza” nie musi byé przedstawiana
przez wskazanie konkretnej czy tez przyblizonej kwoty wyrazonej za pomocg ogolnie
przyjetego miernika wartosci, co oznacza, ze nie zawsze da sie wyrazi¢ w pienigdzu, gdyz
dotyczy okolicznosci, ktorych nie mozna na takowy przeliczy¢. W zwigzku z tym moze ona
odnosi¢ sie do szczegdlnych okolicznosci, informaciji, wiedzy (know-how), ktére majg dla

wykonawcy szczegolne znaczenie (wyrok KIO z dnia 3 marca 2020 r., sygn. KIO 330/20).
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W oparciu o powyzsze Zamawiajgcy uwzglednit informacje przedstawione odpowiednio
przez Wykonawcow Politraffic sp. z 0.0. oraz Deloitte Advisory spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp. k., a odnoszace sie do informacji zastrzezonych w ofertach lub
dokumentach sktadanych na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy uznat, ze wyspecjalizowany charakter przedmiotu zamdwienia (niepowtarzalny,
unikalny w skali kraju) pozwala za twierdzeniami wykonawcow przyjgé, ze informacje —
zarowno odnoszgce sie do oséb skierowanych do realizacji zamowienia, jak i wskazane w
wykazie ustug — posiadajg warto§¢ gospodarczg. Wejscie w posiadanie informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa rodzi po stronie wykonawcow powotujacych
sie na przedmiotowg tajemnice ryzyko w postaci: po pierwsze poznania tozsamosci,
wyksztalcenia oraz doswiadczenia zawodowego personelu skierowanego do realizacji
zamowienia, a po drugie poznania doswiadczenia podmiotéw, z ktérymi okresleni
wykonawcy nawigzujg wspoiprace. Z powyzszego wynika z kolei ryzyko ,podkradania”
personelu wykonawcéw (co ma istotne znaczenie w kontekscie bardzo waskiego,
wyspecjalizowanego rynku ustug $wiadczonych przez wykonawcéw) oraz ryzyko utrudnienia
skutecznego ubiegania sie 0 zamowienie publiczne lub negocjacje z podmiotem prywatnym
w przysztosci. Nie bez znaczenia dla powyzszego wniosku pozostaje fakt, ze Zamawiajgcy
nadat jedynemu pozacenowemu kryterium oceny ofert wage az 55%, przy czym kryterium
tym byto doswiadczenie osob skierowanych do realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie odnalazt powoddéw, dla ktérych mégtby sadzi¢, ze informacje
zastrzezone przez wykonawcéw jako tajemnica przedsiebiorstwa nie sg traktowane przez
tych wykonawcow jako poufne. Informacje te nie sg jawne, tatwo dostepne czy podane do
publicznej wiadomosci. W Swietle powyzszego Zamawiajgcy uznat, ze informacje
zastrzezone przez wykonawcow jako tajemnica przedsiebiorstwa, a ktérych udostepnienia
domaga sie Odwotujacy, zostaty zastrzezone skutecznie w Swietle art. 8 ust. 3 Pzp.
Zamawiajgcy na marginesie dodat, ze Odwotujgcy réwniez zastrzegt, ze wykaz o0s6b
sktadany wraz z ofertg stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, a zatem dla wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu byto niesporne, ze informacja o personelu,
ktérym dysponujg wykonawcy posiada wartos¢ gospodarczg i nie jest jawna, dostepna

publicznie.

Zamawiajgcy zaoponowat twierdzeniu Odwotujgcego, ze: Zamawiajgcy zaniechat
udostepnienia Odwotujacemu ,wykazu ustug ztozonego przez Przystepujgcego w trybie art.
26 ust. 1 Pzp w cze$ci odtajnionej przez Zamawiajgcego, pomimo, iz Politraffic sp. z 0.0. nie
zakwestionowat czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odtajnieniu czesci tego wykazu.”
Wskazatl, ze ustawa Pzp nie przewiduje zadnego sformalizowanego trybu ,odtajniania”

informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Ponadto, ustawa nie wigze z
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faktem uznania okreslonych informacji za ,jawne” (tzn. nieobjetych tajemnica
przedsiebiorstwa) obowigzku dokonania jakiejkolwiek czynnosci, ktéra w sposob formalny
stanowitaby o ujawnieniu danej informaciji.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonujgc, w toku postepowania o
udzielenie zamowienia, catosSciowej analizy pierwotnie przedstawionego przez
Przystepujgcego uzasadnienia (w przedmiocie zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnice przedsiebiorstwa) doszedt do wniosku, ze zastrzezenie jest prawidtowe i zastuguje
na uwzglednienie. Z tego powodu wykaz ustug, do ktérego odnosi sie Odwotujgcy, nigdy nie
uzyskat statusu dokumentu ,ujawnionego” (pozostawat i pozostaje nadal objety tajemnicg
przedsiebiorstwa) i jako taki nie zostat udostepniony Odwotujgcemu. Wobec powyzszego
nie moze by¢ mowy o naruszeniu o art. 96 ust. 3 Pzp, ktéry stanowi, ze protokot
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wraz z zatgcznikami jest jawny.

Wytomu w zasadzie jawnosci, o ktérej mowa w art. 96 ust. 3 Pzp dokonuje wtasnie art. 8 ust.
3 Pzp, ktéry nie pozwala na udostepnianie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa — za ktére Zamawiajgcy uznat w niniejszym postepowaniu (méwigc ogadlnie)
wykazy oséb i doswiadczenia sktadane przez wykonawcow.

W konsekwencji Zamawiajgcy stwierdzit, ze prowadzit postepowanie w sposob zapewniajgcy
zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Dokonat
oceny skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a nastepnie
udostepnit te dokumenty, ktére albo w ogdle nie byty objete tajemnicg przedsiebiorstwa,
albo co ktorych miat podstawy uznaé, ze informacje te w ogdle nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. W ten sposéb Zamawiajgcy dochowat nakazu wynikajgcego z art. 7 ust. 1

Pzp.

Do postepowania zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego Wykonawca Politraffic sp.

Z 0.0., ktory podtrzymat stanowisko wyrazone przez Zamawiajgcego.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlegato uwzglednieniu. W niniejszym postepowaniu zastosowanie miaty art. 8
ust. 1, 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z artykutem 11 ust. 2 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych postepowanie o udzielenie

zamowienia jest jawne.
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Wyijatkiem od zasady jawnos$ci wyrazonej w przytoczonym przepisie jest art. 8 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, ktory stanowi, ze 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
udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato uregulowane w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, 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 informacji lub rozporzgdzania nimi podjal, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszego wynika, ze informacja moze zosta¢ uznana za tajemnice przedsigbiorstwa,
jezeli spetnia ona nastepujgce przestanki:

1) informacja ta ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub jest inng informacjg posiadajgcg warto$¢ gospodarczg;

2) informacje te jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osab;

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy

zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Obowigzkiem wykonawcy, ktéry dokonuje zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
odniesieniu do okreslonych dokumentéw czy informacji jest wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Wykonawca Politraffic sp. z 0.0. oraz Wykonawca Deloitte Advisory spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp. k. nie wykazali, aby zastrzezone przez nich dokumenty zawieraty

informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Zaréwno Zamawiajgcy, jak i Przystepujacy wskazywali, ze zawarte w art. 8 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych sformutowanie: ,wykazanie” nie musi kazdorazowo oznaczac¢
przedstawienia dowoddéw, ale moze oznaczaé ,rzeczowe uzasadnienie”. Jednakze zaden z
Wykonawcow nie tylko nie przedstawit zadnych dowodow na okolicznos¢, ze rzeczywiscie
zastrzezone dokumenty sg w szczegdlny sposob chronione i posiadajg wartosé

gospodarczg, ale takze w Zzaden sposob rzeczowo nie uzasadnit dokonanego zastrzezenia
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tajemnicy przedsiebiorstwa. Pojecia ,rzeczowe uzasadnienie” nie nalezy myli¢ z
przedstawieniem ogolnych haset. Za takie hasta, najczesciej powtarzane przez wykonawcéw
przy zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do dokumentow wykazu osob
skierowanych do realizacji zaméwienia, czy wykazu doswiadczenia poszczegdlnych osdb,
nalezy uzna¢ stwierdzenie o mozliwosci ,podkupienia pracownikéw” przez konkurencyjnego
wykonawce. Jak jednak wskazano powyzej, dyspozycja artykutu 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych nakazuje wykazanie, ze rzeczywiscie te informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, a zatem spetniajg kazdg z przestanek artykutu 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zarowno Wykonawca Politraffic sp. z o.0., jak i
Wykonawca Deloitte Advisory spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k., przedstawili
wykazy osob skierowanych do realizacji niniejszego zamoéwienia, ktore objeli tajemnica
przedsiebiorstwa. Wykonawca Politraffic sp. z 0.0. przedstawit rowniez objety tajemnicg
przedsiebiorstwa wykaz doswiadczenia osob, podlegajgcy ocenie Zamawiajgcego pod kagtem
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie lzby, trudno uznaé, aby wykaz tworzony wylgcznie na potrzeby danego
postepowania mogt zostaé uznany za informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa.
Oczywistym jest, ze celem objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu oséb przez
Wykonawce jest uniemozliwienie weryfikacji przez wykonawce konkurencyjnego,
doswiadczenia osob pod kagtem czy to spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez
prawidfowosci przyznania przez zamawiajgcego punktacji w danym kryterium. Taki wykaz
powstaje tylko i wylgcznie na potrzeby danego postepowania — a zatem w celu weryfikacji
zawartych w nim informacji przez Zamawiajgcego. Zestawienie os6b wyszczegodlnionych w
wykazie ma zatem charakter ,chwilowy”, co potwierdzit takze Przystepujgcy w tresci pisma
procesowego: ,(...) Przystepujgcy wskazat, ze wraz z rzeczonym personelem badz jego
czescig oraz podmiotem udostepniajgcym zasoby planuje startowaé¢ w innych tego typu
postepowaniach. Przy czym jest to sytuacja ptynna, zmienna i zalezy od samego wykonawcy
dziatajgcego na wyspecjalizowanym rynku ustug doradczych, a zalezy od podmiotow
publicznych oraz prywatnych i od ich zapotrzebowania na tego ustugi oraz odpowiedni
zakres.” Zatem sam Przystepujgcy wskazuje na pilynnos¢ i zmiennos¢ sytuacji, co
potwierdza, ze wspotpraca z personelem jest takze ptynna i zmienna, a zatem nie jest to
stata wartos¢ gospodarcza, ktérg Wykonawca za wszelkg cene chroni. Potwierdza to takze,
ze wykaz zostat sporzadzony wytacznie na potrzeby postepowania, a zatem przez jego
,wartos¢” nalezy rozumie¢ ukrywanie przed innymi wykonawcami w postepowaniu
przedstawionych informacji stuzacych wykazywaniu spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu oraz przyznawaniu punktéw w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert.
Przystepujacy w piSmie procesowym stwierdzit takze, ze: ,Niezaleznie od powyzszego,

Przystepujacy od poczatku podkresla rowniez, ze posiadany personel/zestawienie tych
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konkretnych ekspertdow w tym konkretnym postepowaniu ma wartos¢ gospodarcza,
chociazby z tej prostej przyczyny, ze dzieki temu zestawieniu personelu, Politraffic ma duze
szanse na pozyskanie zamowienia w tym postepowaniu, nie tylko ze wzgledu na unikalne
doswiadczenie tych osb6b, ale réwniez z wuwagi na mozliwos¢ zaproponowania
konkurencyjnych cen, wzgledem chociazby dwodch pozostatych wykonawcéw. Powyzsze
przetozyto sie bezposrednio na wysoko$¢ cen wskazanych w ofercie.” Przystepujgcy nie
wykazat jednak, co jest na tyle charakterystycznego i nadzwyczajnego w tym zestawieniu
oséb, ze stanowi ono tajemnice przedsiebiorstwa. Nie wiadomo zatem, jaka jest warto$é
tego zestawienia. Stanowi ono po prostu czesé oferty Wykonawcy. Co wiecej, wykaz osob
stanowi¢ miat potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
konkretnego doswiadczenia os6b, a zatem trudno uznaé¢ za tajemnice przedsiebiorstwa
potwierdzenie spetnienia wymagan opisanych przez Zamawiajgcego. Wykonawca nie
wyjasnit rowniez, w jaki sposéb zaoferowanie ceny w postepowaniu tgczy sie z objeciem
tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu oséb czy to skierowanych do realizacji zaméwienia, czy
tez wskazanych na potrzeby wykazania spetnienia warunku doswiadczenia. Nie jest to zatem
jasny argument w odniesieniu do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ponadto Wykonawca nie wykazywat, ze na etapie realizacji zaméwienia bedzie dokonywat
utajnienia tozsamos$ci osob skierowanych do realizacji niniejszego zaméwienia, jak rowniez
ze bedzie utajniat okolicznosci zwigzane z realizacjg zamowienia przez dang osobe u
Zamawiajgcego. Powyzsze rowniez potwierdza, ze utajnienie przez Wykonawce wykazu
0sOb miato charakter chwilowy, na czas badania i oceny ofert przez Zamawiajgcego.
Utajnione informacje nie majg charakteru wartosci statej, trwatej wartosci gospodarczej.
Zaden z wykonawcow nie wykazat warto$ci gospodarczej informacji przedstawionych
wykazéw osob. To Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwotanie prébowat bronic¢
Wykonawcéw wskazujgc tresci, ktére z pism uzasadniajgcych zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa wcale nie wynikaty. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazywat
na okolicznos¢, ze przedmiotem postepowania jest Swiadczenie ustug doradczych o
charakterze technicznym, technologicznym i biznesowym na potrzeby budowy, wdrozenia,
eksploatacji i rozwoju Krajowego Systemu Poboru Optat. Podkreslit, ze nie ma w Polsce
innego zamawiajgcego, ktory udzielatby zamdwieh publicznych o przedmiocie chocby
zblizonym do ustug objetych niniejszym postepowaniem. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze
jest mu znana okolicznosc, ze eksperci pozyskiwani sg z rynku europejskiego.

Powyzsze okolicznosci nie zostaty jednak przedstawione w pismach Wykonawcow.
Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze okolicznos¢, ze ustuga ma charakter ustugi
doradczej o charakterze technicznym, technologicznym i biznesowym nie oznacza, ze
informacje zastrzezone przez Wykonawcoéw w dokumentach stanowigcych wykazy oséb (czy

to skierowanych do realizacji zaméwienia, czy w ramach wykazania posiadanego
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doswiadczenia) réwniez majg charakter informacji o charakterze technicznym,
technologicznym. Wykonawcy w pismach nie wskazali na takie okolicznosci. Co wiecej, nie
wykazali, charakter ktérej z informaciji (technicznej, technologicznej, a moze organizacyjnej)
miatyby mie¢ wykazy oséb przez nich ztozone.

Sam Zamawiajgcy nie wskazat tez, ktore to osoby miatyby by¢ pozyskiwane z rynku
zagranicznego. Jesli nawet byta taka osoba, to w gestii Wykonawcow lezato wykazanie,
dlaczego okolicznos$¢ zgtoszenia tej osoby do realizacji zadania miataby byé chroniona przed
wiedzg innych wykonawcow. Wykonawcy natomiast utajnili catos¢ wykazéw, nie tyko w
odniesieniu do poszczegoélnej osoby, np. pozyskanej z rynkéw zagranicznych. Zatem
argumentacja Zamawiajgcego jest nietrafna.

Trudno uzna¢ za wiarygodny argument o podkupowaniu pracownikéw, w sytuacji, gdy
zastrzezeniu tajemnicg przedsiebiorstwa zostata objeta takze informacja, ze osoba
skierowang do realizacji zamdéwienia jest sam prezes zarzadu Politraffic sp. z o.0.
Wykonawcy nie wykazywali takze, aby dane dotyczace funkcjonowania wskazanych w
wykazie oséb byty ukrywane, takze aby dane w postaci wyksztatcenia czy doswiadczenia nie
byly udostepniane na portalach internetowych. Wreszcie sam fakt, ze na polskim rynku nie
byto realizowane okreslone zamowienie nie oznacza, ze brak jest wykonawcow, ktdrzy moga
je realizowaé posiadajgc doswiadczenie niekoniecznie w realizacji takiego samego

zamowienia.

Nalezy mie¢ takze na uwadze, ze to w gestii pracodawcy jest takie zabezpieczenie, aby
pracownik nie zostat ,podkupiony”. Jak zauwazyt Odwotujgcy, dotyczy to np. zabezpieczeh w
postaci klauzul umownych, czy tez odpowiedniego wynagrodzenia. Zaden z Wykonawcow
nie przedstawit jakiejkolwiek umowy, klauzuli umownej, oSwiadczenia pracownikéw, ktére
potwierdzataby, ze Wykonawcy prébowali zabezpieczyé sie na wypadek ewentualnego
.podkupienia” ich pracownikéw przez konkurencyjnego wykonawce. Potwierdza to, ze
twierdzenia o obawach ewentualnego ,podkupienia” przez innego wykonawce pracownikow
Wykonawcéw sg gotostowne. Skoro tak, nie istniaty Zzadne powody, przestanki, do objecia
wykazu oséb tajemnicg przedsiebiorstwa. Potwierdza to w konsekwencji, ze utajnienie
wykazow oséb miato miejsce wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji oferty przez
innych wykonawcow w niniejszym postepowaniu.

Kwestia osobng jest, czy osoby, ktore bedg realizowaty zamdwienie, majgc tak duze
doswiadczenie, a co za tym idzie dobrg opinie na rynku pracy, powazng renome, mogtyby
zaryzykowac zrywanie umowy z pracodawcy, a przez to zyskiwanie negatywnej opinii wsréd
pracodawcow, czy kontrahentéw. W tak powaznym zamodwieniu, przy tak powaznym
Zamawiajgcym, raczej watpliwg wydaje sie rezygnacja poszczegodlnych osob z realizacji

ustugi. Przeciwnie, skoro jest to zamowienie prekursorskie i tak unikatowe (na co wskazywat
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Zamawiajgcy), watpliwe wydaje sie, aby poszczegdlne osoby skierowane do realizacji ustugi
tatwo z niej rezygnowaty. Jest to bowiem kolejne zamowienie, ktdére umozliwi im uzyskanie
unikalnego doswiadczenia.

Zaden z Wykonawcow nie wykazat rowniez, aby sytuacja ,podkupienia pracownikéw” juz sie
zdarzyta. Zaden z Wykonawcdw nie przedstawit umowy, ktdrg miatby prébowaé zobowigzac
pracownika, czy wspotkontrahenta do pozostania i wspdlnej realizacji zamowienia. Przeczy
to argumentacji Wykonawcow o obawach ,podkupienia pracownikow”. Przeczy zatem
argumentacji obu Wykonawcéw o szczegdlnym charakterze wykazu osob i unikatowym
doswiadczeniu, skoro Wykonawcy nie przedstawili zadnych dowodow na zatrzymanie tych
pracownikéw.

Nalezy takze doda¢, ze argumentacje o ,podkupywaniu pracownikdw” przez inne firmy
konkurencyjne w celu uniemozliwienia prawidtowej realizacji zamédwienia przez wykonawce
mozna zastosowaC w kazdym postepowaniu, np. w przypadku powaznych robdt
budowlanych, gdzie udziat biorg (i sg wymieniani w ofertach) np. kierownicy robot
budowlanych, specjalisci branzowi ze sporym doswiadczeniem. Jak wskazano powyzej, to w
gestii pracodawcy jest odpowiednie zabezpieczenie przed takg sytuacjg (umowne i
finansowe), a w przypadku zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa — wykazanie istnienia
takiego zabezpieczenia.

Powyzsze oznacza, ze Wykonawcy nie wykazali, aby zastrzegane jako tajemnica
przedsiebiorstwa dokumenty w postaci wykazow osob (skierowanych do realizacji
zamoéwienia, czy tez wskazanych na potrzeby wykazania posiadanego doswiadczenia w
celu potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu) posiadaty warto$é
gospodarczg w rozumieniu artykutu 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Wykonawcy nie wskazali zadnej wielkosci tej wartosci, ani nie wykazali, jakie straty mogag
ponies¢ w wyniku ujawnienia poszczegdlnych dokumentow. Ponownie nalezy wskazac¢, ze
postepowanie o udzielenie zamowienia ma charakter jawny, co wynika wprost z artykutu 8
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Utajnianie tre$ci dokumentow tylko i wytgcznie
w celu uniemozliwienia weryfikacji prawidtowos$ci wykazania spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu nie zastuguje na ochrone w Swietle przytoczonego powyzej artykutu.

Zaden z Wykonawcéw (zaréwno Politraffic sp. z 0.0., jak i Deloitte Advisory spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k.) nie wykazat takze, aby podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci i aby nie staty sie tatwo
dostepne dla innych oséb. W pisSmie zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa Wykonawca Politraffic sp. z 0.0. wskazat na nastepujgce dziatania:
,Dokumenty majg okreslone dekretacje i sg przechowywane w systemie informatycznym za

Scistym ograniczeniem dostepnosci tych informacji. Osoby bezposrednio zajmujgce sie
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ofertowaniem s3g zobowigzane do zachowania tajemnicy odpowiednimi instrukcjami
zawierajgcymi klauzule o zachowaniu tajemnicy”. Powyzsze stwierdzenia rowniez nie zostaty
poparte zadnymi dowodami. Ponadto przedstawione dziatania sg podejmowanymi
powszechnie przez przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarcza, jak rowniez
inne podmioty. Kazdy z podmiotow stara sie chroni¢ dane we wtasnej firmie przed dostepem
os6b nieuprawnionych, takze z uwagi na obowigzujgce coraz szerzej przepisy prawa, ktore
nakazujg ochrone np. danych osobowych. Wykonawca nie wykazat natomiast, w jaki
szczegoblny sposéb chroni przed dostepem poszczegdlnych oséb te informacje, ktore objat
tajemnicg przedsiebiorstwa w niniejszym postepowaniu. Co wiecej, Wykonawca Politraffic
sp. z 0.0. W trakcie rozprawy wskazat, ze dokonat zabezpieczenia ustugi hostingowej.
Wskazat, ze w obecnym czasie z uwagi na pandemie covid jest to podstawowe
zabezpieczenie, bez ktérego firma nie mogtaby funkcjonowaé. Oznacza to, ze Wykonawca
dokonuje zabezpieczeh z uwagi na szczegdlng sytuacje zwigzang z pandemig, nie zas w
kierunku uniemozliwienia dostepu innych oséb do okreslonych informacji (np. wykazéow oséb
na cele niniejszego postepowania).

Podobnie nie wykazat takiego zabezpieczenia Wykonawca Deloitte Advisory spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k.

W konsekwencji nalezato stwierdzi¢, ze Wykonawca Politraffic sp. z 0.0. nie wykazat, aby
informacje zawarte w dokumentach w postaci wykazu osob, skierowanych do realizacji
zamowienia oraz wykazu osob zlozonego w celu potwierdzenia warunku udziatu w
postepowaniu, stanowity tajemnice przedsiebiorstwa. Nie wykazat, aby w odniesieniu do
informacji zawartych w ww. dokumentach spetnione zostaty przestanki okreslone w artykule
11 ust. 2 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Podobnie Wykonawca Deloitte Advisory spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig sp. k. nie
wykazat, aby informacje zawarte w dokumencie w postaci wykazu osoéb, ktére bedg
uczestniczyty w wykonywaniu zamowienia (na potrzeby oceny oferty w ramach kryterium
oceny ofert), stanowity tajemnice przedsiebiorstwa. Nie wykazat rowniez, aby w odniesieniu
do informacji zawartych w ww. dokumencie spetlnione zostaty przestanki okreslone w
artykule 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Z powyzszych wzgleddéw utajnienie informacji byto niezasadne, a zatem potwierdzit sie
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych

poprzez odnowe przedstawienia ww. dokumentéw Odwotujgcemu (na jego prosbe).

Wykonawca Politraffic sp. z 0.0. objgt réwniez tajemnicg przedsiebiorstwa dokument w

postaci wykazu ustug ztozonego w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
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postepowaniu. W wykazie zostaty przedstawione 4 ustugi. Zamawiajgcy powzigt watpliwos$é
co do poszczegolnych ustug w wykazie i skierowat do Wykonawcy wezwanie do wyjasnienia.
Zamawiajgcy nie byt zatem pewny zasadnosci zastrzezenia, zatem zwrécit sie w tym
zakresie o ponowne wyjasdnienia. Z o$wiadczen Odwotujgcego wynika, ze Zamawiajgcy
poinformowat go, iz zdecydowat, Zze odtajnienie dokumentow nastgpi w sytuacji gdy
Wykonawca Politraffic sp. z 0.0. nie wniesie odwotania na czynnos¢ odtajnienia dokumentéw
(wykaz ustug poz. 3 i 4). Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy nie jest przekonany o
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ww. Wykonawcy. Skoro tak, to
potwierdza to zarzut o naruszeniu art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych w
odniesieniu do wykazu ustug (w okreslonym zakresie).

Niezaleznie od powyzszego, w odniesieniu do wskazywanych przez Odwotujgcego ustug w
wykazie nalezy wskazaé, ze w tresci dodatkowego wyjasnienia w zakresie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (z dnia 22 pazdziernika 2020 roku) Wykonawca przedstawit
umowe z podmiotem, dla ktérego realizowane byto zaméwienie (ustuga wskazana w wykazie
pod numerem 3). W tresci umowy znalazito sie postanowienie o zastrzezeniu kary umowne;j
w wysokosci 1000 ztotych za kazdy przypadek ujawnienia informacji, uznanych za poufne.
Trudno uznaé, aby objete poufnoscig informacje miaty istotng (lub wrecz jakgkolwiek)
wartos¢ gospodarczg, skoro na wypadek ich nieuprawnionego ujawnienia zastrzezona
zostata kara umowna w tak niewielkiej wysokosci. Co istotne, z tresci umowy nie wynika
jednoznaczny zakaz ujawniania faktu jej istnienia. Nie przedstawiono w tym zakresie
zadnych informaciji ani dowodéw, ze fakt wspétpracy pomiedzy tymi podmiotami jest nadal
chroniony tajemnicg przed innymi podmiotami.

W odniesieniu do kolejnej ustugi opisanej pod nr 4 w wykazie ustug, Wykonawca nie
przedstawit Zadnego dowodu, ktéry potwierdzatby objecie zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa wspotpracy podmiotow. Nie przedstawit w tym zakresie réwniez praktycznie
zadnej argumentacji, co oznacza, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa tej ustugi byto
bezpodstawne.

Wykonawca nie wyjasnit takze, w jaki sposéb chroni informacje o wspétpracy pomiedzy
podmiotami, co oznacza, ze réwniez w tym zakresie nie wykazat spetnienia przestanek, o

ktérych mowa w artykule 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W konsekwencji nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy odmawiajgc okazania Odwotujgcemu
dokumentéw w postaci wykazu ustug (w okreslonym przez Odwotujgcego zakresie)
sporzgdzonego przez Wykonawce Politraffic sp. z 0.0. naruszyt art. 8 ust. 1 i 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych w zwigzku z artykutem 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.
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Izba w sentencji wyroku orzekta zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego wskazanym w tresci
odwotania. Ocena stanu faktycznego dokonana w niniejszym wyroku jest jednoznaczna -
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa poczynione przez Wykonawcéw Politraffic sp. z o.0.
oraz Deloitte Advisory spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. sg niezasadne.
Powyzsze oznacza, ze Zamawiajacy (tak jak w zgdaniu Odwotujgcego) winien dokonaé
powtdrnie czynnosci badania ofert, w tym udostepni¢ Odwotujgcemu dokumenty w postaci:

- wykazu dosdwiadczenia os6b skierowanych do realizacji zaméwienia zlozonego przez
Wykonawce Politraffic sp. z 0.0. na potrzeby oceny oferty w ramach kryteriéw oceny ofert;

- wykazu ustug (w zakresie poz. 3 i 4), ztozonego przez Wykonawce Politraffic sp. z 0.0. w
celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

- wykazu osob ziozonego przez Wykonawce Politraffic sp. z 0.0. w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

- wykazu dosdwiadczenia osob skierowanych do realizacji zaméwienia zlozonego przez
Wykonawce Deloitte Advisory spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. na potrzeby

oceny oferty w ramach kryteriéw oceny ofert

Na marginesie, w odniesieniu do twierdzenia Zamawiajgcego, zgodnie z ktorym rowniez
Odwotujgcy zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa dokument w postaci wykazu oséb
nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy ocenia skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa osobno wobec kazdego z podmiotéw, na podstawie indywidualnie

przedstawionych wyjasnien.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy:
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