sygn. akt: KIO 244/23

WYROK
z dnia 7 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2023 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2023 r. przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: MM SERVICE MONITORING sp. z 0.0.
z siedzibg w Kruszowie, MAXUS sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, ul. Trybunalska 21; 95-
080 Kruszéw, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaklad Ubezpieczen
Spotecznych w Warszawie Il Oddziat ZUS w Poznaniu, ul. Starolecka 31; 61-361
Poznan,

przy udziale wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Makropol
sp. z 0.0., Makropol TP sp. z o0.0., ul. Zacisze 8; 60-831 Poznan, zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: MM SERVICE MONITORING sp. z 0.0. z siedzibg w Kruszowie, MAXUS
sp. z 0.0. z siedzibag w Lodzi, ul. Trybunalska 21; 95-080 Kruszéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: MM SERVICE MONITORING
sp. z 0.0.
z siedzibg w Kruszowie, MAXUS sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, ul. Trybunalska
21;

95-080 Kruszow, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: MM

SERVICE MONITORING sp. z 0.0. z siedzibg w Kruszowie, MAXUS sp. z o.0.
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z siedzibg w todzi, ul. Trybunalska 21; 95-080 Kruszéw na rzecz zamawiajgcego
Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie Il Oddziat ZUS w Poznaniu,
ul. Starotecka 31; 61-361 Poznan, kwote 4 475 zt 15 gr (stownie: cztery tysigce
czterysta siedemdziesigt pie¢ ziotych, pietnascie groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu: wynagrodzenia petnomocnika,

dojazdu na rozprawe oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



sygn. akt: KIO 244/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie || Oddziat ZUS w
Poznaniu, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug bezposredniej ochrony fizycznej oséb i mienia oraz
dozoru sygnatow alarmowych w Il Oddziale ZUS w Poznaniu i podlegtych terenowych
jednostkach organizacyjnych”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w D.U.U.E. z dnia 15 listopada 2022 r.,
pod nr 2022/S 220-631807.

Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz informacja o braku odtajnienia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny zostaty przekazane odpowiednio dnia 17.01.2023 r.
oraz 18.01.2023r.

Dnia 27 stycznia 2023 roku, wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: MM SERVICE MONITORING sp. z o0.0. oraz MAXUS sp. z o.0. (dalej
,Odwotujgcy’) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec niezgodnej z
przepisami ustawy czynno$ci podjetej przez zamawiajgcego oraz zaniechanie czynnosci, do
ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy, tj.: zaniechania ujawnienia
dowodow wymienionych
w uzasadnieniu, ztozonych w ramach wyjasnien dotyczgcych ceny oferty przez konsorcjum:
Makropol sp. z 0.0. oraz Makropol TP sp. z o.0. (Partner Konsorcjum) — (zwanym dalej
Konsorcjum lub Wykonawcg) - zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz dokonania
wyboru oferty jako najkorzystniejszej tego wykonawcy bez uprzedniego ujawnienia
przedmiotowych dowodow.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy p.z.p.,
art. 74 ust.l p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez btedng ocene skutecznosci zastrzezenia przez Konsorcjum jako tajemnicy
przedsiebiorstwa dowodow przedtozonych w ramach wyjasnieh ztozonych w trybie przepisu
art. 224 ustawy p.z.p., a co za tym idzie nieuzasadnionym utajnieniu tych dokumentéw przez
zamawiajgcego i w konsekwencji zaniechanie ujawnienia wyjasnien dotyczgcych razaco
niskiej ceny.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia dowoddéw ztozonych przez Konsorcjum: wykaz
0sOb (zatgcznik nr 2), kopie umow o prace, wpiséw na liste kwalifikowanych pracownikow
ochrony, aktualne badania oraz orzeczenia o niepetnosprawnosci oraz uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty a nastepnie powtérzenie oceny ofert

z uwzglednieniem odtajnionych dokumentow;



2) zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania, w tym
kosztow zastepstwa wg. norm przepisanych.

Odwotujgcy wskazal, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powotanych w niniejszym odwotaniu przepiséw
Ustawy. Oferta odwotujgcego po dokonaniu prawidtowej oceny ofert moze okazaé sie
najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu sposréd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu. Z uwagi ha niezgodne z prawem zaniechanie ujawnienia przez zamawiajgcego
dowodow, ktére de facto zostaty nieskutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,
odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci realizacji przedmiotowego zamoéwienia. W zwigzku
Z przytoczonymi okolicznosciami odwotujgcy nie osiggnie zysku, ktéry planowat w przy
realizacji ustugi objetej przedmiotowym postepowaniem. Powyzsze stanowi wystarczajgcg
przestanke do wniesienia odwotania. Uzasadniajgc interes we wniesieniu odwotania na
czynnos¢ zamawiajgcego polegajgcg na uznaniu zasadnos$ci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa dowoddw wymienionych w niniejszym odwotaniu do wyjasnien dotyczacych
razgco niskiej ceny, a w konsekwencji zaniechania ich ujawnienia, odwotujgcy wskazuje,
iz moze ponies¢ szkode w przypadku nieuprawnionej odmowy odtajnienia ww. dokumentow.
Skutkiem nieodtajnienia w/w dowodoéw byto uniemozliwienie odwotujgcemu dokonania oceny
czy wyjasnienia sg rzetelne i wystarczajace do wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Ponadto zamawiajgcy swoim zaniechaniem znaczgco ograniczyt lub wrecz
uniemozliwit postawienie i odpowiednie uzasadnienie zarzutdéw zwigzanych z razgco niskg
ceng Konsorcjum. W konsekwencji odwotujgcemu uniemozliwiono skorzystanie w petnym
zakresie ze $rodkéw ochrony prawnej co do czynnosci zamawiajgcego wzgledem oferty
Konsorcjum.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu wyjasnienia Konsorcjum w zakresie razgco niskiej
ceny, przy czym zamawiajgcy nie odtajnit zatgcznika nr 2 do przedmiotowych wyjasnien.

Powyzsze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w Swietle obowigzujgcych przepiséw
prawa zamowien publicznych nie mozna uzna¢ za skuteczne. Aby wiec zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa bylo skuteczne, muszg zosta¢ spetnione nastepujgce przestanki:
po pierwsze, informacja musi stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, po drugie wykonawca musi zastrzec, ze informacje te
nie mogg by¢ udostepnione i po trzecie, wykonawca musi wykazaé, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Majgc na uwadze tres¢ art. 18 ust. 3 Ustawy pzp, to na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co oznacza, ze muszg

spetnia¢ kryteria okreslone w art. 11 ust. 2 u.z.n.k., tj. musi to by¢ informacja:



a. o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa lub
inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

b. ktoéra jako catos¢ lub w szczegdélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb,

c. co do ktdrej podjeto dziatania majgce na celu zachowania tej informacji w poufnosci.

W ocenie odwotujgcego informacja zastrzezone w zatgczniku nr 2 do wyjasnien, tj. wykaz
os6b, kopie umow o prace, wpis na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony, aktualne
badania oraz orzeczenia o niepetnosprawnosci pracownikow nie moze stanowic¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zwraca uwage, ze zgodnie z ugruntowang praktykg
dopuszcza sie zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu osdéb, o ile osoby te
posiadajg szczegolne kwalifikacje i sg w zwigzku z tym trudno dostepni na rynku pracy, a
utrata przez przedsiebiorce takich pracownikow na przykiad w drodze przejecia przez
konkurencje doprowadzitoby do zmniejszenia konkurencyjnosci przedsiebiorstwa od ktérego
przejeto wyspecjalizowanych pracownikow - z tego wzgledu sg to informacje o charakterze
organizacyjnym o charakterze gospodarczym. Orzeczenia, na ktoére powoltuje sie
Konsorcjum, tj.: wyrok Sgdu Okregowego Sgdu Okregowego w Warszawie — sygn. akt: V Ca
421/07, oraz Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 stycznia 2010r KIO/UZP 117/10 - dotyczg
wyspecjalizowanych ustug informatycznych i w $lad za tym wyspecjalizowanego personelu,
a nie pracownikow ochrony. A wiec przytoczone orzecznictwo potwierdza jedynie mozliwosé
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacje dotyczgce wykwalifikowanego
personelu, a nie ,szeregowych” pracownikow, a do ktorych zaliczajg sie pracownicy ochrony.
Na uwage zastuguje tez fakt, ze kwestia odtajnienia wykazu oséb nie obejmuje przeciez
wszystkich pracownikow zatrudnionych w Konsorcjum tylko pewnej czesci, ktéra ma byc¢
skierowana do realizacji niniejszego zaméwienia. Ponadto, argument wykonawcy dotyczacy
mozliwosci przejecia przez pracownikow przez konkurencje jest chybiony, poniewaz nie ma
potrzeby ujawniania wszystkich danych osobowych, w tym kontaktowych co ewentualnie
umozliwitoby podjecie rozmow z takimi pracownikami w celu ich przejecia, a jedynie takich
danych ktére umozliwig odwotujgcemu weryfikacje stopnia niepetnosprawnosci i zwigzang
z tym kwote dofinansowania do pracownikow. Jest to istotna, a wrecz kluczowa informacja,
poniewaz na podstawie analizy wyjasnieh razgco niskiej ceny ztozonej przez Konsorcjum,
srednio na jednego pracownika przypada dofinansowanie w kwocie 1590 zi, co oznacza,
iz wykonawca zamierza skierowaé do obiektdw zamawiajgcego pracownikow z
umiarkowanym specjalnym stopniem niepetnosprawnoséci, co znacznie obniza koszty ustugi.
w zwigzku

z powyzszym mozliwos¢ zweryfikowania takiej informacji powinni mie¢ pozostali wykonawcy



biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w celu umozliwienia im
podjecia dziatan zmierzajgcych do ochrony ich stusznych intereséw.

Aby uzna¢ dang informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca powinien
wykazaé, ze podjagt dziatania majgce na celu utrzymaniu tej informacji w poufnosci. Wymég
ten jest skorelowany z trescig art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Odwolujgcy zwraca uwage na
sposob zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum, a w szczegdélnosci na
uzasadnienie przedmiotowego zastrzezenia, ktére w ocenie odwotujgcego jest gotostowne.
Wykonawca nie przedstawit zadnych dowoddéw potwierdzajgcych, ze informacje, ktére
zastrzegt, dotychczas traktowat jako poufne. Innymi stowy, wykonawca nie wypemhit
dyspozyciji okreslonej we wspomnianym wyzej przepisie.

Reasumujgc, nie do przyjecia jest wiec, aby zamawiajgcy uznat za skuteczne
zastrzezenie informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa w oparciu o gotostowne twierdzenia
wykonawcy. Wykonawca nie wykazat bowiem, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k. do czego byt zobowigzany na podstawie
art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. W konsekwencji zamawiajgcy naruszyt art. 18 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem moze
nastgpi¢ w przypadkach okreslonych w tylko w ustawie. Nie mozna oprze¢ sie wrazeniu,
ze utajnienie dokumentéw przez wykonawce ma na celu uniemozliwi¢ de facto jakgkolwiek
weryfikacje w  przedmiocie merytorycznego zakwestionowania  kalkulacji  ceny
zaproponowanej przez wybranego wykonawce, a tym samym pod pretekstem tajemnicy
przedsiebiorstwa ograniczenie konkurencyjnym przedsiebiorstwom dostepu do rynku ustug
ochrony. Taka metoda jest do$¢ powszechnie stosowana na rynku zaméwien publicznych co
nalezy uzna¢ za naganne i niedopuszczalne.

W niniejszej sprawie, warunkiem koniecznym do oceny przedmiotowych wyjasnien
ztozonych przez Konsorcjum jest weryfikacja dowoddw potwierdzajgcych mozliwosé
otrzymania dofinansowania z PFRON w kwocie pozwalajgcej na ztozenie oferty o tak niskiej
cenie. W tym sensie, brak odtajnienia przedmiotowych dowodoéw - stanowigcych zatgcznik nr
2 do wyjasnien- stanowi naruszenie wymienionych w pkt Il.1) petitum przepiséw ustawy,
ktore moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Wéwczas wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu mogliby zweryfikowac, czy twierdzenia przedstawione w wyjasnieniach
razgco niskiej ceny przez Konsorcjum znajdujg odzwierciedlenie w zatgczonych
dokumentach, co za tym idzie, mogliby podja¢ skuteczne dziatania majgce na celu ochrone
swoich stusznych intereséw. Jednoczesnie same orzeczenia o0 niepetnosprawnosci nie mogg
potwierdzac¢ faktu otrzymywania dofinansowania do wynagrodzen z Panstwowego Funduszu
Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych, gdyz zgodnie z ustawg z dnia 27 sierpnia 1997 r. o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych

dofinansowanie nie przystuguje dla pracownika niepetnosprawnego w stopniu lekkim lub



umiarkowanym posiadajacego ustalone prawo do emerytury (art. 26a ust. 1a pkt 1 ustawy).
Ponadto podana kwota dofinansowania 39 900 zt dla 25 etatow (1596 zt dla 1 etatu) oznacza
skierowanie do realizacji przedmiotu zamoéwienia pracownikéw z wyzszym niz umiarkowany
stopien niepetnosprawnosci (dofinansowanie do pracownika z umiarkowanym stopniem
niepetnosprawnosci wynosi 1200 zi), co jako okolicznos¢ watpliwa w swietle zgdanych
kwalifikacji pracownikéw ochrony winna podlega¢ mozliwosci weryfikacji przez innych
wykonawcéw.

W ocenie odwotujgcego - w sSwietle wyzej przytoczonych okolicznosci - dziatanie

Zamawiajgcego nalezy uznac za nieprawidtowe a zarzut ten jest zatem w petni uzasadniony.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie

odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdrych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktéorych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwofania.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne. Izba w
catosci podziela stanowiska prezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego.

Zgodnie z art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Nie ujawnia sie

informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia



16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r.1233), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art.222 ust.5.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zostata zawarta w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz.1233), ktory
stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, ktére jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do Kkorzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, przystepujacy ztozyt wyjasnienia ceny oferty
w wymaganym terminie. Przestane zamawiajgcemu dokumenty zawieraty:

- wyjasnienie razgco niskiej ceny,

- tabele kalkulacyjng ceny oferty,

- uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa,

- wykaz oséb - tajemnica przedsiebiorstwa,

- dokumenty pracownikow - tajemnica przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zamawiajgcy
przyjat, ze tajemnicg przedsigbiorstwa bedzie informacja, ktdra spetnia nastepujgce
przestanki:

1) posiada warto$¢ gospodarczg;

2) nie jest — jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw —
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest
tatwo dostepna dla takich osob, oraz

3) uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania podjgt w stosunku do niej,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
wzigt rowniez pod uwage, ze informacje ogodlnodostepne i wynikajgce z powszechnie
obowigzujgcych przepisbw prawa nie wymagajg dowodzenia np. wynikajgce z
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w
sprawie swobodnego przeptywu takich danych (RODO).

Zamawiajacy, oceniajgc wartos¢ gospodarczg ztozonych wyjasnien wskazat, iz pojecie

wartosci gospodarczej jest pojeciem nieostrym. Przedmiotem ochrony objeta jest taka



informacja, ktérej posiadanie ma znaczenie dla pozycji jej dysponenta w obrocie
gospodarczym, stwarzajgc mozliwos¢ uzyskania przewagi nad konkurentem lub przynajmniej
pogorszenia jego ogolnej pozycji na rynku. Wskazuje sie, ze informacja posiada wartos¢
gospodarczg, jezeli jej wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu
wydatkéw lub zwiekszy zysk. W tym zakresie warto takze zwréci¢ uwage na poglad
prezentowany przez B. Giesen (Ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa str.11). Autorka stoi na
stanowisku,

ze przestanka wartosci gospodarczej informacji powinna by¢ interpretowana w sposob
szeroki, pozwalajgc na objecie pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rowniez takich
informacji, ktére ,same w sobie nie przedstawiajg wartosci rynkowej, a mimo to
przedsiebiorca posiada uzasadniony interes gospodarczy w ich nieujawnianiu”. Wskazuje
takze, ze ,[z] punktu widzenia intereséw przedsiebiorcy istotny moze by¢, bowiem sam fakt
utrzymania okre$lonych wiadomosci w tajemnicy. W tym przypadku chodzi nie tyle o to, aby
konkurenci nie dysponowali okre$long informacjg, lecz o to, aby nie byto im wiadomo, Ze ich
rywal jest w jej posiadaniu. Nalezy przychyli¢ sie do poglgdu, ze wyktadnia pojecia wartosci
gospodarczej powinna byc¢ dokonywana w Sposob liberalny, pozwalajgcy na objecie
zakresem tego pojecia informacji posiadajgcych chociazby minimalng warto$¢ gospodarczg”.
Zamawiajacy uznat twierdzenia Konsorcjum, iz ujawnienie danych personalnych, kwalifikacji
zawodowych pracownikéw wraz z ich orzeczeniami o niepetnosprawnosci i badaniami:

- utatwi konkurencyjnym firmom przejecie tych oséb i moze skutkowac¢ podjeciem préby
ich zatrudnienia i w efekcie utrudnienia lub uniemozliwienia Konsorcjum wykonania
zamowienia,

- zagraza interesom gospodarczym, co w efekcie moze mie¢ wptyw na zachwianie
pozyciji rynkowej,

- spowoduje utrate przez lata wypracowanej pozycji rynkowe;j.

Zamawiajgcy wzigt rowniez pod uwage ogolnodostepne informacje z rynku pracy, ktére
nie wymagajg dowodzenia. Rynek pracy w dzisiejszych czasach jest bardzo dynamiczny, co
objawia sie m.in., w postaci czestej rotacji kadry i statego przeptywu pracownikow pomiedzy
pracodawcami. Zmiana pracy, przy jednoczesnym pozostawaniu w dotychczasowej branzy
rodzi wiele pytan i watpliwosci natury etycznej, ale przede wszystkim prawnej. Dzisiejsza
praktyka biznesowa wyksztatcita pojecia employee poaching/employee raiding, tj.
zachowania pracodawcéw polegajgce na "podkradaniu”, "przejmowaniu" pracownikéw,
przewaznie od bezposredniego konkurenta. Zjawisko to wystepuje coraz powszechniej we
wszystkich obszarach rynku pracy.

W ocenie zamawiajgcego nie ma racji odwotujgcy twierdzac, ze tylko przejecie oséb ze
szczegolnymi  kwalifikacjami i trudnodostepnymi na rynku moze doprowadzi¢ do

zmniejszenia konkurencyjnosci przedsiebiorstwa, od ktérego przejeto wyspecjalizowanych



pracownikéw.
W obecnej sytuacji na rynku pracy, gdzie bezrobocie wedtug GUS wynosi w Polsce 5,2%
(grudzien 2022), wojewddztwie wielkopolskim 2,9% (grudzien 2022 — najnizsze w Polsce)
a w samym Poznaniu 1% (grudzien 2022). Majgc na uwadze, ze Sredni czas potrzebny na
pozyskanie pracownika z rynku pracy w Polsce to 26 dni, a w Wielkopolsce 52 dni
pozyskanie pracownikéw o srednich kwalifikacjach jest dos¢ trudne. Tak, wiec zatrudnienie
pracownika nawet branzy ochrony stanowi spore wyzwanie.

Zamawiajgcy wymagat w dokumentacji postepowania (OPZ i projektowanych

postanowieniach umowy) skierowania do realizacji ustugi pracownikdw ochrony

posiadajgcych wpis na liste kwalifikowanych pracownikdéw ochrony fizycznej i legitymacije

kwalifikowanego pracownika ochrony fizycznej. W brew twierdzeniom odwotujgcego nie sg to

.SZeregowi’ pracownicy ochrony, lecz pracownicy posiadajgcy okreslone kwalifikacje i
spetniajgcy okreslone wymogi.

Zdaniem lzby, odwotujgcy w zaden sposob nie wykazal, ze zastrzezone przez
Konsorcjum informacje nie majg zadnej warto$ci gospodarczej, a ewentualne przejecie
pracownikéw Konsorcjum nie przysporzy odwotujgcemu zadnych korzysci. Dlatego tez
stuszne jest twierdzenie, ze przedstawione dokumenty stanowig wartos¢ gospodarczg dla
Konsorcjum.

Przepis art.11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze warunkiem
uznania informacji za poufng jest to, aby informacja nie byta powszechnie znana osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie byfa tatwo dostepna dla takich osob.
Przepis ten wskazuje, ze jawnosc¢ lub tatwa dostepnos¢ informacji dla specjalistow w danej
dziedzinie wylgcza mozliwos¢ uznania takiej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
Informacja jest uznawana za ujawniong nie tylko w sytuacji, gdy jest znana kazdemu, ale
takze wowczas, gdy co prawda nie jest znana, ale jest tatwo dostepna dla kazdego lub co
najmniej dla specjalistdw w danej dziedzinie (Sad Najwyzszy w wyroku o sygn. akt | CKN
304/00, OSNC Nr 4/2001).

W literaturze stusznie zwraca sie uwage, ze z punktu widzenia omawianej przestanki
istotne jest ustalenie, kiedy informacja traci walor poufnosci i wskazuje sie, ze w swietle art.
11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nastepuje z momentem publicznego
(powszechnego) ujawnienia. Przestanke te interpretuje sie szeroko, obejmujgc nig sytuacje,
w ktorych dostep do informacji ma kazdy, jak i takie, w ktérych osoby trzecie majg
potencjalng mozliwos¢ uzyskania informacji. Uznaje sie, ze informacja traci przymiot
poufnosci, gdy kazdy zainteresowany moze sie z nig zapoznaé¢ bez uzyskiwania zgody
przedsiebiorcy, ktdérego ta informacja dotyczy. Tym samym przyjmuje sie, ze informacja
przestaje by¢é poufna, jezeli zostata ujawniona przez samego przedsiebiorce lub jest

dostepna na mocy przepiséw prawa.
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Kwestia odtajnienia wykazu osob nie obejmuje wszystkich pracownikdéw zatrudnionych
w Konsorcjum tylko pewnej czesci, ktéra ma by¢ skierowana do realizacji zaméwienia. Na
podstawie zatgczonych uméw o prace i terminéw ich obowigzywania mozna bowiem przyjac¢,
ze pracownicy ujeci w wykazie stanowig pewien wzglednie staty walor Konsorcjum, dajgcy
sie wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbiér oséb zatrudnionych na potrzeby danego
postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Tak wiec mozna go uzna¢ réwniez za
wykaz posiadajgcy pewng wartos$¢ gospodarczg. Konsorcjum w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zawartlo oswiadczenie, ze dane jego pracownikéw nigdy nie
zostaty udostepnione innym podmiotom, ktére uzna¢ nalezato za wystarczajgce.

Przepis art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazuje, ze jednym
z warunkéw uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa jest to, aby uprawniony
do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Przepis ten nie precyzuje jednak
w jaki sposob wykonawca ma spetni¢ formalng przestanke podjecia stosownych dziatah w
celu utrzymania informacji w poufnosci. W literaturze przedmiotu z zakresu czyndow
nieuczciwej konkurencji wskazuje sie, ze konstytutywng cechg przestanki poufnosci jest wola
wykonawcy przejawiona w sposob wyrazny lub dorozumiany, zmierzajgca do ochrony
informaciji.
W zwigzku z tym kazdy sposob dziatania, ktéry wskazuje, ze okreslone informacje sg
traktowane jako poufne, bedzie stanowiC realizacje omawianego zalecenia ustawowego.
W orzecznictwie wskazuje sie, ze informacja staje sie tajemnicg, kiedy przedsiebiorca
przejawi wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci natomiast
swojego charakteru przez to, ze wie 0 niej pewne ograniczone grono osob zobowigzanych
do dyskrecji (np. pracownicy wykonawcy). Utrzymanie danych informacji jako tajemnicy
wymaga podjecia przez przedsiebiorce dziatan zmierzajgcych do wyeliminowania mozliwosci
dotarcia do nich przez osoby trzecie w normalnym toku zdarzen, bez koniecznosci
podejmowania szczegdlnych staran (wyrok NSA z 5 lipca 2013 r., sygn. akt | OSK 511/13).

Informacje poufng mozna zatem uznaé¢ za tajemnice, kiedy przedsiebiorca ma wole, by
pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcow, konkurentéw, wola ta dla innych oséb
musi by¢ rozpoznawalna. Ustawodawca nie przesgdzit przy tym, jakie to mianowicie majg
by¢ dziatania. W konsekwenciji, zatem kazdy sposdb dziatania, ktéry wskazuje, ze okre$lone
informacje sg traktowane, jako poufne, bedzie stanowi¢ realizacje omawianego zalecenia
ustawowego. Z tego wzgledu ustawowe wymaganie podjecia niezbednych dziatan spetni
takze podjecie pewnych czynnoséci konkludentnych, jak np. zastrzezenie poufnosci informaciji
i dopuszczenie do informacji jedynie waskiego kregu pracownikow. W konkretnych
okolicznosciach o obowigzku dochowania tajemnicy moze przesgdza¢ sam charakter

informaciji.
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Tym samym, Izba stwierdzita, ze przystepujgcy spetnit obowigzek wykazania,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wskazujgc okolicznosci
potwierdzajace spetnienie wszystkich przestanek wymaganych do uznania danych informacji
za tajemnice przedsiebiorstwa. \Wskazane przez przystepujgcego w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa okolicznosci sg rzeczowe, wiarygodne, spodjne
i konkretne oraz umozliwiaty dokonanie oceny zastrzeganych informacji w kontekscie art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy podniost dodatkowg argumentacje, ktérg Izba podzielita, iz istotne
znaczenie dla sprawy ma przepis art. 74 ust. 4 ustawy p.z.p, ktéry doprecyzowuje zasade
jawnosci
w zamowieniach publicznych w kontekscie przetwarzania (a doktadnie udostepniania)
danych osobowych zebranych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
zawartych w protokole lub zatgcznikach do protokotu. Na podstawie tego przepisu
zamawiajgcy ma prawo i obowigzek ujawnienia wszystkich danych osobowych, ktore
znajduja sie
w dokumentacji postepowania, w tym przekazanej przez przystepujgcego, z wyjatkiem
zatgczonych przez wykonawce informacji zawierajgcych tzw. dane wrazliwe (art. 9 RODO).
Z brzmienia tego przepisu wynika wprost, ze kazde przetwarzanie danych okreslonych w art.
9 RODO, z wyjatkiem przechowywania protokotu i zatgcznikéw, mozliwe bedzie wytgcznie za
zgodg osoby, ktorej dane dotycza.

Przepis art. 9 ust. 1 RODO zabrania przetwarzania danych osobowych min. danych
dotyczgcych zdrowia. Poniewaz zamawiajgcy administrujg w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego danymi osobowymi oséb fizycznych na tej podstawie, ze dane te
zostaty im przekazane w zwigzku z wypetnianiem przez zamawiajgcych zadan publicznych
na podstawie przepisow ustawy Pzp, prawng podstawg przetwarzania danych osobowych
przez zamawiajgcych dla celow postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, a takze
po zakonczeniu postepowan, z uwagi na wynikajgcy z art. 78 ustawy Pzp, obowigzek
przechowywania protokotu i zatgcznikdéw do protokotu do czasu zakonczenia wykonywania
umowy w sprawie zamowienia publicznego, jest art. 6 ust. 1 lit c RODO. Przepis ten skutkuje
uprawnieniem zamawiajgcego do przetwarzania danych osobowych uzyskanych w zwigzku
z prowadzonym postepowaniem z uwagi na to, ze przetwarzanie przez niego takich danych
jest niezbedne do wypetnienia obowigzku prawnego cigzgcego na zamawiajgcym jako na
administratorze danych osobowych. Ewentualne dostarczenie przez wykonawce z witasnej
inicjatywy informacji niewymaganych przez zamawiajgcego, ale sktadanych z zwigzku
z prowadzonym postepowaniem, w szczegolnosci informacji zawierajgcych dane osobowe,
albo informacji uzasadnionych potrzebami postepowania, o ktérych mowa w art. 9 ust. 1

RODO, uprawnia zamawiajgcego do ich przetwarzania ze wzgledu na wazny interes
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publiczny zwigzany z celem przetwarzania takich informacji na potrzeby postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, a takze z uwagi na to, ze przetwarzanie jest niezbedne
dla celéw archiwalnych. Niemniej w przypadku przetwarzania danych osobowych
szczegolnie wrazliwych, o ktérych mowa w art. 9 ust. 1 RODO, przetwarzanie tych danych
musi by¢ zawsze zwigzane z zastosowaniem odpowiednich zabezpieczen dla ochrony praw i
wolnosci osoby, ktérej dane dotyczg, i jest scisle limitowane. O ile przetwarzanie danych
szczegoOlnie wrazliwych przez zamawiajgcego dla celdéw postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest uzasadnione waznymi wzgledami celu publicznego, w tym
Zwigzanymi
z archiwizacjg danych postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, o tyle
udostepnianie tych danych przez zamawiajgcego osobom trzecim, w tym wykonawcom,
zarébwno w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak i po jego
zakonczeniu nie znajduje uzasadnienia. Zastrzezone przez przystepujgcego dokumenty sg
dokumentami wtasnymi pracownikéw, ktére ujawniajg informacje o stanie ich zdrowia, a
zatem podlegajg one ochronie jako dane dotyczace zdrowia okreslone w art. 9 RODO.
Zdaniem Izby wyjasnienia dotyczgce zastrzezenia okreSlonych tresci ztozone przez
przystepujgcego nie odbiegajg od standardéw prawidtowego wykazania zasadnosci
dokonanego zastrzezenia. Przystepujacy powotat sie bowiem na okolicznosci, ktore
w kontekscie obowigzku przestrzegania zasad wynikajgcych z RODO prawidiowo wykazat,
a co za tym idzie wyjasnit zamawiajgcemu, dlaczego zastrzega dane osobowe o0sob —
pracownikéw przystepujgcego, ktérzy bedg swiadczyli przedmiotowg ustuge. Nadto zwrdcié
nalezy uwage, iz Izba zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zobowigzana jest
uwzgledni¢ odwotanie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub mogto miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Jak wynika z okolicznosci
przedmiotowe] sprawy odwotujgcy nie kwestionowat prawidtowosci wyjasnien ztozonych
przez przystepujacego dotyczacych razgco niskiej ceny. Cho¢ w mys$l obowigzujgcych
przepisdbw sama czynnosS¢ zamawiajgcego dotyczgca oceny ztozonego zastrzezenia moze
by¢ przedmiotem odwotania jednakze, aby uwzgledni¢, iz czynnosc¢ ta byta wadliwa nalezy
oceni¢ jej wptyw na ostateczny wynik postepowania. Natomiast dane, ktérych ujawnienia
domaga sie odwotujagcy nie majg zadnego istotnego wpltywu na ocene prawidtowosci
dokonanych wyliczen. Wskaza¢ nalezy, iz odwotujgcy na rozprawie niejako zmodyfikowat
Zzgdanie ograniczajgc zakres informacji o dane zanonimizowane, jednakze dalej nie wynika,
w jaki sposob pozyskane dane miatyby wptyng¢ na ocene dokonanych wyliczeh i wyjasnien
(ktore nie byly zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa), a ktérych to informacji odwotujacy
nie kwestionowat. Dlatego tez biorgc pod uwage ustalony w sprawie stan rzeczy (art. 552

ust. 1 ustawy Pzp) Izba stwierdzita o bezzasadnoéci stawianego zarzutu.
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Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,
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