Sygn. akt: KIO 1936/ 22
Sygn. akt: KIO 1962/ 22

WYROK
z dnia 16 sierpnia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czionkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk

Luiza Lamejko

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 9 sierpnia 2022 r. i w dniu 11 sierpnia

2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

1.

w

w dniu 25 lipca 2022 r. przez wykonawce: Asseco Poland S.A. z siedzibg
w Rzeszowie

w dniu 25 lipca 2022 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg
w Krakowie

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Agencje Restrukturyzacji

i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A.

wykonawcy: DXC Technology Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1936/ 22
oraz KIO
1962/ 22 po stronie zamawiajgcego;

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Comarch Polska
S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1936/ 22 po stronie
zamawiajgcego;

wykonawcy Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie zgtaszajacego przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1962/ 22 po stronie zamawiajgcego.



orzeka:

umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Prawo zaméwien

publicznych w zw. z art. 11 ust. 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw.

z art. 16 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odtajnienia

i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych

sie o udzielenie zamowienia: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch

S.A. z siedzibg w Krakowie jako tajemnica przedsiebiorstwa nastepujgcych dokumentow

zatgczonych do oferty: (a) Zatgcznik 15.19.18. Dokumenty do JEDZ Comarch Polska

S.A. i Comarch S.A. umowa wykonawcza nr 1082060 e-doreczenia - TAJEMNICA

PRZEDSIEBIORSTWA,; (b) Zatgcznik 15.20.19. Dokumenty do JEDZ Comarch Polska

S.A. i Comarch S.A. dot. wykluczenia z postepowania KSI ZUS - TAJEMNICA

PRZEDSIEBIORSTWA,; (c) dokumentacja przedtozona wraz z JEDZ, pomimo iz nie

zatgczyli do oferty uzasadnienia zastrzezenia ww. dokumentéw jako tajemnica

przedsiebiorstwa (sprawa o sygn. akt KIO 1936/ 22);

uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1936/ 22 i nakazuje zamawiajgcemu:

Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie odtajnienie

i udostepnienie ztozonych przez wykonawce: DXC Technology Polska Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoéwienia: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg

w Krakowie, uzasadnieh zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa

wraz z zatgcznikami;

uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1962/ 22 i nakazuje zamawiajgcemu:

Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie odtajnienie

i udostepnienie:

3.1. ztozonych przez wykonawce: DXC Technology Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie nastepujgcych informacji i dokumentéw: (1) Uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami; (2) Zatgcznikéw
do oferty od numeru 15.7 do numeru 15.17 (wyciagi z rejestru handlowego dla
podmiotéw uzyczajgcych zasoby, zobowigzania podmiotéw uzyczajgcych
zasoby, JEDZ DXC Technology Polska sp. z o. 0. cz. Tajna, JEDZ podmiotéw
uzyczajgcych zasoby, wykazu oséb skierowanych do realizacji zamdwienia,

oswiadczenia podmiotéw uzyczajgcych zasoby);



3.2.

ztozonych przez wykonawce: Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie
nastepujacych informacji i dokumentéw: (1) Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami; (2) Wykazu osob skierowanych do
realizacji zamowienia” (zat. 15.2. do oferty) w zakresie danych, ktére zostaty
przez tego wykonawce objete tajemnicg przedsiebiorstwa (w tym: imion i nazwisk
os6b skierowanych do realizacji zaméwienia publicznego zawartych w wykazie,
numeréw certyfikatow oraz dat waznosci certyfikatow wskazanych w wykazie,
projektéw realizowanych na rzecz instytucji komercyjnych, okresu udziatu
w projektach komercyjnych podmiotu/ podmiotéw na rzecz ktérych zrealizowano

projekty komercyjne);

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji

Rolnictwa z siedzibg w Warszawie w obu sprawach, i:

4.1.

4.2.

4.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (sprawa o sygn. akt KIO 1936/ 22)
oraz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Comarch
Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie (sprawa
0 sygn. akt KIO 1962/ 22) tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego: Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy: Asseco Poland S.A. z siedzibg
w Rzeszowie kwote 18 600 zt. 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika (sprawa o sygn. akt KIO
1936/ 22);

zasgdza od zamawiajgcego: Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamowienia: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch
S.A. z siedzibg w Krakowie kwote 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania (sprawa o sygn. akt KIO 1962/ 22).



Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
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.

PrzewodniCzgaCy:  .ooiiiiii

CZIONKOWIE:



Sygn. akt: KIO 1936/ 22
Sygn. akt: KIO 1962/ 22

UZASADNIENIE

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) - zwanej dalej ,ustawa
Pzp", postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego o wartosci szacunkowej powyzej
progéw unijnych pn. ,Zakup ustugi utrzymania i rozwoju aplikacji ZSZiK, IACS plus, GIS, SIZ,
PZSiP plus, PA, eWniosekplus, eWoP oraz IRZplus’;, numer referencyjny:
DPiZP.2610.19.2021 (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 30 listopada 2021 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 232-61145.

W dniu 25 lipca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zostalty wniesione
odwotania: (1) przez wykonawce: Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (dalej
»odwotujgcy 1” lub ,Asseco”) oraz (2) wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibag
w Krakowie (dalej ,odwotujgcy 2” lub ,Konsorcjum Comarch”), wobec niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Odwotujgcy 1 zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej ,UZNK”) oraz w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu 1 zastrzezonych przez
wykonawce DXC Technology Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,DXC”),
jako tajemnica przedsiebiorstwa, uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa wg pkt 15 Formularza oferty: Zatgcznik 15.6. Tajemnica

przedsiebiorstwa - uzasadnienie_cz. tajna wraz z zatgcznikami;
ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu opisanego w pkt 1:

2. art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 UZNK w zwigzku z art. 16 ustawy

Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu 1



zastrzezonych przez DXC jako tajemnica przedsigbiorstwa nastepujacych dokumentow:

a) Wykazu osob - Zatgcznik 15.15. Wykaz oso6b skierowanych do realizacji zaméwienia

publicznego,

b) Dokumentéw dotyczgcych podmiotéw uzyczajgcych zasoby: (i) Zatgcznik 15.7.
Wyciag z rejestru handlowego Podmiot uzyczajgcy 1, (ii) Zatgcznik 15.8. Wyciag z
rejestru handlowego Podmiot uzyczajacy 2, (iii) Zatgcznik 15.9. Wycigg z rejestru
handlowego Podmiot uzyczajgcy 2.1, (iv) Zatacznik 15.10. Zobowigzanie Podmiotu
uzyczajgcego zasoby 1, (v) Zatgcznik 15.11. Zobowigzanie Podmiotu uzyczajgcego
zasoby 2, (vi) Zatgcznik 15.12. JEDZ DXC Technology Polska Sp. z 0.0. _cz. Tajna,
(vii) Zatgcznik 15.13. JEDZ Podmiot uzyczajacy 2, (viii) Zalgcznik 15.14. JEDZ
Podmiot uzyczajgcy 1, (ix) Zatgcznik 15.16 Oswiadczenie Podmiotu uzyczajgcego 2,

(x) Zatacznik 15.17. Oswiadczenie Podmiotu uzyczajgcego 1

pomimo, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie zostaty skutecznie zastrzezone
i/lub nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji;

art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 UZNK oraz w zwigzku z art. 16
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu
1 zastrzezonych przez Konsorcjum Comarch jako tajemnica przedsiebiorstwa
nastepujagcych dokumentéw - wg pkt 15 Formularza oferty: (a) Zatgcznik 15.19.18.
Dokumenty do JEDZ Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. umowa wykonawcza
nr 1082060 e-doreczenia — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA, (b) Zatgcznik 15.20.
19. Dokumenty do JEDZ Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. dot. wykluczenia
z postepowania KSI ZUS — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA, (c) dokumentacja

przedtozona wraz z JEDZ,

pomimo iz Konsorcjum Comarch nie zatgczyto do oferty uzasadnienia zastrzezenia ww.

dokumentéw jako tajemnica przedsiebiorstwa;

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu opisanego w pkt 3 i ustalenia przez Izbe,

ze Konsorcjum Comarch zatgczyto do oferty pisemne uzasadnienie zastrzezenia

dokumentow:

4.

art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 UZNK oraz w zwigzku z art. 16
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu
1 zastrzezonych przez Konsorcjum Comarch jako tajemnica przedsiebiorstwa
uzasadnien zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa wraz =z

zatgcznikami, jesli zostaty ztozone;



ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw opisanych w pkt 3 lub 4 powyze;j:

5. art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 UZNK oraz w zwigzku z art. 16
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu
1 zastrzezonych przez Konsorcjum Comarch jako tajemnica przedsiebiorstwa
nastepujgcych dokumentéw - wg pkt 15 Formularza oferty: (a) Zatgcznik 15.19.18.
Dokumenty do JEDZ Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. umowa wykonawcza
nr 1082060 e-doreczenia— TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA, (b) Zatacznik 15.20.19.
Dokumenty do JEDZ Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. dot. wykluczenia
z postepowania KSI ZUS — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA, (c) dokumentacja

przedtozona wraz z JEDZ

pomimo, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie zostaty skutecznie zastrzezone
i/lub nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.

Zarzucajgc powyzsze, odwotujgcy 1 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: odtajnienie i udostepnienie w catosci ztozonych przez DXC i Konsorcjum

Comarch dokumentéw, wskazanych w odwotaniu.

Odwotujgcy 1 w uzasadnieniu stawianych zarzutow w pierwszej kolejnosci
przypomniat, ze kwestia skutecznosci zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa catych
dokumentéw byla w ostatnim czasie przedmiotem rozstrzygania przez Krajowg lzbe
Odwotawczg i Sgd Okregowy w Warszawie dziatajgcy jako Sgd Zamoéwien Publicznych.
Przywotat w tym miejscu wyrok KIO sygn. akt 500/21, oraz wyroki Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 53/21, w ktéorym Sad wskazat
te elementy, ktére powinny by¢ brane pod uwage w kazdej sprawie dotyczgcej tajemnicy
przedsiebiorstwa w sprawach zamodwien publicznych oraz Wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 24 lutego 2022 roku, sygn. akt XXIIl Zs 133/21, w ktérym Sad w petni
zgodzit sie z ww. wyrokiem sygn. akt XXIIl Zs 53/21.

Zdaniem odwotujgcego 1 stan faktyczny niniejszego postepowania, wskazuje
na razgce naruszenie prawa przez zamawiajgcego oraz na biernos¢ w zakresie naruszenia
przez Konsorcjum Comarch i DXC podstawowej zasady postepowania tj. zasady jawnosci,
gdyz odwotujgcemu 1 nie udostepniono nawet uzasadnienia, w ktérym Konsorcjum Comarch

i DXC rzekomo mieli wykazaé, ze mozna utajniaé cate obszerne dokumenty.

Stad tez odwotujgcy 1 zdecydowat sie na wskazanie, ze cze$¢ zarzutédw odwotania



to zarzuty ewentualne. W obecnej chwili nie mozna bowiem sformutowaé zarzutéow
odwotania, gdyz nie jest znana tresc¢ zastrzezenia jawnosci. Jest to sytuacja kuriozalna, gdyz
zarzuty ewentualne oparte sg nie o dokumentacje postepowania (jak powinno byc¢), ale

0 przypuszczenia odwotujgcego 1 co do tresci tej dokumentaciji.

W dalszej czesci odwotujgcy 1 zwracat uwage, ze zamawiajgcy przy ocenie
skutecznos$ci zastrzezenia jawnosci informacji razgco naruszyt podstawowg zasade Prawa
zamowien publicznych t. zasade jawnosci postepowania. Zasadg jest jawnosé
postepowania, zas zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw stanowigcych
dokumentacje postepowania — jest wyjatkiem od tej zasady. Tymczasem zaréwno DXC jak i
Konsorcjum Comarch objeli cate dokumenty tajemnicg przedsiebiorstwa, co jest oczywistym
naruszeniem zasady jawnosci postepowania. Zamawiajgcy przy ocenie ofert w zakresie
tajemnicy przedsiebiorstwa powinien zastosowac zasade exceptiones non sunt extendendae
- czyli zasade zakazu wyktadni rozszerzajgcej wyjatkdw. Krajowa lzba Odwotawcza
wielokrotnie wypowiadata sie w tym zakresie, na co odwotujgcy 1 wskazat przykiadowo na
nastepujgce orzeczenia lzby: wyrok z dnia 11 marca 2022 r., sygn. akt KIO 503/22; wyrok z
dnia 4 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3582/21; wyrok z dnia 1 czerwca 2020 r., sygn. akt
K10 539/20; wyrok z dnia 21 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2263/19; wyrok z dnia 26 lutego
2019 r., sygn. akt KIO 260/19; wyrok z dnia 7 listopada 2018 r., sygn. akt KIO 2222/18 oraz
wyrok z dnia 21 maja 2018 r., sygn. akt KIO 875/18.

Tym samym kazde odejscie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie
zamowienia powinno byC traktowane bardzo wagsko, z obowigzkiem przedstawienia przez
podmiot zastrzegajgcy jawnos¢ oferty, szczegdtowego uzasadnienia oraz wykazania
tacznego spetniania przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego
dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze by¢ mowy o zadnym przyjeciu przez
zamawiajgcego ,ha stowo", ze przestanki sg spetnione. Jesli dany wykonawca obejmujgcy
jakas$ czes¢ dokumentacji postepowania tajemnicg przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania
przestanek oraz nie przedstawit dowodow - to zamawiajgcy (w trakcie oceny ofert) powinien
udostepni¢ takie dokumenty pozostatym wykonawcom lub tez Krajowa lzba Odwotawcza (na
etapie postepowania odwotawczego) powinna nakazaé zamawiajgcemu takie odtajnienie
i udostepnienie. Zdaniem odwotujgcego 1 ani DXC, ani Konsorcjum Comarch nie wykazali

spetnienia sie wszystkich przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsigbiorstwa.

Dodatkowo odwotujgcy 1 wskazal, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa
podlegajg informacje, a nie dokumenty. A zatem wadliwe jest zastrzeganie catoSci
dokumentéw, co ma miejsce w niniejszym postepowaniu. Jesli nawet niektére czesci danego
dokumentu sg informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogdle mie¢ miejsce

- to nie uzasadnia to zastrzezenia cato$ci dokumentéw. Wskazata na to Krajowa lzba



Odwotawcza w wyroku z dnia 24 lutego 2017 roku, sygn. akt KIO 242/17 i KIO 258/17.

Dalej odwotujgcy 1 zwrécit uwage, ze wykonawcy DXC i Konsorcjum Comarch,
zastrzegajagc informacje zawarte w zatgcznikach jako tajemnica przedsiebiorstwa, mieli
obowigzek wykazania ziszczenia sie przestanek definicji legalnej. Poglad ten opierat
zarébwno na zasadzie zdrowego rozsgdku - tylko ten, kio zastrzega tajemnice
przedsiebiorstwa wie, jakie sg podstawy tego zastrzezenia - jak i na dotychczasowym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz brzmieniu przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
Stanowisko takie wyhika
Z rozumienia pojecia ,wykaza¢” uzytego przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 Pzp. Zgodnie
ze stownikami: a) Stownik jezyka polskiego pod. redakcjg W. Doroszewskiego: udowodnic
cos: przedstawi¢ co w sposéb przekonywujgcy, unaocznié, pokazaé co; b) Stownik jezyka
polskiego PWN (www.sjp.pwn.pl): uzewnetrzni¢ co$, ujawni¢ istnienie czegos, przedstawic
cos w sposob przekonujacy. Wyktadnia jezykowa w petni potwierdza stusznos¢ stanowiska
odwotujgcego 1, albowiem ,wykaza¢” to co najmniej przedstawi¢ co$ w sposob
przekonujgcy. Takie tez stanowisko przedstawione zostato przez lzbe w cytowanym juz
wyroku KIO 500/21
i potwierdzone w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie w wyroku XXIII Zs 53/21.
Odwotujgcy 1 wskazat rowniez, ze linia orzecznicza KIO jest zgodna ze stanowiskiem
odwotania, podajgc przyktadowo kilka wyrokow KlO: wyrok KIO z dnia 18 marca 2021 r.,
sygn. akt KIO 506/21; wyrok KIO z dnia 26 marca 2021 r., sygn. akt KIO 320/21; wyrok KIO z
dnia 7 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3278/20; wyrok z 30 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO
3227/20; wyrok z dnia 20 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2781/20; wyrok z dnia 3 listopada
2020 r., sygn. akt KIO 2290/20; wyrok z dnia 27 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1692/20;
wyrok z dnia 9 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 822/20.

Wobec powyzszego DXC i Konsorcjum Comarch mieli obowigzek wykazania
spetnienia sie trzech przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej w
art. 11 ust. 2 UZNK, tj.: (1) posiadania cech informacji technicznej, technologicznej,
organizacyjnej przedsiebiorstwa lub innej, ktéra posiada warto$¢ gospodarczg; (2)
wykazania, ze informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob; (3) wykazania podjecia, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatan w celu utrzymania tych informacji w poufnosci.

Tymczasem ani DXC, ani Konsorcjum Comarch, nie sprostali powyzszemu.

Zdaniem odwotujgcego 1 ani DXC, ani Konsorcjum Comarch dla Zzadnej

z zastrzeganych informacji nie podali wartosci gospodarczej. Konieczno$¢ wykazania



wartoéci gospodarczej jest juz od dawna wskazywana zarowno przez Krajowg Izbe
Odwotawcza, jak
i przez judykature. W zakresie pogladéw doktryny odwotujgcy 1 wskazat na analize prof. Ewy
Nowinhskiej, w ktorej wyraznie wskazano, ze warunkiem sine qua non uznania danej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa jest wykazanie, ze informacja taka posiada realng
warto$¢ gospodarcza. Opinie tg odwotujagcy 1 ztozyt jako dowdd w niniejszej sprawie. Z kolei
w zakresie poglgdow judykatury wskazat na ugruntowang w tym zakresie linie orzecznicza,
powotujgc kilka przyktadowych wyrokow: wyrok KIO z dnia 25 wrzesnia 2020 r., sygn. akt
KIO 2123/20; uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego 2020 r., KIO/KU 5/20;
wyrok KIO z dnia 5 marca 2020 r., sygn. akt KIO 365/20; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 2 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1791/19, KIO 1807/19; wyrok KIO z dnia 11
czerwca 2019 r., sygn. akt KIO 963/19; wyrok KIO z 17 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO
1673/18; uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2018 r. KIO/KU 30/18. Takze
Sad Okregowy w Warszawie
w wyroku XXIII Zs 53/21 wskazat na konieczno$¢ wskazywania wartosci gospodarczej.
Tymczasem ani DXC, ani Konsorcjum Comarch nie podali wartoéci gospodarczej dla zadnej
z informacji objetych odwofaniem, a tym samym zastrzezenie jawnosci informacji jest

nieskuteczne w kazdym przypadku.

Odnoszgc sie nastepnie do poszczegdlnych zarzutdw odwotania, uzasadniajgc
zasadnos$¢ zarzutu 1 na wstepie podkreslat, ze nie zna tresci uzasadnienia zastrzezenia
dokumentéw jako tajemnicy przedsigbiorstwa, DXC zastrzegto bowiem jako tajemnice
przedsiebiorstwa takze oba zlozone dokumenty uzasadnienia: a. Zatgcznik 155 -
uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa - cze$¢ jawna; b. Zatgcznik 15.6 - Tajemnica
przedsiebiorstwa - uzasadnienie_cz. tajna wraz z zatgcznikami. Dla odwotujgcego 1 nie jest
jasne, dlaczego w ofercie DXC znajdujg sie dwa takie zatgczniki i dlaczego jeden z nich
(Zatacznik 15.5) jest wskazany w spisie tresci jako stanowigcy czes¢ jawng oferty. Niemniej
jednak odwotujgcemu 1 nie udostepniono zadnego z nich. Co prawda zamawiajgcy uznat
zastrzezenie Zatagcznika 15.5 za nieskuteczne, jednakze na dzien wnoszenia odwofania
dokument ten nie zostat odwotujgcemu 1 udostepniony. Z kolei zastrzezenie Zatgcznika 15.6
zostato przez zamawiajgcego uznane za skuteczne w znacznej czesci, ale tego dokumentu

tez odwotujgcy 1 na dzien wniesienia odwotania nie zna.

Skutkiem powyzszego jest to, ze odwotujgcy 1 nie moze w ogdle odnies¢ sie do tresci
uzasadnienia, nie moze podnie$¢ zadnych argumentéw opartych na jego tresci. Jest to
sytuacja kuriozalna, zwtaszcza wobec wskazywanej powyzej zasady jawnosci postepowania.
W tym miejscu odwotujgcy 1 powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej

wyrazone w wyroku z dnia 11 marca 2022 r., sygn. akt KIO 503/22 w ktorym Izba stwierdzita,
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ze samo uzasadnienie w kazdym przypadku jest elementem jawnym, gdyz stuzy ono
weryfikacji prawidtowosci wykazania przez wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
skladnych dokumentdéw. Podobnie uznata Izba w wyroku z dnia 28 grudnia 2021 r., sygn. akt
KIO 3513/21, KIO 3514/21.

Wobec powyzszego - brak udostepnienia uzasadnienia stanowi razgce naruszenie
prawa, ktérego dopuscit sie sam zamawiajgcy, uniemozliwiajgc tym samym skorzystanie

przez odwotujgcego 1 ze srodkéw ochrony prawne;j.

Odwotujgcy 1 sformutowat takze, jako ewentualny zarzut 2, domagajac sie odtajnienia
dokumentéw ztozonych w postepowaniu przez DXC. Zarzut ten jednak, jego zdaniem,
powinien by¢ oceniany dopiero po uzyskaniu przez odwotujgcego 1 dostepu do uzasadnienia
zastrzezenia dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zgodnie z zarzutem 1.
Odwotujgcy 1 wskazatl, ze Zarzut 2 powinien braé¢ swdj poczatek w tresci uzasadnienia.
Kolejny raz podkreslat, ze odwotujgcemu 1 nie udostepniono ani jednego stowa z tresci obu
uzasadnien. W przypadku, gdy Izba uzna za zasadny Zarzut 1, odwotujgcy wnidst o
umorzenie postepowania w zakresie Zarzutu 2 na podstawie przepisu art. 568 pkt 2 ustawy

Pzp.

Prawidtowos¢ stanowiska odwotujgcego 1 potwierdzit Sad Okregowy w Warszawie
w wyroku XXIII Zs 53/21, w ktérym uznano za w petni prawidiowg konstrukcje zarzutu
ewentualnego i uznano prawidtowos¢ jej stosowania, zaréwno w postepowaniu
odwotawczym jak i w skargowym. Takie samo stanowisko zajgt Sgd Okregowy w Warszawie
w wyroku XXIlI Zs 133/21. Przypomniat takze, ze Krajowa lzba Odwotawcza jeszcze na
podstawie poprzedniego stanu prawnego uznawata za prawidtowe podnoszenie zarzutow
ewentualnych (tak wyrok z 3 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2368/18 oraz z dnia 24 lutego
2017 roku, sygn. akt KIO 242/17).

Odwotujgcy 1 argumentowat, ze wprawdzie w wyniku razgcego naruszenia prawa
przez zamawiajgcego odwotujgcy 1 nie moze wskaza¢ wad uzasadnienia, niemniej jednak
uwaza, ze w zadnym z uzasadnien (Zatgcznik 15.5 i 15.6) DXC nie wykazat, ze cate
zastrzegane dokumenty zawierajg wylgcznie informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Wobec faktu, ze nie zna tresci uzasadnienia zastrzezenia objetych
odwotaniem dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa, moze jedynie wskazac,
ze uzasadnienie to jest niewystarczajgce i nie spetnia przestanek art. 11 ust. 2 UZNK.
Zdaniem odwotujgcego 1 DXC nie wykazato ziszczenia sie przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegdélnosci w uzasadnieniu nie wykazano wartosci
gospodarczej osobno dla kazdej zastrzeganej informacji, nie przedstawiono osobnego

uzasadnienia dla kazdej zastrzeganej informacji, a informacje objete zastrzezeniem nie
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mogg skutecznie zosta¢ zastrzezone, gdyz nie mieszczg sie w zakresie informacji, ktore

moga by¢ tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy 1 zastrzegt, ze kwestionuje skutecznos¢ zastrzezenia wszystkich
dokumentéw objetych zarzutem. Ze wzgledu na brak udostepnienia tego uzasadnienia
- nie moze podnies¢ bardziej konkretnych argumentéw. Nie jest to jednak wada zarzutu,
ale koniecznos¢ procesowa, wynikajgca z faktu, ze zamawiajgcy nie udostepnit

odwotujgcemu 1 ani jednego stowa z uzasadnienia zastrzezenia.

Odnosnie zastrzezenia wykazu oséb - Zatgcznik 15.15. Wykaz oséb skierowanych do
realizacji zamoéwienia publicznego, odwotujgcy 1 podkreslit ponownie, ze DXC zastrzegto
cato$¢ Wykazu osob. Jest to zupetnie niezrozumiate, gdyz Wykaz taki, ze swej istoty,
zawiera szereg roznych informacji, w tym informacje, ktére w ogodle nie spetniajg przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa: a. Wynikajgca z SIWZ tres¢ Wykazu osob - czesé Wykazu jest
narzucona przez zamawiajgcego w SIWZ; b. Nazwa podmiotu, na rzecz ktérego projekt byt
realizowany - jesli jest to podmiot publiczny; c. Nazwa projektu - jesli jest to projekt
realizowany na rzecz podmiotu publicznego; d. Wskazanie, jaki certyfikat, sposrod kilku
dopuszczonych przez zamawiajgcego, posiada specjalista, e. Wskazanie podmiotu
wystawiajgcego certyfikat. DXC mogto jego zdaniem co najwyzej (z zastrzezeniem
argumentaciji ponizej) zastrzec imie
i nazwisko, nazwe podmiotu i nazwe projektu w przypadku projektow prywatnych - gdyz tylko
te dane w ogole mogg stanowi¢ informacje organizacyjne lub techniczne. Zdaniem

odwotujgcego 1 zastrzezenie w tym zakresie nie jest skuteczne.

DXC nie podato zadnej konkretnej wartosci gospodarczej zastrzeganych informacii,
co najwyzej ograniczyto sie do ogolnikowych stwierdzen o podkupywaniu pracownikow.
Jednak ryzyko utraty pracownika nie jest wystarczajgcym uzasadnieniem, to tylko warunek
sine qua non. Do skutecznego zastrzezenia konieczne jest zawsze podanie konkretnej
wartosci gospodarczej. Dodatkowo do podanej powyzej argumentacji wskazac¢ nalezy, iz
informacje dotyczace kwalifikacji oraz doswiadczenia specjalistow wskazanych przez DXC
nie stanowig witasnosci przedsiebiorstwa DXC, lecz stanowig wlasnos$¢ oséb, ktérych
powyzsze informacje dotyczg, a tym samym DXC w ogdle nie moze tych informac;ji
zastrzegac. Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2017 r.,
sygn. akt KIO 102/17
i KIO 110/17 czy tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 sierpnia 2018 r., sygn. akt
KIO 1607/18.

Odwotujgcy 1 zauwazyt, ze DXC takze w zakresie ukrycia przed konkurencjg nazw
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podmiotdw uzyczajgcych zasoby nie wykazato spetnienia sie wszystkich przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci DXC w ogole nie wskazato wartosci
gospodarczej,

a zapewne ograniczylo sie do ogolnikowych stwierdzen. Dodatkowo DXC w sposob
nieuprawniony zastrzegto dane podmiotéw uzyczajgcych, gdyz w ten sposéb jednie
formalnie doprowadzito do sytuacji, w ktérej utajniono informacje, ktére sg jawne. Wedtug
najlepszej wiedzy odwotujgcego 1 DXC korzysta z zasobow spétki ZETO Software Sp. z o0.0.
z siedzibg w Olsztynie (dawniej ZETO Olsztyn Sp. z 0.0.) oraz spétki lub spotek z grupy
kapitatowej DXC. S3g to informacje powszechnie znane na rynku IT, zatem nie mogg by¢
skutecznie zastrzezone. Co wiecej, DXC nie moze ponies¢ zadnej szkody z tego powodu, ze
konkurenci zapoznajg sie z dokumentem JEDZ czy tez zobowigzaniem takich spotek. Fakt
utajnienia nazw podmiotdéw uzyczajgcych zasoby przez DXC ma wytgcznie jeden cel -
niemoznos¢ dokonania przez wykonawcow konkurencyjnych weryfikacji tre$¢ oferty DXC.
Wskazat takze, ze lista podwykonawcow bedzie jawna na etapie realizacji umowy. Zresztg
wspétpraca DXC z firmg ZETO Software Sp. z 0.0. jest powszechnie znana. Truizmem jest
bowiem stwierdzenie,
ze wspoipraca pomiedzy spotkami z jednej Grupy Kapitatowej jest faktem oczywistym,
powszechnie znanym, wrecz notoryjnym. A tym samym pozyskanie przez Asseco (czy inne
podmioty z rynku) informaciji, ze DXC korzysta¢ bedzie z podwykonawstwa innej spétki z tej
samej Grupy Kapitatowej w zadnym przypadku nie pogorszy sytuacji konkurencyjnej DXC.
Co wiecej, wszystkie umowy zawierane w ramach jednej grupy kapitatowej z mocy prawa sg
ujmowane w skonsolidowanych sprawozdaniach finansowych, a zatem i tak taka wspétpraca

bedzie jawna.

Podkreslit rowniez, ze nie jest zrozumiate, dlaczego zastrzezono cate dokumenty —
podczas gdy tajemnica - jak mozna przypuszczac - jest tylko sama nazwa danego podmiotu.
W szczegolnosci naruszenie zasady jawnosci zachodzi w przypadku i. Zatgcznik 15.10.
Zobowigzanie Podmiotu uzyczajgcego zasoby 1; ii. Zatgcznik 15.11. Zobowigzanie Podmiotu
uzyczajgcego zasoby 2. Przeciez dokument ten zawiera szereg réznych tresci, ktére w ogole
nie mogg zostac zastrzezone - forma i zakres wspotpracy itp. Takze w tym przypadku celem
dziatania DXC jest wytgcznie uniemozliwienie dokonania przez wykonawcéw

konkurencyjnych weryfikacji tres¢ oferty DXC.

Przedmiotem Zarzutu 3 byto zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
odwotujgcemu 1 zastrzezonych przez Konsorcjum Comarch jako tajemnica przedsiebiorstwa
nastepujacych dokumentéw wg pkt 15 Formularza oferty: (a) Zatgcznik 15.19.18. Dokumenty
do JEDZ Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. umowa wykonawcza nr 1082060 e-
doreczenia — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA, (b) Zatgcznik 15.20.19. Dokumenty do
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JEDZ Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. dot. wykluczenia z postepowania KSI ZUS -
TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA pomimo, ze Konsorcjum Comarch nie zataczyto do
oferty uzasadnienia zastrzezenia ww. dokumentéw. W konsekwencji, jak wywodzit
odwotujgcy 1, jesli Konsorcjum Comarch nie dotgczyto do oferty takiego uzasadnienia, nie
zostata spetniona przestanka formalna art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, a zgdanie odwotania jest
zasadne. Jezeli Konsorcjum Comarch w ogdle nie dotgczyto do oferty takiego uzasadnienia,

to tym samym dokonane przez tego wykonawce zastrzezenie jest nieskuteczne.

Na wypadek jednak nieuwzglednienia Zarzutu 3 i ustalenia przez Izbe, ze
Konsorcjum Comarch zatgczyto do oferty pisemne uzasadnienie zastrzezenia dokumentow
odwotujgcy sformutowat Zarzut nr 4 dotyczacy zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i
udostepnienia odwotujgcemu 1 zastrzezonych przez Konsorcjum Comarch jako tajemnica
przedsiebiorstwa uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa wraz

z zatgcznikami, jesli zostaty ztozone.

W zakresie powyzszego zarzutu ewentualnego odwolujgcy 1 wskazywat
na argumentacje jak dla Zarzutu 2. W przypadku, gdy Izba uzna za zasadny Zarzut 3,
odwotujgcy 1 wnosit o umorzenie postepowania w zakresie Zarzutu 4 na podstawie przepisu
art. 568 pkt 2 ustawy Pzp. Jesli natomiast uzasadnienie zostato przez Konsorcjum Comarch
dotgczone do oferty, a jedynie zamawiajgcy bezprawnie go nie udostepnit — to odwotujacy 1
wskazat w tym miejscu zaréwno na brak mozliwosci zastrzezenia samego uzasadnienia,
przywotujgc uzasadnienie jak w Zarzucie 1, jak i na brak wykazania przez Konsorcjum

Comarch przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy sformutowat ponadto zarzut 5 - ewentualny na wypadek
nieuwzglednienia Zarzutu 3 Ilub 4. Podnosit, ze zamawiajgcy zaniechat odtajnienia
(ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu 1 zastrzezonych przez Konsorcjum Comarch
jako tajemnica przedsiebiorstwa nastepujacych dokumentdéw - wg pkt 15 Formularza oferty:
(a) Zatgcznik 15.19.18. Dokumenty do JEDZ Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. umowa
wykonawcza nr 1082060 e-doreczenia — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA,; (b) Zatagcznik
15.20.19. Dokumenty do JEDZ Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. dot. wykluczenia z
postepowania KSI ZUS - TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA; (c) dokumentacji
przedtozonej wraz z JEDZ pomimo, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie zostaty
skutecznie zastrzezone i/ lub nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Uzasadniajgc powyzszy zarzut odwotujgcy 1 na wstepie podkreslat, ze nie zna tresci
uzasadnienia  zastrzezenia objetych  odwotaniem dokumentéw jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, w konsekwencji moze jedynie wskazaé, ze uzasadnienie to jest
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niewystarczajgce i nie spetnia przestanek art. 11 ust. 2 UZNK. Jego zdaniem Konsorcjum
Comarch nie wykazato ziszczenia sie przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, w szczegdélnosci w uzasadnieniu nie wykazano wartosci gospodarczej
osobno dla kazdej zastrzeganej informaciji, nie przedstawiono osobnego uzasadnienia dla
kazdej zastrzeganej informacji, a informacje objete zastrzezeniem nie mogg skutecznie
zostac zastrzezone, gdyz nie mieszczg sie w zakresie informaciji, ktére mogg by¢ tajemnica

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zastrzegt, ze kwestionuje skutecznosé¢ zastrzezenia obu ww. zatgcznikéw
objetych zarzutem. Ze wzgledu na brak udostepnienia tego uzasadnienia nie moze podniesé
bardziej konkretnych argumentéw. Nie jest to jednak wada zarzutu, ale konieczno$c
procesowa, wynikajgca z faktu, ze zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu 1 ani jednego

stowa z uzasadnienia zastrzezenia.

Dodatkowo wskazat, ze zatgcznik 15.19.18. Dokumenty do JEDZ Comarch Polska
S.A. i Comarch S.A. umowa wykonawcza nr 1082060 e-doreczenia - TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA nie mogt zosta¢ skutecznie zastrzezony, gdyz Konsorcjum Comarch
nie zdazytoby nawet sporzgadzi¢ uzasadnienia, nie mowigc juz o tym, ze nie zdgzytoby
przygotowa¢ zadnych odpowiednich dokumentow, ktére mogtyby w ogdle utajnieniu
podlegaé. Jak wynika z tresci JEDZ Konsorcjum Comarch (identycznie dla obu cztonkéw
konsorcjum)
na pytanie: Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego ?
odpowiedziat ,TAK” i wskazat: Wykonawca o$wiadcza, ze w dniu 10 czerwca 2022 roku
zamawiajgcy
- Zaktad Ubezpieczen Spotecznych odstgpit od zawartej z Konsorcjum Comarch Polska S.A.
i Comarch S.A. umowy wykonawczej nr 1082060 (zawartej w ramach umowy ramowej).
Nastepnie podat: Realizuje przestanke wykluczenia okreslong w art. 109 ust. 1 pkt 5)
Ustawie Pzp. Wykonawca na osobnej karcie przedstawia, w ramach procedury selfcleanig,
opis stanu faktycznego wraz z podjetymi srodkami zaradczymi. Catos¢ dokumentacji
przedtozona wraz
z JEDZ w zakresie ww. pytania jest objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, z uzasadnieniem
na osobnej karcie. Zdaniem odwotujgcego 1 Konsorcjum Comarch nie miato czasu, aby
ustali¢ i wdrozy¢ procedure selfcleaningu — ot6z ztozenie ofert w niniejszym postepowaniu
miato miejsce 15 czerwca 2022 r. ($roda), tymczasem Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych
odstgpit
od umowy z Konsorcjum Comarch, tj. odstgpit od umowy wykonawczej nr 1082060
e-doreczenia w dniu 10 czerwca 2022 r. (pigtek). Zatem Konsorcjum Comarch miato dwa dni

robocze (13 i 14 czerwca 2022 r.) zaréwno na przygotowanie dokumentéw selfcleaningu, jak
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i uzasadnienia dla ich zastrzezenia. Wedtug odwotujgcego 1 jest to catkowicie niemozliwe.

Odwotujgcy 1 wywodzit, ze dokumenty ztozone w zatgczniku 15.19. 18.Dokumenty
do JEDZ Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. umowa wykonawcza nr 1082060
e-doreczenia - TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA sg co do zasady takie same, jak te
ztozone w zatgczniku 15.20.19. Dokumenty do JEDZ Comarch Polska S.A. i Comarch S.A.
dot. wykluczenia z postepowania KSI ZUS — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA. A skoro
dla dwoch réznych umoéw i dwéch zupetnie réznych podstaw wykluczenia Konsorcjum
Comarch sktada analogiczne dokumenty oraz analogiczne uzasadnienie zastrzezenia tych
dokumentéw jako tajemnicy to wprost wskazuje, ze sg to oswiadczenia sztampowe,
ogolnikowe, w ogdle nie dostosowane do stanu faktycznego. Zaznaczyt jednoczesnie, ze
samej procedury selfcleaningu na razie nie ocenia, gdyz ocena oferty Konsorcjum Comarch

w tym zakresie nie zostata jeszcze dokonana.

Osobng kwestig jest sprawa dokumentéw zamieszczonych w zatgczniku 15.20.19.
Dokumenty do JEDZ Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. dot. wykluczenia z postepowania
KSI ZzUS — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA. a) Konsorcjum Comarch nie dotgczyto
w ogdle do JEDZ tej ,catosci dokumentacji” — co wskazywatoby na sztampowosc
i powtarzalno$¢ wypetniania JEDZ przez Konsorcjum Comarch, a tym samym na brak
rzetelnego uzasadnienia dla zastrzegania informacji; lub tez — jesli jaka$ ,cato$é
dokumentacji” zostata zawarta w zatgczniku 15.20.19. Dokumenty do JEDZ Comarch Polska
S.A. i Comarch S.A. dot. wykluczenia z postepowania KSI ZUS - TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA
do JEDZ - zamawiajgcy $wiadomie i celowo utajnit przed odwotujgcym 1 dokumenty,
co do ktérych nawet samo Konsorcjum Comarch wskazato, ze sg one jawne. Konsorcjum
Comarch wskazato w JEDZ (identycznie dla obu czionkdw konsorcjum), ze zostato
wykluczone na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 starego Pzp z postepowania na podstawie
wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 9 czerwca 2022 roku, sygn. akt XXIlI Zs
43/22. Tymczasem odwotujgcemu 1 nie udostepniono zadnej ,dokumentacji przedtozone;j
wraz
z JEDZ’. Jest to zupetnie niezrozumiate, przeciez Konsorcjum Comarch samo ztozyto
oswiadczenie, ze dokumenty te sg jawne, a jedynie dokument zawierajgcy opis srodkow
zaradczych wskazato jako zastrzezony. Brak udostepnienia wskazywanej przez Konsorcjum
Comarch ,catosci dokumentacji” moze wskazywa¢ na dwie okolicznosci: w kazdym

przypadku brak udostepnienia tych dokumentéw jest naruszeniem zasady jawnosci.

Osobng kwestia jest to kiedy Konsorcjum Comarch przygotowato procedury
selfcleaningu dla przypadku wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 starego Pzp.

Jest to kwestia, ktéra powinna zosta¢ zbadana, gdyz ma wptyw na wynik postepowania. Jesli
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po wyroku Sgdu Okregowego (ktéry zapadt w dniu 9 czerwca 2022 r.), to odwotujgcy 1
wskazuje na argumentacje jak powyzej — niemozliwe jest przygotowanie tych dokumentow
w dwa dni. Jesli zas dokonato tego juz po wyroku Krajowej Izby Odwotawczej a przed
wyrokiem Sgdu Okregowego, to wskazywatoby to na fakt, ze Konsorcjum Comarch samo
uznato wyrok Krajowej Izby Odwotawczej za prawidtowy, a skarge wywiodto jedynie celem
przediuzenia postepowania. Oczywiscie takie rozwazania bedg prowadzone na etapie oceny
ofert w zakresie podstaw wykluczenia, niemniej jednak podkreslic nalezy, ze utajnienie
catosci dokumentéw stanowi klasyczny przypadek uniemozliwienia wykonawcom weryfikacji
ofert konkurentow. W jakim bowiem zakresie data sporzgdzenia dokumentéw moze byé

tajemnicg przedsiebiorstwa.

Swoje odwotanie w postepowaniu ztozyto takze Konsorcjum Comarch, zarzucajgc

zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 18 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 UZNK
poprzez zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu

zastrzezonego przez DXC:

1.1. Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wraz z zatgcznikami/
dowodami (,Tajemnica przedsiebiorstwa - uzasadnienie cz. tajna wraz
z zatgcznikami”: ,Tajemnica przedsiebiorstwa - uzasadnienie cz. tajna wraz
z zatgcznikami” (zatgcznik do ofert DXC nr 15.6) w zakresie: A) Strona 12 — tabela,
B) Strona 13 - tabela oraz dwa akapity pod tabelg zawarte pomiedzy zwrotami
.re$¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa”), C) Strona 15 ostatni akapit wraz z
dowodem
tj. od zwrotu tres¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa do konca strony, D) Strona
16 trzeci akapit wraz z dowodami (t. od zwrotu tre$¢ objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa do dowodu wskazanego w pkt 2), E) Strona 21 pierwszy akapit
wraz z dowodami
tj. od zwrotu tres¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa do dowodu wskazanego w
pkt 2, F) Strona 26 caty ppkt 9 tj. pomiedzy zwrotami ,treS¢ objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa”, G) Strona 28 — dowody od pkt 1) do pkt 4), H) Strona 29 —
dowody od pkt 5) do pkt 11), I) Strona 31 — zatgczniki od pkt 1 do pkt 11), przy
czym w celu unikniecia watpliwosci odwotanie dotyczy réwniez ,zatgcznikow”
wzmiankowanych w tytule pisma (por: ,wraz z zatgcznikami”’) - o ile nie sg

wymienione jako zatgczniki w ww. podpunktach;

1.2. Nastepujgcych informacji i dokumentéw: ii. Zat. Do oferty nr 15.7 - Wyciag z
rejestru handlowego Podmiot uzyczajacy 1, iii. Zat. Do oferty nr 15.8 - Wyciag z
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rejestru handlowego Podmiot uzyczajacy 2, iv. Zat. Do oferty nr 15.9 - Wyciag z
rejestru handlowego Podmiot uzyczajgcy 2.1., v. Zat. Do oferty nr 15.10 -
Zobowigzanie podmiotu uzyczajgcego zasoby 1, vi. Zat. Do oferty nr 15.11 -
Zobowigzanie podmiotu uzyczajgcego zasoby 2, vii. Zat. Do oferty nr 15.12 - JEDZ
DXC Technology Polska sp. z 0. 0. cz. Tajna, viii. Zat. Do oferty nr 15.13 - JEDZ
podmiot uzyczajacy 2, ix. Zat. Do oferty nr 15.14 - JEDZ podmiot uzyczajacy 1, x.
Zat. do oferty nr 15.15 - Wykaz osob skierowanych do realizacji zamowienia
publicznego, xi. Zat. do oferty nr 15.16 - Oswiadczenie podmiotu uzyczajgcego 2,

xii. Zat. do oferty nr 15.17 - Oswiadczenie podmiotu uzyczajgcego 1;

naruszenie art. 18 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11
ust. 2 UZNK poprzez zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia

odwotujgcemu zastrzezonych przez Asseco:

2.1. Uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Asseco w zakresie: A) Str. 4-5 (tresé
zawarta pomiedzy klauzulami ,poczatek tajemnicy przedsiebiorstwa” i ,koniec
tajemnicy przedsiebiorstwa”), B) Zatgcznik 1 do uzasadnienia tajemnicy - klauzule
poufnosci w umowach z pracownikami i osobami wspotpracujgcymi - TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA, C) Zatacznik 3 do uzasadnienia tajemnicy - Klauzule
poufnosci w umowach komercyjnych- TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA,;

2.2. Nastepujacych informaciji i dokumentéw: ,Wykaz osob skierowanych do realizaciji
zamoOwienia” (zat. 15.2. do oferty) w zakresie: A) imienia i nazwiska o0so6b
skierowanych do realizacji zamowienia publicznego zawarte w wykazie,
B) wskazanych w wykazie projektow, realizowanych na rzecz instytucji
komercyjnych, C) numery certyfikatéw oraz dat waznosci certyfikatow oraz D) w
celu unikniecia watpliwosci - odwotanie obejmuje takze zaniechania odtajnienia
informacji zwigzanych z dwoma utajnionymi projektami komercyjnymi w ramach
wykazanego doswiadczenia osoby z poz. 2 Wykazu os6b - rola Administrator
OpenShift): a. okres udziatu w projektach komercyjnych, b. podmiotu/ podmiotéw

na rzecz ktérego zrealizowano projekty komercyjne

pomimo, ze ww. informacje i dokumenty:

1)

2)

nie stanowig informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa odpowiednio DXC i Asseco,
ktérzy to wykonawcy nadmiarowo objeli tajemnicag przedsiebiorstwa informacje, ktére nie

wypetniajg dyspozycji art. 11 ust. 2 UZNK,

nie zostaty zastrzezone przez DXC i Asseco zgodnie z wymogami ustawy Pzp oraz
wymogami wykazania spetnienia przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 2 UZNK,
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3) zostaly bezzasadnie i nadmiarowo utajnione celem uniemozliwienia odwotujgcemu
weryfikacji, czy odpowiednio DXC i Asseco oraz podmioty, na ktérych zasoby sie
powotuje (DXC) spetniajg postawione przez zamawiajgcego warunki udziatu i nie
podlegajg wykluczeniu, oraz weryfikacji poprawnosci oceny oferty w zakresie

punktowanych kryteriéw oceny ofert.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy 2 wnidst o: (1) zadanie zwigzane utajnionymi
informacjami DXC - nakazanie odtajnienia cafosci informacji skladajgcych sie na
uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz cafosci informacji wskazanych powyzej w
tresci zarzutow;
(2) zadanie zwigzane z utajnionymi informacjami Asseco - nakazanie odtajnienia catosci
informacji sktadajgcych sie na uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa, oraz catoSci

informaciji zastrzezonych w Wykazie osob.

Konsorcjum Comarch, w zakresie zarzutdw dotyczgacych objecia tajemnica
przedsiebiorstwa dokumentéw i informacji zastrzezonych przez DXC w pierwszej kolejnosci
wskazywato, ze biorgc pod uwage zapowiedziany przez zamawiajgcego zakres dalszego
utajnienia czesci tajnej Uzasadnienia tajemnicy tego wykonawcy stwierdza, na bazie
dostepnych mu skgpo informacji, w oparciu o pismo zamawiajgcego z 15 lipca 2022 r.,
ze zdecydowat on o utajnieniu: 5 akapitow pisma z tabelami, catego punkt 9, wszystkich 11
dowodow, w tym ich nazw. W tym zakresie wskazat, ze w razie podtrzymania decyzji
zamawiajgcego odwotujgcy 2 nie ma i nadal nie bedzie miat wiedzy nawet co do samych
nazw tych dowodow. Podtrzymanie tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie budzi
szczegOlne zdumienie oraz sprzeciw dlatego, ze trudno wyobrazi¢ sobie jakg warto$¢

gospodarczg moze mie¢ sama nazwa dowodu.

Odwotujgcy 2 wobec opisanej wyzej sytuacji procesowej i braku jakiejkolwiek wiedzy
co do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa wnidst o weryfikacje przez Izbe skutecznosci
dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa DXC w ramach czesci tajnej

uzasadnienia, wnoszgc o jego odtajnienie.

Dalej zauwazyt, ze nie majgc wiedzy na temat podstaw uzasadniajgcych dokonane
zastrzezenie dokumentow oferty przez DXC wywiedzenie odwotania jest powaznie
utrudnione. Odwotujgcy 2 w tej sytuacji zwraca uwage na jedyny dostepny mu na chwile
obecng fakt,
a mianowicie ze w $wietle ujawnionej decyzji zamawiajgcego doszto do utajnienia przez DXC
wszystkich dokumentéw oferty do tego w catosci - co zamawiajgcy podtrzymat. Odwotujgcy 2
wskazat, ze takie zastrzezenie jest niedopuszczalne. Posrednio dowodzi to réwniez tego,

ze Uzasadnienie tajemnicy DXC nie moze by¢ skuteczne, bowiem w zastrzezonych jako
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catos¢ dokumentach oferty z catg pewnoscig znajdujg sie informacje, ktore nie spetniajg
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, choc¢by dlatego ze sg neutralne lub po prostu nie moga
mie¢ wartosci gospodarczej dla DXC. Drugim argumentem, uzasadniajgcym uwzglednienie
odwotania jest to, ze posiadanie wartosci gospodarczej nalezy uzasadnia¢ i oceniaé
w odniesieniu do konkretnych informacji. A contrario, nie ma mozliwosci uzasadnienia
wartosci ,catego dokumentu”, a jezeli tak sie stato, jest to uzasadnienie btedne i przez to
nieskuteczne. W tym miejscu odwotujgcy 2 przypomniat, ze praktyka zastrzegania catosci
dokumentéw zostata juz dawno poddana krytyce przez wypowiedzi orzecznicze -

przyktadowo wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 715/21.

Z kolei w zakresie, w jakim kwestionowat zastrzezenie, jako tajemnica
przedsigbiorstwa dokumentow i informacji ztozonych w postepowaniu przez Asseco,
odwotujgcy 2 w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze treS¢ uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa sporzadzonego przez wykonawce niewatpliwie jest kluczowa dla oceny
skutecznosci zastrzezenia wszystkich informacji zastrzezonych w postepowaniu, z

powotaniem sie wtasnie na tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy.

W zwigzku z tym jakiekolwiek ograniczenie w dostepnosci Uzasadnienia tajemnicy
konkurentom, z powofaniem sie na tajemnice przedsiebiorstwa (jak jest w przypadku
Uzasadnienia Asseco) - musi podlegaé podwaojnie wnikliwej ocenie, a ponadto musi
podlega¢ ocenie takiej samej, jak pozostate zastrzegane informacje. W rezultacie w
przypadku utajnienia czesci Uzasadnienia tajemnicy jako tajemnicy przedsiebiorstwa
zamawiajgcy
ma obowigzek zbadania, czy wykonawca - zastrzegajgcy dane czesci tego Uzasadnienia -
wykazat wzgledem tych czesci wszystkie przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. Przyjecie
tezy przeciwnej, ze badaniu takiemu nie podlegajg utajnione z powotaniem sie na tajemnice
przedsiebiorstwa fragmenty Uzasadnienia tajemnicy tylko z tej racji, ze zawarte sa
w dokumencie bedgcym samym Uzasadnieniem tajemnicy - jest niemozliwe bez naruszenia
przepisow ustawy Pzp. i bytoby z gruntu btedne. Po pierwsze dlatego, ze rozroznienie takie
nie ma oparcia w przepisach Pzp i UZNK, po drugie - wprowadzatoby ono nieuzasadniony
niczym wyjgtek zezwalajgcy na dowolne, w tym bezpodstawne, utajnienie informac;ji
skladanych w ofertach i to w zakresie, ktéry de facto rozstrzyga o ocenie skutecznosci
dokonania catosci zastrzezenia tajemnicy, wzgledem wszystkich informacji/dokumentéw

zastrzezonych w ofercie.

Powyzszy wplyw jest prostym skutkiem konsekwentnego, a nie wybidrczego,
stosowania przepisow. W razie obalenia przyktadowo wartosci gospodarczej zastrzeganych
informaciji (informacje w tym zakresie sg utajnione w przypadku Uzasadnienia Asseco),

catos¢ informaciji do ktérych owa warto$¢ gospodarcza sie odnosi, musi zostaé odtajniona.
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Odnoszgc sie kolejno do utajnionych czesci Uzasadnienia tajemnicy ztozonego przez
Asseco fragmentow/ czesci uzasadnienia w pierwszej kolejnosci podkreslit, ze zadna
z przestanek warunkujgcych skutecznosc¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, odnosnie
utajnionych w obrebie Uzasadnienia informacji, nie zostata przez Asseco wykazana. Nie
zostata nawet uprawdopodobniona, nie mowigc juz o koniecznosci ,udowodnienia” tych
przestanek - co akurat jest poglgdem forsowanym przez Asseco w jego licznych
stanowiskach odwotawczych i skargowych wobec innych wykonawcow. Skoro Asseco
prezentuje taki poglad - to winno go stosowaé w pierwszej kolejnosci do samego siebie.
Zaniechanie tego przez wiasnie Asseco winno mie¢ przetozenie na ocene skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przez tego wykonawce przez Krajowg lzbe Odwotawczg w ramach

niniejszego odwotania.

Asseco, chcgc poprawnie zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa przedmiotowe
informacje/zatgczniki winno wykaza¢ dla kazdej z nich spetnienie wszystkich przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa - czego nie uczynito. Przyktadowo — utajniajgc Zatgcznik nr 1 3
zawierajgcy Klauzule poufnosci w umowach Asseco winno wykaza¢ m.in. wartos¢
gospodarczg tych klauzul, czego nie uczynito. Fakt, Zze sg zawarte w umowach
.komercyjnych” czy pracowniczych nie czyni z automatu tych klauzul elementem majgcym
jakg$é warto§¢ gospodarczg. Nawet hipotetycznie zaktadajgc jakies niestychanie
wyrafinowane zapisy prawne obecne w ww. klauzulach Asseco - koniec koncow w
klauzulach 0 poufnosci nie ma
i nie moze by¢ nic nadzwyczajnego, ani unikatowego. Klauzule o poufnosci sg normalnym,
typowym i powszechnym elementem wigkszosci umoéw funkcjonujgcych w obrocie. Zaréwno
w umowach pracowniczych, jak i o $wiadczenie ustug, czy innych umowach. Idea tych
klauzul jest zawsze taka sama: majg chroni¢ przed udostepnieniem na zewnatrz informac;ji
uznanych przez strony za poufne (ze stosownymi wyjgtkami, zazwyczaj dotyczgcymi prawa
przekazania informacji organom panstwowym itp.). Klauzule te mogg rézni¢ sie zakresem
zastrzezenia, cho¢ praktyka pokazuje, ze zastrzega sie ,wszelkie informacje” podjete w
zwigzku
z wykonywaniem umowy. Istnieje tez dowolnos¢ w karach umownych za naruszenie tych
klauzul, czy innych sankcji. Rdznice te sg rowniez naturalne i uzasadnione i nie mogg
decydowac¢ o posiadaniu przez klauzule poufnosci ,zdolnosci do utajnienia”. Odwotujgcy 2
stoi na stanowisku, ze z ww. powodow powyzsze argumenty przemawiajg za tym, ze
zastrzezenie klauzul o poufno$ci (Zatgcznik nr 1 i 3) przez Asseco jest po prostu zabiegiem
albo bezrefleksyjnym (Asseco zastrzegto je, ale nie zadbalo by wykazaé przestanki) albo

celowym, by wzmocni¢ wrazenie zasadno$ci utajniania zastrzezonych informac;ji.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego 2, braku podstaw do utrzymania zastrzezenia
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ww. informacji objetych Uzasadnieniem dowodzi rowniez charakter tych informacji, co wynika
z kontekstu (fragmentow jawnych) ich podania. Ot6éz z jawnej tresci Uzasadnienia jasno
wynika, ze wszystkie utajnione akapity w tresci Uzasadnienia obejmujg wyliczenie wartosci
gospodarczej przypisanych do nich informacji. Oznacza to, ze zawierajg albo okreslony
algorytm/ wzoér z podanym danych, ich znaczenia oraz wartosci, albo operujg opisowym
ujeciem okreslonego wyliczenia. Odwotujacy 2 zarzucit, ze wzory czy algorytmy, niezaleznie
od ich ujecia - same w sobie nie stanowig zadnej warto$ci gospodarczej. Zaden algorytm,
rozumiany tu jako sposob dojscia, niezaleznie od jego ztozonosci, czy formy ujecia
(opisowe/wzér) - nie decyduje o jakiejkolwiek przewadze konkurencyjnej, ani nie jest z
definicji niedostepnym innym uczestnikom obrotu. Wynika to z faktu, ze algorytmy sa
uniwersalne, majg bowiem oparcie w dorobku logiki, matematyki, czy nauk ekonomicznych.
Z tego samego wzgledu wzoréw czy idei matematycznych nie uwaza sie za element mogacy
stanowi¢ przedmiot prawa autorskiego. Gdyby Asseco twierdzito, ze jest to jego ,know-how,,
to argumentacje takg nalezy odrzuci¢, gdyz zwyczajnie nie polega ono na prawdzie, bowiem
wiedza tego typu nie jest ani specyficzna, ani unikatowa. Sposob obliczenia warto$ci
gospodarczej (wzor lub opis), to znaczy jakie elementy (bez samych danych liczbowych czy
kwotowych) wykonawca wzigt pod uwage nie mogg by¢ uznane za tajne. Z resztg tajne nie
sa, gdyz samo Asseco identyfikuje je cze$ciowo w czesci jawnej uzasadnienia, powotujgc sie
na: dla wartosci gospodarczej imion, nazwisk i certyfikatow - ,(...) szkode (...) w stosunku do
jednego zespotu, dedykowanego do obstugi danego zamawiajgcego obliczong jako
zmniejszenie wydajnosci zespotu, a co za tym idzie zmniejszenie przychodow takiego
zespotu dla organizacji wykonawcy. Takie zmniejszenie wydajnosci pracy w wyniku
masowego ,podkupywania” pracownikbw moze wynosi¢ nawet (...)"; dla wartosci
gospodarczej informacji o klientach i kontraktach komercyjnych — ,Szkoda tutaj moze by¢
obliczona jako zmniejszenie przysztych przychodow Asseco w przypadku, gdyby konkurenci
pozyskali wiedze
o realizowanych projektach i na tej podstawie ,przejeli” takich klientow”. Powyzsze,
niezaleznie od wszystkiego, uzasadnia odtajnienie zastrzezonych fragmentéw ,wykazania”

wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji.

Rozwazania o ewentualnym traktowaniu sposobu obliczenia wartosci gospodarczej
jako ,know-how” Asseco majg charakter czysto teoretyczny, gdyz Asseco nie wykazato
nigdzie, ze tak wiasnie traktuje ten element. Z kolei dane liczbowe wziete pod uwage przez
Asseco nie mogg korzysta¢ z ochrony o ile sg ogdlnikowe, lub oparte na danych mozliwych
do pozyskania zwyktg drogg i publicznie dostepnych, pochodzacych z raportéw gietdowych

(w szczegolnosci takich jak raporty biezace, w ramach ktérych notowane spétki majg
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obowigzek informowac¢ o wszystkich zdarzeniach majgcych istotny wptyw na ich sytuacje
gospodarczg, majagtkowg i finansowg, w tym o zawarciu znaczgcych umoéw), jak
i pochodzacych z jawnych sprawozdan finansowych. Odwotujgcy 2 zarzucit, ze obydwa
ww. powody wystepujg w przypadku utajnionych fragmentow Uzasadnienia - za czym
przemawiajg informacje jawne, ktore je poprzedzajg. W tym miejscu przypomniat, ze Asseco
nie wykazato wartosci gospodarczej owych algorytmow/wzoréw oraz danych, jakimi sie
postuzyto. Jedne dowody do Uzasadnienia dotyczg klauzul poufnosci (w umowach
pracowniczych i komercyjnych) oraz przestrzegania procedur dotyczacy zarzadzania
ciggtoscig dziatania (Certyfikat 1SO) - z ktérego nie wynika wartos¢ gospodarcza tajemnicy
konkretnego nazwiska, firmy Kklienta, algorytmu obliczajgcego wartos¢ gospodarcza

czy okreslonych danych.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze Asseco zastrzegajgc Uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa naduzywa prawa dlatego, ze biorgc udziat w innych postepowaniach,
gdy chroni wtasne informacje - stoi na stanowisku, ze utajnianie tego typu informaciji jest
niezgodne z Pzp. Przyktadem takiego zapatrywania Asseco jest stanowisko tej firmy
wyrazone w odwotaniu z dnia 10 maja 2021 r. (strony 4-5, w pkt 5) w prowadzonym przez
ZUS ,Zawarcie umow ramowych na rozwéj kompleksowego systemu informatycznego ZUS”,
numer referencyjny: TZ/271/23/20, publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 6 pazdziernika 2020 r., 2020/S 194- 469527 (sygn. KIO 1389/21), na co
odwotujgcy 2 przedstawit i zatgczyt do odwotania dowdd w postaci wyciggu z odwotania
Asseco z 10 maja 2021 r., sygn. KIO 1389/21. Nie sposob przyjaé, ze Asseco moze tak
dziata¢ na rynku zamowieh publicznych, ze jednoczesnie domagac sie odtajnienia, jak i
utajnienia tych samych tresci/informacji tylko dlatego, ze w tym pierwszym przypadku

domaga sie tego wobec swych konkurentéw, a w drugim - chroni wtasne informacje.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia informacji zastrzezonych
w Wykazie o0s6b skierowanych przez Asseco do realizacji zamodwienia na wstepie
odwoltujgcy 2 przypomniat, Zze te, kitore =zastrzegt Asseco jako tajemnice swojego
przedsiebiorstwa dotyczg bezposrednio kryteribw oceny oferty oraz spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu.

Kwestie kryterium oceny ofert reguluje pkt XI SWZ, ktéry w pppkt 1.2. przewiduje
odrebne kryterium pn. doswiadczenie osdb skierowanych do realizacji zamowienia z wagag
40%. Zamawiajagcy przewidziat w opisie znaczenia tego kryterium, ze bedzie przyznawat
punkty za doswiadczenie wskazanych osob wedle zasady, iz bedzie premiowany dtuzszy

czas doswiadczenia, powyzej wymaganego minimum. Dla kazdej z rél przewidziano odrebne
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czasokresy punktowanego doswiadczenia i odrebng punktacje, przy czym zamawiajgcy
dopuszcza postuzenie sie tg sama osobg zaréwno w celu uzyskania punktéw w ramach
oceny ofert, jak i w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Co za tym
idzie, informacja o czasie doswiadczenia danej osoby opisana w ofercie, jest informacjg
bezposrednio podlegajgcg ocenie i skutkujgcg przyznaniem wykonawcy okreslonej liczby
punktéw. Informacja ta w Wykazie osdb Asseco dla poz. 2 Wykazu osob (Administrator
OpensShift) pozostaje tajna (por. okres udziatu w projekcie [DD-MM-RRRR — DD-MM-RRRR]
wiersz 1.2.5. i 1.2.8). Z kolei dane dotyczgce imion i nazwisk personelu, jak i informacje
o projektach komercyjnych majg przetozenie na mozliwos¢ weryfikacji poprawnosci
przyznania punktéw we wszystkich pozostatych przypadkach, gdzie Asseco domaga sie
przyznania maksymalnej liczby punktow, jak i wprost dowodzg spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Oznacza to, ze Asseco utajnito informacje majgce bezposredni wptyw
na ocene jego oferty i na potencjalny wybdér tego wykonawcy. Taka praktyka jest

nieprawidtowa.

Dokonujgc oceny zastrzezenia czesci oferty wykonawcy jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zamawiajgcy zobowigzany jest do cato$ciowej i wszechstronnej analizy
tresci przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia, ze szczegolnym uwzglednieniem
tych informacji, ktére bezposrednio lub posrednio wptywajg na ocene oferty i jej pozycje
w rankingu. Do takich informacji z pewnoscig nalezy rowniez zaliczy¢, obok informacji o
czasie ftrwania punktowanego doswiadczenia personelu, imiona i nazwiska o0séb
skierowanych
do realizacji zamowienia (ich poznanie umozliwi weryfikacje prawdziwosci i zakresu
wykazywanego doswiadczenia i kompetencji), numery certyfikatow (co umozliwi weryfikacje
tych certyfikatow, ich zakresu, waznosci itd. a tym samym weryfikacje spetnienia warunku),
jak i nazw projektow komercyjnych oraz nazw klientbw komercyjnych — co umozliwi
weryfikacje realnosci wykazywanego przez Asseco doswiadczenia oraz tego, czy potwierdza
ono sformutowane warunki udziatu w postepowaniu, jak tez i punktacje w ramach kryteriow
oceny ofert. Asseco utajniajgc ww. fragmenty niewatpliwie uniemozliwia dokonanie takiej
weryfikacji. Uniemozliwia jg réwniez sam zamawiajgcy, poprzez podtrzymanie tego

zastrzezenia.

Asseco zastrzegt w ztozonym Wykazie osob nastepujgce dane/ informacje: A) Imiona
i nazwiska wszystkich oséb przypisanych do wykazanego udziatu w projektach publicznych
(dla ZUS, KRUS, ARIMR, GUGIK, IMIiGW PIB), w tym Adminsitrator OpenShift; B) imie
i nazwisko osoby (Administartor OpenShift) ktérego doswiadczenie oparte jest zaréwno
na projekcie publicznym (dla ARIMR), jak i na 2 projektach komercyjnych; C) nazwy

2 projektéw komercyjnych i ich odbiorcéw (podmiotow na rzecz ktérych je realizowano)
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- w ramach doswiadczenia Administartora OpenShift; D) okres udziatu realizacji projektow

komercyjnych przez Administartora OpenShift; E) numery certyfikatéw i daty ich waznosci.

Odnoszgc sie kolejno do zastrzezonych danych odwotujgcy 2 w zakresie informacii
na temat imion i nazwisk cztonkéw personelu wskazywat, ze kazda osoba wymieniona
w Wykazie oséb Asseco legitymuje sie doswiadczeniem w projektach publicznych, jedynie
jedna, kierowana do roli Administratora OpenShift (poz. 2 Wykazu) dodatkowo legitymuje sie
doswiadczeniem w 2 projektach komercyjnych (tajnych), realizowanych dla klientow
komercyjnych (tajnych) przez utajniony okres czasu. Odwotujgcy 2 zarzucit, ze utajnienie
tych informacji jest bezpodstawne (przede wszystkim okresu czasu), a zamawiajgcy
podtrzymujgc je, nie dostrzegt braku podstaw do utrzymana ich w tajemnicy, czym naruszyt

ustawe Pzp.

Wynika to z nastepujgcych powoddéw. Zdaniem odwotujgcego 2 brak jest wtasciwego
i wiarygodnego wykazania wartosci gospodarczej imion i nazwisk (oraz certyfikatéw) oséb
realizujgcych publiczne kontrakty wskazanych w Wykazie oséb. Wskazywana warto$¢
gospodarcza nie moze by¢ gotostowna, np. ograniczona do podania jednej lub Kkilku
liczb/kwot powigzanych z jakims kryterium np. przychodowym w danym okresie czasowym;
ogolnikowa tj. operujgca danymi ogélnymi, pozostajgcymi bez zwigzku lub w odleglym
zwigzku z konkretng informacjg utajniong przez wykonawce (przyktadowo nie moze ona
operowaé danymi ogdélnymi dotyczacymi generowanych przez pracownikow przychodéw,
bez powigzania
z konkretnym personelem podanym w ofercie w Wykazie os6b, ktérego dane osobowe, czy
doswiadczenie sg utajnione); niewiarygodna - z uwagi na przyjete czynniki czy kryteria jej
wykazania. Odwotujgcy 2 przypuszcza, ze mamy do czynienia wiasnie z takim wykazaniem
wartosci gospodarczej, czego dowodzi dotychczasowa, znana odwotujgcemu praktyka tego
wykonawcy, sprowadzajgca sie do podawania w ramach wykazania wartosci gospodarcze;j
zastrzezonych informacji zadeklarowanej wartosci pienieznej. Nawet jezeli Asseco
rozbudowato dotychczasowg prakityke o kolejnych kilka liczb, a nawet uzyto jakiegos
algorytmu, nie zmienia to faktu, ze operuje w dalszym ciggu danymi ogdélnymi, pozostajgcymi
bez zwigzku z konkretng informacjg jakg utajnito (tu: imiona i nazwiska 10 oséb z Wykazu
os6b). Dowodzg tego jawne fragmenty uzasadnienia tajemnicy. Wynika z nich, ze Asseco
odniosto sie bowiem do przychoddw, ktére potencjalnie mogg ulec zmniejszeniu, dodatkowo
maksymalizujgc ewidentnie ich skale (wniosek z twierdzenia o koniecznosci ochrony

informaciji ,0 tak duzej wartosci gospodarczej”).

Jezeli wezmie sie pod uwage fakt, ze Asseco postuzylo sie osSmioma osobami
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w Wykazie, generowanie przez te osoby tej skali przychodow jest co najmniej watpliwe.
Przesgdza to o koniecznej ocenie tego rzekomego ,wykazania” przez Asseco wartosci
gospodarczej utajnionych informacji jako zastrzezenia nieskutecznego, oderwanego

od realiéw ztozonej oferty i jedynie deklaratywnego.

Odwotujgcy 2 zwrdcit tez uwage, ze Asseco nie wykazato przyczyny dla ktérej
domaga sie utrzymania imion i nazwisk w tajemnicy. Jedynym motywem utajnienia imion i
nazwisk personelu z Wykazu os6b jest kwestia koniecznosci ochrony organizacji Asseco
przed jakoby ,masowym podkupywaniem pracownikow Asseco”. Jednak twierdzen tych nie
udowodnito,
co przekresla skutecznos¢ catosci uzasadnienia tajemnicy, opartego na tym wiasnie motywie
i uzasadnia odtajnienie przedmiotowych informacji. To odrebny, niezalezny powdd, dla
ktérego podtrzymanie tajemnicy przez zamawiajgcego bylo niezasadne. Jedynie dla
porzadku nalezy odnotowaé, ze braku tego nie mozna nadrobi¢, a wszelkie préby
poszukiwania czy dostarczania dowodow na etapie po ziozeniu zastrzezenia i jego
uzasadnienia w ofercie

- nalezy uznac za spéznione.

Odwotujgcy 2 nadmienit, z uwagi na odniesienie sie¢ w Uzasadnieniu tajemnicy
Asseco wprost do Comarch (do tego w czeéci jawnej, tak by kazdy mogt sie zapoznaé z
opinig Asseco), jakoby to odwotujgcy 2 byt podmiotem stosujgcym takie praktyki wobec
Asseco,
iz nie mozna myli¢ fluktuacji kadr i naturalnego przechodzenia pracownikéw pomiedzy
firmami z kwestig ,podkupywania”. Asseco nawigzuje zapewne do majgcych miejsce przejsc¢
niektorych jego pracownikéw do Comarch, w zwigzku z pozyskaniem przez Comarch w roku
2018 r. catosci kontraktu na utrzymanie KSI ZUS. Fakt taki miat miejsce istotnie, czes$¢ oséb
przeszta do Comarch, jednak Asseco zdecydowanie naduzywa tej sytuacji,
nadinterpretowujgc zaréwno jego skale (,masowe”), jak i ignorujgc naturalne motywacje
indywidualne pracownikow, ktorzy mieli i majg zawsze prawo zmiany pracodawcy, zwtaszcza
w sytuacji, gdy konczy sie wieloletnie utrzymywanie danego systemu u ich dotychczasowego
pracodawcy. Asseco nie wyjasnia tez co ma na mysli twierdzgc o praktyce ,podkupywania”
jego pracownikow (nie tylko przez Comarch, ale co do zasady). Postuzenie sie jako
przyktadem takiej praktyki firmg odwotujgcego nalezy odczytywac wytgcznie jako element
walki konkurencyjnej prowadzonej przez Asseco, pozostajacy bez zwigzku z realiami
ubiegania sie 0 zamdwienie i majgcym za zadanie wylgcznie postawienie konkurenta w

watpliwym swietle.

Argumentacja, iz dany wykonawca dziata na przysztos¢, gdyz obawia sie, ze taka

sytuacja zwigzana z podkupywaniem moze go spotka¢ - nie moze stanowi¢ argumentu
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uzasadniajgcego odstepstwo od zasady jawnosci postepowan w trybie Pzp, co potwierdzajg
liczne wypowiedzi orzecznicze (tak np. w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z 14
pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 1615/20 KIO 1660/20 KIO 1687/20 KIO 1688/20).
Odwotujgcy wskazat tez na obecne w najnowszym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
stanowisko, ktére nie przyzwala na ogdlnikowe i niewykazane szermowanie ryzykiem
.podkupienia” pracownikow. W orzecznictwie dostrzega sie wyraznie, ze ewidentnym
procesem, ktory stoi za zmianami pracodawcéw jest proces fluktuacji kadr, bardzo
intensywny w branzy IT. Izba w swych wyrokach dostrzega, ze wykonawcy sg w posiadaniu
innych instrumentdéw, niz utajnienia danych osobowych w ofertach, ktére moga chronié¢
wykonawce przed odptywem pracownikow (wskazuje sie tu na ksztattowanie odpowiedniego

poziomu wynagrodzen).

Niezaleznie od powyzszego nie zachodzi takze zwigzek przyczynowy pomiedzy
wywodzonym przez Asseco ogolnikowo rzekomym procederem ,masowego” podkupywania
jego pracownikéw, a konkretnymi informacjami zastrzeganymi w ofercie. Asseco chroni
Wykazy osob sktadane w ofertach, rowniez w tej zlozonej w niniejszym postepowaniu
a doktadnie zastrzega jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa imiona i nazwiska swego
personelu wskazanego w ofercie (tu: 10 oséb). Oceniajgc w warstwie logicznej jakos$é
i wiarygodnosé¢ ,wykazania” w ww. sposéb przez Asseco przestanek tajemnicy nalezy
stwierdzi¢, ze motyw jakim postuzyto sie Asseco, nie ma zadnego zwigzku z Wykazami

0sob.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze zaden Wykaz o0s6b sktadany przez Asseco
w postepowaniach prowadzanych przez ZUS nie zostat mu udostepniony, z tej prostej
przyczyny, ze kwestia tajemnicy Wykazow osob utajnionych przez Asseco nigdy nie byta
badana przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Asseco nigdy nie uplasowato sie na pierwszym
miejscu w rankingu oceny ofert). Rozwazajgc argumentacje Asseco czysto teoretycznie,
skoro Wykazy o0s6b Asseco pozostawaty tajne, a jednoczesnie jakoby Comarch
~podkupywata” pracownikéw Asseco czerpigc wiedze witasnie z tych Wykazéw - to jak miatby
to zrobi¢, skoro nie miata dostepu do tych wykazéw z jawnymi nazwiskami ? Powyzsze
unaocznia gotostownos¢ przyjetej argumentacji dla wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, w
tym wykazania jej wartosci gospodarczej - co eliminuje uznanie, ze Asseco wykazato
skutecznie zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia. Potwierdza to rowniez, ze dziataniom
Asseco przyswieca jedynie uniemozliwienie konkurencji zbadanie prawdziwosci informaciji

zamieszczonych w wykazie.

Kolejnym argumentem podwazajgcym skutecznos¢ wykazania przez Asseco
tajemnicy przedsiebiorstwa wobec imion i nazwisk os6b zawartych w Wykazie osob jest

uzasadnienie wartosci gospodarczej tych imion i nazwisk, z powofaniem sie na zmniejszenie

27



wydajnosci zespolu dedykowanego do obstugi zamawiajgcego. Podnoszona ,utrata
wydajnosci” jest nielogiczna i zwyczajnie nie moze mie¢ miejsca. Zakladataby bowiem dalszg
kontynuacje zaméwienia przez Asseco. Tymczasem skoro przyktadowo Comarch (lub DXC)
wygra niniejsze postepowanie, Asseco utraci obecnie realizowany kontrakt. O zadnej utracie
wydajnosci nie bedzie zatem mowy. Ow dedykowany do obstugi systemu SIA zesp6t Asseco
w ogéle nie bedzie go utrzymywat (z dokladnoscig do niejako kohczgcych obstuge
obowigzkéw na etapie okresu przejsciowego, zwigzanych z przekazaniem utrzymania
systemu SIA nastepcy Asseco). Poza wszystkim trudno uznag, by te kilka oséb utajnionych
w Wykazie Asseco mogto istotnie obnizy¢é wydajnos¢ zespotu Asseco obstugujgcego w
ARIMR system SIA (zespét ten nie jest mniejszy niz 100 osdb), nie méwigc juz o organizaciji
tego wykonawcy, ktéra zatrudnia, wedle danych ze sprawozdania finansowego za 2021 rok -
2301 osob.

Nie sposdb takze uznaé, ze zostata w niniejszym przypadku spetniona przestanka
dotyczgca utrzymania przekazywanych informacji w poufnosci, gdyz informacje o realizaciji
ustug dla ARIMR przez pracownikow Asseco sg dostepne w Internecie (na profilach
zawodowych typu Linkedin). Sami pracownicy Asseco informujg publicznie o tym fakcie, przy
czym nalezy uwzgledni¢ to, ze w ostatnich latach utrzymanie systemu SIA jest jedynym
kontraktem realizowanym przez Asseco dla ARIMR. Powyzsze prowadzi do wniosku,
ze ochrona owych zastrzeganych informacji (co jest jedng z przestanek wykazania
tajemnicy) jest w przypadku Asseco fikcyjna, a owe utajnione klauzule w umowach z
pracownikami
sg nieskuteczne dla celu, w jakim Asseco wykorzystuje je w przetargu (wykazania przestanki

tajemnicy - zakazu informowania o fakcie realizacji projektu dla ARIMR).

Niezalezng podstawg odtajnienia imion i nazwisk pracownikow z Wykazu oso6b
Asseco jest fakt, ze najprawdopodobniej sama tres¢ tych klauzul jest oderwana od
chronigcych je danych. Odwotujgcy 2 zarzucit, ze watpliwym jest by tres¢ tych klauzul
uzasadniata objecie tajemnicg doktadnie ,imienia i nazwiska” pracownika oraz samej (to
samo na marginesie dotyczy .firmy kontrahenta komercyjnego” Asseco i samej, ogolnej
.-nazwy projektu”). Jezeli te tajne klauzule nie wymieniajg tych konkretnych informacji jako
uznanych przez strony za tajne, innymi stowy jezeli pracownik lub Asseco nie domaga sie
utrzymania w poufnosci samego faktu zawarcia danej umowy o prace, to te klauzule nie
mogg stuzy¢ celowi, dla ktérego zostaty one przez Asseco uzyte w niniejszym postepowaniu.
Odwotujgcy 2 zwrdcit uwage, ze wola utajnienia samego imienia i nazwiska pracownika, jako
bardzo daleko idgce ograniczenie, musi by¢ wyrazna i nie moze by¢é wywodzona, czy
wyinterpretowana z ogolnych sformutowan typu ,wszelkie informacje”. Jezeli tak jest, to

znaczy ze tresc tych klauzul wprost nie utajnia tych konkretnych informacji a wéwczas nie
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ma podstaw do tego, by Asseco je zastrzegto. Zamawiajgcy podtrzymujgc takie zastrzezenie

W mocy, naruszyt przepisy ustawy Pzp.

Odwotujgcy 2 zaznaczyt takze, ze wykonawca, ktory sam praktykuje okreslong
praktyke, lub prezentuje okreslone stanowisko procesowe, nie moze jednoczes$nie domagaé
sie, by takie samo stanowisko lub praktyka konkurenta nie byta honorowana, czy wrecz
twierdzi¢, iz narusza ona prawo. Tak samo nie moze wykonawca korzysta¢ z dobrodziejstw
danej praktyki czy stanowiska, jezeli podwaza je u swych konkurentéw dowodzac, ze jest
ono niezgodne z ustawg Pzp. Asseco prezentuje takie wiasnie podejscie, co powoduije,
ze utajnienie informacji zastrzezonych przez Asseco w ofercie nie powinno korzystaé

Z ochrony.

Innym przejawem omawianego podejscia jest fakt, iz niewatpliwie w Asseco pracujg
obecnie osoby poprzednio zatrudnione badz to w DXC, badz to u zamawiajgcego (ARIMR).
Asseco szermujgc wobec konkurentow zarzutem ,podkupywania” pracownikéw
i wykorzystujgc te twierdzenia w celu utajnienia danych pracownikdw z wtasnej oferty nie
zauwaza, ze samo znajduje sie w sytuacji, w ktérej doszto do zmiany pracy danych osdb,
ktére uprzednio pracowaty u jego konkurenta, czy klienta. Gdyby przyktadowo DXC czy
ARIMR kierowato sie logikg Asseco mogtoby twierdzi¢, ze réwniez doszto do ,procederu
podkupienia”. To kolejny argument za oceng o naduzywaniu przez Asseco pojecia
~-podkupywania”

i ignorowaniu naturalnej fluktuacji kadr. Z prezentowanego tutaj punktu widzenia istotne jest
to, ze Asseco zastania sie przed odptywem (czy jakoby ,podkupieniem”) swych kadr,

podczas gdy samo zatrudnia osoby zatrudnione wczesniej u konkurenta, czy klienta.

Odwotujgcy 2 argumentowat w dalszej czesci, ze tre$¢ uzasadnienia objecia tych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa jest sztampowe, Asseco w licznych postepowaniach
wykorzystuje to samo uzasadnienie, jedynie w nielicznych miejscach je modyfikujgc.
Podwaza to skutecznosc¢ zastrzezenia tajemnicy w niniejszym postepowaniu. Nawet bowiem
przyjmujgc, ze wykonawca w celu usprawnienia ofertowania ma prawo postugiwac sie
pewnymi wzorcami, czy szablonami, to nie sposéb racjonalnie przyjaé, ze tajemnica
przedsiebiorstwa chronionych danych jest zawsze taka sama, niezaleznie od przedmiotu

oferty i przetargu.

Odnoszgc sie do skutecznosci zastrzezenia przez Asseco informacji na temat imienia
i nazwiska osoby majgcej doswiadczenie dodatkowe w projektach komercyjnych
(Administrator Openshift) - poz. 2 Wykazu oséb, to rowniez w ocenie odwotujgcego 2, dane
te nie powinny zosta¢ utajnione. Przemawiajg za tym te same argumenty, jak podane dla

0sOb majgcych wykazane doswiadczenie w realizacji projektow publicznych. Proponowany
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Administrator OpenShift jest takg osobg (ma wykazane doswiadczenie w projekcie
wykonywanym dla ARIMR). Odwotujgcy 2 wyjasnit, ze wyodrebnit do osobnego punktu
te osobe z tego powodu, by odnies¢ sie z ostroznosci do kwestii realizowania przez nig
umow komercyjnych: czy fakt ten jakos dodatkowo uzasadnia tajnos¢ danych tej osoby. Jego
zdaniem okolicznos¢ taka niczego nie zmienia z jednego podstawowego wzgledu: Asseco
nie wykazato bowiem wartosci gospodarczej, jakg ma 6w pracownik (jego dane) z punktu
widzenia realizacji kontraktéw komercyjnych, co najmniej dla dwéch podanych. Brak

informaciji na ten temat w uzasadnieniu przekresla ewentualng argumentacje dla ich ochrony.

Odnos$nie zastrzezenia w Wykazie nazw dwdch projektow komercyjnych i ich
odbiorcéw (podmiotow na rzecz ktorych je realizowano) — w ramach doswiadczenia
Administratora OpenShift, tu réwniez odwotujacy 2 stwierdzit, ze brak jest wykazania
przyczyn utajnienia (przejecie kontrahentéw, informacje o skali, technologiach itd.) oraz
zwigzku miedzy ujawnieniem nazwy kontrahenta a jego ,przejeciem”. Asseco nie wykazato,
ze przekazanie czy ujawnienie nazwy kontrahenta, czy nazwy projektu zagraza lub narusza
jego interes. Tezy o mozliwosci ,przejecia” tych klientéw komercyjnych przez konkurencje sa
gotostowne i niczym nie uzasadnione, tym bardziej, ze Asseco na swojej stronie internetowej

publikuje takie informacje (np. case study).

Twierdzenie o ryzyku przejecia klienta (komercyjnego) zawarte w uzasadnieniu jest
ogolnikowe, kazdy wykonawca maogtby postuzy¢ sie takim argumentem. Takze uzasadnienie,
jakie Asseco podato w ofercie dla utajnienia przedmiotowych danych jest lakoniczne,
nieprzekonywujgce, gotostowne i po prostu mija sie z prawda. Nie jest prawdg, ze podanie
samej nazwy projektu czy nazwy klienta (komercyjnego) daje mozliwos¢ przeprowadzenia
jakiekolwiek wartosciowej analizy, czy zdobycia wiedzy o ,potencjalne technicznym firmy”,
czy ,mozliwosciach organizacyjnych”. Po prostu sama nazwa projektu czy klienta nie jest

nosnikiem takich informaciji.

Ponadto, zgodnie z jawng trescig Uzasadnienia Asseco oparto wykazywang wartos¢
gospodarczg zastrzeganych informacji na ryzyku ,przejecia” kontrahentéw. Co za tym idzie,
obok ryzyka podjecia wiedzy o ww. technologiach, skali itd., interesem chronionym uczynito
zabezpieczenie sie przed przejeciem tych kontrahentéw przez konkurencje. Widoczne jest,
iz Asseco ponownie naduzywa i hiperbolizuje efekt ,podkupienia” - tym razem juz nie
pracownikéw, lecz wrecz kontrahenta przez konkurentéw Asseco, opisujgc owe jakoby
mozliwe do utracenia przychody sformutowaniem ,nawet”. Uzasadnienie Asseco jest z

gruntu btedne, nie da sie obroni¢ tezy, jakoby wglad konkurentéw Asseco (np. DXC i
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Comarch)

w same nazwy kontrahenta Asseco/nazwy projektéw — umozliwiat im w jakis sposéb
przejecie tych klientow. W tym miejscu podkreslit, iz nie jest prawda, ze ujawnienie nazwy
kontrahenta Asseco, czy nazwy projektu - pozwoli Comarch, czy DXC (lub komukolwiek) na
jego przejecie od Asseco. Jest to sprzeczne z doswiadczeniem zyciowym, logikg i praktyka
obrotu gospodarczego. O przejeciu klienta bynajmniej nie decyduje jego nazwa, ani nazwa ta
nie umozliwia przejecia klienta (nie jest jego warunkiem). Gdyby tak bylo — Asseco winno
konsekwentnie nie publikowa¢ zadnych nazw swych klientéw, rowniez w ramach marketingu.
Czym rézni sie nazwa klienta Asseco publikowana przez Asseco na swych stronach
internetowych w ramach dziatan marketingowych, czy case study - od tajnej nazwy klienta
zawartej przez Asseco w niniejszej ofercie? Jak wyttumaczy¢, ze jawne nazwy klientow
Asseco, zawarte na stronach marketingowych tego wykonawcy nie szkodzg Asseco i nie
umozliwiajg ,przejecia” kontrahentéw przez konkurentéw Asseco? Otéz niczym sie nie
réznig. Powdd i interes zwerbalizowany przez Asseco jest prostu fikcyjny i niewiarygodny.
Nie ma zwigzkéw przyczynowych pomiedzy podglgdnieciem tej nazwy (kontrahenta czy

projektu) przez konkurentow, a ich rzekomym przejeciem.

Asseco nie wykazato rowniez, Zze podjeto wystarczajgce Srodki dla zachowania
informacji w poufnosci. Skoro Asseco zamieszcza na swych stronach internetowych tzw.
case study, to wymaga odnotowania, ze wsrdéd wszystkich nazw klientdw komercyjnych
Asseco ujetych w ww. case study’es tylko nazwa jednego klienta zostata utajniona.
Pozostate sg jawne, a jest ich kilkadziesigt. Co za tym idzie - biorgc pod uwage fakt, ze dla
Administratora OpenShift Asseco utajnito nazwe dwoch projektow komercyjnych - istnieje
wysokie prawdopodobienstwo, Zze klienci ci oraz ich projekty sg ujawnione na stronach
internetowych tego wykonawcy. Asseco publikuje ponadto Case Study Book’ach, gdzie
wskazywane sg liczne projekty komercyjne, zagraniczne prezentujgce duzo danych

szczegotowych, w tym dotyczace uzytych produktow, technologii, skali przedsiewziecia itp.

Innym argumentem, poza ww. case study jest to, Zze Asseco nie wykazato rowniez
przestanki, aby podjeto dziatania w celu zachowania poufnosci informacji zawartych w czesci
tej oferty. Dowodem winny by¢ klauzule o poufnosci w umowach z pracownikami, iz Asseco
nie zezwala pracownikom na publikowanie w powszechnie dostepnych serwisach informac;ji
0 nazwach klientow Asseco, w ramach obstugi ktérych dany pracownik swiadczy prace.

Dowdd taki podlegaé powinien wnikliwej ocenie zamawiajgcego, ktéry tego zaniechat.

Tymczasem informacje o udziale pracownikéw Asseco w projektach komercyjnych,
z podaniem nazw tych klientéw sg publikowane przez samych pracownikow, chocby
na portalach typu LinkedIn. Przyktady takich publikacji zawarte zostaty w zatgczniku

do odwotania (dowdd: przyktadowe wydruki z portalu Linkedin pracownikéw Asseco
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publikujgcych dane klientow komercyjnych na rzecz ktérych swiadczg ustugi). Powyzsze dwa
argumenty, niezaleznie od siebie, dowodzg tego, ze przyjete przez Asseco ,zabezpieczenie”
w postaci klauzul o poufnosci dla ochrony danych kontrahentéw/ nazw projektow jest
niewystarczajgce. Chodzi o ocene skutecznosci podejmowanych krokéw w celu utrzymania
ochrony danych informaciji. Jezeli sg one nieskuteczne co do zasady ,dziurawe” - nie mozna
uznaé, ze tego typu dziatalnie realizuje przestanke tajemnicy przedsiebiorstwa. Z tych
powoddéw zamawiajgcy catkowicie bezzasadnie uznal, ze Asseco wykazato spetnienie
przestanki tajemnicy dotyczacej braku powszechnego lub tatwego dostepu do informac;ji

objetych zastrzezeniem oraz podjecie dziatan w celu utrzymania tych informacji w poufnosci.

Niezalezng podstawg odtajnienia nazw klientow komercyjnych/nazw projektow
wskazanych w pkt 2 Wykazu osob jest fakt, ze najprawdopodobniej sama tres¢ klauzul
o poufnosci jest oderwana od chronigcych je danych. Odwotujgcy 2 zarzucit, ze watpliwym
jest by tres¢ tych klauzul uzasadniata objecie tajemnicg samej ,firmy kontrahenta
komercyjnego” Asseco i samej, ogolnej ,nazwy projektu”. Jezeli te tajne klauzule nie
wymieniajg tych konkretnych informacji jako uznanych przez strony za tajne, innymi stowy
jezeli kontrahent nie domagat sie od Asseco utrzymania w poufnoéci samego faktu zawarcia
danej umowy i nazwy jego firmy (oraz nazwy projektu), to te klauzule nie mogg stuzy¢ celowi,
dla ktérego zostaty one przez Asseco uzyte w niniejszym postepowaniu. Innymi stowy, w
takim przypadku nazwa kontrahenta, jak i nazwa projektu winna zostac przez Izbe odtajniona

wskutek wniesionego odwotania.

Wola utajnienia samej nazwy kontrahenta i samej nazwy projektu, jako bardzo daleko
idgce ograniczenie, musi by¢ wyrazna i nie moze by¢ wywodzona, czy wyinterpretowana
z ogolnych sformutowan typu ,wszelkie informacje”. Jezeli tak jest, to znaczy ze tres¢ tych
klauzul wprost nie utajnia tych konkretnych informacji, wéwczas nie ma podstaw do tego, by
Asseco zasadnie je zastrzeglo. Zamawiajgcy podtrzymujgc takie zastrzezenie w mocy

naruszyt przepisy ustawy Pzp.

Brak jest takze, w odniesieniu do tych danych, wtasciwego i wiarygodnego wykazania
wartosci gospodarczej nazw klientéw komercyjnych i nazw projektéw. Asseco naduzywa
i hiperbolizuje rzekome ryzyko ,przejecia” - tym razem juz nie pracownikéw, lecz wrecz
kontrahenta przez konkurentéw Asseco. Jest to zabieg czysto erystyczny i nawet jezeli
Asseco podato tam rzeczywistg warto$¢ przychodéw generowanych przez tych (tego?)
kontrahenta, nie ma to zadnego znaczenia dla wykazania wartosci gospodarczej utajonej

informaciji.
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A to dlatego, ze mamy do czynienia z wartoscig, obarczong btednym pierwotnym
zatozeniem, jakoby wglad konkurentéw Asseco (np. DXC i Comarch) w nazwy kontrahenta
Asseco/nazwy projektow, umozliwiat im w jakis sposob przejecie tych klientéw. Odwotujgcy 2
zarzucit,

ze wartos¢ gospodarcza informacji, nawet jezeli dana liczbowa jest prawdziwa, ale
wywodzona w sposéb nieuzasadniony, nielogiczny i sprzeczny z doswiadczeniem zyciowym
- po prostu nie moze zosta¢ uznana za wiarygodnie i skutecznie wykazang na potrzeby

objecia danej informac;ji poufnoscig w jawnym co do zasady przetargu.

Wartos¢ gospodarcza to nie tylko kwota, lub jakas kwota (np. przychdod). To przede
wszystkim wartos¢ (pieniezna) zidentyfikowanego przez wykonawce, konkretnego interesu,
ktéry decyduje sie on chronié, pozostajgcego w zwigzku przyczynowym z potencjalnym
odtajnieniem danej informacji. Jezeli interes ten jest niewiarygodny, fikcyjny to nawet
prawdziwa warto$¢ pieniezna do ktérej sie on odwotuje — nie moze uzasadnia¢ skutecznego
utajnienia informacji. Wartos¢ gospodarcza, nawet ogromna, dotyczaca jednak fikcyjnego

powodu (interesu) nie moze by¢ uznana za wykazang, czego zamawiajgcy nie zauwazyt.

Za aktualne w omawianym zakresie nalezy tez uzna¢ argumenty odwotania,
odnoszgce sie do naduzycia prawa, przytoczone dla poparcia odwotania w zakresie
zaniechania odtajnienia imion i nazwisk pracownikbw z Wykazu o0sob Asseco.
Dotychczasowa praktyka Asseco, znana odwotujgcemu 2 jasno pokazuje, ze wykonawca ten
co do zasady nie respektowat nigdy objecia tajemnicg przedsiebiorstwa danych dotyczacych
projektéw/klientow komercyjnych, o ile dane te byly zastrzezone przez konkurentéw Asseco.

Kazda taka sytuacja o konkurenta Asseco, spotykata sie z odwotaniem tego wykonawcy.

Nieprawidtowe jest tez zastrzezenie odnos$nie numerdw certyfikatow i daty ich
waznosci. W tym zakresie odwotujgcy 2 wskazat, ze Asseco wywodzi koniecznos¢ utajnienia
numerow i dat certyfikatow wytgcznie z tego, iz dane te umozliwiatby identyfikacje imion
i nazwisk cztonkow personelu. Wykonawca ten nie prezentuje zadnych innych podstaw
do zachowania tych danych w tajemnicy. Oznacza to, ze utajnienie tych danych nie ma
samodzielnego charakteru. Zalezy wytgcznie od decyzji w zakresie oceny podstaw
utrzymania przez zamawiajgcego w tajemnicy imion i nazwisk oséb wskazanych w Wykazie.
W tej sytuacji odwoltujgcy 2 obejmuje zakresem zaskarzenia te dane, domagajgc sie ich
odtajnienia

w przypadku uwzglednienia zarzutu dotyczgcego imion i nazwisk cztonkdéw personelu.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 whniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikédw postepowania do ztozenia przystgpienia.

W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, swoje przystgpienie do postepowania
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odwotawczego zgtosili:

A. wykonawca: DXC Technology Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1936/ 22 oraz KIO 1962/ 22 po stronie
zamawiajgcego;

B. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: Comarch Polska S.A.
z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1936/ 22 po stronie zamawiajgcego;

C. wykonawca: Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 1962/ 22 po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedzi na odwotania, wnoszgc o ich oddalenie w catosci, jako niezasadnych (pisma

procesowe z 8 sierpnia 2022 r.).

Ponadto, swoje stanowisko w sprawie zaprezentowato DXC, odnoszgc sie
do argumentacji zawartej w odwotaniach (pisma procesowe z 8 sierpnia 2022 r.).

W sprawie o sygn. akt KIO 1936/22 odwotujgcy 1 ztozyt dwa pisma procesowe.
Stanowisko zawarte w piSmie z 8 sierpnia 2022 r. zostato zaprezentowane w zwigzku
z czynnos$ciami, dokonanymi przez zamawiajgcego po ztozeniu odwotania. Zamawiajgcy
15 lipca 2022 r. zawiadomit wykonawcéw o zakohczeniu czynnosci zwigzanych z badaniem
i oceng spetniania ustawowych przestanek, warunkujgcych skuteczne zastrzezenie
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jednoczesnie w pismie wskazat, ze po uptywie
terminu
na wniesienie srodkow ochrony prawnej od tej czynno$ci, zamawiajgcy bedzie mogt
udostepni¢ informacje uznane za jawne. Za takie zmawiajgcy uznat informacje zawarte
w ofercie DXC, ktére to po uptywie terminu na wniesienie odwotania oraz powzigciu
informacji ze DXC nie zaskarzyto czynnosci uznania ich za jawne - udostepnit innym
podmiotom ubiegajgcym sie o zamdwienie. W konsekwencji, wypetniajac swoje wczedniejsze
zobowigzanie zawarte w piSmie z 15 lipca 2022 r., w dniu 27 lipca 2022 r. przekazat
za posrednictwem Platformy Zakupowej zaréwno Asseco jak i Konsorcjum Comarch
informacje uznane za jawne tj.: (a) Zatgcznik 15.5 - uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
- czes¢ jawna - w catosci; (b) Zatgcznik 15.6 - Tajemnica przedsiebiorstwa -
uzasadnienie_cz. tajna wraz z =zalgcznikami - w czesci uznanej za nieskutecznie
zastrzezona.

Odwotujgcy 1 stwierdzit, Zze chociaz w wyniku tej czynnosci zamawiajgcy odtajnit
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wiekszos¢ zatgcznika, na 30 stron zastrzezonych jako tajemnica, pozostato okoto trzech
stron, ktére nadal zostaly przez zamawiajgcego uznane jako tajemnica przedsiebiorstwa
DXC oraz lista zatgcznikow i same zatgczniki. Tym samym Asseco w dalszym ciggu nie ma
wiedzy, jakie zalgczniki zostaly zalgczone, czy sg to zatgczniki, kiére majg znaczenie dla
skutecznosci zastrzezenia, itp. Taki zakres utajnienia zakresu uzasadnienia zdaniem
odwotujgcego 1 powoduje, ze aktualna jest konstrukcja odwotania, ktéra wskazuje, ze zarzut
opisany w pkt 1 jest zarzutem gtéwnym, zas zarzut 2 - zarzutem ewentualnym.

Obecnie odwotujgcy 1 musiatby sie domyslac¢ i dokonywaé szeregu zatozeh np. ze
DXC dotgczytlo odpowiednie zatgczniki do wuzasadnienia. Takie zachowanie DXC,
bezkrytycznie uznane za prawidtowe przez zamawiajgcego, pozbawito odwotujgcego
mozliwosci podnoszenia zarzutow, ktérych podstawg faktyczng bytaby tres¢ uzasadnienia.
Odwotujgcy 1 zwrdcit uwage, ze przedmiotowe uzasadnienie czesciowo nie dotyczy tresci
oferty ztozonej przez DXC, a zatem nie zastuguje w tym zakresie na objecie go tajemnicg
przedsiebiorstwa: na szes$¢ wskazanych dokumentéw DXC nie dotgczyto do oferty: Wykazu
wykonanych ustug, certyfikatbw, a wiec odnosi sie¢ w uzasadnieniu zastrzezenia do
nieistniejgcych dokumentéw.

Przediozone uzasadnienie nie jest dostosowane do zakresu zastrzeganych
dokumentéw i jest przez DXC zamieszczane w kazdej kolejnej ofercie. DXC nie stara sie
nawet dostosowacé jego treéci do danego postepowania. Wskazuje na to fakt, ze DXC
wielokrotnie
i obszernie podaje uzasadnienie dla zastrzezenia informacji, ktérych w ogdle nie ma w jego
ofercie. Nie jest to wynik bynajmniej pomyiki, gdyz tresci te wielokrotnie sg powtarzane
w tresci uzasadnienia. Wobec powyzszego zadanie odwofania, aby odtajnic catosc
zastrzezonego uzasadnienia, jest jak najbardziej uzasadnione i prawidtowe. Skoro DXC nie
dotozyt nalezytej starannosci i nie przedstawit zindywidualizowanego dokumentu
uzasadnienia, to dokument taki nie zastuguje na to, aby byt w jakiejS czesci objety
zastrzezeniem.

W pismie z 10 sierpnia 2022 r. Asseco przedstawito swojg argumentacje, w zwigzku
z przekazaniem przez zamawiajgcego 9 sierpnia 2022 r. (do czego zostat zobowigzany
przez sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie) dwdch dokumentéw ztozonych w postepowaniu
przez Konsorcjum Comarch a zatytutowanych ,Oswiadczenie o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa”, stanowigcych uzasadnienie zastrzeZzenia jawnosci dokumentu
samooczyszczenia. Przy czym odwotujgcemu 1 udostepniono jedynie cze$é tych
odwiadczen tj. w takim zakresie, w jakim Konsorcjum Comarch nie zastrzegto, ze
uzasadnienie to stanowi tajemnice jego przedsiebiorstwa.

W pismie Asseco oswiadczyto, ze cofa zarzut opisany w tresci odwotania jako 3. Z

tego powodu Izba umorzyta postepowanie w tym zakresie, orzekajgc w pkt 1 sentenciji.
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W konsekwencji Asseco wniosto o potraktowanie zarzutu sformutowanego w pkt 4
jako zarzutu gtéwnego, a zarzutu 5 jako ewentualnego, ktéry miat podlegaé rozpoznaniu
na wypadek oddalenia zarzutu 4.

Odwotujgcy 1, uzupetniajgc swojg argumentacje zawartg w odwotaniu zauwazyt,
po zapoznaniu sie z czescig uzasadnienia, iz czesci jawne sg w obu przypadkach takie
same. Mozna zatem przypuszczaé, ze i czesci tajne sg bardzo do siebie zblizone, czy wrecz
zawierajg tresci analogiczne. Z kolei kazdy z dwoéch przypadkéw samooczyszczenia jest
inny, gdyz dotyczy zupetnie innych sytuacji, a zatem takze uzasadnienie zastrzezenia
dokumentéw samooczyszczenia powinno by¢ inne.

Co wiecej Comarch w obu przypadkach utajnit takze listy zatgcznikow, ukrywajac
przed konkurencjg nazwy dowoddw oraz ich liczbe. Majgc na uwadze zasade réwnego
traktowania wykonawcéw Asseco zwrocit w tym miejscu uwage na stanowisko Comarch
wyrazone
w odwotaniu sygn. akt KIO 1962/22 (str. 6) w ktérym stwierdzit, Ze trudno wyobrazi¢ sobie
jakg wartosé gospodarczg moze mie¢ sama nazwa dowodu. W ocenie odwotujgcego 1
zakres utajnienia samych dokumentoéw uzasadnienia jest zdecydowanie zbyt szeroki.

Asseco zaprezentowato swoje stanowisko réwniez jako przystepujgcy, w sprawie
0 sygn. akt KIO 1962/22 (pismo z 8 sierpnia 2022 r.).

Z kolei odwotujgcy 2 w tej sprawie ztozyt pismo procesowe - wnioski dowodowe

(pismo z 8 sierpnia 2022 r.).

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajgcego w wersji elektronicznej, po zapoznaniu si¢ z trescia odwotan,
odpowiedzig zamawiajacego na nie, trescig pism procesowych przedkladanych przez
strony i uczestnikéw postepowan odwotawczych, a takze po wystuchaniu oswiadczen,
jak tez stanowisk stron i uczestnikéw postepowania, ztozonych ustnie do protokotu

w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata roéwniez badania spetnienia przez odwotujgcych przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez nich legitymacji do

whniesienia odwofania uznajac, ze interes odwotujgcych we wniesieniu odwotania przejawia

sie
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w nastepujgcy sposob. Odwotujacy 1 i odwotujgcy 2 ztozyli swoje oferty w postepowaniu
i ubiegajg sie o udzielenie zamoéwienia. W wyniku bezprawnych czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego wskazanych powyzej, odwotujgcy zostali pozbawieni mozliwosci zapoznania
sie z trescig ofert ztozonych przez konkurencje, a w konsekwencji zostali pozbawieni
mozliwosci dokonania ich weryfikacji. Gdyby zarzuty sformutowane w odwotaniach
potwierdzity sie, zamawiajgcy zostatby zobowigzany do dokonania czynnosci, ktérych
zaniechat a polegajgcych na odtajnieniu tych fragmentéw, ktére zostaly zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa, a postepowanie kontynuowane z poszanowaniem przepiséw

ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez strony i uczestnikow

postepowan odwotawczych na okolicznosci w nich wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego o wartosci szacunkowej powyzej progdw unijnych pn. ,Zakup ustugi utrzymania
i rozwoju aplikacji ZSZiK, IACS plus, GIS, SIZ, PZSIP plus, PA, eWniosekplus, eWoP oraz
IRZplus”.

Swoje oferty w postepowaniu 15 czerwca 2022 r. ztozyli miedzy innymi odwotujacy 1,
odwotujgcy 2 oraz DXC zastrzegajgc niektore ich fragmenty, jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

W dniu 15 lipca 2022 r. zamawiajgcy poinformowat, ze zakonczyt czynnosci zwigzane
z badaniem i oceng spetniania ustawowych przestanek warunkujgcych skuteczne
zastrzezenie informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy uznat za prawidtowe
zakres zastrzezenia dokonanego przez Konsorcjum Comarch i DXC, z wyjgtkiem

uzasadnienia dotgczonego przez DXC do oferty, ktére w czesci odtajnit.

Sprawa o sygn. akt KIO 1936/22

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato

na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci Izba rozpoznata zarzuty naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 UZNK oraz w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu 1 zastrzezonych przez
wykonawce DXC jako tajemnica przedsiebiorstwa uzasadnienia zastrzezenia informacji jako

tajemnica przedsiebiorstwa (zarzut 1) oraz =zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i
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udostepnienia odwotujacemu 1 zastrzezonych przez Konsorcjum Comarch jako tajemnica
przedsiebiorstwa uzasadnien zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa wraz z
zafgcznikami (zarzut 4). Izba uznata, ze do powyzszych zarzutéw nalezy odnies¢ sie tgcznie,
gdyz dotyczg one tozsamej kwestii tj. mozliwosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa samych
wyjasnien, ktére majg stanowi¢ uzasadnienie dla objecia tajemnicg informacji i dokumentow

sktadanych w postepowaniu.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp,
postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Istnieje od tej zasady wyjatek,
przewidziany w przepisie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub
wnioskéw, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wyraznego podkreslenia wymaga jednak,
ze podstawowg zasadg obowigzujgcg w systemie zamowien publicznych jest zasada
jawnosci postepowania,
a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia, moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art.

18 ust. 2 ustawy Pzp.

Wyjatkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, w Swietle ktérego nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa pod warunkiem wykazania
przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia. Jak wynika z przywotanego przepisu,
na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei rolg zamawiajgcego, w toku
badania ztozonych dokumentéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat

udowadniajgc, ze zastrzezone informacje takg tajemnice stanowia.

Sktad orzekajgcy podziela tez ocene, formutowang w licznych orzeczeniach,
ze sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie koniecznosé
.wykazania” oznacza obowigzek duzo dalej idacy, niz tylko zlozenie oswiadczenia co do
przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie
moze by¢ uznane ogdélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie do deklaracji, ze przedstawione
informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienie

ogolnikowych twierdzen majgcych uzasadni¢ poczynione zastrzezenie.

W kontekscie powyzszych rozwazan, na co nalezy zwrdci¢é uwage rozpoznajgc

zarzuty odwotujgcego 1, dotyczgce zaniechania odtajnienia tresci uzasadnienia zastrzezenia
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objecia tajemnicg informacji i dokumentéw - jak kluczowe znaczenie ma tres¢ uzasadnienia
dokonanego zastrzezenia. To ono z jednej strony stanowi dla zamawiajgcego podstawe dla
oceny skutecznosci dokonanego zastrzezenia, dla innych wykonawcow jest jedynym
dokumentem, ktéry pozwala oceni¢ czy czynnos¢ zamawiajgcego, polegajgca na

zaniechaniu odtajnienia danych informaciji czy dokumentéw, byta prawidtowa.

Z kolei badaniu przez Izbe podlega czynno$¢ zamawiajgcego, polegajaca na ocenie
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
i do tego wylgcznie kontrola ta sie sprowadza. lzba nie docieka bowiem, czy
zastrzegane informacje obiektywnie stanowig lub moga stanowi¢ informacje podlegajgce
ochronie, ale rozstrzyga w ramach postawionych zarzutow czy zamawiajgcy prawidiowo
uznat, ze wykonawcy w ustawowym terminie sprostali obowigzkowi wykazania objecia
danych zawartych w ich ofertach tajemnicg, czy tez nie uczynili tego w sposéb

wystarczajgcy.

Skoro zatem tak istotne w procesie badania skuteczno$ci zastrzezenia jest samo
uzasadnienie zastrzezenia informacji, gdyz jest to dokument kluczowy zaréwno dla
zamawiajgcego, ktory bada czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informaciji; dla
innych wykonawcéw, ktérzy rowniez oceniajg jakos¢ tego uzasadnienia i podejmujg na tej
podstawie decyzje o ewentualnym zioZzeniu odwotania na czynnosci zamawiajgcego
podejmowane w toku postepowania; w koncu tez jako podstawa do orzekania przez Izbe,
gdyz to tres¢ uzasadnienia decyduje o tym, czy uzna ona, ze wystgpity przestanki, aby w
jawnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego okreslone informacje mogty
pozosta¢ niejawne - to sama jego tres¢ musi pozosta¢ jawna dla wszystkich.
Niedopuszczalne jest zastrzeganie catosci takich wyjasnien, ale tez ich fragmentéw, gdyz
nawet w nich mogg miesci¢ sie informacje istotne, ktére bedg decydowaty o tym, czy
poczynione zastrzezenie jest skuteczne, czy tez informacje zastrzezone jako niejawne -

nalezy odtajnic.

Izba wielokrotnie podkreslala w swoich orzeczeniach, ze samo uzasadnienie
powodow zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ ze
swojej istoty takg tajemnicg objete i rolg wykonawcy jest takie jego sporzgdzenie, by takich
tajemnic
w samym uzasadnieniu nie ujawniaé. Sktady orzekajgce zwracaly tez uwage, ze
uzasadnienie takie musi byC jawne wiasnie z tej przyczyny, ze stuzy weryfikacji
prawidtowosci wykazania przez wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych
dokumentéw (tak miedzy innymi: wyrok KIO z 17 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2498/18;
wyrok KIO z 29 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO 1965/20; wyrok KIO z 19 pazdziernika 2021
r., sygn. akt KIO 2758/21, jak tez cytowane przez odwotujgcego 1: wyrok KIO z 11 marca
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2022 r., sygn. akt KIO 503/22, wyrok KIO z 28 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3513/21, KIO
3514/21). Z kolei w wyroku z 23 listopada 2018 r., sygn. akt KIO 2314/18 Izba podsumowata
takie dziatania stwierdzajgc, ze: "Uznaje sie zastrzeganie wyjasnien podstaw dokonanego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
za szczegolnie naganne. Jest to dziatanie ograniczajgce jawnos¢ postepowania o udzielenie
zamowienia oraz mozliwos¢ kontroli czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu

odwotawczym".

Sktad orzekajgcy poglady powyzsze w petni podziela, stad nalezato uzna¢ zarzuty
odwotujgcego 1, ktéremu zamawiajgcy nie przekazat catosci uzasadnienia zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa DXC i Konsorcjum Comarch, za zasadne.

Nie ma przy tym znaczenia, w jakim zakresie i jak obszerne fragmenty uzasadnienia
pozostaly niejawne. Odwotujagcy 1 miat prawo zapoznaé sie z catoscig ztozonego
uzasadnienia, gdyz dopiero to pozwala na podjecie decyzji, czy dokonane przez
konkurencyjnych wykonawcow zastrzezenie czesci dokumentow i informaciji, jako tajemnicy
przedsigbiorstwa - moze by¢ uznane za skuteczne. Nawet informacje zawarte w niewielkim
fragmencie uzasadnienia mogg by¢ decydujgce w tym przedmiocie, a wykonawca nie
wiedzac co sie w danej czesci znajduje moze jedynie snu¢ domysty na temat tego, czy inny
wykonawca sprostat obowigzkowi wykazania skutecznoéci zastrzezenia danych jako

tajemnica jego przedsiebiorstwa, czy tez obowigzkowi temu nie podotat.

Oceny w tym zakresie nie zmienia takze okolicznos¢, ze Konsorcjum Comarch w
tresci dokumentéw pn. ,Oswiadczenie o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa” zawart
zastrzezenie, ze takze te informacje, ktére stanowig element uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa rowniez majg charakter organizacyjny, co wynika z ich tresci, jak tez majg
warto§¢ gospodarczg, jako ze same ujawniajg wartoS¢ gospodarczg zastrzeganych
informacji oraz ich znaczenie dla wykonawcy, a zatem majg same wartos¢ gospodarczg na
réwni
z prezentowanymi informacjami. Nadto, Konsorcjum Comarch wskazato, ze przepisy ustawy
Pzp nie wprowadzajg zakazu zastrzegania tresci pisma zastrzegajgcego dane informacje
jako tajemnice. Nawet jesli tak jest, to ponownie nalezy przypomnie¢, ze istotg uzasadnienia
zastrzezenia informacji jest wykazanie, ze dane informacje mogg by¢ uznane za taka
tajemnice, tym samym argumentacja w tym zakresie musi by¢ jawna dla wszystkich, aby
poddac¢ weryfikacji prawidtowos¢ zastrzezenia. Gdyby jednak hipotetycznie dopusci¢ takg
praktyke, ktérego to stanowiska sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie nie podziela, to
réwniez zastrzegajgc jako tajemnice przedsiebiorstwa samo uzasadnienie - wykonawca
musiatby wykazaé spetnianie przestanek opisanych w przepisach UZNK, dowodzgc

zasadnosci jego utajnienia dla innych podmiotéw. Prowadzitoby to do sytuacji, w ktorej
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wykonawca musiatby sporzgdzac¢ kolejne uzasadnienie, tym razem wykazujgce skutecznos¢
zastrzezenia uzasadnienia. Co istotne w omawianej sprawie, Konsorcjum Comarch
ograniczyto sie wylgcznie do twierdzenia, ze samo uzasadnienie zawiera informacje majgce
dla tego wykonawcy wartos¢ gospodarczg, co jest o tyle gotostowne, ze brak jest nawet
wyjasnienia ktére to dane i z jakich przyczyn takg wartos¢ dla przedsiebiorcy majg, nie
mowigc juz
o koniecznos$ci wykazania przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnoszgc sie natomiast do kwestii samej mozliwosci objecia tajemnicag zatgcznikow
do uzasadnienia zastrzezenia - aktualne pozostajg wywody odnoszgce sie do tego, ze ich
dobdr powinien by¢ dokonany w taki sposob, aby z jednej strony wykonawca miat mozliwos$é
przediozenia dowoddéw na poparcie swojej argumentacji, z drugiej natomiast aby uczynit to
w taki sposdb, ktéry pozwoli innym uczestnikom postepowania na zapoznanie sie z ich
trescig. Nie trzeba przeciez przedktada¢ catych dokumentow wewnetrznych firmy, petnej
tresci uméw zawartych z kontrahentami, czy tez umoéw zawartych z pracownikami, ktére to
zawierajg dane osobowe, na poparcie swoich twierdzenn zawartych w uzasadnieniu.
Zatgczniki te, jako przedktadane na poparcie argumentacji zawartej w uzasadnieniu
zastrzezenia, réwniez majg kluczowg role dla oceny samego uzasadnienia, stad na réwni z
treScig samego uzasadnienia - powinny pozosta¢ jawne dla innych uczestnikéw, jako ze
takze w oparciu o nie, zamawiajgcy podejmuje decyzje o tym, czy dokonane zastrzezenie

tajemnicy, zostato skutecznie dokonane.

Izba dostrzegta wprawdzie, na co uwage zwracali przystepujgcy do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy, iz Asseco domagajgc sie odtajnienia
catosci uzasadnienia i twierdzac, ze praktyki takie sg niedopuszczalne, jednocze$nie samo
zastrzegto fragmenty tychze, jako tajemnice swojego przedsigbiorstwa. Zaznaczy¢ jednak
nalezy, ze przedmiotem rozpoznania w niniejszej sprawie byly zarzuty dotyczgce mozliwosci
utajnienia uzasadnienia wyjasnien w ofertach DXC i Konsorcjum Comarch i to wytgcznie
w tym przedmiocie Izba wtadna jest sie wypowiedzie¢. Wywody DXC prezentowane w pismie
procesowym z 8 sierpnia 2022 r., jakoby powodem dla ktérego kwestionowana jest
skuteczno$¢ takiego zastrzezenia byta obecna konfiguracja ofert w postepowaniu
(okolicznos¢, ze to DXC zaproponowato cene najnizszg) jest bez znaczenia dla oceny, czy

zastrzezenie takie nalezy uzna¢ za skuteczne, czy tez wyjasnienia nalezy w catosci odtajnié.

Tym samym lzba uznata za zasadne dwa zarzuty odwotania, ktore Asseco
sformutowato jako zarzuty gtéwne i nakazata odtajnienie catosci uzasadnienia. Pozostate
zarzuty Izba pozostawita bez rozpoznania, gdyz odwotujgcy 1 sformutowat je jako
ewentualne, wielokrotnie zaréwno w tresci odwotania, jak tez w pismach procesowych i na

rozprawie podkreslajgc, ze formutuje je wytgcznie na wypadek, gdyby lIzba nie uznata
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argumentaciji

w zakresie odnoszgcym sie do koniecznosci odtajnienia tresci uzasadnienia zastrzezenia.

Izba w tym zakresie nie podzielita argumentacji Konsorcjum Comarch, ktéry
kwestionowat mozliwos¢ takiej konstrukcji zarzutéw odwotania, gdzie czes¢ podnoszona jest
jako gtéwne, a na wypadek ich oddalenia - formutowane sg kolejne zarzuty, okreslane jako

ewentualne.

Zasadg jest, ze to od decyzji odwotujgcego zalezy, jakie zarzuty podnosi w odwotaniu
i w jaki sposéb je formutuje. W ocenie Izby Zzaden przepis ustawy Pzp nie stoi na
przeszkodzie temu, aby w odwotaniu podnies¢ zarzut gtéwny oraz, na wypadek jego
nieuwzglednienia, zarzut ewentualny. Co wiecej, w niniejszym przypadku, Kkiedy
uzasadnienie zastrzezenia dokumentow jako tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére co nie ulega
watpliwosci stuzy ocenie czy samo zastrzezenie moze byC uznane za skuteczne - jest
dziataniem racjonalnym
i uzasadnionym. Trudno bowiem odnies¢ sie do kwestii skutecznosci dokonanego
zastrzezenia, jedynie formutujgc w tym zakresie domysty i watpliwosci, tym bardziej jesli
zastrzegane sg obszerne fragmenty uzasadnienia. Jednoczesnie podniesienie takiego
zarzutu, bez wskazania na jego ewentualny charakter, zobowigzywatoby Izbe do jego
rozpatrzenia, co z kolei narazatoby odwotujgcego na odrzucenie ewentualnego odwotania

wniesionego po zapoznaniu sie z wyjasnieniami, z uwagi na powage rzeczy osgdzone;.

Procedura odwotawcza, uregulowana w ustawie Pzp, jest w istocie procedurg
cywilng, a jej postanowienia w przewazajgcej mierze wzorowane sg na przepisach kodeksu
postepowania cywilnego. Warto wskazaé, ze w orzecznictwie sgdowym rozpatrywana
sprawa moze by¢ opisana jako przypadek kumulacji roszczen (tu zarzutéw). W orzecznictwie
Sadu Najwyzszego przyjmuje sie, iz zgdanie ewentualne, zgtaszane jako dodatkowe na
wypadek niemoznosci uwzglednienia zgdania zasadniczego, jest szczegdélnym przypadkiem
kumulacji roszczen. Przy uwzglednieniu zgdania zasadniczego Sad nie orzeka w ogdle o
zgdaniu ewentualnym, a czyni to jedynie, gdy brak podstaw jest do uwzglednienia zgdania
zasadniczego (tak w wyrokach Sadu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 1996 r., Il CRN 58/95,
nie publ., z dnia 12 stycznia 2012 r., IV CSK 219/11, nie publ. i z dnia 4 pazdziernika 2012 r.,
I CSK 100/12, nie publ.). Podobnie wskazat Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 18
pazdziernika 2013 r., sygn. akt Ill CZP 58/13, OSNC 2014, nr 6, poz. 62 stwierdzajgc, ze
powod moze sformutowa¢ w powddztwie zgdanie ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia
przez sgd zadania gtbwnego, oraz w wyroku z dnia 26 stycznia 1979 r., sygn. akt IV CR 403
stwierdzajgc, iz zgtoszenie zgdania ewentualnego stanowi szczegdlny przypadek kumulacji
przedmiotowej w procesie - mianowicie sgd orzeka o zgdaniu ewentualnym wtedy, gdy

oddali powodztwo
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o Swiadczenie zgtoszone na pierwszym miejscu.

Nalezy nadmieni¢, ze Izba wielokrotnie w takich sytuacjach uznawata za wtasciwg
decyzje wykonawcy, ktory w tresci odwotania przyjmowat takg konstrukcje zarzutéw,
zwlaszcza w sytuacji gdy kwestionowane byto zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa
wyjasnien wykonawcy w przedmiocie razgco niskiej ceny. Wéwczas za racjonalne i w petni
akceptowane przez skfady orzekajgce w tych sprawach byto rozstrzyganie w przedmiocie
skutecznos$ci zastrzezenia takich wyjasnieh, a w razie gdy lzba uznata, ze objecie ich
tajemnicg przedsiebiorstwa jest nieskuteczne, a odwotujgcy formutowat zarzuty zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy z tego powodu, ze zawiera ona cene razgco niskg jako
ewentualne - Izba pozostawata taki zarzut bez rozpoznania, dajgc tym samym szanse na
zapoznanie sie wykonawcy z trescig ztozonych wyjasnien (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 26 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2132/18; wyrok KIO z 26 lutego 2019
r., sygn. akt: KIO 260/19; wyrok KIO z 11 lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1190/19).

Wielokrotnie wypowiadaty sie w tym przedmiocie takze sady, rozpoznajgce skargi
na orzeczenia KlO, dopuszczajgc takg wiasnie konstrukcje zarzutow. Izba w petni podziela
i uznaje za wilasne miedzy innymi stanowisko zaprezentowane w  wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie - XXIIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 24 lutego
2022 r., sygn. XXl Zs 133/21, w ktorym to orzeczeniu czynit rozwazania na temat
konsekwencji takiego formutowania zarzutow odwotania, w ktérym czes¢ zarzutow podnosi
sie jako gtébwne, inne natomiast podnoszac jako ewentualne. Sad odnidst sie do
istoty zarzutu (czy tez szerzej roszczenia ewentualnego), przytaczajgc w tym celu fragment
uzasadnienia uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 18 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt Il CZP
58/13, opubl.
w OSNC z 2014 r. Nr 6, poz. 62), na ktérg powotywali sie zresztg zaréwno skarzace (...) jak
i zamawiajgcy. W wuzasadnieniu uchwaty Sad Najwyzszy zarysowat tto historyczne
ksztattowania sie tej instytucji z przytoczeniem orzecznictwa, ale przede wszystkim w sposob
zwiezly oddat jej istote wskazujgc, ze ,Powdd moze zglosic w pozwie obok Zzgdania
gtdwnego zgdanie ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zgdania sformutowanego jako
podstawowe i usytuowane na pierwszym miejscu. Mozliwosé zgtoszenia zgdania
ewentualnego istnieje tak w sprawach o swiadczenie, ustalenie istnienia lub nieistnienia
stosunku prawnego bgdz prawa, czy o uksztattowanie stosunku prawnego lub prawa. Nie
zostato wytgczone oparcie zgdania ewentualnego na odmiennej podstawie faktycznej, czy
tez prawnej, niz zgdanie gtéwne. Byt zgdania ewentualnego uzalezniony jest od zgdania
gldwnego. W razie uwzglednienia przez sad zadania przedstawionego jako pierwsze,
rozpoznanie zgdania ewentualnego staje sie bezprzedmiotowe; nie jest wydawane w

stosunku do niego zadne orzeczenie. Do rozpoznania tego zgdania dojdzie w przypadku
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oddalenia zgdania gtéwnego. Takie uksztattowanie zgdan pozwu stanowi szczegdlny rodzaj
kumulacji roszczen, co oznacza koniecznos¢ odpowiedniego zachowania warunkow
przewidzianych

w art. 191 KPC.” Dalej sad wyjasnit, ze zgdanie ewentualne (w przypadku odwotania zarzut
ewentualny) aktualizuje sie dopiero po przesgdzeniu, ze zgdnie gtdwne jest bezzasadne.
Do czasu oddalenia zadania gtéwnego, zgdanie ewentualne pozostaje niejako w uspieniu i
nie jest nawet przedmiotem zainteresowania organu orzekajgcego (tu KlO), w konsekwencji
w przypadku uwzglednienia zadania gtdwnego, zadanie ewentualne pozostaje poza
przedmiotem rozstrzygniecia. W konsekwencji sad uznat, ze nie ma powodow by wykluczyé
dopuszczalnos¢ takiego sformutowania zarzutéw odwotania tj. przy zastosowaniu instytucji

zadan (zarzutéw) ewentualnych.

Do analogicznych wnioskéw prowadzi analiza innego orzeczenia: Wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie - XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 1 pazdziernika
2021 r. XX Zs 53/21, w ktérym podkreslono, ze Izba zasadnie uznata jeden z zarzutéw jako
ewentualny (zgodnie z treScig odwotania) i w konsekwencji postgpita z nim tak samo jak
postepuje sie z roszczeniem ewentualnym, tj. w razie uwzgledniania roszczenia gtéwnego
- nie orzeka sie o nim. Sad zauwazyl, Zze zarzut ewentualny na gruncie niniejszego
postepowania nalezy zestawi¢ z powszechnie przyjetym i uznanym cywilistycznym
roszczeniem ewentualnym. Ani prawo zaméwieh publicznych ani kodeks postepowania
cywilnego nie precyzujg pojecia zarzutu ewentualnego. Jednakze ani jeden, ani drugi akt
prawny nie ograniczajg mozliwosci sformutowania zarzutu czy tez roszczenia ewentualnego.
Dodatkowo judykatura dopuszcza takg konstrukcje procesowa. Skoro zatem dopuszczalne
jest podnoszenie roszczenia ewentualnego w postepowaniach prowadzonych na podstawie
KPC, to takze w peini dopuszczalne jest podnoszenie zarzutu ewentualnego

w postepowaniach prowadzonych na podstawie przepisow ustawy Pzp.

Nalezy zatem sformutowa¢ wniosek, iz zgodnie z utrwalong linig orzecznicza,
uwzglednienie zarzutu gtdwnego skutkuje brakiem podstaw do rozpoznawania zarzutu
ewentualnego, a tym samym o0 braku podstaw badania dowodéw czy tez okolicznosci
faktycznych dotyczacych zgdania ewentualnego, skoro Zzgdanie takie nie jest przedmiotem

orzeczenia wskutek uwzglednienia zarzutu gtdwnego.

Taka sytuacja zaistniata w realiach rozpoznawanej sprawy. Okoliczno$¢, ze zarzuty
opisane w pkt 1 i 4 odwotania zostaty sformutowane jako gtéwne, za$ zarzuty 2 i 5 jako

ewentualne, zgtoszone na wypadek nieuwzglednienia zarzutow gtéwnych - wynikato z tresci
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odwotania, jak tez pisma procesowego z 10 sierpnia 2022 r. Skoro zatem zarzuty gtéwne
zostaly uwzglednione, pozostate Izba zobligowana byla pozostawi¢ bez rozpoznania. Jak
zauwazono wczesniej to odwotujgcy 1 jest dysponentem zarzutéw, a zatem jako podmiot
uprawniony do konstruowania zarzutow ewentualnych miato prawo wnosi¢ o ich pominiecie

w przypadku uwzglednienia zarzutéw opisanych jako gtéwne.

Sprawa o sygn. akt KIO 1962/22

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato

na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnoéci lzba rozpoznata zarzuty naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 w
zwigzku z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 UZNK poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez DXC oraz
Asseco uzasadnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami/

dowodami.

Izba zarzuty powyzsze uznata za zasadne, nakazujgc zamawiajgcemu odtajnienia
tresci uzasadnien, jak tez samych zatgcznikédw do uzasadnienia. Aktualna w tym zakresie

pozostaje argumentacja, jak w sprawie o sygn. akt KIO 1936/22.

Trafne okazaly sie takze zarzuty sformutowane przez odwotujgcego 2, a dotyczace
naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2
UZNK poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu
zastrzezonych przez DXC informacji i dokumentéw dotyczgcych podmiotéw uzyczajgcych

zasoby oraz Wykazu osob skierowanych do realizacji zamoéwienia publicznego.

Tu réwniez aktualna pozostaje argumentacja, jak dla sprawy o sygn. akt KIO 1936/22
w zakresie, w jakim Izba poczynita spostrzezenia co do tego, ze postepowanie o udzielenie
zamowienia jest co do zasady jawne, zas wyjatki od tej zasady sg mozliwe wytgcznie
w sytuacji, gdy wykonawca w terminie okreslonym przepisami ustawy Pzp - wykaze

zasadnosc¢ ich zastrzezenia.

Przypomniec¢ taz nalezy, co istotne dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie, ze to na
wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
danych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego, w
toku badania ztozonych dokumentow jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi
sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje takg tajemnice stanowig. Z kolei podstawg

dla dokonania takiej oceny przez zamawiajgcego, jest tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia
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danych informacji i dokumentéw jako tajemnicy przedsigbiorstwa i jesli to zawiera jedynie
ogolnikowe twierdzenia, ktére majg uzasadni¢ poczynione zastrzezenie - obowigzkiem
zamawiajgcego jest takie zastrzezenie uzna¢ za bezskuteczne i przekaza¢ te dokumenty
innym wykonawcom.

Izba w postepowaniu odwotawczym poddaje z kolei ocenie czynnos¢ zamawiajgcego,
polegajacg na ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia dokonanego
zastrzezenia i ocenia je wytgcznie w granicach, w jakich wykonawca podnosi argumenty, dla
ktérych nalezy uznaé, ze dane informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowié
informacje podlegajgce ochronie. Izba orzekajgc w niniejszej sprawie wzieta zatem pod
uwage wylgcznie argumentacje, ktorg DXC przedstawit w ztozonym uzasadnieniu i, po
lekturze tegoz, doszta
do przekonania, ze racje ma odwotujgcy 2 twierdzac, ze DXC nie sprostat ciezarowi
wykazania, ze zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa: wykaz os6b skierowanych do
realizacji zamowienia oraz dokumenty dotyczgce podmiotéw uzyczajgcych zasoby, w istocie
takg tajemnice stanowig.

W pierwszej kolejnosci Izba, oceniajgc tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien
stwierdzita, ze DXC w sposéb nieuprawniony dokonato zastrzezenia w odniesieniu do catosci
tych dokumentéw. Izba wielokrotnie wypowiadata sie na temat samego sposobu
zastrzegania dokumentéw w postepowaniu zwracajgc uwage, ze z uwagi ha to, ze
zastrzeganie takie jest zaprzeczeniem zasady jawnosci postepowania (art. 18 ust. 1 i 2
ustawy Pzp), jak tez jego przejrzystosci (art. 16 ustawy Pzp), powinno ono odbywac sie z
zastosowaniem zasady,
ze zastrzegany winien by¢ mozliwie jak najmniejszy fragment tekstu: pojedyncze dane
(np. liczbowe, nazwy kontrahentéw), poszczegdlne wersy lub ich fragmenty, zdania czy tez
ich fragmenty, pojedyncze akapity lub ich fragmenty, pojedyncze strony lub ich fragmenty, a
jesli juz cate dokumenty to winno to mie¢ miejsce jedynie w ostatecznosci, gdy nie ma innej
mozliwosci. Rzadko bowiem takie dokumenty, jako cato$¢, od poczgtku do konca zawierajg
takie informacje, ktére podlegajg ochronie z uwagi na tajemnice przedsigebiorstwa
wykonawcy. Jezeli natomiast istniejg takie przestanki, aby caty dokument objg¢ tajemnicg
przedsigbiorstwa wykonawcy, co moze nastgpi¢ w szczegdlnie uzasadnionych
okolicznosciach, to z tresci uzasadnienia zastrzezenia winno bezsprzecznie wynikac z jakich
powoddéw wykonawca uznat, ze dokument ten, jako cato$é, a co za tym idzie wszystkie
przekazywane w nim dane czy tresci, podlegajg ochronie.

Nie wystarczy zatem jedynie stwierdzi¢, jak to uczynito DXC w swoim pismie
uzasadniajgcym zastrzezenie, ze dany dokument stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz
spetnione sg ustawowe wymogi ochrony wynikajgce z UZNK, ale konieczne jest wskazanie

jakie dane tam sie znajdujg i dlaczego caty ten zbidr nalezy tajemnicg takg objg¢. Wymaga
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to podania przez wykonawce precyzyjnych informacji jakie dane zostajg objete ochrong

i wykazania w stosunku do tak wyselekcjonowanych informacji - przestanek koniecznych

do ochrony tych informaciji.

Trafnie argumentowat odwotujgcy 2, ze niedopuszczalne jest objecie przez DXC
wszystkich dokumentéw w catosci tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz nawet jesli czesc
zastrzezonych danych moze takg tajemnice stanowi¢, to posrod nich znajduje sie tez szereg
takich, ktére sg neutralne z punktu widzenia spetniania przestanek definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa i nie stanowig warto$ci gospodarczej dla DXC np. cze$¢ wykazu osob,
ktérego tres¢ zostala narzucona. Z pewnoscig takie zastrzezenie nie moze by¢ zatem
uznane za skuteczne, i z tego powodu dokumenty te nie powinny podlega¢ ochronie, a
obowigzkiem zamawiajgcego bylto ich przekazanie innym wykonawcom.

Przyczyny dla ktérych DXC wnioskowat o objecie powyzszych tajemnicg, zostaty
zawarte w dokumencie pn. ,Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z
uzasadnieniem”, ktory to zostat w znacznej czesci udostepniony wykonawcom 27 lipca 2022
r. W ocenie Izby nie spetnia on wymagan, odnoszgcych sie do natozonego na wykonawce
obowigzku wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a
tym samym dokonane zastrzezenie jest nieskuteczne.

Zdaniem lzby z tredci uzasadnienia dotgczonego przez DXC nie wynika, co jest
warunkiem koniecznym, ze ziScity sie wszystkie przestanki, ktére decydujg o mozliwosci
zastrzezenia danych informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa, w szczegdlnosci nie
wykazato wartosci gospodarczej do kazdej z zastrzeganych informaciji.

Nalezy przypomnie¢, ze aby wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia informaciji,
wykonawca zobowigzany jest wykazaC tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,

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

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Przy tym méwigc o ,wykazaniu” nie mamy na mysli zawarcia w tresci pisma samej
deklaracji, ze wolg wykonawcy jest objecie pewnych danych tajemnicg czy stwierdzanie, ze
dana informacja ma warto$¢ gospodarczg. Nie moze to polega¢ rowniez na zamieszczeniu
ogolnego opisu, ale wykonawca ma obowigzek wykazac¢, ze ta okre$lona informacja
przedstawia pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy, wtasnie z tego powodu,

Ze pozostanie poufna.
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Odnoszgc to do tresci uzasadnienia, zawartego w pismie DXC, w ktérym zastrzegt
jako tajemnice przedsiebiorstwa: wykaz osob skierowanych do realizacji zamowienia, jak tez
dokumenty dotyczgce podmiotéw trzecich Izba stwierdzita, ze argumentacja zawarta
w przedmiotowym pismie jest ogdlna, w duzej czesci zawiera przytoczenie samych
przepisow i wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej, jak tez omowienie przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Pismo to nalezy réwniez uzna¢ za abstrakcyjne o tyle, ze wynika z niego, ze
zamiarem wykonawcy jest objecie tajemnicg przedsiebiorstwa szeregu dokumentow, ktére
nawet nie zostaty ztozone na tym etapie, odsyta do nieistniejgcych dokumentéw np. wykazu
ustug czy -certyfikatbw. Na rozprawie DXC wyjasnit wprawdzie, ze zawarto w nim
.Zapowiedz” utajnienia tych dokumentéw na poézniejszym etapie, nie sposob jednak
stwierdzi¢ tego na podstawie samego zastrzezenia, przez co sama tres¢ uzasadnienia staje
sie abstrakcyjna, albowiem oderwana od tresci dokumentéw, ktére wykonawca na obecnym
etapie postepowania przedtozyt.

W dalszej czesci w uzasadnieniu poswiecono wiele miejsca, prébujgc wykazac, ze
W niniejszej sprawie zaistnialy przestanki, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK,
a w konsekwencji, ze zastrzegane dokumenty winny byé objete tajemnicg. DXC wskazuje
w szczegoblnosci, ze na podstawie tych danych inne firmy konkurencyjne moga powzigé
informacje o potencjale spofki, jej powigzaniach handlowych, sposobie organizacji jej
przedsiebiorstwa, przyjetej metodologii dziatania i doboru specjalistow skierowanych do
realizacji umowy, jak i wszystkich innych elementach, ktére de facto przesadzajg o pozyciji
rynkowej danego podmiotu. Argumentuje, ze powyzsze informacje to wyraz wiedzy
i doswiadczenia, zdobywanych przez wiele lat funkcjonowania DXC na rynku ustug IT,
zarowno polskim jak i miedzynarodowym. Uzasadnia, ze sektor technologii informatycznych
jest wysoce konkurencyjny oraz podlega statemu i dynamicznemu rozwojowi
technologicznemu, co powoduje, ze podmioty konkurujgce ze sobg na tym rynku muszag
realnie dba¢ o swoj potencjat konkurencyjny. Ponadto twierdzi, ze negatywny wptyw na
pozycje rynkowg DXC moze mie¢ fakt poznania informacji na temat oséb czy
wspotpracujgcych z DXC podmiotéw wskazujgc, ze wiedza taka moze jg znacznie ostabic,
a tym samym uniemozliwi¢ spétce zdobywanie kontraktdéw, zarébwno w sektorze publicznym
jak i niepublicznym. W szczegdlnosci zauwaza, ze nasilajgce sie od dtuzszego czasu
zjawisko tzw. ,rynku pracownika”, na ktéorym mniejsza jest podaz pracownika, jest
szczegolnie widoczne w branzy IT. Dzieki powszechnej globalizacji polscy programisci,
zwtaszcza ci wysoko wykwalifikowani, majg dostep do szerokiego, nie tylko polskiego rynku
ustug IT, co powoduje, ze braki kadrowe sg realnym zagrozeniem dla podmiotéow —

pracodawcow z tej branzy. Aby zapobiegac takim sytuacjom, DXC inwestuje w rozwdj i
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szkolenie swoich pracownikow oraz ponosi wysokie koszty zatrudnienia. Ponadto dla
wiekszosci firm, w tym dla spétki, sam fakt nawigzania wspétpracy handlowej stanowi
tajemnice handlowg i nie podlega on publicznej wiadomosci, nie wspominajgc o warunkach
finansowych takiej wspdtpracy. A wiec ujawnienie informacji o osobach, ktérymi DXC
dysponuje w celu realizacji zamowienia, oraz ich kwalifikacjach zawodowych w powigzaniu
ze zobowigzaniem podmiotu trzeciego
do udostepnienia zasobéw na potrzeby realizacji zamoéwienia, moze doprowadzi¢ do préby
»podkupienia” zaréwno kontrahentéw podmiotu udostepniajgcego zasoby, jak i pracownikow
DXC. Ryzyko takiego dziatania nie jest wylacznie potencjalne czy hipotetyczne, ale realne
i miato juz wielokrotnie miejsce w przesziosci.

Taka argumentacja nie moze zyska¢ w ocenie Izby aprobaty gtéwnie z tego powodu,
iz wykonawca oprécz tego, ze opisat jak funkcjonuje rynek ustug IT, z jakimi to brakami
kadrowymi musi zmierzy¢ sie DXC i z jakim to ryzykiem wigze sie udostepnienie informac;ji
na ten temat - nie wskazat nawet jakie to czynnosci przewidziane prawem podjat, celem
zabezpieczenia sie np. przed przejsciem pracownikow do konkurencji. Nie jest niczym
szczegolnym, ze na rynku pracy i w obrocie gospodarczym stosuje sie klauzule i umowy
0 zakazie konkurencyjnosci i umowy o zachowaniu poufnosci, ktére z przyczyn finansowych
zmuszajg pracownikow, wspétpracownikéw i podmioty trzecie do zachowania zasad
wynikajgcych z tych klauzul. To wiasnie tego typu porozumienia stanowig dla przedsigbiorcy
zasadniczg ochrone przed przejsciem pracownikéw do konkurencji albo wyciekiem
informacji. Oczywiscie nalezy liczy¢ sie z tym, ze podpisanie z pracownikami tego typu
porozumien wigze sie z odptatnoscig za tego typu zakazy konkurencji, jednakze w sytuaciji,
kiedy rzeczywiscie wykonawca boryka sie z takimi brakami kadrowymi, a dodatkowo twierdzi,
ze powotane
w wykazie osoby majg szczegolne cechy i z tego powodu ochronie podlegajg dane
umozliwiajgce ich identyfikacie - to w pierwszej kolejnosci powinien byt udowodnié,
ze w ramach swojego przedsiebiorstwa, w sposob szczegdélny, dba o zachowanie tych
danych w poufnoséci i zabezpiecza sie w odpowiedni sposdb, uniemozliwiajgc tym osobom
przechodzenie do konkurenciji.

Ponadto wykonawca twierdzac, ze praktyka ,podkupywania” pracownikéw, jak tez
kontrahentow jest czym$ powszechnym, a ryzyko takiego dziatania nie jest wytgcznie
potencjalne czy hipotetyczne, ale miato juz miejsce w przesztosci, przy czym nie podat nawet
takiego przyktadu. Niezbedne w takim przypadku jest opisanie kiedy taka sytuacja miata
miejsce, jakich osob czy podmiotdéw dotyczyta, a dodatkowo nalezatoby wykazaé, ze
w rzeczywistosci doszio do takiego ,podkupienia”, a wiec, ze inny podmiot podejmowat
dziatania polegajgce na namawianiu pracownikbw DXC do rozwigzania stosunku pracy

w spofce i do rozpoczecia zatrudnienia u innego pracodawcy. Jesli nie miato to miejsca,
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a zmiany pracodawcy nastepowaty np. w wyniku tego, ze dana osoba, specjalizujgca sie
w waskiej dziedzinie chciala zajmowac sie znanymi mu zagadnieniami, a inny podmiot
wygrat przetarg na obstuge takiego sytemu, lub tez pracownik sam nie byt zadowolony
Z wynagrodzenia, ktére otrzymywat i przeszedt do pracodawcy, u ktérego zaproponowano
mu lepsze warunki wspotpracy - to takie sytuacje nie majg zwigzku z procederem
»podkupywania” pracownikow, ale nalezy je traktowac¢ jako zwyczajne zjawisko rotacji kadr
na danym rynku.

Réwniez deklaracja, zawarta w uzasadnieniu, ze DXC w celu spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu, jak i majgc na wzgledzie nalezyte wykonanie przedmiotu
zamowienia, zapewnit osoby w najwyzszym stopniu spetniajgce te wymagania, wybrat te
osoby spoérdd swojej kadry, ktora jest budowana przez lata funkcjonowania na rynku, ktorej
kompetencje sg stale podnoszone w wyniku dziatan podejmowanych przez DXC a ponadto,
ze dosdwiadczenie osob wskazanych w wykazach bedzie podlegato ocenie w ramach
kryterium oceny ofert w postepowaniu - réwniez nie moze przesadzac¢ o tym, ze dane takie
muszg zosta¢ utajnione. Dysponowanie wilasnym personelem, dobranym na potrzeby
danego postepowania, stanowigce odpowiedz na warunki udziatu w postepowaniu
sformutowane przez danego zamawiajgcego, moze bowiem stanowi¢ wartos¢ gospodarczag
wytgcznie, jesli wykonawca wykaze, iz posiada w zwigzku z tym realng przewage
konkurencyjng a ujawnienie tych informacji doprowadzi do wymiernej szkody. Natomiast sam
dobdr, na potrzeby konkretnego postepowania, okreslonych osob nie naraza wykonawcy na
wymierne straty, gdyz nie stanowi zadnej, skonkretyzowanej wartosci na przysztosé.
Wykonawca sam w uzasadnieniu przyznat, ze wykaz oséb zostat sporzadzony jest na
potrzeby tego przetargu, i w taki sposéb aby DXC mégt otrzyma¢ w ramach kryterium
pozacenowego najwyzszg liczbe punktéw. DXC, oprocz stwierdzenia, ze dzieki tym osobom
jest w stanie sktada¢ konkurencyjne oferty, nie wyjasnito nawet w czym przejawia sie
przewaga tych oséb nad innymi, ktore posiadajg doswiadczenie w danej branzy i w jaki
sposob ich doswiadczenie czy umiejetnosci, pozwoli mu na pozyskiwanie zaméwien
publicznych w przysztosci.

Niezrozumiate sg z kolei twierdzenia wykonawcy odnos$nie tego, ze istotne z punktu
widzenia préb ,przejecia” osdb zatrudnionych czy wspétpracujgcych z DXC jest fakt, ze stale
podnosi kwalifikacje swojego personelu, inwestujgc w tym zakresie znaczne $rodki
finansowe. Z kolei dbanie o rozwdj zespolu oraz utrzymywanie danego zespotu,
jednoczesnie zapewnia mozliwosci uczestnictwa w konkretnych postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez zdobywanie nowych kontraktéw na rynku
niepublicznym.

Z pewnoécig utrata takich pracownikow bytaby dotkliwa w skutkach, oznaczaé¢ by to mogto

ograniczenie mozliwosci konkurowania na rynku w branzy IT. Ponadto ujawnienie danych

50



tych osob oraz ich kwalifikacji, a w konsekwenc;ji ,przejecie” personelu wykonawcy mogtoby
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej DXC nie byloby w stanie zrealizowa¢ umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ktérg ma szanse zawrze¢ w postepowaniu. W tym kontekscie
zauwazy¢ nalezy po pierwsze, ze samo szkolenie personelu i state podnoszenie jego
kwalifikacji moze by¢ jedynie czynnikiem, ktory powoduje, ze specjalisci beda chcieli nadal
pracowa¢ w spoéitce, stad ryzyko ich ,podkupienia”’ jest mniejsze. Jesli jeszcze DXC
powigzatby element szkolenia z obowigzkiem przepracowania w spétce okreslonego czasu,
po zdobyciu danych kwalifikacji - w sposéb wystarczajgcy chronitoby to przedsiebiorce przed
ryzykiem odejscia tych osob. Z kolei odnosnie samego ryzyka, ze DXC nie bytoby w wyniku
tego

w stanie zrealizowaé umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktérg ma szanse zawrzeé
w postepowaniu - rowniez jest to kwestia wilasciwego zabezpieczenia sie samego
przedsiebiorcy poprzez zawarcie stosownych umow, czy to z pracownikami czy podmiotami
trzecimi.

Réwniez argumentacja DXC, ktéra odnosi sie do kwestii zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, danych i dokumentéw dotyczgcych podmiotéw udostepniajgcych zasoby
jest ogolna i gotostowna. DXC w odniesieniu do tego elementu wskazuje miedzy innymi,
ze zbudowanie strategii w zakresie wspétpracy, czy metodyka dziatania podmiotu
uzyczajgcego zasoby DXC jest ztozonym procesem biznesowo — technologicznym,
wynikajgcym z szerokiego i wieloletniego doswiadczenia spoétki oraz podmiotéw
udostepniajgcych zasoby na rynku IT nie tylko w Polsce ale i na Swiecie, tworczego wktadu
specjalistbw zaangazowanych w jej wykonanie, stosowanych procedur wewnetrznych
i podejmowanych decyzji biznesowych. Po pierwsze zauwazy¢ nalezy, ze w kazdym
przypadku, i w odniesieniu do kazdego podmiotu taka argumentacja jest aktualna. Kazdy
z nich buduje swojg strategie, dostepng mu w danych warunkach rynkowych, umozliwiajgca
pozyskiwanie jak najszerszego spektrum zamoéwien. Co wiecej, trudno sobie wyobrazic¢
przedsiebiorce dziatajgcego w tego typu wyspecjalizowanych ustugach, ktory nie sledzi na
biezgco rynku i nie zna wspoétwykonawcow. Jak wskazywato Asseco, wiedza na temat
wspoétpracujgcych z DXC podmiotdw wynika chociazby z faktu, ze wykonawca ten wczesniej
juz realizowat tego rodzaju ustugi, we wspotpracy ze swoim staltymi podwykonawcami. Tym
samym przeczy to tezie, ze wiedza na temat podmiotéw stale z DXC wspétpracujgcych
to informacje, ktére wykonawca ten chroni na kazdym etapie zaméwienia, nawet realizujgc
zadania objete umowa.

W konsekwencji, Izba uznata, ze zastrzezone przez DXC jako tajemnica
przedsiebiorstwa - wykaz oséb i dokumenty dotyczgce podmiotéw trzecich - nalezy odtajnié¢
i udostepnic¢ innym wykonawcom.

Oprocz gotostownych twierdzen, ogélnych sformutowan i wymienianiu zagrozen, jakie
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zwigzane sg z udostepnieniem powyzszych informacji - DXC nie podato zadnych konkretow,
zadnych przyktadow i nie przedstawito dowoddéw na okolicznosci przez niego opisywane.

Dodatkowo nalezy nadmieni¢, ze ani przywotywane przez DXC w uzasadnieniu
artykuty prasowe, ani tez orzeczenia KlO, wydane kilka lat temu, nie prezentujg aktualnej linii
orzeczniczej w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba pragnie w tym miejscu zwrdcié
uwage na najnowsze wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, ktére w znakomitej wiekszosci
podwazajg fakt jakoby podkupowanie kadry mogto stanowi¢ podstawe do znoszenia
ustawowej zasady jawnosci postepowania. Przyktadowo, w wyroku z dnia 13 kwietnia 2021
r. sygn. akt 796/21 Krajowa lzba wskazata: (...) fakt, ze zaréwno pracodawcy poszukujg
pracownikéw, jak tez pracownicy poszukujg lepszych warunkéw zatrudnienia (zwtaszcza
w obecnej sytuacji na rynku ustug medycznych), jest rzeczg naturalng na rynku pracy (jak
i rynku ustug), nie jest wiec okolicznoscig nadzwyczajng, ktéra mogtaby prowadzi¢ do
naruszenia podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak jawnos¢ i transparentnosé. W tym samym wyroku Izba zanegowata cze$é
argumentacji dotyczacej kadry i wskazata, ze z proceduralnego punktu widzenia watpliwe
jest powotywanie sie przez wykonawce na zaséb 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 sig, ze tg
osobg nie bedzie dysponowat. Zatem albo wykonawca posiada ten zasob i sie na niego
powotuje, albo tez stosunek prawny lub faktyczny pomiedzy wykonawcg a zasobem jest tak
watlty, ze powotywanie si¢ takie nie jest uzasadnione.

Podobnie, w orzecznictwie sgdéw okregowych znalezé mozna przyktady, gdzie
powyzsze  stanowisko bylo  prezentowane, jak na przyktad w  Wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie - XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. XXIIl Zs 53/21, w ktérym to sgd podzielit stanowisko KIO
w zakresie, w jakim uznata brak zasadnosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu
0sOb, stwierdzajgc, ze: W tym zakresie Sad réwniez podziela stanowisko KIO, ze
uzasadnienie zastrzezenia wykazu osob byto ogodlnikowe i szablonowane. Po odrzuceniu
orzecznictwa sktadato sie z kilku zdah o grozbie podkupywania oséb, bez odniesienia do
zadnych statystyk czy jakichkolwiek sytuacji zaistniatych u tego konkretnego wykonawcy.
Wykonawca przedstawit jedynie ogodlne statystyki o fluktuacji kadr, nie dotyczace (...) i jego
specjalistdw. Na okolicznos¢ swych twierdzen, ze konkurenci podejmujg aktywne dziatania
majgce na celu ,wyciggniecie” z firmy potrzebnych specjalistéw nie przedstawit zadnych
dowodow. Zdaniem Sadu racje ma tez KIO podkre$lajgc, iz czes¢ informacji zawartych w
wykazie osob jest dostepna w Internecie (dane o sobie podajg tam bowiem sami pracownicy
(...)), a rotacja kadr jest rzeczg typowg takze na rynku ustug informatycznych. Oczywistym

jest, ze pracownicy moga przejawia¢ che¢ zmiany pracodawcy (czego przejawem zdaje sie
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by¢ to, ze niektérzy z nich sami podajg swoje kompetencje w Internecie) w sytuacji, gdy
dotychczasowe warunki zatrudnienia im nie odpowiadajg (np. z powodu stawek
wynagrodzenia nizszych od rynkowych). W tej sytuacji konieczne jest zapewnienie przez
pracodawce odpowiedniego wynagrodzenia dla pracownikow, a takze zawarcie
odpowiednich uméw o zakazie konkurencji, a nie zastrzeganie catosci przedmiotowego

wykazu osob.

Podsumowujac, w tym zakresie w uzasadnieniu wykonawcy DXC brakuje zaréwno
spojnych i logicznych argumentéw co do wartosci gospodarczej, ktérg wskazane przez niego
dokumenty posiadajg (w rozumieniu szkody, ktérg wykonawca mégtby ponies¢ w wyniku ich
ujawnienia), jak i dokumentow, ktére w sposéb bezsprzeczny dowodzityby tej wartosci i

podstaw zastrzezenia tych informaciji.

Izba rozpoznata takze zarzuty naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 16 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 UZNK, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)
i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez Asseco informaciji, zawartych w Wykazie

0s0b skierowanych do realizacji zaméwienia (zat. 15.2. do oferty).

Tu réwniez pozostajg aktualne poczynione wyzej wywody, w zakresie mozliwosci
objecia tajemnicg danych dotyczacych oséb, ktére bedg uczestniczyly w realizacji
zamowienia z tym zastrzezeniem, ze Asseco zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa nie
wykaz, jako catos¢, ale poszczegolne dane, ktdre w jego ocenie nie powinny podlegac

ujawnieniu.

Dla oceny, czy zastrzezenie Asseco nalezy uznacC za skuteczne, nalezy wzigé pod
uwage tres¢ uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktéra to wprawdzie zostata w czesci
takze zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, co nie wptywa jednak w tym przypadku
na catosciowg ocene tego dokumentu. Jego analiza prowadzi do wniosku, ze rowniez w tym
przypadku wykonawca nie wykazat, ze informacje dotyczace wartosci gospodarczej
imion/nazwisk/certyfikatow, projektéw komercyjnych spetniajg wszystkie przestanki, aby

uznac je za tajemnice przedsiebiorstwa.

Asseco w tym zakresie przywotato podobng w swej tresci argumentacje, jak to uczynit
wykonawca DXC. Wskazywato bowiem na okoliczno$¢, ze skompletowato zespdt osob, ktéry
w najwyzszym stopniu spetnia warunki udzialu w postepowaniu i zapewnia nalezytg
realizacje zamowienia. Gwarantujg to wysokie kwalifikacje oraz doswiadczenie o0sob
zaproponowanych do petnienia poszczegdélnych funkcji. Osoby te zostaty wybrane sposrod
kadry zatrudnianej przez Asseco. Przedmiotowy Wykaz oséb jest indywidualng informacija

organizacyjng, posiadajgcg wartos¢ gospodarczg, gdyz dzieki wskazanym osobom i ich
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kwalifikacjom Asseco Poland S.A. jest w stanie pozyskac¢ i wykona¢ zamowienie, a ponadto
w tym oraz w innych postepowaniach sktada¢ konkurencyjne oferty. Wykonawca moze
nawet stwierdzi¢, ze jego oferta jest najkorzystniejsza, tzn. zawiera obiektywnie najlepszy

stosunek ceny do jakosci.

Mamy zatem do czynienia ponownie z uzasadnieniem, w ktéorym wykonawca
przywotuje ogdine argumenty na temat uzyskiwanej przewagi, w oparciu o dobrany przez
siebie i wyselekcjonowany zespét. Co istotne zespdt ten, jak sam przyznaje, dobrany zostat
na potrzeby niniejszego postepowania, celem potwierdzenia spetnienia warunkéw. Tym
samym zespot taki, ztozony z tych konkretnych oséb i odpowiadajgcy na potrzeby
zamawiajgcego, wyspecyfikowane w dokumentach zamoéwienia jako, ze stuzy wytagcznie na

potrzeby tego przetargu — nie bedzie miat juz szansy powt6érzy¢ sie w przysztosci.

W dalszej czesci Asseco rowniez zwraca uwage na fakt, ze na rynku poszukiwani sg
wysokiej klasy specjalisci, a wskazane w wykazie osoby, z racji posiadania wysokich
kwalifikacji i doswiadczenia, majgcych specjalistyczny charakter, stanowig cenny zasoéb dla
Asseco. Tym samym jest niezbednym zabezpieczanie sie przed dostepem innych firm
do danych o takich zasobach kadrowych. Jest zatem jego zdaniem oczywiste i nie wymaga
szerszego uzasadnienia stwierdzenie, iz ujawnienie informacji dotyczgcych tych osdb
mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej inne podmioty konkurencyjne, pozyskawszy takie
informacje jak imie i nazwisko osoby lub dane certyfikatu, umozliwiajgce identyfikacje
posiadacza certyfikatu, podjetyby dziatania zmierzajgce do pozyskania wskazanej osoby
udostepnionej
na potrzeby realizacji niniejszego zamowienia. W konsekwenciji ujawnienie tych konkretnych
informacji na temat osoby doprowadzitoby do sytuacji, w ktdrej pozycja rynkowa Asseco

ulegtaby znacznemu ostabieniu.

Wbrew stanowisku Asseco, jak juz zauwazono wcze$niej przy okazji omawiania
kwestii utajnienia wykazu os6b wykonawcy DXC, nie jest oczywistym i nie jest tez
zjawiskiem, ktéremu nie mozna przeciwdziata¢ - zagrozenie ,podkupywania” pracownikow.
Aktualne pozostajg
w tym zakresie rowniez wywody, ze wykonawca, ktéry jak twierdzi dysponuje statym
i stabilnym zespotem, decydujgcym o jego przewadze konkurencyjnej, winien zabezpieczy¢
sie na okoliczno$¢ przechodzenia przez pracownikédw do konkurencji dostepnymi metodami

tj. poprzez zawieranie stosownych klauzul w umowach z tymi pracownikami podpisywanych.

Woprawdzie, w przeciwienstwie do DXA Asseco prébuje wykazaé, ze takie sytuacje
miaty miejsce wczesnigj tj., ze spotkat sie z nasilong akcjg podkupywania przez Comarch

cztonkdw personelu Asseco, co spowodowato poniesienie przez wykonawce wymiernej
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i wysokiej szkody, to ani nie podaje zadnych konkretow, ani nie przedstawia dowodow, ze
takie sytuacje, w odniesieniu do konkretnych oséb miaty miejsce. Wprawdzie w pismie
procesowym z 10 sierpnia 2022 r. podaje konkretne imiona i nazwiska oséb (13
pracownikéw Asseco), ktore miaty zosta¢ przejete przez Comarch w zwigzku z rozpoczeciem
Swiadczenia umowy na rzecz ZUS, to jednak argumentacja ta jest po pierwsze spdzniona,
gdyz przestanki i uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nalezy wykaza¢ w momencie, kiedy
dane te sg zastrzegane. Po drugie i na tym etapie nie przedstawiono zadnych dowodéw na
okolicznosé, ze w stosunku
do wymienionych pracownikéw Asseco prowadzone byty dziatania, ktére miatyby sktaniac te

osoby do zmiany pracodawcy.

Asseco wskazuje takze na ryzyko zwigzane z tym, ze dostep konkurencji do takich
informaciji jak imiona i nazwiska oséb, ktére bedg realizowaé zamdwienie, czy tez numeru
certyfikatu pozwoli konkurencji na nawigzanie kontaktu z tymi osobami i ich zidentyfikowanie,
np. poprzez serwisy typu LinkedIin. Umozliwia to konkurencji dotarcie do nich,
a w konsekwencji procedure ,podkupywania”’, ktéra moze niweczy¢ udziat Asseco
w okreslonym przedsiewzieciu gospodarczym, jakim jest Swiadczenie ustug na rzecz
zamawiajgcego i ostatecznie spowodowaé pogorszenie jego pozycji na tym specyficznym
rynku ustug informatycznych. Argumentacja ta jest o tyle nietrafiona, ze jak wykazato
za pomocg dowodow Konsorcjum Comarch pracownicy Asseco sami chwalg sie na profilach
zawodowych typu Linkedin jakie projekty i na rzecz jakich podmiotéw realizujg (dotyczy
to takze niektorych z os6b wymienionych w wykazie). Przekazujg tez informacje na temat
konkretnych projektéw, ktére to dane pozwalajg na zidentyfikowanie jakim doswiadczeniem
sie legitymujg i jak ich udzial mogtby zosta¢ wykorzystany w tym konkretnym projekcie,
réwniez realizowanym dla tego zamawiajgcego i w tym przetargu. Bez trudu mozna zatem,
bez zapoznania sie z wykazem osob ustali¢, ktérzy z pracownikéw Asseco mogliby zostaé

wykorzystani przez inny podmiot.

Ponadto, fakt udostepnienia na stronach internetowych takich informacji, prowadzi
do wniosku, ze ochrona owych informac;ji jest w przypadku tego wykonawcy nieskuteczna
(albo nie ma miejsca w odniesieniu do tych osodb), a klauzule o zachowaniu poufnosci
sg nieskuteczne dla celu, jakiem u majg stuzy¢. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy,
ze tajemnice przedsiebiorstwa moze stanowic tylko informacja (wiadomos¢) nie ujawniona
do wiadomosci publicznej, tj. informacja nieznana ogdtowi lub osobom, ktére ze wzgledu

na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do
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wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy inny przedsiebiorca (konkurent) dowiedzie¢
sie 0 niej moze drogg zwyklg i dozwolong, a wiec np. gdy pewna wiadomos¢ jest
przedstawiana w Internecie, w pismach fachowych lub, gdy z towaru wystawionego na widok
publiczny kazdy fachowiec poznaé moze, jakg metode produkcji zastosowano. W tym
przypadku mozliwos¢ zapoznania sie z danymi dotyczgcymi pracownikdw Asseco powoduje,
ze informacje na temat kadry tracg walor tajemnicy, z fatwoscig mozna bowiem poznaé

doswiadczenie jakie pracownicy Asseco nabyli, a nawet przypisac je do konkretnych oséb.

Nie jest rowniez przekonujgcy argument dotyczacy tego, ze przedmiotowe informacje
majg tez wartos¢ gospodarczg, ktérej nie mozna tak tatwo wyliczy¢, tj. mogg powodowac
szkode w postaci negatywnego wplywu na organizacje wykonawcy utraty czionkéw
personelu, zwitaszcza, gdy ma to miejsce (w wyniku agresywnych dziatann konkurencji) w
stosunku
do jednego zespotu, dedykowanego do obstugi danego zamawiajgcego. Asseco mowi w tym
przypadku o szkodzie, ktéra moze byé obliczona jako zmniejszenie wydajnosci zespotu,
a co za tym idzie - zmniejszenie przychodow takiego zespotu dla organizacji wykonawcy.
Zdaniem lzby Asseco nie wykazato w jaki sposdb poznanie danych, dotyczacych osob
wymienionych w wykazie mogtoby przetozy¢ sie na spadek efektywnosci. Jesli nawet Asseco
posiada taki zespdt, ktéry jest dedykowany do obstugi tego konkretnego zamawiajgcego,
to nie sposob stwierdzi¢ w jaki sposéb ujawnienie danych owych kilku os6b z wykazu miato
wptyng¢ negatywnie na wydajnos$¢ catego zespotu go obstugujgcego, ktéry liczy wielokrotnie

wiecej 0sob, pracujgcych na roznych projektach, w réznych zakresach.

Asseco zastrzegto tez dane dotyczgce projektow realizowanych w ramach uméw
komercyjnych. W tym zakresie opisujgc powody dla ktérych zastrzegto te dane stwierdzito,
ze projekty te realizowane sg w ramach umow, ktore nie zostaty zawarte w oparciu o
przepisy Prawa zamowien publicznych, a co za tym idzie umowy te, nie zostaty
upublicznione, a informacje o tych umowach nie sg rozpowszechniane, w szczegdlnosci
informacje na temat wartosci, jak réwniez terminu realizacji kontraktu. Z kolei wartosé
gospodarcza takiej informacji nie podlega tatwemu wyliczeniu. Szkoda z kolei moze by¢ w
odniesieniu do tych danych obliczona jako zmniejszenie przysztych przychoddéw Asseco w
przypadku, gdyby konkurenci pozyskali wiedze o realizowanych projektach i na tej podstawie
Lprzejeli” takich klientow. Odnosnie tych danych Asseco rowniez nie wyjasnito nawet, nie
mowigc o wykazaniu, w jaki sposob informacje na temat zakonczonych juz projektow
mogtaby postuzy¢ innym podmiotom w celu przejecia jego klientéw. Twierdzenie takie nalezy
uzna¢ za gotostowne i niczym nie uzasadnione. Tym bardziej jest to niezrozumiate, ze jak
wykazato za pomocg przedtozonych dowodéw Konsorcjum Comarch — Asseco nie tylko nie

chroni w zaden sposob danych dotyczacych zrealizowanych projektdw, ale opisuje je na
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swoich stronach internetowych. Co wiecej nalezy zauwazy¢, ze w samym Wykazie oséb
prezentowane sg bardzo okrojone dane nt. nazwy projektow, podmiotu na rzecz ktérego
zostaly zrealizowane i okresu jego realizacji. Trudno zatem wyobrazi¢ sobie, aby na
podstawie tak okrojonych danych inni wykonawcy nabywali wiedze o, jak twierdzi Asseco,
potencjale technicznym firmy, mozliwosciach organizacyjnych, stosowanych technologiach i

skali przedsiewziec¢ realizowanych przez Asseco.

Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze rowniez te dane nie podlegajg
ochronie i nakazata odtajnienie catego Wykazu oséb przedtozonego przez Asseco

w postepowaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2021
r., poz. 1129 ze zm.) oraz §7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy : .....ociiiiiiii

Czlonkowie:
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