Sygn. akt: KIO 248/21
WYROK
z dnia 26 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Czionkowie: Agata Mikotajczyk
Izabela Niedziatek - Bujak

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 stycznia 2021 r. przez Odwotujgcego P&P
Solutions Sp. z o.0. (ul. K. Putaskiego 76, 05-510 Konstancin-Jeziorna) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci (ul.
Panska 81/83, 00-834 Warszawa)

przy udziale Wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienie po stronie Zamawiajgcego:

Britenet Sp. z 0.0. (ul. Karolkowa 30, 01-207 Warszawa)

oraz

Konsorcjum: Transition Technologies-Software Sp. z 0.0., Transition Technologies
S.A. (ul. Pawia 55, 01-030 Warszawa)

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru ofert
najkorzystniejszych oraz nakazuje udostepnienie informacji zastrzezonych przez
wykonawcow: Britenet Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z 0.0., Eyzee S.A., Sii Sp. z 0.0.,
jako tajemnica przedsiebiorstwa (Analiza potencjalnych ryzyk i zagrozen)

2. oddala odwotanie w zakresie zarzutu z punktu Il 1 i 2 odwotania

3. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego P&P Solutions Sp. z o0.0. (ul. K.
Putaskiego 76, 05-510 Konstancin-Jeziorna) oraz Zamawiajgcego Polska Agencja

Rozwoju Przedsigbiorczosci (ul. Panska 81/83, 00-834 Warszawa) i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego P&P Solutions Sp. z



o.0. (ul. K. Putaskiego 76, 05-510 Konstancin-Jeziorna) tytutem wpisu od odwotania oraz
3600 zlotych (trzy tysigce szescéset ztotych) tytutem kosztow wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego.

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci (ul.
Panska 81/83, 00-834 Warszawa) na rzecz Odwotujgcego P&P Solutions Sp. z 0.0. (ul. K.
Putaskiego 76, 05-510 Konstancin-Jeziorna) kwote 9.300 zt 00 gr (stownie: dziewie¢
tysiecy trzysta ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania: potowy wartosci

wpisu od odwotania oraz potowy kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo Zamodwien
Publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ...icicvvirinirinirinirnnnnanan

CZIONKOWIE: v



Sygn. akt: KIO 248/21
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Swiadczenie kompleksowych ustug z zakresu
wynajmu kompetencji IT".

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2020/S 185-447004 dnia 23 wrzesnia 2020 roku.

Odwotujgcy P&P Solutions Sp. z 0.0. wniost odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku (ze zm.) Prawo zaméwien
publicznych oraz pkt. XV.4 i 5 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia poprzez
niezgodne z zasadami oceny ofert ustalonymi w SIWZ przyznanie Odwotujgcemu 0 punktow
w ramach oceny kryterium ,Analiza potencjalnych ryzyk i zagrozen”, w efekcie czego oferta
Odwotujgcego uzyskata zanizong ocene, a w konsekwencji czego Odwotujacy pozbawiony
zostat mozliwosci uzyskania zamowienia; art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez nierbwne traktowanie
poszczegolnych wykonawcow i niejednolity sposéb interpretacji dokonanego przez
wykonawcow opisu w zakresie kryterium ,Analiza potencjalnych ryzyk i zagrozen”, a w
konsekwencji odmienng ocene poszczegdlnych wykonawcéw ktorzy przedstawili
analogiczne jak Odwotujgcy ryzyka i sposoby ich rozwigzania; art. 92 ust. 1 pkt. 1 p.z.p.
poprzez brak jakiegokolwiek uzasadnienia przyznania okreslonej punktacji Odwotujgcemu w
ramach oceny kryterium ,,Analiza potencjalnych ryzyk i zagrozeh” w protokole Postepowania,
a takze brak wskazania ktorym ryzykom zidentyfikowanym przez poszczegdlnych
wykonawcow w ramach oceny kryterium ,Analiza potencjalnych ryzyk i zagrozeh” przyznano
punkty; art. 8 ust. 3 p.z.p. oraz art. 8 ust. 1 p.z.p. wzw. z. art. 7 ust. 1 p.z.p oraz art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku (z p6zn. zm.) o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez niepopartg rzetelng analizg stanu faktycznego i prawnego odmowe udostepnienia
Odwotujgcemu dokumentow i informacji zastrzezonych przez wykonawcow Britenet Sp. z
0.0., S&T Services Polska Sp. z o0.0., Eyzee S.A., Sii Sp. z 0.0. oraz Softy Labs Sp. z o.0.
jako tajemnica przedsiebiorstwa i uznanie tego zastrzezenia za skuteczne, podczas gdy
wykonawcy ci nie wykazali w nalezyty sposob, ze zastrzezone przez nich informacje
rzeczywiscie spetniajg warunki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
wlasciwych przepisow, a w konsekwencji dopuszczenie sie przez Zamawiajgcego
prowadzenia Postepowania z naruszeniem zasady jawnosci oraz ograniczenia
Odwotujgcemu realnej mozliwosci weryfikacji prawidtowosci twierdzen sktadanych przez
innych wykonawcéw w Postepowaniu oraz ograniczenia mozliwosci korzystania z

przystugujgcych Odwotujgcemu na gruncie p.z.p. srodkéw ochrony prawne;j.



Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszych ofert, powtérzenia czynnosci badania i
oceny ofert oraz przyznanie Odwotujgcemu, zgodnie z SIWZ, po 2 punkty za kazde ze
zidentyfikowanych ryzyk w ramach kryterium ,Analiza potencjalnych ryzyk i zagrozen”, to jest
tacznie 6 punktow, nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia informacji zastrzezonych przez
wykonawcow Britenet Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z o0.0., Eyzee S.A., Sii Sp. z o0.0.,
Softy Labs Sp. z o.0. jako tajemnica przedsigbiorstwa (,Analiza potencjalnych ryzyk i

zagrozen”).

Zgodnie z pkt. XV.4 SIWZ, jednym z kryteriow oceny ofert miata by¢ ,Analiza potencjalnych
ryzyk i zagrozen”. W SIWZ wskazano, ze w ramach tego kryterium oferta moze uzyskaé
maksymalnie 6 punktéw. Maksymalna liczba punktow miata zostaC przyznana Wykonawcy,
ktéry zidentyfikuje 3 realne ryzyka i przedstawi dla kazdego z ryzyk taki sposéb
przeciwdziatania ryzykom, ktéry ograniczy do minimum ich wplyw na osiggniecie celéw
zamowienia oraz wskaze dla kazdego z ryzyk adekwatne zasoby mozliwe do wykorzystania
w ramach realizacji zamowienia, ktore to zasoby Wykonawca moze oddelegowaé¢ w
przypadku wystgpienia zidentyfikowanych w analizie ryzyk.

Jak wskazano w SIWZ: w ramach oceny tego kryterium oceniona zostanie trafnosé
zidentyfikowanych ryzyk, tj. czy zidentyfikowane ryzyka mogg mie¢ realny negatywny wptyw
na realizacje zamowienia. Oceniona zostaé miata réwniez trafnos¢ propozycji zapobiezenia
ich wystgpieniu/minimalizacji negatywnych skutkéw ich wystgpienia. Przy czym Zamawiajgcy
zastrzegt, ze trafno$¢ ryzyka, jak i trafnosé propozycji zapobiezenia jego
wystgpieniu/minimalizacji skutkéw, w tym trafnos¢ zaproponowanych zasobéw mozliwych do
oddelegowania, oceniane bedg tgcznie. Przedstawiane ryzyka miaty by¢ zwigzane wytgcznie
z zadaniami, za ktérych realizacje odpowiada wykonawca (zgodnie z zapisami umowy i
opisu przedmiotu umowy). Koszty zwigzane z wdrozeniem zaproponowanych przez
wykonawce sposobdéw zapobiezenia zidentyfikowanym ryzykom oraz deklarowane zasoby,
musiaty zawierac sie w cenie podanej w ofercie.

Wykonawca otrzymaé mogt 2 punkty za kazde trafnie zidentyfikowane ryzyko, dla ktérego
okreslono trafny sposob zapobiezenia oraz adekwatne zasoby. Zamawiajgcy wskazat, ze nie

bedzie przyznat punktow czesciowych.

Zgodnie z pkt. XV.5 SIWZ jako najkorzystniejsze zosta¢ miato wybranych 5 ofert z kolejno
najwyzszg liczbg punktow, liczonych od oferty z najwyzszg liczbg punktéw do ofert z kolejno

nizszg liczbg punktéw.



Odwotujgcy ztozyt oferte w Postepowaniu. W ramach kryterium ,Analiza potencjalnych ryzyk
i zagrozen” Odwotujgcy w ztozonej ofercie wskazat nastepujace ryzyka:

Ryzyko nr 1: Ryzyko utraty Konsultanta realizujgcego Zamdwienie w trakcie jego trwania.
Sposdb mitygacji ryzyka: zastgpienie utraconego Konsultanta innym Konsultantem wraz z
wdrozeniem go przez obecnego Konsultanta w okresie 5 dni roboczych; wdrozenie nowego
Konsultanta w tym modelu jest dla Zamawiajgcego nieodptatne.

Ryzyko nr 2: Ryzyko zwigzane z wyciekiem informacji poufnych lub RODO na poziomie
Konsultanta. Sposob mitygacji ryzyka: zastosowanie odpowiednich klauzul w umowach z
Konsultantami oraz podpisanie dodatkowych, indywidualnych oswiadczen o poufnosci z
kazdg osobg fizyczng (Konsultantem) realizujgcemu prace na rzecz Zamawiajgcego.

Ryzyko nr 3: Ryzyko zwigzane z niespetnieniem przez Konsultanta oczekiwan
Zamawiajgcego w zakresie umiejetnosci/kompetenciji, w trakcie realizacji Zaméwienia.
Sposdb mitygacji ryzyka: zmiana Konsultanta na zasadach opisanych w Ryzyko 1, przy
czym czas wdrozenia nowego Konsultanta, w okresie maksymalnie 5 dni roboczych, odbywa

sie na koszt Wykonawcy.

Zgodnie z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty i ocenie ofert Zamawiajgcy przyznat
Odwotujgcemu w ramach kryterium ,,Analiza potencjalnych ryzyk i zagrozen” 0 punktéw.
Zamawiajgcy na wniosek Odwotujgcego udostepnit Odwotujgcemu protokédt z Postepowania.
Zamawiajgcy nie udostepnit jednak Odwotujgcemu dokumentow ,Analiza potencjalnych
ryzyk i zagrozen” ztozonych wraz z ofertg przez wykonawcow Britenet Sp. z 0.0., S&T
Services Polska Sp. z 0.0., Eyzee S.A., Sii Sp. z 0.0. oraz Softy Labs Sp. z 0.0.

Takie dziatania Zamawiajgcego w opinii Odwotujgcego naruszajg postanowienia SIWZ oraz

przepisy p.z.p.

Odwotujgcy w argumentacji podnosit, ze SIWZ nie wskazywata, w jaki sposdb powinno mie¢
miejsce przedstawienie zidentyfikowanych ryzyk i sposobu ich mitygacji. Nie zawierata w tym
zakresie zadnych wymagan co do formy i co do tresci. Nie wskazywat tez na ewentualny
sposOb opisu, jego wymagang szczegotowosSC czy koniecznoS¢ zastosowania jakiejs
konkretnej metodologii. Przeciwnie, sam formularz ofertowy sugerowat, ze opis moze
stanowi¢ zatgcznik do oferty, ale moze by¢ tez dokonany w samym formularzu ofertowym, co

wyraznie wskazuje na dopuszczenie mozliwosci syntetycznego opisu ryzyk.

Odwotujgcy wskazat, ze kwestia ta nie zostata tez wyjasniona w ramach odpowiedzi
udzielanych przez Zamawiajgcego na zadane przez wykonawcow pytania. W pismie z dnia
23 pazdziernika 2020 roku, odpowiadajgc na precyzyjnie zadane pytanie w tym zakresie (,w

szczegolnosci prosimy o wyjasnienie: a) dlaczego ustalono jako kryterium oceny ofert
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dokonanie przez wykonawcow analizy ryzyk, co stanowi nie wchodzacg w zakres przedmiotu
zamowienia ustuge o charakterze doradczym w sytuacji, gdy zarowno wszelkie ryzyka, jak i
ich know-how dot. ich eliminacji stanowig element ryzyka gospodarczego wykonawcy
wkalkulowanego w cene oferty i nie stanowig s$wiadczenia objetego przedmiotem
zamoéwienia, b) o jaki konkretnie zakres ryzyk, chodzi Zamawiajgcemu, c) jakie sg kryteria
oceny ,realnosci” zidentyfikowanych przez wykonawcow ryzyk, d) jakie sg kryteria ustalenia,
czy przedstawiony sposob przeciwdziatania ryzykom, ,ograniczy do minimum ich wptyw na
osiggniecie celow zamodwienia” i jakie jest kryterium oceny, czy ograniczenie to zostato
zredukowane do ,minimum”, e) do czego majg byc¢ ,adekwatne” zasoby mozliwe do
wykorzystania w ramach realizacji zamowienia, f) czy zidentyfikowane ryzyka muszg wigzac
sie z koniecznoscig ,oddelegowania zasobow”, aby mogly uzyska¢ dodatnig punktacje w
procesie oceny ofert i o jakie zasoby chodzi, g) jakie bedg kryteria oceny ,trafnosci
zidentyfikowania ryzyk” i ,realnego” ich wptywu na mozliwo$¢ realizacji zamowienia, h) jak
nalezy rozumie¢ sprzecznos¢ pomiedzy ,przeciwdziataniem ryzykom", ,zapobiezenie
zidentyfikowanym ryzykom” -czyli uprzednig eliminacjg ich wystgpienia a ,minimalizacjg
skutkdéw ich wystgpienia” -czyli dzialaniem nastepczym po ziszczeniu sie okolicznosci
objetych ryzykiem, i) jakie beda kryteria oceny ,trafnosci zasobéw mozliwych do
oddelegowania’, j) jak ,okreslono trafny sposéb zapobiezenia oraz adekwatne zasoby” skoro
nie ma o tym mowy w SIWZ, k) co rozumie Zamawiajgcy pod pojeciem ,punktoéw
czesciowych”, i) czy wykonawca dobrze rozumie, ze nie ma limitu ryzyk, ktére moze zgtosic
wykonawca i sposobdw, takze alternatywnych ich minimalizacji, eliminacji, przeciwdziatania
skutkom, i wszystkie zostang ocenione, w celu ustalenia, czy trzy ryzyka zostaty zastugujg
na przyznanie punktacji? Zdaniem wykonawcy przedmiot okreslonych w omawianej wyzej
jednostce redakcyjnej SIWZ analiz zostat sformutowany abstrakcyjnie, bez wskazania zasad
majgcej sie dokonaé oceny przez Zamawiajgcego -co prowadzi do petnej dowolnosci po jego

stronie) Zamawiajgcy udzielit jedynie bardzo ogdlnej odpowiedzi.

Odwotujgcy wskazat, ze zidentyfikowane przez niego ryzyka sg realne w projektach takich,
jak objety postepowaniem, a ich wskazanie byto wynikiem wieloletniego rynkowego
doswiadczenia i knowhow Odwotujgcego. Opis ten spetnia zatem oczekiwania
Zamawiajgcego opisane w SIWZ: sg to ryzyka, kitére mogg sie pojawi¢ po stronie
Odwotujgcego i na ktdre ma on realny wptyw, sg charakterystyczne dla ustugi stanowigcej
przedmiot zamdwienia, a ich prawdopodobienstwo wystgpienia jest wysokie, zas wptyw na
poprawne zrealizowaniu ustugi duzy. Sg to ryzyka realne, a zaproponowane srodki zaradcze
sg adekwatne i wystarczajgce dla danego ryzyka i wskazujg niezbedny potencjat, jaki

Odwotujgcy zastosuje w celu zapobiezeniu ryzyku lub ograniczeniu jego skutkéw.



Odwotujgcy zauwazyt, ze o realnosci i prawidtowosci wskazanych ryzyk i sposobu ich
rozwigzania swiadczy tez to, ze réwniez pozostali oferenci w swoich ofertach wskazywali
analogiczne ryzyka i analogiczny sposéb rozwigzania. Poniewaz wskazat trzy ryzyka dla
projektu i prawidtowy sposéb ich rozwigzania ze wskazaniem niezbednych zasobdéw, zgodnie
z SiIWZ, za identyfikacje kazdego z nich powinien otrzymaé¢ 2 punkty, a zatem 6 punktow

tacznie.

Odwotujgcy zwrdécit uwage na brzmienie art. 91 ust. 2d p.z.p., zgodnie z ktérym Zamawiajgcy
winien okre$laé¢ kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy
sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcéw. Wykonawca nie moze bowiem
ponosi¢ negatywnych konsekwencji ewentualnego braku precyzji w opisie dokonanym przez
Zamawiajgcego.

W Swietle brzmienia tego artykutu, zdaniem Odwotujgcego wszelkie watpliwosci muszg byé¢
rozstrzygane na korzy$¢ podmiotu, ktéry sktada oferte. Powinno tak by¢ w szczegdlnosci w
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie skorzystat z mozliwosci doprecyzowania lub zmiany SIWZ
lub doprecyzowania swoich oczekiwan pomimo precyzyjnie zadanego pytania przez jednego
z wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu. Kazdy inny sposob interpretacji narusza

ustawowy obowigzek rownego traktowania wykonawcéw wyrazony w art. 7 p.z.p.

W ocenie Odwolujgcego postepowanie Zamawiajgcego narusza réwniez zasade réwnego
traktowania wykonawcow.

Przyznawanie punktéw wykonawcom w ramach danego kryterium musi by¢ dokonywane
zgodnie z wiasciwymi postanowieniami SIWZ, a dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie
powinno by¢ pozbawione uznaniowoéci. Tylko przy zachowaniu powyzszych wymogow
podczas oceny ofert bedzie mozliwa realizacja zasad réwnego traktowania wykonawcéw,
uczciwej konkurencji i przejrzystosci.

Odwotujgcy uzupetniajgco wskazat, ze z zasady réwnego traktowania wykonawcow w
sposob oczywisty wynika obowigzek oceny kazdego z wykonawcéw ubiegajgcych sie o

udzielenie zamowienia na podstawie takich samych zasad.

Odwotujgcy jako przyktad wskazat Wykonawce Devire Sp. z 0.0., ktéry w swojej analizie jako
ryzyko utraty Konsultanta w trakcie trwania projektu oraz ryzyko zwigzane z brakiem
kompetencji migkkich po stronie Konsultanta ,Ryzyko 3”. Odwotujgcy wyjasnit, ze ryzyka te
sg zblizone do ryzyk przedstawionych w ofercie Odwotujgcego, tj. odpowiednio zawartych w
niej ,Ryzyka nr 1” (utrata Konsultanta) i ,Ryzyka nr 3" (niespetnienie oczekiwan przez

Konsultanta w zakresie jego kompetencji). Odwotujgcy wskazat na niezrozumiatg



rozbieznos¢ w ocenie tego kryterium pomiedzy punktacjg Odwotujgcego (0 punktow za to
kryterium) a punktacjg innych wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat takze, Ze jesli chodzi o sposéb i forme opisu ryzyk, analogiczny sposéb
jak Odwotujgcy zaprezentowali wykonawcy JCommerce Sp. z 0.0. oraz IT Leasing Team Sp.
z 0.0. i kazdy z nich otrzymat po 2 punkty.

Powyzsze przyktady w ocenie Odwotujgcego swiadczg, ze Zamawiajgcy dokonywat oceny
ofert, w tym w szczegolnosci oceny oferty Odwotujgcego, w sposdb dowolny, z pominieciem
zasad ustanowionych przez niego w SWIZ dla Postepowania i z naruszeniem przepisow
p.z.p.

Wobec braku szczegdtowego uzasadnienia, w ktorym Zamawiajgcy wskazywatby
szczegolne okolicznosci bedace przyczyng takiej oceny (ktéry to brak jest w niniejszym
odwotaniu przedmiotem osobnego zarzutu), Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy w
sposéb rézny ocenit wykonawcéw znajdujgcych sie w podobnej sytuacji, a tym samym

naruszyt art. 7 ust. 1 p.z.p. i art. 91 ust. 1 p.z.p.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 p.z.p. Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw
o0 wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc takze punktacje przyznang ofertom w kazdym
kryterium oceny ofert i fgczng punktacje.

Odwotujgcy wskazat, ze z informacji jakg otrzymat, nie sposéb ustali¢ ktore z ryzyk
zidentyfikowanych przez wykonawcéw (w tym Odwotujgcego) w ramach kryterium ,Analiza
potencjalnych ryzyk i zagrozen” zostaly przez Zamawiajgcego ocenione pozytywnie (i
otrzymaty 2 punkty), ktére za$ negatywnie (otrzymujgc 0 punktéow). W przypadku oceny
negatywnej brak jest tez szczegotowego uzasadnienia, w ktorym Zamawiajgcy wskazywatby
szczegolne okoliczno$ci bedgce przyczyng takiej oceny.

Jak podkreslit Odwotujgcy, wskazanie w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
konkretnych okolicznoéci, z powodu ktérych oferta zostata w danym podkryterium oceniona
w okredlony sposéb, daje wykonawcy wiedze co do tego, dlaczego on lub inny uczestnik
postepowania otrzymat wskazang liczbe punktéw. Tym samym dopiero wskazanie ww.
okolicznosci stanowi petne uzasadnienie faktyczne wyboru oferty, natomiast nie jest petnym
uzasadnieniem, spetniajgcym wymogi art. 92 ust 1 pkt 1 i art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp, podanie

jedynie ogolnej liczby punktéw w kazdym kryterium.

Odwotujgcy wskazat takze, ze wyrazona w art. 8 p.z.p. zasada jawnos$ci postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego jest jedng z fundamentalnych zasad p.z.p. Wyjatki od
zasady jawnosci precyzyjnie wyznaczajg przepisy prawa. Naktada to na zamawiajgcego
obowigzek rzetelnego zbadania prawidtowosci zastrzezenia informacji przez wykonawcow

ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, zas na wykonawcow chcacych z wylgczenia
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jawnosci skorzysta¢ obowigzek udowodnienia, iz dane informacje w okolicznosciach danego
postepowania rzeczywiscie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. W opinii
Odwotujgcego obowigzkom tym nie sprostat ani Zamawiajgcy, ani wykonawcy Britenet Sp. z
0.0., S&T Services Polska Sp. z 0.0., Eyzee S.A., Sii Sp. z 0.0. oraz Softy Labs Sp. z o.0.
Zamawiajgcy automatycznie przyjat on zastrzezenie dokonane przez wykonawcow Britenet
Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z 0.0., Eyzee S.A., Sii Sp. z 0.0. oraz Softy Labs Sp. z
0.0., bez niezbednej jego analizy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcow
Britenet Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z 0.0., Eyzee S.A., Sii Sp. z 0.0. oraz Softy
Labs Sp. z o0.0. nie zostalo w sposdb odpowiedni uzasadnione, a w konsekwencji
zaniechanie ujawnienia przez Zamawiajgcego dokumentéw stanowito naruszenie art. 8 ust. 3
p.z.p. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowe] lzby Odwotawczej zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze polega¢ wylgcznie na ogdlnikowym stwierdzeniu, ze
okreslona kategoria informacji jako taka moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.
Niezbedne jest rowniez odniesienie sie do charakterystyki konkretnych informaciji, ktére
wykonawca chce zastrzec.

Zdaniem Odwotujgcego, zastrzeganie okreslonych informacji musi by¢ kazdorazowo
traktowane jako wyjatek od wyrazonej w art. 8 ust. 1 p.z.p. zasady jawnosci postepowania.
Art. 8 ust 3 ustawy Pzp wprost wskazuje, iz jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia
okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, ze
informacje te w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Oznacza to, ze
informacje ztoZzone przez wykonawce mogg pozostaC niejawne tylko w takim zakresie, w
jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Brak
wyjasnien tub ztozenie wyjasnien ogolnikowych powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z
przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie
Zamawiajgcemu obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informac;ji.

Odwotujgcy wskazat takze, ze w uzasadnieniach sporzadzonych przez wskazanych
wykonawcow nie zostaty przedstawione okolicznosci, ktére bylyby na tyle skonkretyzowane i
donioste, aby uzasadnia¢ odstepstwo od zasady jawnosci poprzez utajnienie wskazanych w
nim informacji. Poprzestajagc na szeregu stwierdzen o dopuszczalnosci zastrzegania
okreslonych kategorii informacji, uzupetnionym w marginalnym co najwyzej stopniu o
uwarunkowania charakterystyczne dla konkretnych informacji, a juz w zupetnie pomijalnym

zakresie o materiat dowodowy, wykonawcy ci nie sprostali ciezarowi dowodu.

W odniesieniu do ofert poszczegdlnych Wykonawcow Odwotujgcy wskazat, ze:
~Wykonawca Eyzee S.A. jedynie powierzchownie uzasadnit zastrzezenie informaciji

ograniczajgc sie poza dtugimi rozwazaniami teoretycznymi do nieskonkretyzowanego
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stwierdzenia, ze ,sg to informacje organizacyjne, ktére majg wymierng warto$é
gospodarczg”. Nie wykazat, ze zastrzezona informacja ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa i ma wartos¢ gospodarcza, a jej
udostepnienie narazitoby wykonawce na szkode.

Wykonawca Britenet Sp. z 0.0. zastrzegt nie tylko zatgcznik nr 1 - analize ryzyk, lecz takze
zatgcznik nr 2 czyli uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezenia
takie uniemozliwiajg pozostatym wykonawcom wszelkg kontrole ich zasadnosci. Intencjg art
8 ust. 3 p.z.p. jest by takie uzasadnienie pozostawato jawne.

Wykonawca S&T Services Polska Sp. z 0.0. nie wykazat, ze analiza ktérej dokonat
wyczerpuje znamiona uznk. Nie chodzi bowiem w zastrzeganych informacjach o rozwigzania
informatyczne, a o istniejgce na rynku (realne a wiec powszechnie znane) ryzka i ich sposéb
mitygacji. Wykonawca ten nie wykazat jednak, w jaki sposdb analiza stanowi ,nieoceniong
warto$¢ gospodarczg”, ktdrej ujawnienie mogtoby powodowac szkode. Nie wykazat tez, ze te
konkretne informacje podlegajg szczegdlnej ochronie wewnatrz struktury wykonawcy.

Takze wykonawca Sii Sp. z o0.0. nie wykazal dlaczego analiza ryzyk ma wartosé
gospodarczg i jej ujawnienie przyniostoby spotce szkode, przedstawiajgc jedynie ogolne
twierdzenia w tym zakresie.

Wykonawca Softy Labs Sp. z 0.0. ograniczyt sie do krétkiego przywotania przepiséw ustawy.
W tym zakresie nie mozna uznac, ze dokument ten stanowi uzasadnienie tajemnicy w

rozumieniu odnosnych przepiséw”.

Odwotujgcy wskazat takze, ze:

- Wykonawcy powotujgc sie na blizej niesprecyzowang i abstrakcyjng szkode nie wyjasnili,
jak ujawnienie informacji przektadatoby sie na jego konkurencyjno$c.

- Zaden z powyzej wskazanych wykonawcow nie wykazat ze zastrzegana informacja ma
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub posiada wartos¢ gospodarcza.

- Nie udowodnili tez, ze zastrzegana informacja nie jest powszechnie znana osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest tatwo dostepna, co bytoby szczegdlnie
konieczne w sytuacji, w ktorej analiza dotyczy¢é ma zjawisk powszechnych na danym rynku i
charakterystycznych dla niego.

- Pozostali wykonawcy ubiegajgcy sie udzielenie zamowienia bedgcego przedmiotem
Postepowania rowniez sktadali analogiczne informacje, lecz jednak ich nie zastrzegali, co
samo w sobie podwaza argumentacje o ich szczegdlnej wrazliwosci i szczegdlnych
uwarunkowaniach rynku, ktérego ustugi sg przedmiotem zamowienia.

- Nie wykazali tez wskazani powyzej wykonawcy, ze do informacji objetych zastrzezeniem

rzeczywiscie dostep ma jedynie ograniczony krag oséb.
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- nie sprostali ciezarowi dowodu wykazania, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
- Nie wykazali tez podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania ich poufnosci, ktorych

miernikiem powinien by¢ wzorzec nalezytej starannosci.

Na podstawie art. 90 ust. 1 przepisow wprowadzajgcych ustawe - Prawo zamowien
publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020): ,Do postepowanh o
udzielenie zamowienia, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych i
niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe. [t].
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.]

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ww. przepisow wprowadzajgcych: ,Do postepowan odwotawczych
oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w
ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych
postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie

przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1 [tj. ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.].

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczgcy przyznania Odwotujgcemu O punktéw w ramach
oceny kryterium ,Analiza potencjalnych ryzyk i zagrozen” niezgodnie z zasadami oceny ofert

ustalonymi w SIWZ.

Przedmiotem zaméwienia jest $Swiadczenie kompleksowych wustug z zakresu |IT
wspierajgcych realizacje biezgcych zadan Biura Informatyki (Bl), poprzez wynajem

Konsultantéw posiadajgcych wymagane kompetencije.

Zgodnie z pkt. XV ust. 1 SIWZ, jednym z kryterium oceny ofert jest ,Analiza ryzyk”. Zgodnie
z pkt. XV ust. 4 SIWZ:

W kryterium ,Analiza potencjalnych ryzyk i zagrozen” oferta moze uzyska¢ maksymalnie 6
punktéw. Maksymalna liczba punktéw zostanie przyznana Wykonawcy, ktory zidentyfikuje 3
realne ryzyka i przedstawi dla kazdego z ryzyk taki sposob przeciwdziatania ryzykom, ktéry
ograniczy do minimum ich wptyw na osiggniecie celow zamodwienia, oraz wskaze dla
kazdego z ryzyk adekwatne zasoby mozliwe do wykorzystania w ramach realizacji
zamowienia, ktore to zasoby Wykonawca moze oddelegowaC w przypadku wystgpienia
zidentyfikowanych w analizie ryzyk.

W ramach oceny tego kryterium oceniona zostanie trafnos¢ zidentyfikowanych ryzyk, tj. czy

zidentyfikowane ryzyka mogg mie¢ realny negatywny wplyw na realizacje zamowienia.
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Oceniona zostanie réwniez trafno$¢ propozyciji zapobiezenia ich wystgpieniu/minimalizacji
negatywnych skutkow ich wystagpienia. Przy czym zastrzega sie, ze trafnosc¢ ryzyka, jak i
trafnos¢ propozycji zapobiezenia jego wystgpieniu/minimalizacji skutkow, w tym trafnosc
zaproponowanych zasobéw mozliwych do oddelegowania, oceniane bedg tacznie.
Przedstawiane ryzyka majg by¢ zwigzane wylgcznie z zadaniami, za ktorych realizacje
odpowiada Wykonawca (zgodnie z zapisami umowy i opisu przedmiotu umowy). Koszty
zwigzane z wdrozeniem zaproponowanych przez Wykonawce sposobow zapobiezenia
zidentyfikowanym ryzykom oraz deklarowane zasoby, muszg zawieraC sie w cenie podane;j
w ofercie. Wykonawca otrzyma 2 punkty za kazde trafnie zidentyfikowane ryzyko, dla
ktorego okreslono trafny spos6b zapobiezenia oraz adekwatne zasoby. Zamawiajgcy nie

bedzie przyznat punktéw czesciowych.”

Z kolei w mys$| pkt. XV ust. 5 SIWZ: ,Jako najkorzystniejsze zostanie wybranych 5 ofert
(chyba, ze oferty niepodlegajgce odrzuceniu ztozyto mniej Wykonawcow) z kolejno
najwyzszg liczbg punktéw, liczonych od oferty z najwyzszg liczbg punktéw do ofert z kolejno
nizszg liczbg punktow. W przypadku, gdy wiecej niz 5 ofert uzyska taka samg liczbe punkow,
Zamawiajgcy zawrze umowy ramowe z wszystkimi wykonawcami, ktorzy uzyskali takg samg

liczbe punktow”.

Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie odnoszgce sie do tego Kryterium (pkt V w pismie z
dnia 23.10.2021 r.) podat:

»<Analiza ryzyka ma dotyczy¢ realizacji przedmiotu umowy przez Wykonawce. Na podstawie
analizy ryzyk, Zamawiajgcy bedzie w stanie oceni¢ czy Wykonawca ma praktyczne
doswiadczenie w sSwiadczeniu tego typu ustug, jest Swiadom zagrozeh jakie mogag sie
pojawi¢ podczas wieloletniego $wiadczenia ustugi oraz potrafi dobraé¢ i zastosowac
odpowiednie Srodki zaradcze. Analiza ryzyka nie jest ustugg dla Zamawiajgcego lecz
pomocg dla Wykonawcy, ktéry powinien oceni¢ swoje mozliwosci realizacji zamowienia.

W analizie ryzyka Wykonawca powinien wskaza¢ wytacznie te ryzyka, ktére mogg sie
pojawi¢ po jego stronie i na ktére ma realny wptyw. Za realne nalezy uznac te ryzyka, ktore
sg charakterystyczne dla ustugi stanowigcej przedmiot zamoéwienia oraz ktérych
prawdopodobienstwo wystgpienia jest wysokie, a wptyw na poprawne zrealizowaniu ustugi
duzy. Realnos$¢ ryzyka powinna wynikaé z jego opisu (np. powofanie sie przez Wykonawce
na doswiadczenia wtasne lub innych podmiotéw, trendy rynkowe). Ocena przeciwdziatania
wystgpieniu ryzyka lub minimalizacji jego skutkow bedzie polega¢ na ocenie Srodkow
zaradczych, jakie zaproponuje Wykonawca, czy sg adekwatne i wystarczajgce dla danego
ryzyka, czy Wykonawca je posiada na moment sktadania oferty, czy tez planuje je dopiero

naby¢. Jaki potencjat organizacyjny, techniczny, finansowy Wykonawca zastosuje w celu
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zapobiezenia ryzyku lub ograniczenia jego skutkéw. Poniewaz moga pojawi¢ sie ryzyka,
ktorym nie da sie catkowicie zapobiec, Wykonawca identyfikujgc takie ryzyko, powinien
napisac, w jaki sposob ograniczy ich negatywny wptyw na nalezyte Swiadczenie przedmiotu
umowy.

Wykonawca powinien wskaza¢ maksymalnie 3 ryzyka. Za kazde z ryzyk mozna otrzymac 2
punkty lub zero (Zamawiajgcy nie przewiduje przydzielania punktacji czesciowej np. 1 punkt
za wskazanie ryzyka, ale bez opisu sposobu przeciwdziatania lub minimalizacji skutkéw).
Ocena analizy ryzyk jest oceng merytoryczng, a nie formalng. Na to, czy dla ryzyka
zidentyfikowane przez Wykonawce zostaly przewidziane odpowiednie dziatania i Srodki
powinien wskazywac opis planu postepowania wobec ryzyka, planowane do zaangazowania
zasoby, potencjat pozyskania takich zasobéw, o ile Wykonawca ich nie posiada na moment

sktadania oferty itp.”.

Whbrew twierdzeniu Odwotujgcego, Zamawiajgcy sprecyzowat zatem, na jakie cechy ww.
elementéw analizy bedzie zwracat uwage, t;.

- nazwane ryzyko musi by¢ realne dla przedmiotu zaméwienia i dotyczyé obszaru, na ktory
ma wptyw Wykonawca. Przedstawione ryzyka majg byC wytgcznie powigzane z zadaniami
Wykonawcy,

- sposob przeciwdziatania ma by¢ adekwatny do zidentyfikowanego ryzyka i mozliwy do
wdrozenia przez Wykonawce, w oparciu o zasoby, ktérymi dysponuje lub ktérymi bedzie
dysponowat realizujgc przedmiot umowy,

- zasoby, ktére Wykonawca zamierza oddelegowa¢ do wdrozenia sposobu przeciwdziatania
wystgpienia ryzyka lub minimalizacji skutkow jego wystgpienia, majg by¢ adekwatne i

mozliwe do zastosowania przez Wykonawce.

Odwotujgcy w formularzu ofertowym przedstawit nastepujaca analize ryzyk:

1. Ryzyko nr 1: Ryzyko utraty Konsultanta realizujgcego Zamowienie w trakcie jego
trwania. Sposéb mitygacji ryzyka: zastgpienie utraconego Konsultanta innym Konsultantem
wraz z wdrozeniem go przez obecnego Konsultanta w okresie 5 dni roboczych; wdrozenie
nowego Konsultanta w tym modelu jest dla Zamawiajgcego nieodptatne.

2. Ryzyko nr 2: Ryzyko zwigzane z wyciekiem informacji poufnych lub RODO na
poziomie Konsultanta.

Sposdb mitygacii ryzyka: zastosowanie odpowiednich klauzul w umowach z Konsultantami
oraz podpisanie dodatkowych, indywidualnych oswiadczeh o poufnosci z kazdg osobg

fizyczng (Konsultantem) realizujgcemu prace na rzecz Zamawiajgcego.
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3. Ryzyko nr 3: Ryzyko zwigzane z niespetnieniem przez Konsultanta oczekiwan
Zamawiajgcego w zakresie umiejetnosci’lkompetenciji, w trakcie realizacji Zaméwienia.

Sposdb mitygacji ryzyka: zmiana Konsultanta na zasadach opisanych w Ryzyko 1, przy
czym czas wdrozenia nowego Konsultanta, w okresie maksymalnie 5 dni roboczych, odbywa

sie na koszt Wykonawcy”.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy dokonat oceny oferty Odwotujacego w
tym Kryterium — przyznajgc zgodnie z zasadami oceny ofert ustalonych w SIWZ - 0 pkt.

Niniejsze kryterium byto kryterium ocennym. Istotg tego kryterium byto nie tylko wskazanie
przez wykonawcow ryzyk, ale takze przedstawienie Srodkow zaradczych. Te elementy
podlegaty ocenie Zamawiajgcego. Na takie warunki SIWZ zgodzili sie wykonawcy
przystepujgcy do postepowania. Zamawiajgcy oceniat ponadto adekwatnos¢ zastosowanych
srodkéw oraz czy sg one wystarczajgce. Zamawiajgcy oczekiwat zatem przedstawienia
przez wykonawcéw pomystow realnych rozwigzan, ich opiséw, a nie tylko — jak wskazat

Zamawiajgcy — ograniczenia sie przez wykonawcéw do np. przepisania zapisow z umowy.

W odniesieniu do opisu ryzyka 1, Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze:
,Odwolujgcy nie przedstawit zadnego pomystu w tym zakresie, a jedynie przepisat
obowigzek wynikajgcy z zapiséw umowy wykonawczej (par. 3 ust. 9 umowy Zamawiajgcy
przewidziat po swojej stronie podobne ryzyko i z wtasnej perspektywy zabezpieczyt sie
stosownymi zapisami umowy, na tyle na ile ma on na to wptyw. Z perspektywy wykonawcy
takie ryzyko ma inne oddziatywanie). Odwotujgcy powinien byt np. wskazac¢, w jaki sposéb
zapewni w wymaganym umowg czasie (5 dni) zastepstwo, skad bedzie pozyskiwat
konsultanta o kwalifikacjach nie gorszych niz konsultant zastepowany. To dosy¢ istotna
kwestia w kontekscie wieloletniej umowy”. Zamawiajgcy wskazat takze, ze Odwotujgcy nie
przedstawit informacji, jak planuje minimalizowa¢ skutki ryzyka i jakie zasoby moze

zaangazowac w tym celu.

W odniesieniu do ryzyka nr 2, Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze
Wykonawca ,(...) nie wykazat sie zaangazowaniem w przeprowadzenie wiasnej analizy
ryzyka uwzgledniajgcej doswiadczenie Odwotujgcego przy swiadczeniu tego typu ustug.
Zamiast tego przepisat wymagania z umowy ramowej (par. 9). Samo podpisanie
o$wiadczenia moze by¢ niewystarczajgce, jezeli konsultant podpisujgcy oswiadczenie nie
zostanie np. przeszkolony z podstaw ochrony informacji, rozrézniania typéw informaciji, nie
zostanie uswiadomiona jaki wptyw bedzie miato ujawnienia przez niego informacji poufnych

pozyskanych w trakcie wykonywania zadan na rzecz Zamawiajgcego”.
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W odniesieniu do ryzyka 3, Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca ,(...) identyfikuje nieco
inne ryzyko niz ryzyko 1, ale stosuje takie samo podejscie do analizy ryzyka, a raczej braku
takiej analizy. Ponownie, Odwotujgcy ogranicza sie do przepisania obowigzku wynikajgcego
z umowy wykonawczej (par. 3 ust. 9). Odwotujgcy nie rdznicuje swojego podejécia do

réznych ryzyk”.

Nie jest trafny argument Odwotujgcego, ze wszelkie watpliwosci nalezy rozstrzyga¢ na
korzy$¢ wykonawcy. Nie istnieje tego rodzaju zasada wyrazona w tresci przepiséw. Ponadto
na oceny charakter kryterium zgodzili sie wykonawcy przystepujgc do postepowania. Przede
wszystkim jednak w postepowaniu, jak wyzej wskazano, Zamawiajagcy, wbrew twierdzeniu
Odwotujgcego, przedstawit, w jaki sposob bedzie dokonywat oceny analizy ryzyk. Ponadto
przedmiotowe kryterium ze swej natury ma charakter ocenny, porownawczy. Nie jest tak, ze
Zamawiajgcy powinien przyznaé¢ wszystkim wykonawcom 6 punktow tylko dlatego, ze kazdy
Z nich przedstawit jakiekolwiek ryzyko i jakikolwiek sposdb majgcy temu ryzyku zaradzic.
Zamawiajgcy, jak wskazano powyzej, ocenit sposob przedstawienia, analizy i rozwigzania,

czego jak wskazat Zamawiajgcy, w ofercie Odwotujgcego zabrakio.

W konsekwencji nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych dotyczacego réwnego traktowania Wykonawcéw w postepowaniu.
Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy ocenit oferte Odwotujgcego stosownie do wytycznych

przedstawionych w SIWZ i w odpowiedzi na pytanie Wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 roku (z pézn. zm.) o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez niepopartg rzetelng
analizg stanu faktycznego i prawnego odmowe udostepnienia Odwotujgcemu dokumentow i
informaciji zastrzezonych przez wykonawcow Britenet Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z
0.0., Eyzee S.A., Sii Sp. z 0.0. oraz Softy Labs Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa i
uznanie tego zastrzezenia za skuteczne, podczas gdy wykonawcy ci nie wykazali w nalezyty
sposoéb, ze zastrzezone przez nich informacje rzeczywiscie spetniajg warunki uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu wtasciwych przepiséw, a w konsekwenc;ji
dopuszczenie sie przez Zamawiajgcego prowadzenia postepowania z naruszeniem zasady
jawnos$ci oraz ograniczenia Odwotujgcemu realnej mozliwosci weryfikacji prawidtowosci
twierdzen sktadanych przez innych wykonawcéw w postepowaniu oraz ograniczenia
mozliwosci korzystania z przystugujacych Odwotujgcemu na gruncie ustawy Prawo

zamoéwien publicznych srodkéw ochrony prawne;.
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Izba uznata za uzasadniony powyzszy zarzut.

Zgodnie z artykutem 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, postepowanie o
udzielenie zamowienia jest jawne.

Naczelng zasadg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego jest jawnosé
postepowania.

Zgodnie z artykutem 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych.

Powyzej zacytowany artykut zawiera odniesienie do przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z artykutem 11 ust 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, ktére jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Zatem dla oceny, czy dana informacja moze zosta¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa w
pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy informacje majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa i czy posiadajg warto$¢ gospodarczag, a
jednoczesnie nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb. Oznacza to, ze przez tajemnice
przedsiebiorstwa nalezy rozumieé¢ tylko takie informacje, co do ktérych wykazano, ze
posiadajg warto$¢ gospodarczg i nie sg powszechnie znane w kregu oséb zajmujgcych sie

tym rodzajem informaciji.

W postepowaniu Wykonawcy: Britenet Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z o.0., Eyzee
S.A., Sii Sp. z 0.0. oraz Softy Labs Sp. z o.0. zastrzegli jako tajemnice przedsiebiorstwa
dokument Analiza potencjalnych ryzyk, podlegajgcy ocenie przez Zamawiajgcego (w ramach

kryterium oceny ofert).

Zaden z Wykonawcow (wskazanych powyzej) nie wykazat jednak wartosci gospodarczej

zastrzeganych informacji. Zaden z Wykonawcéw nie podjgt nawet proby wykazania, jakg
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szkode mogtoby poniesc przedsiebiorstwo/firma w sytuacji ujawnienia analizy ryzyka. Trudno
wyobrazi¢ sobie, w jaki sposob ujawnienie dwustronicowego opisu ryzyka w zakresie
ogolnych twierdzenn kadrowych miatoby zachwia¢ pozycja Wykonawcy. Kazdy z
Wykonawcow zastrzegajgcych tajemnice przedsiebiorstwa skupit sie na wykazywaniu
Zamawiajgcemu, dlaczego informacje w postaci analizy mogg by¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa, przytaczajgc orzecznictwo Izby w odniesieniu do innych stanéw
faktycznych. Zaden jednak Wykonawca nie wykazat, ze zastrzegane przez niego informacje
rzeczywiscie takg tajemnice stanowia.

Nie jest istotg zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa analiza orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej, czy sadéw powszechnych, co moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, ale
przedstawienie przez Wykonawce konkretnych, rzeczywistych faktéw co do tego, ze
informacja posiada wartos¢ gospodarczg oraz jest chroniona w konkretny, szczegoéiny
sposob.

Juz z tego wzgledu informacje w postaci ogdélnych opiséw analizy ryzyk powinny zostac

udostepnione pozostatym Wykonawcom.

Nalezy zauwazy¢, ze przedstawione analizy ryzyka dotyczg informacji powszechnie
dostepnych. Zawierajg informacje powtarzajgce sie, takie jak utrata konsultanta, czy
zastosowanie klauzul umownych (nawet bez przytoczenia tresci takich klauzul).

Po pierwsze juz ten fakt swiadczy, ze skoro sg to informacje powtarzajgce sie, to nie
spetniajg przestanki, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. nie sg to informacje, ktére nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb. Skoro
wszyscy w okreslonym srodowisku powszechnie wskazujg na te same lub podobne ryzyka,
to nie mozna mowi¢, ze analizy zawierajg jakikolwiek nadzwyczajne informacje, ktére nikomu
nie sg znane (lub znane tylko wyszczegdlnionej, okrojonej grupie oséb). Co wiecej, sam
Zamawiajgcy wskazywat, ze juz tre§¢ wzoru umowy ,podpowiadata” Wykonawcom okreslone
ryzyka. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy twierdzit bowiem, ze Odwotujgcy ,przepisat’ z tresci
wzoru umowy okreslone ryzyka. W takiej sytuacji poszczegodlne ryzyka trudno uznac¢ za
jakiekolwiek ,know how”.

Po drugie, trudno uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa informacje znane nie tylko w grupie
poszczegdlnych firm, ale znane powszechnie — nie jest tajemnica, ze w sytuacji utraty
konsultanta, konieczne bedzie zastgpienie go innym. Nie jest okolicznoscig nieznana
ogotowi, ze Wykonawcy moga posiadac¢ bazy konsultantow, oddziaty wtasnych firm, co fatwo
sprawdzi¢ na stronie internetowej). Nie jest takze wiedzg tajemng, ze w tresci uméw mozna
stosowac klauzule motywujgce pracownika/konsultanta, czy okresla¢ okresy wypowiedzenia

umowy — bo takie rozwigzanie przewiduje powszechnie znana ustawa Kodeks pracy.
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Wiekszos¢ Wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu (wptyneto 15 ofert) nie zastrzegto
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do analiz ryzyka. Co potwierdza teze, ze ryzyka
opisywane przez Wykonawcéw nie zawierajg nadzwyczajnych informaciji, ktore nie bytyby

znane w srodowisku.

Z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych jednoznacznie wynika obowigzek
wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawcy,
ktorzy zastrzegli tajemnice przedsiebiorstwa, tj. Wykonawcy Britenet Sp. z 0.0., S&T
Services Polska Sp. z o0.0., Eyzee S.A., Sii Sp. z 0.0., a takze Softy Labs sp. z 0.0., nie
wykazali, ze zastrzezone przez nich informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Takze
z zacytowanego powyzej art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika,
ze uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania powinien wykazac¢, ze podjat
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania informacji w poufnosci.
Wykonawcy zatgczyli wprawdzie dokumenty, ktére miaty potwierdzac¢ zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa. Sg to dokumenty w postaci przyktadowych umoéw, czy regulaminéw.
Podkresli¢ nalezy, ze zaden z Wykonawcow nie przedstawit dokumentow odnoszacych sie
do zastrzezenia tajemnicy tych konkretnych informacji, ktére zlozone zostaty w
postepowaniu.

Ogodlne umowy czy regulaminy skfadane przez Wykonawcéw sg dowodem na okolicznosé,
ze okreslony podmiot chroni informacje dotyczace tego podmiotu w ogdle. Natomiast w
przypadku tajemnicy przedsiebiorstwa, chodzi o ochrone konkretnej informacji i ochrona
konkretnej informacji powinna zosta¢ wykazana.

Dokumenty w postaci regulaminéw, uméw z pracownikami, sg powszechnie stosowanymi
dokumentami przez przedsiebiorcéw. Natomiast w przypadku tajemnicy przedsiebiorstwa
mamy do czynienia ze szczegolng informacja, ktéra — skoro jest wazna i posiada wartos¢
gospodarczg - to jest dodatkowo chroniona i fakt istnienia tej ochrony Wykonawcy powinni
byli wykazaé. Ma to elementarne znaczenie w przypadku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, gdyz jak wskazano powyzej, postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne — i jest to jedna z naczelnych zasad postepowania.

Przede wszystkim jednak, zastrzegane informacje w tym postepowaniu przedstawiane byty
w kryterium oceny ofert, podlegaty ocenie Zamawiajgcego i wplywaty na przyznawang
punktacje, a w konsekwencji na wynik postgpowania. Tym bardziej, informacje w tym
zakresie powinny by¢ jawne, tak w kontekscie zasady jawnosci postepowania, jak i art. 86
ust. 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych, ktéry stanowi o jawnosci podstawowych
informacji w postepowaniu, takich jak np. cena.

Co réwniez istotne, Zamawiajgcy na rozprawie nie potrafit wykazac istnienia zwigzku

przyczynowego pomiedzy zastrzezonymi informacjami, a ich znaczeniem gospodarczym dla
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podmiotu. Samo ustalenie, iz informacje te zdecydowaty o przyznaniu wiekszej ilosci
punktéw, nie moze by¢ utozsamiane z ich znaczeniem gospodarczym w szerszym ujeciu.
Tylko bowiem informacje majgce znaczenie dla pozycji podmiotu, jego dziatalnosci na rynku
pozwalajgce budowac pozycje na rynku, mogg uzasadnia¢ odstepstwo od zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Przedstawione analizy ryzyk majg
znaczenie wytgcznie dla oceny ofert i nie niosg zawierajg zadnych wrazliwych danych poza
prezentowanymi ocenami i mechanizmami, ktére miatyby gwarantowac osiggniecie celow
zamowienia. Nie odnoszg sie w szczegolnosci do konkretnych zasobow, zrodet ich

pozyskiwania, czy tez innowacyjnych rozwigzan.

W ocenie Izby, zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa analiz ryzyka, miato w tym
postepowaniu na celu wytacznie unikniecie ewentualnej kontroli przez innych Wykonawcow
prawidtowosci dokonania oceny tych analiz przez Zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze
wykonawcy majg prawo i mozliwos¢ obejmowania tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych
dokumentéw czy informacji. Jednak istotne znaczenie ma okolicznos¢, ze w takiej sytuaciji
wykonawcy sg zobowigzani do wykazania zaistnienia przestanek opisanych art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Istotne znaczenie ma takze fakt, ze w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego podstawowg zasadg jest zasada
jawnosci postepowania, ktora jest wazna w sytuacji, gdy zastrzegane sg informacje

podlegajagce ocenie w ramach kryterium oceny ofert.

Powyzej zostaty przedstawione ogdlne rozwazania, ktére dotyczg elementarnych kwestii
zwigzanych z niezasadnym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa i ktére majg

zastosowanie do kazdego z Wykonawcow.

Niezaleznie od powyzszego nalezy odnies¢ sie indywidualnie do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez kazdego z Wykonawcéw.

Wykonawca S&T Services Polska sp. z 0.0. w treéci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wskazat, ze informacje dotyczgce ,analizy ryzyk” ,sa w szczegdlnosci informacjami o
charakterze technicznym i technologicznym, jak réwniez posiadajg dla S&T duzg wartos¢
gospodarczg.” Dalej Wykonawca stwierdzit, ze ,dobrat odpowiednie rozwigzania
informatyczne”. Jak trafnie zauwazyt Odwotujgcy w tresci odwotania, analiza ryzyk nie
przedstawia zadnych rozwigzan informatycznych, ale przedstawia rozwigzania istniejgce na
rynku, a wiec powszechnie znane.

Nie jest wykluczone, ze Wykonawca S&T Services Polska sp. z 0.0. przedstawit

standardowg informacje o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, ktérg stosuje w
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odniesieniu do innych postepowan, bowiem twierdzenia powyzsze nijak majg sie do analizy
przedstawianych przez Wykonawce ryzyk w niniejszym postepowaniu.

Ponadto Wykonawca S&T Services Polska sp. z 0.0. poza ogdlnym stwierdzeniem, Ze
informacje ,posiadajg dla S&T duzg wartos¢ gospodarczg”, nie wykazat, jakg warto$é
gospodarczg miataby stanowi¢ analiza ryzyk, ktore sg powszechnie znane. Wykonawca nie
wykazat, aby na skutek ujawnienia informacji Wykonawca mogt ponies¢ jakagkolwiek szkode.
Poza ogolnymi twierdzeniami: ,stanowig niezwykle wazng wartos¢ firmy Wykonawcy”,
.Zawiera bezspornie know-how Wykonawcy” oraz szeregiem przytoczonych cytatow z
réznych wyrokow, Wykonawca ten nie wykazat, ze informacja w postaci ,analizy ryzyk”
rzeczywiscie ma jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg, ze przedstawia nieznane nikomu,
innowacyjne rozwigzania, nie znane dotychczas ogodtowi lub w okreslonym srodowisku.

Jak wskazano w powyzej przedstawionych rozwazaniach ogélnych, trudno za szczegdinie
tajng informacje uznac, ze jako sposob radzenia sobie z ryzykiem w postaci ewentualnego
wykluczenia konsultanta przewidziano jego zastgpienie innym konsultantem, czy wskazanie
konsultanta z listy rezerwowej.

Co wiecej, Wykonawca nie wykazat takze drugiej z przestanek, tj. nie wykazat, ze podjat
starania w celu zachowania poufnosci tej konkretnej informacji. Wykonawca wyliczat
przyktadowo ogdlne procedury, jak klauzule umowne, wewnetrzne regulaminy, wskazat ze
obowigzujg go ,restrykcyjne zasady ochrony informac;ji”, takie jak polityka bezpieczenstwa,
o$wiadczenia pracownikbw o zapoznaniu sie i przestrzeganiu polityki bezpieczenstwa
informaciji, klauzule poufnosci w umowach z pracownikami, stosowanie przez pracownikow
logindw i haset, monitoring w niektérych pomieszczeniach, jednakze Wykonawca nie
przedstawit zadnych dowoddéw na ochrone tej konkretnej, waznej dla niego informacji w
postaci ,analizy ryzyka”, ztozonej w niniejszym postepowaniu. W tym zakresie nie sg
przekonujgce takze zatgczone: wyciag z polityki bezpieczenstwa oraz jeden ze stosowanych
wzordw dotyczgcych zobowigzania do zachowania poufnosci. Jak wskazano powyzej, sg to
0go6lne dokumenty, ktére nie odnoszg sie do niniejszego postepowania, a w szczegolnosci

zastrzeganej tu informaciji.

Wykonawca Sii sp. z 0.0. w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
przedstawit argumentacje dotyczgcg objecia tajemnicg przedsigbiorstwa wykazu
wykonanych ustug oraz dowoddow, ze wykazane ustugi zostaty wykonane nalezycie.
Uzasadnienie to (jak widac¢) nie odnosi sie do analizy ryzyk. W zakresie uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa ,Analizy ryzyk” Wykonawca nie przedstawit zadnej argumentacji.
Z catg pewnoscig nie wykazat wartosci gospodarczej informacji oraz nie wykazat, jakie
konkretne kroki podjagt w celu utrzymania w tajemnicy tej konkretnej informacji (w postaci

analizy ryzyk), dlaczego musi ona zostac utajniona, jakg szkode poniesie przedsiebiorstwo w
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sytuacji ujawnienia tej informacji. Jakiekolwiek ogdlne twierdzenia nie stanowig skutecznego
wykazania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. RoOwniez zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do innych dokumentéw czy postepowan, przedstawienie
dokumentéw dotyczgcych np. zasad ochrony informacji z zakresu uméw handlowych Sii sp.
z 0.0. nie jest wykazaniem, ze Wykonawca skutecznie dokonat czynnos$ci zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie dokumentu ,Analiza ryzyk”.

Wykonawca Britenet sp. z 0.0. w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
stwierdzit, ze ,informacje majg charakter handlowy i organizacyjny o wartosci gospodarczej,
bowiem dotyczg specjalistycznej wiedzy Britenet zdobytej w wyniku wieloletniego
doswiadczenia zawodowego zaréwno w sektorze komercyjnym jak i publicznym.” Ponownie
nalezy zauwazyc¢, ze tego rodzaju uzasadnienie stanowi jedynie ogdine hasto.

Ponadto trudno uznaé za tajemnice przedsiebiorstwa rozwigzanie znane powszechnie,
przewidziane ustawie Kodeks pracy — w postaci okresu wypowiedzenia w tresci umowy.
Trudno takze uznac za tajemnice przedsiebiorstwa ogdlne informacje o firmie, stanowigce
ocene wilasng jak np. ,jestesmy firma z ugruntowang renoma na rynku.”, czy ,Posiadamy
grupy dostepnych osdb, co czesto znaczgco skraca okres ich dostepnosci”.

Brak jest wykazania wartosci gospodarczej sktadanych informacji w postaci analizy ryzyka.
Wykonawca wskazat takze, ze: ,Stosownie do przyjetych uregulowan wewnetrznych Britenet
stosuje procedure $Scistej ochrony informacji o swoich kontrahentach i w tym celu kontakty
handlowe rozpoczynajg sie od zawarcia uméw o poufnosci zawieranych zasadniczo wedtug
jednego wzoru, zawierajgcego klauzule o karach umownych w przypadku ujawnienia
chronionych informacji kontrahentéw — w zatgczeniu (zat. nr 2) przyktadowa klauzula z wzoru
umowy.” Nalezy wskazaé, ze takie uzasadnienie nie znajduje odniesienia do niniejszego
postepowania. Brak jest w analizie ryzyk jakichkolwiek informacji o kontrahentach firmy
Britenet sp. z 0.0., czy kontaktach handlowych. Nie tego dotyczyta analiza ryzyk. Zatem
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa odnosi sie do innych dokumentéw, a nie do analizy
ryzyka, a w konsekwencji nie mozna uzna¢ takiego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
za uzasadnione i skuteczne. Ponadto przedstawione klauzule nie odnoszg sie do analizy
ryzyka w niniejszym postepowaniu. Sg jedynie przyktadowymi dokumentami. Wykonawca nie
przedstawit dowodow na okolicznos¢, ze podjat kroki w celu zabezpieczenia tej konkretnej

informacji w postaci analizy ryzyka.

Nie jest takze uzasadnione zastrzezenie dokumentu stanowigcego wyjasnienia w zakresie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca Britenet sp. z 0.0. nie wykazat, aby
istniata jakakolwiek podstawa do zastrzezenia takiego dokumentu. Ponadto Zamawiajgcy z

nieuzasadnionych przyczyn samodzielnie dokonat wyboru fragmentu tekstu wyjasnien, ktory
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nie zostat ujawniony Odwotujgcemu. Takie dziatanie Zamawiajgcego nie znajduje

uzasadnienia i stanowi naruszenie zasady jawnosci postepowania.

Wykonawca Eyzee S.A. przedstawit w ramach uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa ogolne rozwazania, przytaczajgc definicje i orzecznictwo.

Okolicznos¢, ze Wykonawca nie udostepnit informacji w internecie nie uzasadnia jeszcze
twierdzenia, ze informacje w postaci analizy ryzyk stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Przede wszystkim Wykonawca nie wykazat warto$ci gospodarczej tej informacji. Ponadto
analiza ryzyk zostata przedstawiona Zamawiajgcemu w postepowaniu, zostata stworzona na
potrzeby tego postepowania, trudno zatem, aby byta juz powszechnie dostepna. Kwestig
podstawowg wskazywang powyzej jest ustalenie, czy dana informacja nie jest powszechnie
znana innym podmiotom np. w branzy. Czy zagadnienia takie jak utrata konsultanta, czy
wprowadzenie odpowiednich postanowien do umowy (nawet bez ich konkretnego brzmienia)
sg tak szczegodlne, ze nie sg powszechnie znane.

Wykonawca zatgczyt przyktadowe umowy, zanonimizowane, ktére w zaden sposob nie
wykazujag, ze Wykonawca podjat kroki zmierzajgce do utajnienia informacji.

Na podstawie powyzszych okoliczno$ci Izba uznata, ze Zamawiajgcy niestusznie nie dokonat
czynnos$ci odtajnienia dokumentéw ww. Wykonawcow w postaci Analizy potencjalnych ryzyk,
bowiem nie zachodzity Zzadne podstawy do uznania ze zaistniaty przestanki objecia tych

dokumentdéw tajemnicg przedsiebiorstwa.

W konsekwenciji, Izba uznata powyzszy zarzut za zasadny i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych oraz nakazanie udostepnienia
informacji zastrzezonych przez Wykonawcow: Britenet Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z
0.0., Eyzee S.A., Sii Sp. z 0.0., jako tajemnica przedsiebiorstwa (Analiza potencjalnych ryzyk
i zagrozen).

Izba nie nakazywata Zamawiajgcemu w tresci sentencji udostepnienia informacji
zastrzezonych przez wykonawce Softy Labs sp. z o0.0. z uwagi na okolicznos¢, ze
Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w tym zakresie i przekazat Odwotujgcemu dokumenty
zastrzezone przez tego Wykonawce jako tajemnica przedsigebiorstwa, a dotyczgce analizy

potencjalnych ryzyk. Zamawiajgcy uczynit zados¢ wymaganiu Odwotujgcego w tym zakresie.

Odwotujgcy zarzucit takze Zamawiajgcemu naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zamawiajgcy uwzglednit powyzszy zarzut. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu karty zawierajgce ocene ofert przez dwoch cztonkéw

komisji Zamawiajgcego.
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Skoro Zamawiajgcy przekazat karty oceny ofert i Odwotujgcy miat mozliwosé zapoznania sie
z oceng jego oferty, Zamawiajgcy uczynit w tym zakresie zado$¢ wymaganiu Odwotujgcego

na chwile rozpoznawania odwotania.

Niezaleznie od powyzszego, z uwagi na uwzglednienie odwotania, Zamawiajgcy zostat
zobowigzany do uniewaznienia postepowania i w ramach powtorzenia czynnosci oceny ofert,
do udostepnienia informacji zastrzezonych przez Wykonawcow: Britenet Sp. z o0.0., S&T
Services Polska Sp. z o.0., Eyzee S.A., Sii Sp. z 0.0., jako tajemnica przedsigbiorstwa
(Analiza potencjalnych ryzyk i zagrozen). Stad po zapoznaniu sie¢ z kartami oceny ofert w
potgczeniu z odtajnionymi przez Zamawiajgcego dokumentami analizy potencjalnych ryzyk
ww. Wykonawcow, Odwotujgcy bedzie miat mozliwo$¢ ewentualnego zakwestionowania

czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na ocenie i wyborze ofert najkorzystniejszych.

Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy dopiero po wniesieniu odwotania miat mozliwosc
zapoznania sie z ocenami poszczegolnych cztonkéw komisji. Odwotujgcy nie dysponowat na
chwile sporzgdzenia odwotania dokumentami analizy potencjalnych ryzyk sporzgdzonych
réwniez przez Wykonawcow, ktorych oferty zostaty ocenione najwyzej, z uwagi na
okoliczno$¢, ze pozostawaty one utajnione. Wykonawcy w postepowaniu majg mozliwosc
podnoszenia zarzutow wzgledem czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w postepowaniu.
Dotyczy to takze (i najczesciej) mozliwosci podnoszenia zarzutéw co do czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na ocenie oferty (lub ofert) najkorzystniejszej. W niniejszym
postepowaniu Odwotujgcy nie miat takiej mozliwosci. Na chwile wniesienia odwotania nie
byty mu w ogdle znane tak karty oceny ofert, jak i tre§¢ dokumentéw analiz ryzyka
Wykonawcéw, ktorzy zastrzegli te dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa. Oznacza to,
ze Wykonawca zostat pozbawiony mozliwosci zaréwno poréwnania swojej oferty z ofertami
Wykonawcéw z tajemnicg zastrzezong, a uznanych za najkorzystniejsze (co mogto wptyngé
na podjecie decyzji o wniesieniu lub zaniechaniu wniesienia odwotania), jak réwniez zostat
pozbawiony mozliwosci zakwestionowania prawidtowosci decyzji Zamawiajgcego co do
oceny niektorych ofert uznanych za najkorzystniejsze (a w przypadku ktérych dokument
analiza potencjalnych ryzyk zostat utajniony jako tajemnica przedsigbiorstwa).

Zgodnie z artykutem 554 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z 11 wrzesnia 2019
roku, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci jezeli stwierdzi: naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.

Jak wskazano powyzej, wobec zaniechan Zamawiajgcego, Odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci wniesienia odwotania na czynnos¢ Zamawiajgcego w postaci ocen analizy ryzyk

czesci Wykonawcow, ktorych oferty zostaty uznane za najkorzystniejsze, a ktérzy zastrzegl
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dokumenty w postaci analizy ryzyk jako tajemnice przedsiebiorstwa. Na chwile wydania
orzeczenia nie wiadomo zatem, czy Odwotujgcy, po zapoznaniu sie z dokumentami
odtajnionymi przez Zamawiajgcego (dokumenty analizy potencjalnych ryzyk) podejmie
decyzje co do wniesienia odwotania wobec czynnosci oceny przez Zamawiajgcego ofert
najkorzystniejszych. A skoro tak, nie mozna uznac¢, ze naruszenie przez Zamawiajgcego

przepiséw nie miato lub nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania.

Utajnione dokumenty stanowig podstawe oceny ofert w kryterium, a zatem ich ocena
dokonana przez Zamawiajgcego ma bezposredni wptyw na wynik postepowania, w ktérym
ograniczono ilo§¢ Wykonawcéw, z ktérymi Zamawiajgcy zawrze umowy ramowe. Srodki
ochrony prawnej majg na celu umozliwi¢ Wykonawcom kontrole czynnosci Zamawiajgcego,
Co W niniejszym postepowaniu zostatlo Odwotujgcemu uniemozliwione. Aby w sposob
skuteczny uchyli¢ skutki zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na odmowie udostepnienia
informacji podlegajgcych ocenie w kryterium, nalezy doprowadzi¢ do takiego stanu
postepowania, aby Wykonawca mogt realnie skorzysta¢ z informaciji, ktére powinny byc¢
jawne dla wszystkich Wykonawcow. Tylko udostepnienie dokumentéw w postepowaniu
pozwoli przywrocic¢ transparentnosé postepowania. Wykonawca majgc wiedze co do zakresu
dokumentéw ocenianych, bedzie mogt skutecznie podnie$é zarzuty, jezeli ich analiza wskaze
na btedy Zamawiajgcego. Tym samym sam fakt, iz dokumenty objete tajemnicg stanowity
podstawe oceny ofert, prowadzi do stwierdzenia mozliwosci wptywu zaniechan
Zamawiajgcego na wynik postepowania. Poniewaz Odwotujgcy bez znajomosci dokumentow
nie moégt postawi¢ zarzutdw, nie mozna obecnie wykluczy¢, ze takie zarzuty mogg sie
pojawi¢ po ujawnieniu dokumentéw.

Nalezy podkresli¢ ze skoro Zamawiajgcy w czesci uwzglednit zarzut Odwotujgcego w
zakresie zaniechania przekazania dokumentu, ktéry pozwala oceni¢ czynnosci w
postepowaniu, to naturalnym powinno byé¢ uchylenie czynnoéci wyboru ofert, tak aby mozna

byto méwi¢ o konwalidacji postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 557 oraz art. 574 i 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz w oparciu 0 § 5 pkt 1 i 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoOtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437), zaliczajagc w poczet kosztow postepowania uiszczony przez Odwotujgcego
wpis od odwotania oraz koszty z tytulu zastepstwa procesowego petnomocnika

Odwotujgcego.
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

Zgodnie z art. 575 ww. ustawy, Strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku. Izba uznata, ze koszt postepowania w postaci wpisu od odwotania
strony powinny ponies¢ w rownej czesci z tego wzgledu, ze zarzuty odwotania odnoszgce sie
do oceny oferty Odwotujgcego podlegaty oddaleniu, a zarzuty odwotania zwigzane z trescig

ofert pozostatych wykonawcéw podlegaty uwzglednieniu.

Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie kosztow postepowania w wysokosci 3600 ztotych z tytutu
wynagrodzenia pethomocnika. Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego z
tytutu zastepstwa procesowego potowe wskazanej kwoty, tj. 1800 ztotych z tego wzgledu, ze

jedynie cze$¢ zarzutow podniesionych w odwotaniu (nie cato$¢) podlegata uwzglednieniu.
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Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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