Sygn. akt: KIO 2925/22

WYROK
z dnia 22 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2022 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2022 r. przez

wykonawce VENTUS Communications Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,

w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Informatyki Laséw Panstwowych im.

Stanistawa Kostki Wisinskiego z siedzibg w Sekocinie Starym,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: NTT Poland

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, S&T Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu numerem 1 oraz

w zakresie zarzutu oznaczonego w odwofaniu numerem 2 w czeSci dotyczacej

niewykazania spetniania przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia: NTT Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, S&T Poland Sp. z o.o.

Z siedzibg w Warszawie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale

Il ust. 7 pkt 4 lit. a SWZ i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1

1.2.

1.3.

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

ujawnienie i udostepnienie Odwotujgcemu dokumentow zastrzezonych przez
Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa pismem z 16 wrzesnia 2022 r.
oraz pismem z 7 pazdziernika 2022 r., a takze skierowanych przez
Zamawiajgcego do wykonawcéw wezwanh do ztozenia wyjasnien w zakresie

zaoferowanej ceny;

wezwanie Przystepujacego, na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu okredlonego w Rozdziale Il ust. 7 pkt 4 lit. a SWZ;



1.4. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: NTT Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, S&T Poland Sp. z o.o.
Z siedzibg w Warszawie w czesci 3/4 oraz wykonawce VENTUS Communications Sp.

Z 0.0. z siedzibg w Poznaniu w czesci 1/4 i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Przystepujgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13 050 zt 00 gr

(stownie: trzyna$cie tysiecy piecdziesigt ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccccoiiiiiinnnn.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zakiad Informatyki Lasow Panstwowych im. Stanistawa Kostki
Wisinskiego — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Zakup wielofunkcyjnych
zapor sieciowych dla jednostek organizacyjnych Parnstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy
Panstwowe. Wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2022/S 114-320470.

W dniu 4 listopada 2022 r. wykonawca VENTUS Communications Sp. z 0.0.. wniost
odwotanie wobec czynnosci oceny ofert i wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Konsorcjum: NTT Poland Sp. z 0.0., S&T Poland Sp. z 0.0. oraz wobec
zaniechania odtajnienia i udostepnienia w catosci zlozonych przez to Konsorcjum

dokumentéw. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez Konsorcjum NTT jako tajemnica

przedsiebiorstwa nastepujgcych dokumentéw:

1) wg pkt 1 pisma Konsorcjum NTT z 7 pazdziernika 2022 r. ,Uzasadnienie

zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa”
1.1. wykaz osob;
1.2. zanonimizowane oswiadczenie o zachowaniu poufnosci;
1.3. zanonimizowany wycigg z umowy o prace;
1.4. wyciagg z regulaminu i polityki NTT Poland;

1.5. wycigg podpisanego elektronicznie zobowigzania dotyczgcego informaciji
poufnych; 1.6. wyciag z podpisanej elektronicznie umowy konsorcjum pomiedzy
NTT Poland i S&T Poland;

2) wg pkt 1 pisma Konsorcjum z 16 wrze$nia 2022 r. ,Zastrzezenie tajemnicy

przedsiebiorstwa”:
2.1. tres¢ wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny oferty;
2.2. zanonimizowane o$wiadczenie o zachowaniu poufnosci;
2.3. zanonimizowany wycigg z umowy o prace;

2.4. wyciag z regulaminu i polityki NTT Poland;
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2.5. wycigg podpisanego elektronicznie zobowigzania dotyczgcego informaciji
poufnych;

2.6. wyciag z podpisanej elektronicznie umowy konsorcjum pomiedzy NTT Poland
i S&T Poland;

3) wezwania Zamawiajgcego z dnia 26.09.2022r. do ziozenia wyjasnienh w zakresie

wyliczenia ceny kierowanego do Konsorcjum;

4) wezwania Zamawiajgcego z dnia 26.09.2022r. do zfozenia wyjasnien w zakresie
wyliczenia ceny kierowanego do Konsorcjum Apius Technologies S.A. i Zaktad
Systemoéw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0.;

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

nieuczciwej konkurenciji.

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b, pkt 3 i pkt 5 w zw. z art. 117 ust. 2-4 oraz w zw. z art. 16 i art.
17 ust. 2 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum NTT, mimo ze
Konsorcjum nie spetniato warunku udziatlu w postepowaniu, by przedmiot zamowienia
w zakresie, w jakim obejmowat ustugi, wykonat wykonawca posiadajgcy wymagane
przez Zamawiajgcego doswiadczenie, a co za tym idzie tres¢ oferty jest niezgodna
z warunkami zamowienia i z ustawa, gdyz zakladata podziat zadan pomiedzy
konsorcjantami sprzeczny z art. 117 ust. 3 ustawy Pzp, a ponadto poprzez zaniechanie
obowigzku przygotowania i prowadzenia postepowania z zachowaniem zasady uczciwej
konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci oceny ofert, odtajnienia i udostepnienia
w catosci ztozonych przez Konsorcjum NTT dokumentéw oraz wezwan Zamawiajgcego,
wskazanych w odwotaniu, wykluczenia Konsorcjum z postepowania oraz odrzucenia jego
oferty.

Zarzutnr 1l

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum NTT w dniu 7 pazdziernika 2022 r. w odpowiedzi
na wezwanie do przedtozenia dokumentow trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp ztozyto miedzy
innymi  dokument ,Uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa”, do ktérego dotgczyto jako niejawne nastepujgce dokumenty:

— wykaz osob;
—  zanonimizowane o$wiadczenie o zachowaniu poufnosci;

—  zanonimizowany wycigg z umowy o prace;
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— wycigg z regulaminu i polityki NTT Poland;
— wycigg podpisanego elektronicznie zobowigzania dotyczacego informacji poufnych;
— wycigg z podpisanej elektronicznie umowy konsorcjum pomiedzy NTT Poland i S&T
Poland.
Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum nie wykazato ziszczenia sie przestanek definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem nie doszio do skutecznego zastrzezenia

wskazanych dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze w czesci ,Podstawy prawne zastrzezenia” Konsorcjum
wskazuje na podstawy prawne oraz omawia ustawowg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa,
zawartg w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podniést, ze samo
Konsorcjum przyznato konieczno$¢ posiadania wartosci gospodarczej przez kazda

z zastrzeganych informacji.

Odwotujgcy podat, ze dalej Konsorcjum NTT wskazato: zgodnie z prawem polskim
i europejskim ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa przypisuje sie wage wiekszg niz zasadzie
jawnosci” (pkt 7, str. 4), nie wskazato jednak zadnego przepisu prawa polskiego czy
europejskiego, z ktérego to rzekomo wynika. Zdaniem Odwolujgcego takiego przepisu
prawa po prostu nie ma. Co wiecej, ustawa Pzp wprost konstytuuje zasade jawnosci, jako
jedng z podstawowych zasad zamowien publicznych, a jako wyjgtek od tej zasady

wprowadza mozliwos¢ utajniania poszczegoélnych informac;i.

Odwotujgcy podnidst, ze przywotany przez Konsorcjum NTT wyrok Izby w sprawie
o sygn. akt KIO 2100/11 nie dotyczy w ogole kwestii skutecznosci zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa, a w szczegdlnosci nie odnosi sie do pojecia ,jawnosci absolutnej”’. Wyrok
rozstrzyga odwotanie od tresci SWZ i dotyczy innych kwestii niz tajemnica przedsiebiorstwa
w ofertach. Z kolei w pkt 8 (str. 4) Konsorcjum NTT powotuje sie na wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej o sygnaturze C-450/06 — w cytowanym fragmencie TSUE
wyraznie wskazuje, ze zastrzega¢ mozna wytgcznie informacje, ktérych ujawnienie mogtoby
przynie$¢ szkode. W nowszych orzeczeniach Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
wskazuje, ze Kkonieczne jest wykazanie przez zastrzegajgcego wykonawce zaréwno
poufnego charakteru informacji, jak i wykazanie szkody, jaka miataby wynika¢ z ujawnienia
(sygn. akt C 927/19: Jednakze, jak zauwazyt w istocie rzecznik generalny w pkt 40 i 41
opinii, instytucja zamawiajgca nie moze byc¢ zwigzana samym twierdzeniem wykonawcy, Ze
przekazane informacje sg poufne. Wykonawca taki musi bowiem wykazac, ze informacje,
ktorych ujawnieniu sie sprzeciwia, majg rzeczywiscie poufny charakter, na przyktad poprzez
dowiedzenie, ze obejmujg one tajemnice techniczne lub handlowe, Ze ich treS¢ mogtaby
zostac wykorzystana w celu zaktocenia konkurencji lub Ze ich ujawnienie mogfoby przynie$c

mu szkode). Odwotujgcy zwrdcit tez uwage na sprawe C-54/21 (Antea Polska S.A., Pectore-
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Eco Sp. z 0.0., Instytut Ochrony Srodowiska — Panstwowy Instytut Badawczy przeciwko
Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie), w ktérej zadano pytanie prejudycjalne,
czy mozliwe jest zastrzezenie dokumentéw wskazanych w art. 59 i art. 60 dyrektywy
2014/24/UE oraz w zatgczniku Xl do dyrektywy 2014/24/UE, w catosci lub w czesci, jako
tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci w odniesieniu do wykazu oséb, jesli dokumenty
te sg wymagane w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub dla
oceny wedtug kryteriow oceny ofert. W dniu 12 maja 2022 r. Rzecznik Generalny wydat w tej
sprawie opinie, w ktorej wskazat, ze zarowno zamawiajacy, jak i instytucje odwotawcze, nie
mogag przyjmowaé tajemnicy przedsiebiorstwa jako ustalonej, opierajgc sie jedynie na
twierdzeniach samego wykonawcy, ktory zgda objecia okreslonych informacji zawartych
w ofercie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Rzecznik Generalny wskazat, ze nalezy
zapobiegac¢ zjawisku tzw. patologicznego naduzywania tajemnicy przedsiebiorstwa ze strony
wykonawcow: Tak wiec zarbwno instytucja zamawiajgca, jak i organy odwofawcze od jej
decyzji majg za zadanie dokona¢ oceny poufno$ci, jakg zdaniem oferenta nalezy zachowac,
a nie po prostu przyjac jg jako juz ustalong. Dysponujg one wystarczajgcymi uprawnieniami
do przeciwdziatania temu, co zgodnie z postanowieniem odsytajgcym stanowi naduzycie
("patologiczne naduzycie") ze strony oferentéw, ktérzy majg w zwyczaju Kkorzystac
w nadmierny sposoéb z mozliwosci zastrzegania jako poufnych tych aspektow swoich ofert,
ktére w rzeczywisto$ci nie majg takiego charakteru. (...) To samo dotyczy sytuacji osob
trzecich lub podmiotéw, na ktérych zasobach oferent zamierza polega¢, Ilub
podwykonawcow, ktérych proponuje w swojej ofercie. Bez uszczerbku dla ogdélnych
obowigzkow dotyczacych ochrony danych osobowych, tozsamosc¢ tych osob trzecich
i podmiotdw nie moze by¢ utrzymywana w tajemnicy, jesli specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia wymaga ich ujawnienia, przy czym twierdzenie dotyczgce hipotetycznego ryzyka
"podkupienia" zasobdéw ludzkich nie jest wystarczajgce. W opinii wyraznie stwierdzono, ze
unijne prawo zamoéwien publicznych, ktére stanowi podstawe krajowych regulacji w tym
zakresie, stoi na przeszkodzie zastrzeganiu przez wykonawcéw jakichkolwiek informacji jako
objetych tajemnicg z tego powodu, ze po prostu nie chce ujawniaC jej konkurentom.
Rzecznik Generalny podkres$lit rowniez koniecznos¢ zindywidualizowanej oceny
racjonalnosci i uzasadnienia wniosku o zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w catosci
lub w czeéci w odniesieniu do kazdego dokumentu. Co najwazniejsze, Rzecznik Generalny
uznat, ze trudno uznaé, ze dokumenty wymagane na podstawie samego prawa zamoéwien
publicznych (m.in. JEDZ czy podmiotowe srodki dowodowe) mozna zastrzec jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze stanowisko Rzecznika jest najbardziej

adekwatne do oceny skuteczno$ci zastrzezenia przez Konsorcjum NTT wykazu oséb.
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Odwotujgcy wskazat, ze na koniec czesci ,Podstawy prawne zastrzezenia” w pkt 10
Konsorcjum NTT ztozyto o$wiadczenie, ze zastrzegane informacje majg charakter
organizacyjny i ekonomiczny oraz posiadajg bardzo duzg wartos¢ gospodarczg. Podkresilit,

ze jest to oswiadczenie niepoparte zadnymi faktami czy dowodami, nie jest wiec skuteczne.

Odwotujgcy podat, ze dalsza cze$¢ uzasadnienia to ,Charakter zastrzezonych
informac;ji” (str. 5 — 8). W pkt 1 Konsorcjum NTT wskazuje, ze ,dobrat specjalistyczny zespot
ekspertéw z branzy IT”. Odnoszgc sie do tego stwierdzenia Odwotujgcy podniodst, ze zespot
ten liczy 3 osoby: Kierownik projektu oraz 2 Inzynieréw sieci. Co wiecej, jedna z tych oséb —
inzynier zatrudniony u czionka Konsorcjum (S&T Poland) bedzie brata udziat w realizacji
zamowienia w wymiarze 32 godzin, czyli 4 osobodni, co wynika to wprost z tresci
oswiadczenia ztozonego przez konsorcjum zgodnie z art. 177 ust. 4 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwotujgcego trudno uznaé, aby udziat w wymiarze 4 osobodni wptywat w sposéb istotny na

realizacje przedmiotu zamowienia.

Jak wskazat Odwotujgcy, w dalszych punktach czesci ,Charakter zastrzezonych
informacji” Konsorcjum NTT wielokrotnie wskazuje na wartos¢ gospodarczg, jednak za
kazdym razem sg to ogdlniki, takie jak: stabilnos¢ zespotu, koniecznosé wdrozenia nowych
0sOb, brak wykwalifikowanego personelu. Konsorcjum nie wskazuje zadnych konkretnych
faktéw czy okolicznosci. W szczegdlnosci Konsorcjum nie wykazato, ze spotyka sie np. ze
zjawiskiem podkupywania pracownikow. Nie wykazano tez zadnych kosztéw zwigzanych ze
skutkami zmian kadrowych czy podkupywania pracownikéw. Samo wskazanie koniecznosci
zaangazowania dodatkowych sSrodkéw w przypadku wdrozenia nowych o0so6b jest

niewystarczajgce.

Odnoszgc sie do punktu 6 czesci ,Charakter zastrzezonych informacji”, w ktérym
Konsorcjum NTT wskazato, ze zastrzezone informacje nie sg fatwo dostepne dla oséb
trzecich, w szczegolnosci nie sg zamieszczone na stronach internetowych Konsorcjum lub
folderach reklamowych, Odwotujgcy podniést, ze Konsorcjum chyba zapomniato, jakie
informacje zastrzega i nie dostosowato tresci uzasadnienia do faktu zastrzegania wykazu
0sob. Nie jest bowiem wiadome, w jaki sposdb dane okreslonego pracownika, jego wiedza
i doswiadczenie miatyby by¢ umieszczane w folderach reklamowych. Ponadto Konsorcjum
nie wykazato, ze te konkretne dane z wykazu oséb nie sg dostepne publicznie, np. ze u obu
cztonkéw Konsorcjum obowigzuje pracownikédw zakaz publikowania danych na portalach
spotecznosciowych (np. LinkedIn). Co wiecej, informacje o wiedzy i doswiadczeniu danej
osoby sg wilasnoscig pracownika, a nie pracodawcy. A zatem to konkretny specjalista
decyduje, czy dane o jego doswiadczeniu majg by¢ jawne czy poufne. Aby wykazaé
zachowanie w poufnosci tego typu danych Konsorcjum musiatoby przedstawi¢ oswiadczenie

ztozone przez kazdg osobe z wykazu, z ktérego wynikataby wola zachowania w poufnosci
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informacji o jej wiedzy i doswiadczeniu. Zdaniem Odwotujgcego doswiadczenie zyciowe jest
przeciwne — specjalisci chetnie upubliczniajg informacje o swojej wiedzy i doswiadczeniu,

temu stuzy np. portal LinkedIn.

Odnoszac sie do dalszej czeséci uzasadnienia ,Srodki podjete przez wykonawce
w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji i dokumentéw w poufnosci”
Odwotujgcy podniést, ze w zakresie polityki bezpieczenstwa informacji do uzasadnienia
dowody dotgczono tylko dla jednego z czionkéw Konsorcjum (NTT Poland), nie
przedstawiono zadnych dowodow, ze jakiekolwiek $rodki podjeto u czionka S&T Poland.
Odwotujgcy stwierdzit, ze byé moze zatgcznik 4 ,Wyciag z podpisanego elektronicznie
zobowigzania dotyczgcego informacji poufnych” to zobowigzanie S&T Poland do zachowania
poufnoéci, co jednak — zdaniem Odwotujgcego — jest niewystarczajgce. Jesli wykonawcg jest
konsorcjum, to kazdy z cztonkédw ma obowigzek osobno wykazaé, ze podjgt odpowiednie
srodki. Tymczasem w uzasadnieniu nie wykazano w ogole podjecia takich srodkéw dla S&T

Poland.

Odwotujgcy podnidst, ze mimo twierdzenia, ze ,Kazda z ww. oséb jest zobowigzana
do zachowania poufnosci na podstawie oswiadczenia o zachowaniu poufnosci”, Konsorcjum
NTT nie przedstawito zadnych dowoddéw w tym zakresie. Tym samym mamy do czynienia
z gotostownymi twierdzeniami, niepopartymi zadnymi dowodami. Juz samo to zaniechanie ze
strony Konsorcjum wskazuje na zasadno$¢ zarzutu, gdyz to na Konsorcjum cigzyt ciezar

dowodu ziszczenia sie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa.

Dalej Odwotujgcy podniost, ze w czesci ,Zatgczniki do niniejszego uzasadnienia”
Konsorcjum NTT poinformowato, ze zatgczniki stanowig poufng dokumentacje. Takze w tym
przypadku mamy do czynienia z odwiadczeniem. Konsorcjum nie wykazato, aby te zatgczniki
zawieraty jakiekolwiek informacje, ktére mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa oraz ze
majg wartos¢ gospodarczg. Odwotujgcy zaznaczyt, ze 2 zatgczniki to zanonimizowana
umowa O prace oraz zanonimizowane oswiadczenie o zachowaniu w poufnosci. Trudno
uznac, aby tego typu zanonimizowane dokumenty zawieraty jakiekolwiek informacje poufne.
Dla pozostatych zastrzezonych zatgcznikéw nie przedstawiono zadnego uzasadnienia dla ich
utajnienia. A zatem nawet z tej przyczyny formalnej nie mogly zostaé skutecznie

zastrzezone.

W odniesieniu do czesci ,Podsumowanie” Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum NTT
glownie cytuje orzecznictwo, nie zawierajac zadnego uzasadnienia dla zastrzezenia
informacji. W szczegdlnosci Konsorcjum wskazuje, ze wykonawca nie jest zobowigzany do
przedktadania dowodoéw w przypadku zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa, powotujgc

sie nawet na wyrok Izby z 2018 r. Odwotujgcy podkreslit, ze znane mu sg takie poglady Izby,
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jednak uznaje, ze nalezg one do linii orzeczniczej, ktdorg mozna juz uzna¢ za historyczng
i nieaktualng. Najnowsza linia orzecznicza w tym zakresie zostanie przedstawiona ponizej,
w tym zostanie omoéwiony wiasnie ciezar dowodu. Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum
wykorzystuje od lat to samo uzasadnienie dla zastrzegania informacji i nie zauwazylo, ze

linia orzecznicza ulegta zmianie.

Dalej Odwotujgcy zakwestionowal uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
przedstawione w pisSmie z 16 wrzesnia 2022 r. pn. ,Zastrzezenie tajemnicy

przedsiebiorstwa”, a dotyczace wyjasnien ceny oferty, ktére zostaly zastrzezone w catosci.

W ocenie Odwotujgcego, juz sam fakty zastrzezenia wyjasnien w catosci wskazuje,
ze jedynym celem takiego zachowania Konsorcjum NTT byto uniemozliwienie konkurentom
zapoznania sie ze ztozonymi wyjasnieniami. Oczywistym jest bowiem, ze w tresci wyjasnien
musiaty znalez¢ sie informacje, ktore ze swej istoty w ogdle nie moga byé tajemnicg
przedsiebiorstwa, np. wynikajgce ze specyfikacji warunkdéw zamowienia, cechujgce sie
duzym stopniem ogdélnosci, wskazujgce na okolicznosci powszechnie znane, czy wynikajgce

Z przepiséw prawa lub uznanych metodyk prowadzenia projektow.

Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum NTT nie wykazato spetnienia przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, w szczegodlnosci nie podato wartosci
gospodarczej informacji zastrzeganych informacji. Uzasadnienie w ogdle pomija niezbedny
element, jakim jest wykazanie wartosci gospodarczej. Konsorcjum jedynie ogolnikowo
wskazato na: wysokie ryzyko poniesienia szkody przez wykonawce czy proby tzw.
podkupienia pracownikéw. Zdaniem Odwotujgcego, juz sam ten brak uzasadnia zgdanie
odtajnienia catosci wyjasnien.

Odwotujgcy stwierdzit, ze przedmiotowe uzasadnienie w przewazajgcej czesci jest
takie samo jak uzasadnienie dla zastrzezenia Wykazu oséb — takie same sg czesci: pkt 1 —
13, Srodki podjete przez Wykonawce w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informagii
i dokumentéw w poufnosci, zatgczniki do pisma, Podsumowanie. W tym zakresie Odwotujgcy
powotat sie na argumentacje podang powyzej. Wskazat, ze jedyng czescig uzasadnienia
0 innej tresci jest czesc , Tres¢ wyjasnien oraz kalkulacja ceny”. Juz w pierwszym zdaniu pkt
14 Konsorcjum podaje informacje sprzeczne ze stanem faktycznym niniejszego
postepowania. Otdéz jako informacje stanowigce tajemnic przedsiebiorstwa zawarte
w wyjasnieniach razgco niskiej ceny wskazano: ,kalkulacje ceny, dobdr rozwigzania
w zakresie wyboru urzgdzen wraz z niezbednymi elementami, wyceny poszczegdlnych
ustug, wysokos¢ ponoszonych przez Wykonawce kosztow a takze ujawniajg marze/zysk
Wykonawcy”. Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum zapewne uzytlo uzasadnienia dla

zastrzezenia wyjasnieh z innego postepowania i nie zauwazyto, ze w tym postepowaniu
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duzo informacji jest jawnych — a dokfadnie jawne sg: dobdr rozwigzania w zakresie wyboru
urzadzen wraz z niezbednymi elementami, wyceny poszczegolnych ustug. Informacje te
podane sg w Formularzu ofertowym, ktéry jest jawny. Co wiecej, nie jest to jednorazowa
pomytka Konsorcjum. Takze w dalszej czesci uzasadnienia jako poufne informacje oraz

rzekomy know-how wskazuije:

— pkt 15 — doboru rozwigzania w tym wyboru sprzetu czy swiadczenia wsparcia przez
Wykonawce;

—  pkt 16 — jakie produkty (urzadzenia czy wsparcie) oferuje

— pkt 17 — zastosowania rozwigzan i ich konfiguracji, sposobu tgczeniu poszczegdinych
elementow i mozliwosci zastosowania konkretnych rozwigzan pod katem wymagan
stawianych przez Zamawiajgcego

— pkt 19 — spowoduje nie tylko ujawnienie know-how Wykonawcy w zakresie sposobu
kalkulacji ceny i realizacji Zamowienia

Odwotujgcy podnidst, ze wszystkie ww. elementy sg jawne — kazdy wykonawca wie,
jakie konkretne urzadzenia zaoferowato Konsorcjum NTT. Wskazuje to na ogdlnikowosc

uzasadnienia. Konsorcjum nawet nie starato sie wskazaé, co tak naprawde chroni i dlaczego.

Odnoszgc sie do punktu 20 uzasadnienia, w ktorym Konsorcjum NTT wskazalo, ze
,Sposob kalkulacji ceny” bedzie przez niego wykorzystywany w przysziosci, Odwotujgcy
podnidst, ze sg to twierdzenia niemajgce potwierdzenia w realnym sposobie kalkulowania
ceny. Specyfika niniejszego postepowania w zakresie ceny jest taka, ze kazdy wykonawca
otrzymuje oferte od producenta oferowanego rozwigzania, dodaje do tej oferty swoje ustugi
i marze — i w ten sposob powstaje cena oferty. Nie istnieje zatem zaden ,tajemny” sposob

kalkulacji ceny. Te twierdzenia Konsorcjum sg po prosu nieprawdziwe .

W odniesieniu do punktu 21 uzasadnienia, dotyczgcego ryzyka podkupienia
pracownikéw, Odwotujgcy powotat sie na argumentacje przedstawiong w zakresie Wykazu
osbéb i zaznaczyt, ze jesli Konsorcjum rzeczywiscie chce podja¢ kroki zmierzajgce do
zapewnienie statosci zatrudnienia personelu, to nie stuzy temu tajemnica przedsiebiorstwa.

Wystarczy, aby zaoferowat specjalistom satysfakcjonujgce warunki pracy.

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 23-29 (str. 7-12) Konsorcjum NTT cytuje liczne
orzeczenia, gtdwnie Krajowej Izby Odwotawczej, wskazujgc, ze jest to ,utrwalone
orzecznictwo”. Odwotujgcy zaznaczyt, ze orzeczenia te pochodzg z lat 2007 — 2017,
pomijajac zupetnie okolicznos¢ zmiany linii orzeczniczej lzby. Odwotujacy stwierdzit, ze
orzeczenia zapadte w ostatnim czasie prezentujg catkiem odmienng linie. Odwotujgcy
przytoczyt stanowisko wyrazone w wyroku KIO 500/21, a takze w wyrokach Sadu
Okregowego w Warszawie sygn. akt XXIIl Zs 53/21 i wyrok z dnia 24 lutego 2022 roku, sygn.
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akt XXIII Zs 133/21, oswiadczajgc, ze uznaje przedstawiong tam argumentacje za wiasna.
Podkreslit, ze dla wszystkich profesjonalnych podmiotéw aktywnie uczestniczgcych w rynku
zamowien publicznych oczywistym jest, ze od kilku lat przetamaniu ulegta wczes$niejsza linia
orzecznicza i obecnie Krajowa lzba Odwotawcza prezentuje stanowisko catkowicie
odmienne od tego, na jakie powotuje sie Konsorcjum. Obecna linia orzecznicza za punkt

wyjscia przyjmuje zasade jawnosci i wynikajgce z niej skutki.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy przy ocenie skutecznosci zastrzezenia
jawnosci informacji razgco naruszyt podstawowg zasade udzielania zamowien publicznych,
tj. zasade jawnosci postepowania. By¢ moze Zamawiajgcy bezrefleksyjnie przyjgt cytowane
juz powyzej nieuzasadnione stanowisko Konsorcjum, ze ,zgodnie z prawem polskim
i europejskim ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa przypisuje sie wage wiekszg niz zasadzie
jawnosci”. Jest to jednak ze strony Zamawiajgcego stanowisko catkowicie nieuzasadnione
i dla Odwotujgcego zupetnie niezrozumiate jest, na jakiej podstawie Zamawiajgcy mogt
przyja¢ powyzsze stanowisko Konsorcjum za swoje. Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe
Z tego, ze stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej jest catkowicie przeciwne, gdyz w wyroku
z 31 maja 2022 r., sygn. akt KIO 1306/22 Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita
Zamawiajgcemu uwage na istotnos¢ zasady jawnosci oraz jej skutki dla prowadzenia
postepowan i oceny ofert. Dla Odwotujgcego zaskakujgce jest, ze Zamawiajgcy — majgc
Swiadomos¢ ww. wyroku — zdecydowat sie na zaniechanie odtajnienia dokumentoéw, ktore
zastrzezono niezasadnie. Zamawiajgcy nie zaskarzyt tego wyroku i wykonat wszystkie

zalecenia Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujgcy podkreslit, ze zasadg jest jawnos¢ postepowania, zas zastrzeganie jako
tajemnicy przedsigbiorstwa dokumentéw stanowigcych dokumentacje postepowania — jest
wyjatkiem od tej zasady. Tymczasem Konsorcjum objeto cate dokumenty tajemnicg
przedsiebiorstwa, co jest oczywistym naruszeniem zasady jawnosci postepowania.
Zamawiajgcy przy ocenie ofert w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa powinien zastosowac
zasade zakazu wyktadni rozszerzajgcej wyjatkdw. Zgodnie z tg zasadg kazde odejscie od
jawnosci postepowan o udzielenie zamowienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko,
Z obowigzkiem przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawnosé oferty szczegétowego
uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania przestanek ustawowych dla kazdego
przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze by¢é mowy
0 zadnym przyjeciu przez Zamawiajgcego ,na stowo", ze przestanki sg spetnione. Jesli dany
wykonawca obejmujacy jakas czes¢ dokumentaciji postepowania tajemnicg przedsiebiorstwa
nie wykazat spetniania przestanek oraz nie przedstawit dowodéw — to Zamawiajgcy

(w trakcie oceny ofert) powinien udostepni¢ takie dokumenty pozostatym wykonawcom lub
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tez Krajowa Izba Odwotawcza (na etapie postepowania odwotawczego) powinna nakazac

Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie.

Dodatkowo Odwotujgcy podniodst, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa
podlegajg informacje, a nie dokumenty. A zatem wadliwe jest zastrzeganie catosci
dokumentéw. Jesli nawet niektére czesci danego dokumentu sg informacjami, w stosunku do
ktérych zastrzezenie moze w ogdéle mie¢ miejsce, to nie uzasadnia to zastrzezenia catosci

dokumentow.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Konsorcjum NTT miato obowigzek wykazania ziszczenia
sie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Wskazat, ze zgodnie ze

stownikami pojecie ,wykazaé” oznacza:

— stownik jezyka polskiego pod. redakcjg W. Doroszewskiego: udowodni¢ co, przedstawic

CO W sposob przekonywujgcy, unaocznic, pokazac co

— stownik jezyka polskiego PWN (www.sjp.pwn.pl): uzewnetrzni¢ cos, ujawnic istnienie

czegos, przedstawi¢ cos w sposéb przekonujgcy.

Wobec powyzszego Konsorcjum NTT miato obowigzek wykazania spetnienia sie
3 przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej w art. 11 ust. 2 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj.:

1) posiadania cech informaciji technicznej, technologicznej, organizacyjnej przedsiebiorstwa

lub inne informacje, ktéra posiada warto$¢ gospodarcza,

2) wykazania, ze informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym

rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,

3) wykazania podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan w celu utrzymania

tych informacji w poufnosci.

Zdaniem  Odwotujgcego  Konsorcjum NTT nie sprostalo  powyzszemu.
W szczegoélnosci Konsorcjum dla zadnej z zastrzeganych informacji nie podato wartosci
gospodarczej, ale jedynie wskazato na sam fakt, ze zastrzegane informacje takg wartosé

posiadajg i ze jest to wartos¢ ,istotna”.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum NTT w ogdle w uzasadnieniu
zastrzezenia nie wykazato, co jest podstawg zastrzezenia zatgcznikédw do tego uzasadnienia
wskazanych w lit. a-e, tj. dokumentéw przedstawianych jako dowody skutecznosci
zastrzezenia jawnosci Wykazu oséb. Brak takiego uzasadnienia, w tym brak podania
wartosci gospodarczej dla kazdego zastrzeganego dowodu, juz samo w sobie wskazuje na

nieskutecznos¢ zastrzezenia, a tym samym na zasadno$¢ odwotania. Niezaleznie od
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powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze ww. zatgczniki stanowg de facto cze$¢ uzasadnienia
zastrzezenia Wykazu osob. Skutkiem powyzszego jest to, ze Odwotujgcy ma ograniczone
mozliwosci podnoszenia zarzutdw wobec nieskutecznosci zastrzezenia, gdyz nie moze
podnies¢ argumentéw opartych o zatgczniki do uzasadnienia. Jest to sytuacja kuriozalna,
zwlaszcza wobec zasady jawnosci postepowania. Sprowadza sie to bowiem do utajnienia

samego uzasadnienia zastrzezenia jawnosci.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Izba wielokrotnie podkreslata w swoich orzeczeniach, ze
samo uzasadnienie powodow zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ ze swej istoty takg tajemnicg objete i rolg wykonawcy jest
takie jego sporzadzenie, by takich tajemnic w tym uzasadnieniu nie ujawnia¢. Sktady
orzekajgce zwracaty tez uwage, ze uzasadnienie takie musi by¢ jawne wiasnie z tej
przyczyny, ze stuzy weryfikacji prawidtowos$ci wykazania przez wykonawce objecia tajemnicg

przedsiebiorstwa sktadanych dokumentéw.

W odniesieniu do Wykazu os6b i braku skutecznosci takiego zastrzezenia
Odwotujgcy wskazat, ze kwestia ta jest Zamawiajgcemu doskonale znana, gdyz dotyczy jej
wyrok w sprawie KIO 1306/22, nakazujagcy Zamawiajgcemu odtajnienie miedzy innymi
wykazu o0s6éb. Zdaniem Odwotujgcego, zadna z kwestii wskazanych przez Izbe

w uzasadnieniu ww. wyroku nie zostata wykazana przez Konsorcjum NTT.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy z niewyjasnionych przyczyn nie
udostepnit tez Odwotujgcemu wezwan z 6 wrzesnia 2022 r., w ktérych wzywa Konsorcjum
NTT oraz Konsorcjum Apius do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny. O istnieniu tych wezwan
Odwotujgcy dowiedziat sie z wnioskdow obu ww. wykonawcéw o przedtuzenie terminu na
ztozenie wyjasnien. Zdaniem Odwotujgcego fakt nieudostepnienia wnioskow jest catkowicie
niezrozumiaty, wezwanie do ztozenia wyjasnien ze swej istoty nie moze bowiem zawierac
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz opiera sie ono wylgcznie na jawnej dokumentacji
postepowania, tj. jawnej ofercie w zakresie ceny czy tez opisie przedmiotu zamowienia. Na
dzien wystosowania wezwania oferty Konsorcjum NTT i Konsorcjum Apius nie zawieraty

zadnych zastrzezonych informacji, nie zawieraty tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zarzut nr 2

Odwotujgcy wskazat, ze w stanie faktycznym niniejszego postepowania to lider
Konsorcjum NTT Poland Sp. z o0.0. wykona wigkszo$¢ prac objetych zamdwieniem,
w szczegolnosci wykona ustugi wdrozenia. Jednoczesnie NTT Poland Sp. z 0.0. nie posiada
wymaganego przez SWZ aktualnego certyfikatu PN-ISO/IEC 27001:2017-06 lub nowszego
(lub réwnowaznego odpowiednika) w zakresie zarzgdzania danymi klienta i informacjami

zwigzanymi z projektowaniem, produkcjg i dostarczaniem ustug, wydany przez uprawniony
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organ. Certyfikat ten posiada cztonek konsorcjum S&T Poland Sp. z 0.0. Jednakze zgodnie
Z podziatem zadan dokonanym przez Konsorcjum S&T Poland nie bedzie realizowato ustug,

do wykonania ktérych niezbedne jest posiadanie certyfikatu.

Odwotujgcy wskazat, ze w punkcie W SWZ w pkt 5 ,Informacja o przedmiotowych
srodkach dowodowych” Zamawiajgcy wymagat nastepujgcych przedmiotowych srodkow

dowodowych:

W celu potwierdzenia ze oferowane dostawy/ustugi speiniajg okreslone przez
Zamawiajgcego wymagania zawarte w OPZ, Zamawiajgcy zgda ztozenia przez Wykonawce

wraz z ofertg nastepujgcych przedmiotowych srodkéw dowodowych:

1) potwierdzenie, ze oferowane urzgdzenia dopuszczone do sprzedazy i uzytkowania na

terenie UE zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 OPZ pkt 1.5.

2) karty katalogowe oferowanych urzgdzen, potwierdzajgce spetnianie parametrow

okre$lonych w Zatgczniku nr 1 OPZ pkt 1.8.

3) zaswiadczenie producenta urzgdzen potwierdzajgce, ze urzgdzenia posiadajg certyfikat
ICSA Labs lub EAL4 dla funkcji Firewall zgodnie z zatgcznikiem nr 1 OPZ pkt. 1.6

4) aktualny certyfikat PN-ISO/IEC 27001:2017-06 Ilub nowszego, (lub réwnowaznego
odpowiednika) w zakresie zarzgadzania danymi klienta i informacjami zwigzanymi

Z projektowaniem, produkcjg i dostarczaniem ustug, wydany przez uprawniony organ;

Konsorcjum dotgczyto do oferty stosowny certyfikat wystawiony dla S&T Poland Sp.

Z 0.0.

Odwotujgcy powotat sie na postanowienia punktu 8 SWZ: Zamawiajgcy, w stosunku
do Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, w odniesieniu do
warunku dotyczgcego zdolno$ci technicznej lub zawodowej, dopuszcza fgczne spetnianie
warunku przez Wykonawcow. W odniesieniu do warunku okre$lonego w ust. 7 pkt 4 SWZ
Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia mogg polegac na
zdolno$ciach tych z Wykonawcow, ktorzy dysponujg doswiadczeniem osobami skierowanymi
do realizacji zamowienia, umozliwiajgc realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie
jakosci, a do realizacji ktorych to doswiadczenie i zdolnosci sg wymagane. W przypadku
Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunki, o ktérych mowa
w Rozdziale Il. ust. 7. pkt 4 lit. a) muszg zosta¢ spetnione przez jednego z wykonawcow,
warunki w ust. 7 pkt 4 lit. b) SWZ mogg byc¢ spetnione tgcznie przez wykonawcow

ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazal, ze Konsorcjum NTT dotgczyto do oferty Oswiadczenie

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie dotyczace zakresu robot
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budowlanych, dostaw lub ustug, ktore wykonajg poszczegolni wykonawcy. W oswiadczeniu

tym wskazano nastepujacy podziat prac:

NTT Poland Sp. z 0.0. S&T Poland Sp. z 0.0.

Dostawe sprzetu oraz oprogramowania firmy Fortinet, Prace inzyniera w ilosci 32 roboczo

Wdrozenie dostarczonych urzgdzen godzin podczas wdrozenia projektu

Wsparcie w dostawie i wdrozeniu

Wsparcie serwisowe dostarczonych urzgdzen przez okres 5 projektu,

lat w tym konsultacje, punkt zgtoszen,
Wsparcie kierownika projektu do

Przeprowadzeni zkoleni wdrozeniow I . )
eprowadzenie  szkolenia  powdrozeniowego  dla zarzadzania projektem

administratoréw regionalnych,

Dostarczenie voucherow szkoleniowych certyfikowanych
przez producenta urzadzen,

Przeprowadzenie testow akceptacyjnych oraz
wydajnosciowych,

Przygotowanie dokumentacji powykonawczej
Zarzgdzanie projektem,

Pozostate prace i obowigzki wskazane w zamowieniu, ktore
nie zostaty przypisane do S&T Poland Sp. z o.0.

Odwotujgcy podniést, ze jak wynika z powyzszego, cztonek Konsorcjum S&T Poland
zrealizuje jedynie 32 godziny robocze podczas wdrozenia, tj. 4 osobodni. Poza tym
Swiadczy¢ bedzie blizej nieokreslone ustugi ,wsparcia” dla dostawy, wdrozenia i zarzgdzania
projektem. Nie bedzie swiadczyt zadnych innych ustug, w tym nie bedzie $wiadczyt ustug
serwisowych czy testow. W odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 Konsorcjum
ztozyto ,Wykaz wykonanych dostaw/ustug”, w ktérym zamieszczono tylko 1 ustuge,
wykonang przez S&T Poland na rzecz Centrum Informatyki Resortu Finanséw. Tym samym
catos¢ warunku udzialu w postepowaniu zostata wykazana w oparciu o wiedze i

doswiadczenie cztonka Konsorcjum S&T Poland.

Odwotujgcy podnidst, ze przepis art. 117 ust. 4 w zw. z ust. 2 i 3 ustawy Pzp
ustanawia obowigzek, aby dane ustugi wykonywat ten uczestnik konsorcjum, ktéry posiada
uprawnienia do prowadzenia danej dziatalnosci oraz wykazuje wymagane doswiadczenie
w tym zakresie. Wymagane zdolnosci powinien posiada¢ ten z konsorcjantéw, ktory
w ramach przyjetego wewnetrznie podziatu zadan wyznaczony zostanie do realizowania
danej czesci zamdwienia, z ktorg wigze sie obowigzek posiadania konkretnych uprawnien
czy doswiadczenia. W przypadku zatem okreslenia podziatu zadan pomiedzy cztonkow
konsorcjum, wskazanego w formie oswiadczenia, kazdy z cztonkéw konsorcjum musi
spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu w takim zakresie, w jakim nastepnie bedzie
realizowat zaméwienie. Wynika to wprost z art. 117 ust. 2 i 3 ustawy. Tymczasem ze

ztozonych przez Konsorcjum oswiadczen wynika, ze:
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— wymagane doswiadczenie, bedgce warunkiem udziatu — posiada tylko S&T Poland,;

— wymagane uprawnienia do prowadzenia danej dziatalnosci, tj. realizacji zamowienia

zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego — posiada tylko S&T Poland;

— de facto catos¢ zamowienia realizowac bedzie Lider Konsorcjum NTT Poland, zas S&T

Poland wykona jedynie 32 godziny pracy inzyniera przy wdrozeniu projektu.

Tym samym — zdaniem Odwotujgcego — tres¢ oferty nie potwierdza spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, a ponadto jest sprzeczna zaréwno z ustawg Pzp, jak i z
SWzZ. Skoro w SWZ wskazano zaréwno wymagane doswiadczenie, jak i konieczno$c¢
posiadania danych uprawnien, Konsorcjum zobowigzane byto przedstawi¢ oswiadczenie
potwierdzajgce, ze ustuge wykona ten z konsorcjantéw, ktéry wykazat zdolnosci niezbedne
do jej wykonania iktéry posiada wymagane przez Zamawiajgcego uprawnienia.
Oswiadczenie ztozone przez Konsorcjum NTT ma tres¢ doktadnie odwrotng — przedmiot
zamowienia ma wykonaé¢ ten czionek Konsorcjum, ktéry nie ma ani dodwiadczenia, ani

odpowiednich uprawnien.

Z ostroznosci procesowej, na wypadek podnoszenia kwestii, ze oswiadczenie
Konsorcjum ztozone zgodnie z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp moze zosta¢ zastgpione innym
oswiadczeniem, Odwotujgcy podnidst, ze w niniejszym stanie faktycznym nie bedzie mie¢
zastosowania art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten wyraznie wskazuje, ze ma on
zastosowanie w przypadku zaistnienia jednej z trzech sytuacji: braku ztozenia oswiadczenia,
niekompletnosci oswiadczenia oraz gdy oswiadczenie zawiera btedy. Tymczasem zadna
z ww. okolicznosci nie zachodzi. W szczegdlnosci nie mozna wskazac, ze oswiadczenie jest
niekompletne lub zawiera btedy. Os$wiadczenie odzwierciedla ustalenia czlionkow
Konsorcjum co do podziatu pomiedzy cztonkéw Konsorcjum zakresu obowigzkéw. Zdaniem
Odwotujgcego nie jest tez mozliwe, aby w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp Konsorcjum

ztozyto wyjasnienia, ktére miatyby prowadzi¢ do zmiany tresci ztozonego oswiadczenia.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w toku postepowania Konsorcjum NTT ztozyto wyjasnienia
w zakresie ceny, ktorych tres¢ jest znana lzbie i Zamawiajgcemu. a zatem nalezatoby
dokonac¢ analizy tych wyjasnien i sprawdzi¢, jaki podziat prac zostat tam wskazany, ktore
prace wykona NTT Poland, a ktére S&T Poland. Odwotujgcy nie moze podnosi¢ zadnych
argumentéw w tym zakresie, jednakze rozpatrywanie Zarzutu 2 powinno by¢ dokonywane
takze w oparciu o tres¢ tych wyjasnien. Zdaniem Odwotujgcego wyjasnienia te potwierdzajg
tylko podziat zadan wskazany w przedmiotowym oswiadczeniu, co z kolei uzasadnia
powyzsze wskazanie, ze nie jest mozliwe ani uzupetnienie tego oswiadczenia, ani tez

ztozenie wyjasnien zmieniajgcych jego tresc.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego skutecznie przystgpito
Konsorcjum: NTT Poland Sp. z 0.0., S&T Poland Sp. z o0.0. Izba stwierdzita, ze ww.
Konsorcjum zgtosito przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc

interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego.

Mimo uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catos$ci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu, Izba rozpoznata sprawe merytorycznie, na podstawie art. 523 ust. 3 ustawy

Pzp, w zwigzku z wniesieniem przez Przystepujgcego sprzeciwu wobec tego uwzglednienia.
Zarzutnr 1
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa tre$¢ wyjasnien dotyczacych
ceny oferty. W pismie z 16 wrzeénia 2022 r. Przystepujgcy przedstawit uzasadnienie tego
zastrzezenia, w ktérym — oprocz przedstawienia definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, teorii
dotyczacej jej elementdw, obszernych tez z orzecznictwa i oméwienia pogladéw doktryny
oraz oswiadczenia, ze zastrzegane informacje spetniajg przestanki uznania ich za tajemnice

przedsiebiorstwa — Przystepujgcy wskazat:
Tres$¢ wyjasnien oraz kalkulacja ceny

14. Wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny oferty znajdujgce sie w osobnym pliku
i 0znaczone jako ,tajemnica przedsiebiorstwa” szczegotowo opisujg kalkulacje ceny, dobor
rozwigzania w zakresie wyboru urzgdzen wraz z niezbednymi elementami, wyceny
poszczegolnych ustug, wysokoSc¢ ponoszonych przez Wykonawce kosztow a takze ujawniajg
marze/zysk Wykonawcy (co jest informacjg powszechnie traktowang przez przedsiebiorcow
jako Scista tajemnica), oraz pokazujg bezposrednio jego mozliwosci handlowe (zasady
wspotpracy z producentami sprzetu, dystrybutorami czy dostawcami), a zatem posiadajg one

charakter organizacyjny i handlowy przedsiebiorstwa oraz stanowig warto$¢ gospodarczg.

15. O wartosci gospodarczej informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa i znajdujgcych
sie w wyjasnieniach $wiadczy takze fakt, ze zawierajg one informacje stanowigce know-how

przedsiebiorcy w zakresie kalkulacji ceny ofert czy doboru rozwigzania w tym wyboru sprzetu
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czy $wiadczenia wsparcia przez Wykonawce, a takze ofert producenta sprzetu/dystrybutora,
ktore Wykonawca uzyskat w toku dtugoletniej dziatalnosci na rynku | wspotpracy
Z producentami czy relacje z Cztonkiem Konsorcjum. Ujawnienie tych informacji dafoby
konkurencyjnym podmiotom przewage rynkowg, poniewaz uzyskatyby mozliwos¢
zweryfikowania i oceny poprawnosci swojego podejscia do kalkulacji ofert, jak rowniez
mogtyby przygotowac¢ swoje oferty z uwzglednieniem wiedzy na temat sposobu, w jaki sg
przygotowywane oferty Wykonawcy, co utrudnifoby Wykonawcy uzyskanie zamoéwien

W przysztoSci.

16. Wykonawca os$wiadcza, ze zastrzezone informacje nie byly i nie sg ujawnione do
wiadomosci publicznej, w tym w szczegdblnosci nie sg ujawniane informacje, w jaki sposob
Wykonawca kalkuluje cene, jakie czynniki majg wplyw na jej wysoko$c¢, jakg postuguje sie
marzg, jakie produkty (urzgdzenia czy wsparcie) oferuje, jakie oferty otrzymuje od swoich
kontrahentow (producentéw/dystrybutoréw) i na jakich warunkach prowadzi z nimi
wspotprace, w tym, jakie otrzymuije upusty i rabaty (w szczegdlnoSci jakie upusty otrzymat na
potrzeby ztoZzenia oferty w niniejszym Postepowaniu). Wykonawca podjat tez w stosunku do
nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Jak wskazuje sie w orzecznictwie
oraz doktrynie, pozostanie okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga, aby
przedsigebiorca podjgt dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwoSci ich dotarcia do
0sob trzecich w normalnym toku zdarzen, bez koniecznoS$ci podejmowania szczegdlnych

staran.

17. Nadto, Wykonawca na potrzeby niniejszego Postepowania dokonat analizy mozliwych do
zastosowania rozwigzan i ich konfiguracji, sposobu tgczenia poszczegoélnych elementéw,
i mozliwos$ci zastosowania konkretnych rozwigzan pod katem wymagan stawianych przez
Zamawiajgcego w konkretnym Postepowaniu w celu ztozenia Zamawiajgcemu oferty zgodnej
Z jego potrzebami. Nastepnie zastosowat odpowiedni wypracowany przez lata optymalny
sposob kalkulacji w celu realizacji Zamdwienia, w sposéb jak najbardziej efektywny,
zapewniajgcy zysk Konsorcjum, a jednoczes$nie gwarantujgcy Zamawiajgcemu najwyzsza
JjakoS¢ dostarczonego rozwigzania i Swiadczenia ustug. Przygotowane pod niniejsze
Postepowanie rozwigzanie i kalkulacja ceny dla zaoferowanego rozwigzania przez
Konsorcjum stanowi niewgtpliwie efekt know-how Konsorcjum, a tym samym niezwykle

cenng wartosc¢ gospodarczg dla Konsorcjum.

18. W zwigzku z powyzszym dokumenty i informacje dotyczgce kalkulacji ceny oferty
rozwigzania, a tym samym wskazanie konkretnego sposobu w jaki Wykonawca skalkulowat
oferte stanowig o jego przewadze konkurencyjnej i ich ujawnienie stwarza wysokie ryzyko
poniesienia szkody przez Wykonawce. Okre$lony sposob kalkulacji ceny dla realizacji

Zamowienia ma istotny wptyw na zaoferowang przez Wykonawce cene. Dokumenty te
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posiadajg szczegotowe informacje, ktore pozwolity na skalkulowanie oferty o najlepszym
stosunku jako$ci oferowanego rozwigzania do ceny, co w konsekwencji moze doprowadzi¢
do uzyskania przez Wykonawce najlepszej pozycji w trakcie badania i oceny ofert

w Postepowaniu.

19. Ujawnienie zastrzezonych informacji zawartych w wyjasnieniach i zatgcznikach do
wyjasnien spowoduje zatem nie tylko ujawnienie know-how Wykonawcy w zakresie sposobu
kalkulacji ceny i realizacji Zaméwienia, ale takze umozliwi pozyskanie informacji przez
podmioty konkurencyjne co do mozliwosci zrealizowania konkretnego Zamowienia
w okreSlony sposob za okreSlong cene, ktorych uzyskanie byfoby dla tych podmiotow
niemozliwie, bardzo utrudnione i niezwykle czasochfonne. W konsekwencji udostepnienie
dokumentacji zwigzanej z zaoferowanym rozwigzaniem moze doprowadzi¢ do znacznego
zmniejszenia bgdz catkowitego pozbawienia Wykonawcy przewagi Kkonkurencyjnej
Wykonawcy nie tylko w tym Postepowaniu, ale takze w kolejnych realizowanych projektach

(zamdwieniach) i pogorszeniem jego sytuacji handlowej na rynku.

20. Opracowany sposob kalkulacji ceny przy realizacji zamdwienn na rzecz podmiotow
Z sektora bankowego Wpykonawca bedzie wykorzystywat takze w przysztosci Iub
w niewielkim stopniu odpowiednio zmodyfikowat w zaleznosci od potrzeb przysztych klientow
nie ponoszgc juz kosztdw opracowania, analizy dla kalkulacji ceny skfadanych ofert dla
rozwigzania od samego poczgtku (w catosci). Utrzymanie takich informacji w poufnoSci
decyduje zatem o przewadze konkurencyjnej Wykonawcy. Informacje te odnoszg sie
bezposrednio do sytuacji konkurencyjnej Wykonawcy na rynku w danej branzy, co oznacza,
Ze ich pozyskanie przez podmioty konkurencyjne moze prowadzi¢ do uzyskania przez nie

nieuzasadnionej przewagi rynkowej.

21. Wyjasnienia i zatgczniki do wyjasnien zawierajg takze szczegbtowe zasady kalkulacji
ceny w zakresie pracochtonnosci i stawek specjalistow, ktorzy bedg realizowac przedmiot
Zamowienia. Ujawnienie informacji o kosztach zatrudnienia i wspofpracy ze swoimi
pracownikami mogtby spowodowacé proby tzw. podkupienia pracownikéw. Ponadto
ujawnienie informacji znajdujgcych sie w kalkulacji cenowej moze skutkowac¢ poniesieniem
przez Wykonawce szkody poprzez utrate przysztych kontaktow ze wzgledu na to, zZe
konkurencja mogfaby dostosowac swojg kalkulacje do mozliwosci finansowych Wykonawcy
(oszacowac jakg cene moze zaoferowa¢ Wykonawca w kolejnych postepowaniach i tym

samym pozbawi¢ Wykonawce przewagi konkurencyjnej).

22. Udostepniajgc zastrzezone przez Wykonawce informacje podmioty konkurencyjne
otrzymatyby gotowe zestawienie wszystkich elementéw kosztotworczych, wysokos¢ kosztow

zatrudnienia konkretnych specjalistow na rynku i kompletnego zestawienia okolicznoS$ci
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indywidualnych majgcych wptyw na cene oferty Wykonawcy wypracowanych przez wiele lat,
ktére bedg mogty bezposrednio wykorzysta¢ do ztozenia oferty w kolejnych postepowaniach,
lub przeanalizowac, porowna¢ z wifasnym rozwigzaniem i sposobem kalkulacji ceny Ilub
odpowiednio poprawi¢, zoptymalizowac, obnizajgc przy tym koszty, nie ponoszgc zadnych
kosztow zwigzanych z przygotowaniem, opracowaniem i opisaniem tego rozwigzania, ktore

ponioést juz Wykonaweca, co jednoczesnie zapewni im przewage nad Wykonawca. (...)

24. Zachowanie w poufnosci zastrzeganych informacji ma przede wszystkim szczegdine
istothe znaczenie biorgc pod uwage, Zze krgg wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienia
tego typu jest ograniczony | podobny w kazdym Kolejnym przetargu, ujawnienie
zastrzezonych informacji podmiotom konkurencyjnym moze znaczgco obnizy¢ szanse
Wykonawcy na uzyskanie kolejnych zamowien, poprzez obnizenie konkurencyjnosci tresci
i ceny oferty. (...)

32. Dostep do informacji znajdujgcych sie w wyjasnieniach i wiedze o sposobie kalkulacji
ceny dla realizacji Zamowienia posiada wytgcznie ograniczony, wagski Kkrgg o0sob,
oddelegowanych do przygotowania oferty i zaangazowanych w przygotowanie dokumentéw
do oferty na potrzeby niniejszego Postepowania oraz kadra finansowa | zarzgdcza,

posiadajgca odpowiednie upowaznienia.

33. Jak juz wyzej wskazano, sposéb kalkulacji ceny oferty, a takze czynniki wptywajgce na
mozliwo$¢ zaoferowania ceny nizszej niz konkurencja, nie sg znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji i nie sg dla takich oséb dostepne, gdyz stanowig

unikalne know-how Wykonawcy oraz sg tajemnicg handlowg Wykonawcy.

34. Ponadto, ze wzgledu na zabezpieczenia w przedsiebiorstwie Wykonawcy, pozostali
pracownicy i wspotpracownicy Wykonawcy nie posiadajg dostepu do informacji znajdujgcych
sie w tresci wyjasnienn oraz w zatgczniku do wyjasnien. Zgodnie z politykg bezpieczenstwa
informacji wdrozong w przedsiebiorstwie Wykonawcy, informacje zwigzane z kosztami
realizacji zamowien nie mogg byc¢ ujawniane podmiofom trzecim. Ujawnienie nawet
pojedynczych danych lub fragmentu zastrzezonych informacji moze spowodowac szkode po
stronie Wykonawcy (utrate przewagi konkurencyjnej, mozliwo$ci oferowania wyzszych
stawek pracownikom Wykonawcy, tj. podkupienia pracownikow i wspotpracownikéw), a takze
moze spowodowaé¢ mozliwo$¢ ustalenia sposobu kalkulacji skfadnikbw cen oferty

Wykonawcy.

35. Oczywistym jest, ze Wykonawca nie przedstawia nha stronach internetowych
potencjalnym klientom szczegdtowego opisu dziatania wszystkich oferowanych rozwigzan,

w kazdej mozliwej konfiguracji i potgczenia miedzy poszczegolnymi elementami, wszystkich
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parametrow i funkcjonalno$ci oprogramowania, stawek pracownikéw i kalkulacji ceny za

poszczegolne rozwigzania.

36. Nalezy podkreslic, ze ustawa UZNK dopuszcza zastrzezenie jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacji wieloelementowej, zawartej w nieznanym zestawieniu/zbiorze,
nawet jezeli poszczegodlne elementy tego zestawienia sg Ilub byty znane. Wykonawca
wskazuje, ze zastrzegane informacje te jako cafo$¢, w zestawieniu i zbiorze ich elementéw
(swoistej kompilacji szczegotowych danych) ujawnionych w wyjasnieniach i zatgcznikach do
wyjasnien nie sg publicznie dostepne, powszechnie znane ani nawet tatwo dostepne,
a Wykonawca podjat dziatania w celu zachowania tych informacji w poufnosci, ktére zostaty
opisane w czesciach jako Zatgczniki do niniejszego uzasadnienia i oznaczone klauzulg

tajemnica przedsiebiorstwa.

37. Nalezy takze podkresli¢, ze dostep do konkretnych informacji zawartych w zastrzeganych
dokumentach do oferty nie jest ogdlny, nieograniczony i mozliwy dla kazdego podmiotu bez
uzasadnienia potrzeby wglagdu w takie informacje. To swoiste, przygotowane zestawienie
konkretnych czynnikéw i okoliczno$ci majgcych wptyw na kalkulacje ceny oferty, stawek
specjalistow z danej dziedziny i ich pracochtonnoSci w realizacji danej czeSci Zamowienia.

()

46. Cztonkowie Konsorcjum (NTT Poland sp. z o0.0. oraz S&T Poland sp. z 0.0.) stosujg
polityke bezpieczenstwa informacji, w ramach ktérej wdrozone zostaty i obowigzujg
procedury gwarantujgce zachowanie poufnosci informacji i dostep do nich wyfgcznie przez
osoby posiadajgce odpowiednie uprawnienia, ktorych krgg ogranicza sie tylko do o0sob
zaangazowanych w przygotowanie oferty na potrzeby niniejszego Postepowania, oraz kadre

finansowg i zarzgdcza.

47. Kazda z ww. 0so6b jest zobowigzana do zachowania poufnosci na podstawie
o$wiadczenia o zachowaniu poufnosci. Jednoczesnie Wykonawca zawart ze swoimi
partnerami biznesowymi (producentami) umowy, w ktérej zobowigzat sie do zachowania
w poufnos$ci zasad wspotpracy i gdzie kazda oferta czy informacja z systemu producenta czy
oferty objete sg klauzulg poufne lub tajemnicg przedsiebiorstwa. Ponadto, umowy te

przewidujg wysokie kary umowne za naruszenie postanowien o zachowaniu poufnosci.

48. Pracownicy oraz wspotpracownicy Wykonawcy pracujg na sprzecie IT, ktéry posiada
zabezpieczenia informatyczne uniemozliwiajgce dostep do cyfrowych zasobow osobom
nieupowaznionym. Ponadto Wykonawca posiada zabezpieczenia fizycznie uniemozliwiajgce

dostep do biura osobom postronnym.

49. Wykonawca dba o bezpieczenstwo fizyczne przetwarzanych informacji poprzez

wdrozenie w swoich siedzibach systemu kontroli dostepu zabezpieczajgcego przed
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nieuprawnionym dostepem o0s6b trzecich. Pracownicy majg obowigzek pozostawiania
miejsca pracy w czystosci (uporzgdkowania dokumentow oraz odpowiedniego ich
zabezpieczania po zakonczeniu pracy), a takze kazdorazowego blokowania ekranu

komputera po odejsciu od stanowiska pracy.

50. Sposoéb, w jaki w praktyce majg obowigzek by¢ chronione informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa przechowywane w postaci dokumentow papierowych, jak
i zawartych na elektronicznych nosnikach informacji oraz informacji w postaci cyfrowej,

okres$lone sg w wewnetrznym requlaminie firmy.

51. Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa sg chronione u Wykonawcy poprzez
przechowywanie papierowych egzemplarzy dokumentow zawierajgcych dane stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa w pomieszczeniach, do ktérych dostep jest kontrolowany, jak
i w formie elektronicznej poprzez umieszczenie informacji na nosnikach danych
zabezpieczonych przed nieuprawnionym dostepem za pomocg haset, a takze odpowiednim
oprogramowaniem (w tym antywirusowym). Wykonawca stosuje takze w swoim
przedsiebiorstwie polityki bezpieczenstwa informatycznego w celu ochrony wszystkich
informacji przechowywanych w formie elektronicznej. Takie zabezpieczenia uniemozliwiajg
dostep osobom nieuprawnionym do dokumentow i kalkulacji przechowywanych w formie

elektronicznej.

52. Zastrzezone informacje nie sgq upubliczniane i nie znajdujg sie na stronie internetowej
Wykonawcy ani w zadnych innych publicznie dostepnych zrodfach. Wiedze o nich posiada
okreSlony, waski krgg osob, a pracownicy Wykonawcy realizujgcy zamowienia podpisujg

zobowigzania o zachowaniu poufnosci.

53. Wykonawca stosuje polityke bezpieczenstwa informacji (w tym procedury zwigzane
z bezpieczenstwem IT), w ramach ktorej wdrozone zostaty i obowigzujg procedury
gwarantujgce zachowanie poufnosci informacji i dostep do nich wytgcznie przez osoby
posiadajgce odpowiednie uprawnienia, ktérych wagski krgg ogranicza sie tylko do os6b
zaangazowanych w przygotowanie oferty na potrzeby niniejszego Postepowania oraz kadre
finansowg i zarzgdczg. Kazdy z pracownikéw i wspofpracownikow Wykonawcy zobowigzany
jest to zapoznania sie z wyzej wskazanym dokumentem oraz jest zobowigzany do jego

przestrzegania. (...)
Zatgczniki do niniejszego pisma

55. Nadto, informuje, ze zalgczniki ztozone jako dowody do uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa stanowig poufng dokumentacje wewnetrzng wytworzong przez Wykonawce
dotyczgcg bezposrednio wypracowanych wieloletnich procedur i zasad funkcjonowania

przedsiebiorstwa Wykonawcy, zawierajg szereg informacji organizacyjnych i handlowych
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potrzebnych do prawidtowego prowadzenia przedsiebiorstwa Wykonawcy majgcych wartos¢

gospodarczg, a tym samym stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy.

56. Informacje zawarte w tych zatgcznikach nie podlegajg ujawnieniu i udostepnieniu do

wiadomosci publicznej oraz podmiotom trzecim.

57. Argumentacja dotyczgca zachowania w poufnos$ci wyjasnienn wraz z kalkulacjg ceny ma
zastosowanie takze do zafgcznikbw do niniejszego pisma. Informacje znajdujgce sie
W zatgcznikach nie sg publicznie dostepne i wykonawca podjgt (powyzej opisane) dziatania

w celu zachowaniu ich w poufnosci.

58. Ponadto ujawnienie tych dokumentéw podmiotom trzecim mogfoby spowodowad, ze
znajgc polityke bezpieczenstwa informacji Wykonawcy, osoby trzecie moglyby podejmowac

dziatania w celu obejscia stosowanych przez Wykonawce zabezpieczen
59. W ramach przedstawionych dowodow zatgczamy:

Dowdd: Zanonimizowane os$wiadczenie o zachowaniu poufnosci (Zatgcznik nr 1 do
niniejszego pisma) — tajemnica przedsiebiorstwa

Dowod: Zanonimizowany wycigg z umowy o prace (Zatgcznik nr 2 - niniejszego pisma) —
tajemnica przedsiebiorstwa

Dowod: Wycigg z regulaminu i polityki NTT Poland (Zatgcznik nr 3 - niniejszego pisma) —
tajemnica przedsiebiorstwa

Dowdd: Wycigg podpisanego elektronicznie zobowigzania dotyczgcego informacji poufnych
(Zatgcznik nr 4 - niniejszego pisma) — tajemnica przedsiebiorstwa

Dowdd: Wycigg z podpisanej elektronicznie umowy konsorcjum pomiedzy NTT Poland i S&T

Poland (Zatgcznik nr 5 - niniejszego pisma) — tajemnica przedsiebiorstwa (...)

Ponadto Przystepujgcy dokonat zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa

nastepujacych dokumentow:

wykaz osob;

—  zanonimizowane o$wiadczenie o zachowaniu poufnosci;

— zanonimizowany wycigg Z umowy o prace;

— wyciag z regulaminu i polityki NTT Poland;

— wycigg podpisanego elektronicznie zobowigzania dotyczacego informacji poufnych;

— wycigg z podpisanej elektronicznie umowy konsorcjum pomiedzy NTT Poland i S&T

Poland.
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W pismie z 7 pazdziernika 2022 r. Przystepujgcy przedstawit uzasadnienie tego
zastrzezenia, w ktérym — podobnie jak w przypadku zastrzezenia wyjasnien dotyczacych
zaoferowanej ceny, przedstawit teoretyczne wywody na temat tajemnicy przedsiebiorstwa,
oswiadczenie, ze zastrzegane informacje spetniajg przestanki uznania ich za tajemnice

przedsiebiorstwa oraz przytoczyt liczne tezy z orzecznictwa. Ponadto Przystepujacy wskazat:
Charakter zastrzezonych informacji

1. Na potrzeby niniejszego zaméwienia oraz wymagan Zamawiajgcego wskazanych
w dokumentacji przetargowej Wykonawca, w celu realizacji tego zamowienia, dobrat
specjalistyczny zespot ekspertow z branzy IT. Podkreslenia wymaga fakt, ze Wykonawca
skompletowat grupe 0séb o szczegdlnych kwalifikacjach (a w tym ekspertéw posiadajgcych
odpowiednie certyfikaty i wieloletnie doswiadczenie wraz kwalifikacjami), co w tak
konkurencyjnej branzy niewatpliwie stanowi know-how Wykonawcy. Jednocze$nie
informacje te majg dla Wykonawcy duze znaczenie gospodarcze. Branza zajmujgca sie IT
Jest bardzo dynamiczna, charakteryzuje sie nieustannym rozwojem i poszukiwaniem dobrych
specjalistow IT posiadajgcych bogate doswiadczenie czy unikatowe certyfikaty. Niewatpliwie
konsekwencjg powyzszego jest niedobor wysokiej klasy specjalistow oraz podbieranie sobie
pracownikow przez konkurencyjne firmy. Ochrona zasobow Wykonawcy, gdzie Swiadczenie
ustug na rynku informatycznym w gtéwnej mierze oparte jest na zasobach ludzkich (ich
wiedzy i dos$wiadczeniu) o wysokiej klasie specjalistow jest niewagtpliwe bardzo istnym

elementem zastugujgcym na petng ochrone.

2. Na szczegodlng uwage zastuguje fakt, ze dzieki wspotpracy ze wskazanymi osobami w tym
z osobami stanowigcymi zespot Cztonka Konsorcjum, Wykonawca ma mozliwo$c¢ wziecia
udziatu w tym postepowaniu. Dodatkowo doswiadczenie oraz zdolnoSci techniczne 0séb,
ktore zdecydowaty sie na uczestniczenie w realizacji tego zamowienia majg duzy wpfyw na
pozycje Wykonawcy takze w przysztych postepowaniach i dalszej wspotpracy Konsorcjum.
Tym samym dane zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa stanowig niezwykle wazng

wartos$¢ organizacyjng i gospodarczg dla Konsorcjum.

3. Wartos¢ gospodarcza przedmiotowych informacji (Wykazu osob) wynika takze z warto$ci
tych informacji dla pozycji i konkurencyjnoSci Wykonawcy na rynku. Informacje na temat
potencjatu osobowego przy realizacji tego rodzaju projektow, wymagajgcych zatrudnienia
specjalistow wysokiej klasy, stanowi kluczowg informacje dla kazdego podmiotu, szczegodinie
podmiotu z branzy IT. Ochrona zatem tych Informacji lezy w interesie Wykonawcy, gdyz
stabilnos¢ zespotu dedykowanego do realizacji tego zamowienia lub przysztych (przy ryzyku
kar umownych i odszkodowan wynikajgcych z niedostepnosci personelu) gwarantuje

nalezytg realizacje zaméwienia publicznego. W interesie Wykonawcy jest by utworzony
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zespot projektowy dziatat sprawnie i w skfadzie podlegajgcym jak najmniejszym zmianom.
Konieczno$¢ wdrozenia nowych oséb powoduje zaangazowanie dodatkowych zasoboéw,
wydtuzenie czasu realizacji i moze spowodowac nienalezyte wykonanie zamoéwienia albo
jego niewykonanie (powodujgc naliczenie kar umownych a nawet utrate spodziewanego
zarobku). Powyzsze wprost przektada sie zatem na potencjalng mozliwo$¢ poniesienia przez
Wykonawce wymiernych strat finansowych i miedzy innymi wtasnie w tych elementach
wskazanych przez Wykonawce przejawia sie wartoS¢ gospodarcza przedmiotowych

informaciji.

4. Konsorcjum jak wiele firm na rynku z branzy IT boryka sie permanentnie z problemem
braku wykwalifikowanego personelu. Stad tez tak istotna jest ochrona posiadanych zasobow
a takze zasad wspotpracy. Wykonawca wskazuje, iz chronigc te informacje podejmuje
adekwatne do zagrozen dziatania prewencyjne. Dzigki temu Wykonawca nie utracit
kluczowego personelu dedykowanego do realizacji projektoéw informatycznych w czasie ich

realizaciji.

5. Informacje ,Wykaz osob” zawierajg rowniez dane osobowe. Konsorcjum nie upublicznia
listy swoich pracownikéw, doswiadczenia, umiejetno$ci i wiedzy tychze osoéb. Jest to
podyktowane nie tylko prawnym zobowigzaniem okre$lonym w Rozporzgadzeniu Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (RODO) a takze polskich
przepiséow implementujgcych RODO, ale réwniez powszechng praktyka konkurencji
polegajgcg na przejmowaniu pracownikéw o najwyzszych kwalifikacjach z innych firm
w branzy informatycznej. Ujawnienie tego rodzaju informacji bytoby dla Wykonawcy
okoliczno$cig niezwykle niebezpieczng w kontekScie prawidiowego funkcjonowania
przedsiebiorstwa i poniesieniem duzych start finansowych. Wykonawca ma podstawe
prawng do udostepnienia danych osobowych jedynie Zamawiajgcemu publicznemu (posiada
zgode personelu ktérym dysponuje bezpos$rednio oraz personelu Cztonka konsorcjum na
takie udostepnienie — nie posiada jednak zgody na inne udostepnienie tych informacji,
w szczegolnoSci podmiotom konkurencyjnym). Zatem udostepnienie tych danych innym
podmiotom, ktére stawatyby sie z kolei odrebnym administratorem danych, dokonywane

bytoby z naruszeniem prawa i mogtoby wigzac sie z powaznymi sankcjami dla Wykonawcéw.

6. Wykonawca wskazuje, ze informacje zastrzezone przez niego jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie sg fatwo dostepne dla o0séb trzecich. W szczegdlnosci nie sg
zamieszczone na zadnych stronach internetowych Konsorcjum, czy tez w folderach
reklamowych lub udostepnianie na zewnatrz. W celu zachowania ich poufnosci Wykonawca

podjat wszelkie niezbedne dziatania, za$ dane te sg znane przede wszystkim osobom
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zaangazowanym w przygotowanie i realizacje zamowienia, ktore zobowigzane zostaty do
zachowania ich w poufnosci. Nikt poza upowaznionymi osobami w ramach Konsorcjum nie
ma do zastrzezonych danych - o ktorych mowa powyzej dostepu. W zwigzku z powyzszym,
Wykonawca podjgt odpowiednie kroki w celu zapewnienia bezpieczenstwa informacji przed

réznego rodzaju zagrozeniami.

7. Fakt mozliwosci pozyskania informacji o niektérych specjalistach i ich kompetencjach
w mediach spoteczno$ciowych, nie oznacza, iz informacje te jako cato$¢ zespotu sg jawne
i nie zastugujg na ochrone — ochronie podlega informacja o konkretnym zestawieniu o0s6b
jako zbiér szczegoéinych informacji, ktéry lezat u podstaw zaoferowanej Zamawiajgcemu
ceny. Zmiana czasem nawet jednej osoby w zespole moze spowodowaé wydtuzenie
realizacji projektu bgdz innego rodzaju problemy projektowe — pomimo, iz osoba ta bedzie
miec te same kompetencje. Z kolei pozyskanie informacji o konkretnych osobach tworzgcych
dany zesp6t, moze doprowadzi¢ do podjecia proby ,podkupienia” personelu, co moze
doprowadzi¢ do utraty stabilnego zespotu dedykowanego do realizacji prac nha rzecz

Zamawiajgcego i star finansowych dla Wykonawcy. (...)

10. Co istotne juz sama mozliwos¢ pozyskania informacji dotyczgcych kompetencji
i dodwiadczenia specjalistow z rynku IT, ma warto$¢ gospodarczg — na potrzeby pozyskania
specjalistow angazuje sie firmy rekrutacyjne, ktére za samg mozliwo$¢ zapoznania sie
Z doswiadczeniem kandydata otrzymujg wynagrodzenie a przy tym proces rekrutacyjny jest
czesto procesem dfugotrwatym, angazujgcym zasoby osobowe po stronie spotki a tym

samym jest procesem kosztownym. (...)

Srodki podjete przez wykonawce w celu zachowania poufnoéci zastrzezonych informacji

i dokumentow

1. Cztonkowie Konsorcjum (NTT Poland sp. z o.0. oraz S&T Poland sp. z 0.0.) stosujg
polityke bezpieczenstwa informacji, w ramach ktorej wdrozone zostaly i obowigzujg
procedury gwarantujgce zachowanie poufnosci informacji i dostep do nich wytacznie przez
osoby posiadajgce odpowiednie uprawnienia, ktérych krgag ogranicza sie tylko do o0soéb
zaangazowanych w przygotowanie oferty na potrzeby niniejszego Postepowania, oraz kadre

finansowg i zarzgdczg.

2. Kazda z ww. 0s0b jest zobowigzana do zachowania poufno$ci na podstawie o$wiadczenia
0 zachowaniu poufnosci. Pracownicy oraz wspotpracownicy Wykonawcy pracujg na sprzecie
IT, ktéry posiada zabezpieczenia informatyczne uniemozliwiajgce dostep do cyfrowych
zasobow osobom nieupowaznionym. Ponadto Wykonawca posiada zabezpieczenia fizycznie

uniemozliwiajgce dostep do biura osobom postronnym.
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3. Wykonawca dba o bezpieczenstwo fizyczne przetwarzanych informacji poprzez wdrozenie
w swoich siedzibach systemu kontroli dostepu zabezpieczajgcego przed nieuprawnionym
dostepem o0so0b ftrzecich. Pracownicy majg obowigzek pozostawiania miejsca pracy
w czystosci (uporzgdkowania dokumentéw oraz odpowiedniego ich zabezpieczania po
zakonczeniu pracy), a takze kazdorazowego blokowania ekranu komputera po odejsciu od

stanowiska pracy.

4. Sposob, w jaki w praktyce majg obowigzek by¢ chronione informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa przechowywane w postaci dokumentow papierowych, jak
i zawartych na elektronicznych nosnikach informacji oraz informacji w postaci cyfrowej,

okres$lone sg w wewnetrznym regulaminie firmy.

5. Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa sg chronione u Wykonawcy poprzez
przechowywanie papierowych egzemplarzy dokumentow zawierajgcych dane stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa w pomieszczeniach, do ktérych dostep jest kontrolowany, jak
i w formie elektronicznej poprzez umieszczenie informacji na nosnikach danych
zabezpieczonych przed nieuprawnionym dostepem za pomocg haset, a takze odpowiednim
oprogramowaniem (w tym antywirusowym). Wykonawca stosuje takze w swoim
przedsiebiorstwie polityki bezpieczenstwa informatycznego w celu ochrony wszystkich
informacji przechowywanych w formie elektronicznej. Takie zabezpieczenia uniemozliwiajg
dostep osobom nieuprawnionym do dokumentdéw i danych personelu przechowywanych

w formie elektroniczne;.

6. Zastrzezone informacje nie sg upubliczniane i nie znajdujg sie na stronie internetowej
Wykonawcy ani w zadnych innych publicznie dostepnych zrédtach. Wiedze o nich posiada
okreSlony, waski krgg osob, a pracownicy Wykonawcy realizujgcy zamowienia podpisujg

zobowigzania o zachowaniu poufnosci.

7. Wykonawca stosuje polityke bezpieczenstwa informacji (w tym procedury zwigzane
z bezpieczenstwem IT), w ramach ktérej wdrozone zostaly i obowigzujg procedury
gwarantujgce zachowanie poufnosci informacji i dostep do nich wytgcznie przez osoby
posiadajgce odpowiednie uprawnienia, ktorych wgski krgg ogranicza sie tylko do o0sob
zaangazowanych w przygotowanie oferty na potrzeby niniejszego Postepowania oraz kadre
finansowg i zarzgdczg. Kazdy z pracownikow i wspotpracownikow Wykonawcy zobowigzany
jest to zapoznania sie z wyzej wskazanym dokumentem oraz jest zobowigzany do jego

przestrzegania. (...)
Zatgczniki do niniejszego uzasadnienia

1. Nadto, informuje, Ze zatgczniki ztozone jako dowody do uzasadnienia tajemnicy

przedsiebiorstwa stanowig poufng dokumentacje wewnetrzng wytworzong przez Wykonawce
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dotyczgcg bezposrednio wypracowanych wieloletnich procedur i zasad funkcjonowania
przedsiebiorstwa Wykonawcy, zawierajg szereg informacji organizacyjnych i handlowych
potrzebnych do prawidtowego prowadzenia przedsiebiorstwa Wykonawcy majgcych wartoSc

gospodarczg, a tym samym stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy.

2. Informacje zawarte w tych zatgcznikach nie podlegajg ujawnieniu i udostepnieniu do

wiadomosci publicznej oraz podmiotom trzecim.

3. Argumentacja dotyczgca zachowania w poufnosci Wykazu oséb ma zastosowanie takze
do zatgcznikbw do niniejszego pisma. Informacje znajdujgce sie w zatgcznikach nie sg
publicznie dostepne i wykonawca podjgt (powyzej opisane) dziatania w celu zachowaniu ich

W poufnosci.

4. Ponadto ujawnienie tych dokumentow podmiotom trzecim mogtoby spowodowac, zZe
znajgc polityke bezpieczenstwa informacji Wykonawcy, osoby trzecie mogtyby podejmowac

dziatania w celu obejscia stosowanych przez Wykonawce zabezpieczen
5. W ramach przedstawionych dowodow zatgczamy:

Dowdd: Zanonimizowane o$wiadczenie o zachowaniu poufnoS$ci (Zatgcznik nr 1 do

niniejszego pisma) — tajemnica przedsiebiorstwa

Dowod: Zanonimizowany wycigg z umowy o prace (Zatgcznik nr 2 - niniejszego pisma) —

tajemnica przedsiebiorstwa

Dowod: Wycigg z regulaminu i polityki NTT Poland (Zatgcznik nr 3 - niniejszego pisma) —

tajemnica przedsiebiorstwa

Dowdéd: Wycigg podpisanego elektronicznie zobowigzania dotyczgcego informacji poufnych

(Zatgcznik nr 4 - niniejszego pisma) — tajemnica przedsiebiorstwa

Dowdd: Wyciag z podpisanej elektronicznie umowy konsorcjum pomiedzy NTT Poland i S&T

Poland (Zatgcznik nr 5 - niniejszego pisma) — tajemnica przedsiebiorstwa (...).

Zgodnie z art. 18 ustawy Pzp:
1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem

0 udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.

z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze
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nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informac;ji, o ktérych mowa w art. 222 ust.
5.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Stosownie do art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére
jako cato$¢ lub w szczegoinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,

przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W pierwszej kolejnosci wyraznego podkreslenia wymaga, ze jedng z podstawowych
zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych jest zasada jawno$ci
postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co
wynika z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania
informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.
W Swietle art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa pod warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia.

Zauwazy¢ nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym, przed nowelizacjg z 29 sierpnia
2014 r., ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projektu
ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku:
1653) wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych
podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamoéwieniach publicznych
zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa
nie sg podawane do publicznej wiadomoS$ci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis
jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc
informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady
uczciwej konkurencji, tji. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow
wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga

faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia
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wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miafa
miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane.
Poddanie ich requtom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej

istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Nowelizacja poprzednio obowigzujgcej ustawy natozyta na wykonawce obowigzek
wykazania zamawiajgcemu  przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Rozwigzanie takie zostato utrzymane w obecnie obowigzujgcym stanie
prawnym. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentow jest
ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktérym akcentuje sie koniecznos¢ ,wykazania” oznacza obowigzek duzo
dalej idacy, niz tylko ztozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicag
przedsiebiorstwa, a juz zpewnoscig za wykazanie nie moze byé uznane ogdlne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie deklaracji, ze przedstawione informacje spetniajg
okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia ogodlnikowych twierdzen

majgcych uzasadnié zastrzezenie.

Z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika takze, ze wykazanie skutecznosci zastrzezenia
powinno nastgpi¢ wraz z przekazaniem takich informacji. Aby zatem wykazaé skuteczno$é
zastrzezenia informacji, Przystepujacy zobowigzany byt wykaza¢ tgczne wystgpienie
nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa

w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg

tatwo dostepne dla takich osdb,

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

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg. Podkres$lenia
wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy warto$¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informaciji
.innej”, ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec
stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy

organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy
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wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy

zrédtem jakichs zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

Wyraznie podkresli¢ nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega czynnosc
Zamawiajgcego polegajgca na ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, |zba nie docieka natomiast, czy zastrzezone
informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie.
Rozstrzygniecie zarzutéw przez Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajacy
prawidtowo uznat, ze wykonawca w ustawowym terminie uzasadnit w sposdb wystarczajgcy
dokonane zastrzezenie. Nie jest tez rolg Zamawiajgcego ocena, czy okreslone informacje
mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, zadaniem Zamawiajgcego jest
natomiast zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji, gdyz to
jako$¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego okreslone informacje mogg pozostac niejawne.

W ocenie Izby uzasadnienie zastrzezenia przedtozone przez Przystepujgcego nie
potwierdza zasadnosci utrzymania tajemnicy przedsigbiorstwa. Przystepujgcy nie sprostat
ciezarowi wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji. Przedstawione przez
niego uzasadnienie zastrzezenia jest ogdlnikowe, obejmujgce gotostowne deklaracje
wykonawcy oraz teoretyczne wywody na temat obowigzujgcego stanu prawnego. Ma ono
charakter na tyle ogdlny, ze mogtoby w tym samym ksztatcie zostaé przedstawione

w kazdym innym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Przedstawione przez Przystepujgcego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa to w znacznej mierze teoretyczne wywody dotyczgce obowigzujgcych
przepisOw prawa, poparte cytatami z orzecznictwa, niewnoszgce zadnej wiedzy co do
zasadnosci zastrzezenia konkretnych informacji przedstawionych w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

W odniesieniu do wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji przedstawione
uzasadnienia zawierajg w zasadzie deklaracje wykonawcy o wartosci gospodarczej
okreslonych informaciji, przy czym wartos¢ ta — w ocenie Izby — nie zostata ani wykazana, ani

nawet uprawdopodobniona.

W odniesieniu do opisu kalkulacji ceny, nie sposéb twierdzi¢, ze ma on wartos¢
gospodarczg, gdyz pokazuje dobér rozwigzania w zakresie wyboru urzgdzen wraz
Z niezbednymi elementami, wyceny poszczegdlnych ustug, wysokosé ponoszonych przez
wykonawce kosztéw a takze ujawnia marze/zysk wykonawcy (co — zdaniem Przystepujgcego
— jest informacjg powszechnie traktowang przez przedsiebiorcow jako Scista tajemnica), oraz

pokazuje bezposrednio jego mozliwosci handlowe. Stanowisko takie prowadzitoby do
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nieakceptowalnego wniosku, ze kalkulacja ceny moze co do zasady pozostawac
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia niejawna. Z uzasadnienia nie sposdb powzigc
zadnej wiedzy, dlaczego akurat kalkulacja przedstawiona przez Przystepujgcego w tym
postepowaniu miatyby takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowi¢, nie wiadomo, jakie
szczegolne cechy mozna tej kalkulacji przypisa¢ i w jaki sposéb mogtaby ona byé
wykorzystana przez innych wykonawcéw w przysziosci, w celu stworzenia przewagi
konkurencyjnej. Za gotostowne i pozbawione uzasadnienia nalezy uzna¢ twierdzenia
Przystepujgcego, jakoby ujawnienie tych informacji dato konkurencyjnym podmiotom
przewage rynkowsg, poniewaz uzyskatyby mozliwo$¢ zweryfikowania i oceny poprawnosci
swojego podejscia do kalkulacji ofert, jak réwniez mogtyby przygotowa¢ swoje oferty
z uwzglednieniem wiedzy na temat sposobu, w jaki sg przygotowywane oferty Wykonawcy,
co utrudnitoby Wykonawcy uzyskanie zamoéwien w przysztosci. Nie wiadomo, co obejmuje
blizej nieokreslone know-how wykonawcy i w jaki sposdb moze zostaC¢ wykorzystane.
Argumentacja przedstawiona w tym zakresie stanowi jedynie zbior ogdinikowych twierdzen,
a uznanie ich za wystarczajgce dla utrzymania niejawnosci informacji prowadzitoby do
daleko idgcego wypaczenia zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia,
stanowigc jednoczesnie zagrozenie dla innych zasad udzielania zamoéwien publicznych,

ktérych realizacji stuzy jawnos¢ postepowan.

O tym, Zze przedstawione uzasadnienie nie odnosi si¢ do skonkretyzowanych
informacji przedstawionych w tym postepowaniu $wiadczy chociazby fakt, ze w jednym
z jego fragmentéw mowa jest o tym, ze: opracowany sposob kalkulacji ceny przy realizacji
zamowien na rzecz podmiotow z sektora bankowego Wykonawca bedzie wykorzystywat
takze w przysztoSci lub w niewielkim stopniu odpowiednio zmodyfikowat w zalezno$ci od
potrzeb przysztych klientdw nie ponoszgc juz kosztow opracowania, analizy dla kalkulacji
ceny skfadanych ofert dla rozwigzania od samego poczgtku (w cafo$ci). Stanowi to dowdd
tego, ze wykonawca postuguje sie w celu zachowania niejawnosci informacji ogdlnikami
przedstawianymi w réznych postepowaniach, nie dostosowujgc ich nawet do przedmiotu

postepowania, w ktérym zastrzega informacje.

Podobnie za ogdinikowg i nieprzekonujacg nalezy uznaé argumentacje, ze ujawnienie
stawek oferowanych pracownikom spowoduje ryzyko ich podkupienia. Przystepujgcy nie
wykazat chociazby, ze sg to pracownicy o unikalnych kompetencjach, szczegdlnie
poszukiwani na rynku oraz ze wiedza, za jakie wynagrodzenie pracujg obecnie, w jakikolwiek

sposéb wptywa na powodzenie ewentualnej rekrutacji przez innego wykonawce.

Izba nie kwestionuje przy tym, ze kalkulacja ceny w okre$lonych, szczegdlnych

okolicznosciach moze mie¢ wartos¢ gospodarczg, warunkiem zachowania jej niejawnosci
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jest jednak wykazanie tej wartosci przez wykonawce. Przedstawionego przez

Przystepujgcego uzasadnienia w najmniejszym stopniu nie mozna uznac za takie wykazanie.

Podobne zastrzezenia dotyczg wykazu oséb. Réwniez w tym zakresie uzasadnienie
zastrzezenia ogranicza sie do ogolnikowych twierdzeh, oderwanych od uwarunkowan
dotyczgcych podobnych rodzajowo zaméwien. W odniesieniu do tego dokumentu aktualna
pozostaje ocena wyrazona przez lzbe w stosunku do uzasadnienia utajnienia wyjasnien
dotyczgcych kalkulacji ceny. Zaznaczy¢ nalezy, ze tezy o ryzyku przejecia pracownikéw
Przystepujgcego przez innych wykonawcdédw sg niczym niepoparte, w szczegolnosci nie
wykazano, ze jest to personel szczegdlnie pozadany na rynku, o unikalnych kwalifikacjach,
nie wykazano tez, aby Przystepujacy spotkat sie z prébami takiego przejecia. Niezaleznie od
powyzszego wskaza¢ nalezy, ze wykonawca — jako pracodawca — dysponuje innymi
mozliwosciami  zapewnienia  stabilno$ci  zatrudnienia, niz utajnianie  informaciji

w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.

W odniesieniu do danych osobowych pracownikéw Izba wskazuje, ze o ile nie mozna
generalnie wykluczy¢ zasadnosci ich zastrzezenia, to Przystepujgcy w tej sprawie nie
wykazat, ze zachodzg szczegdlne okolicznosci pozwalajgce je zastrzec. Przystepujacy nie
wykazat chociazby, Zze pracownicy sami nie ujawniajg czy to faktu zatrudnienia, czy
posiadanych kompetencji i doswiadczenia, chociazby na portalach spotecznosciowych

zwigzanych z rynkiem pracy.

Odnoszgc sie do dowoddéw przedstawionych na okolicznosé srodkéw podijetych
w celu zachowania informacji w poufnosci, trudno dopatrzec¢ sie zasadnosci ich zastrzezenia,
biorgc pod uwage, ze sg to albo dokumenty zanonimizowane, albo niewypetnione szablony

dokumentéw. W zadnej mierze nie wykazano zasadnosci zastrzezenia tych dowodow.

W odniesieniu natomiast od nieudostepnienia Odwotujgcemu wezwan do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych ceny, skierowanych przez Zamawiajgcego do wykonawcow, nie ma
zadnych argumentow, ktore potwierdzatyby zasadnos¢ ich nieprzekazania. Wezwania te
stanowig jawne zatgczniki do protokotu i nie wiadomo z jakich powodéw Zamawiajgcy

zaniechat ich ujawnienia Odwotujgcemu.

Podsumowujac, Zamawiajgcy — nie ujawniajac wskazanych w zarzutach odwofania
dokumentéw — naruszyt przepisy art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp.
Zarzut nr 2

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
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Zgodnie z rozdz. Il pkt 1 SWZ: Zakup wielofunkcyjnych zapér sieciowych dla
jednostek organizacyjnych Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe. Na
warunkach okre$lonych Umowg, Wykonawca zobowigzany jest do wykonania nastepujgcych
Swiadczen:

Dostarczenie oraz wdrozenie w wymaganych przez Zamawiajgcego lokalizacjach systemu
bezpieczenstwa brzegu sieci dla jednostek PGL Lasy Parnstwowe. Wykonawca zobowigzany
jest, na zasadach okreslonych w Istotnych Postanowieniach Umowy do dostarczenia
nieuzywanych, fabrycznie nowych urzgdzes typu Firewall UTM wraz z systemem
centralnego zarzgdzania oraz logowania, systemem gwarancji, licencji oprogramowania,
minimum 36 miesiecy wsparcia i Serwisu gwarancyjnego, oraz przeszkolenia 0s6b

okreslonych przez Zamawiajgcego.
W punkcie 8 OPZ Zamawiajgcy okreslit szczegotowy zakres wdrozenia.
Zgodnie z postanowieniem rozdz. 1l pkt 5.4 SWZ:

W celu potwierdzenia ze oferowane dostawy/ustugi spetniajg okre$lone przez
zZamawiajgcego wymagania zawarte w OPZ, Zamawiajgcy zada ztozenia przez Wykonawce

wraz z ofertg nastepujgcych przedmiotowych $rodkéw dowodowych:

(...) aktualny certyfikat PN-ISO/IEC 27001:2017-06 Ilub nowszego, (lub rownowaznego
odpowiednika) w zakresie zarzgdzania danymi klienta i informacjami zwigzanymi

z projektowaniem, produkcjg i dostarczaniem ustug, wydany przez uprawniony organ.

W rozdz. Il pkt 10.12 lit. c Zamawiajgcy podat, ze wymaga zfozenia przedmiotowych
Srodkéw dowodowych zgodnie z informacjg zamieszczong w Rozdziale Il pkt 5 SWZ.
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo wezwania Wykonawcy, ktory nie ztozyt przedmiotowych
Srodkoéw dowodowych lub ztozone przedmiotowe Srodki dowodowe sg niekompletne prawo

do wezwania Wykonawcy do ich zfozZenia lub uzupetnienia.

W rozdz. Il pkt 7.4 lit. a SWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujacy warunek udziatu

w postepowaniu:

Warunek dotyczacy dosSwiadczenia: Zamawiajgcy uzna ten warunek za spetniony, jezeli
Wykonawca wykaze, nie pOzniej niz na dzien skitadania ofert, ze w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie: wykonat albo wykonuje nalezycie, w ujeciu fgcznym, co najmniej
jedno zamowienie obejmujgce dostawe i wdrozenie systemu firewall UTM dla lokacji
rozproszonych (obejmujgcej obszar minimum 4 wojewddztw) dla minimum 15 000
uzytkownikow. WartoS¢ wykazanego zamowienia nie powinna by¢ nizsza niz 2 000 000 zt
brutto.
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Zgodnie z rozdz. Il pkt 8 SWZ:

Zamawiajgcy, w stosunku do Wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, w odniesieniu do warunku dotyczgcego zdolno$ci technicznej lub zawodowej,
dopuszcza tgczne spetnianie warunku przez Wykonawcow. W odniesieniu do warunku
okre$lonego w ust. 7 pkt 4 SWZ Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia mogg polegac na zdolnosSciach tych z Wykonawcow, ktorzy dysponujg
doswiadczeniem osobami skierowanymi do realizacji zamowienia, umoZzliwiajgc realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci, a do realizacji ktorych to dos$wiadczenie

i zdolnoSci sg wymagane.

W przypadku Wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia warunki,
0 ktérych mowa w Rozdziale Il. ust. 7 pkt 4 lit. a) muszg zosta¢ spetnione przez jednego
Z wykonawcow, warunki w ust.7 pkt 4 lit. b) SWZ mogg by¢ spetnione tgcznie przez

wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia dofgczajg do oferty
osSwiadczenie, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy PZP, ktore czesci zamowienia

wykonajg poszczegolni Wykonawcy.

Przystepujacy zatgczyt do oferty oswiadczenie ztozone na podstawie art. 117 ust.

4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym:

1) Wykonawca NTT Poland Sp. z 0.0. zrealizuje nastepujgce roboty budowlane, dostawy,
ustugi:
— Dostawe sprzetu oraz oprogramowania firmy Fortinet,
— Wdrozenie dostarczonych urzgdzen,
— Wsparcie serwisowe dostarczonych urzgdzen przez okres 5 lat w tym konsultacje,
punkt zgtoszen,
— Przeprowadzenie szkolenia powdroZeniowego dla administratorow regionalnych,
— Dostarczenie voucherdéw szkoleniowych certyfikowanych przez producenta urzadzen,
— Przeprowadzenie testow akceptacyjnych oraz wydajno$ciowych,
— Przygotowanie dokumentacji powykonawczej
— Zarzgdzanie projektem,
— Pozostate prace i obowigzki wskazane w zamowieniu, ktére nie zostaty przypisane do
S&T Poland Sp. z o.0.
2) Wykonawca S&T Poland Sp. z 0.0. zrealizuje nastepujgce roboty budowlane, dostawy,
ustugi:
— Prace inzyniera w iloSci 32 roboczo godzin podczas wdrozenia projektu

— Wosparcie w dostawie i wdrozeniu projektu,
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— Wsparcie kierownika projektu do zarzgdzania projektem
Ponadto Przystepujgcy zatgczyt do oferty przedmiotowy srodek dowodowy w postaci
certyfikatu ISO/IEC 27001:2017 wystawionego dla S&T Poland Sp. z o.0.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw

dowodowych Przystepujacy przedtozyt m.in.:

— Wykaz wykonanych dostaw/ustug, w ktérym wskazat zadanie pn. Dostawa i wdrozenie
Centralnego Systemu Zarzgdzania i Urzgdzen Bezpieczenstwa sieci WAN dla jednostek

organizacyjnych resortu finanséw,

— Poswiadczenie potwierdzajgce nalezyte wykonanie ww. umowy przez S&T Poland Sp.

z 0.0.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte m.in., jezeli:

— zostata zlozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu
(pkt 2 lit. b);

— jest niezgodna z przepisami ustawy (pkt 3);
—  jej tresc¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia (pkt 5).
Art. 117 ustawy Pzp stanowi:

1. Zamawiajgcy moze okresli¢ szczegolny, obiektywnie uzasadniony, sposéb spetniania
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunkow udziatu

w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamoéwienia i jest proporcjonalne.

2. Warunek dotyczacy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej, o ktérym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden
z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia posiada uprawnienia do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty

budowlane, dostawy lub ustugi, do ktérych realizacji te uprawnienia sg wymagane.

3. W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia mogg polegaé
na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktérzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do

realizacji ktorych te zdolno$ci sg wymagane.

4. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamdwienia dotgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktére roboty budowlane,

dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdini wykonawcy.
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W ocenie Izby Przystepujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu

dotyczgcego dysponowania wymaganym doswiadczeniem.

Podkreslenia wymaga, ze w swietle art. 117 ust. 3 ustawy Pzp potencjat w postaci
doswiadczenia nie jest przekazywany pomiedzy wykonawcami sktadajgcymi oferte wspding,
zatem kazdy z tych wykonawcoéw powinien wykonac¢ zadania, do wykonania ktdrych

wymagane jest posiadanie okreslonego doswiadczenia.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w zakresie
wykonania co najmniej jednego zaméwienia obejmujgcego dostawe i wdrozenie systemu
firewall. Jednoczesnie Zamawiajacy nie dokonat — na podstawie art. 117 ust. 1 ustawy Pzp —
modyfikacji ustawowych regut w zakresie sposobu wykazania spetniania warunku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy wskazat
jedynie, ze warunek, ktérego dotyczy zarzut, musi zosta¢ spetnione przez jednego
z wykonawcéw. Takie postanowienie SWZ nie uchyla zasady wynikajgcej z art. 117 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérg wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
mogg polegac¢ na zdolnosciach tych z wykonawcéw, ktérzy wykonajg roboty budowlane lub

ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Powyzsze oznacza, ze dostawe i wdrozenie systemu powinien wykonac¢ ten
wykonawca, ktéry ma wskazane wyzej doswiadczenie, tj. S&T. Ze ztozonego oswiadczenia
wynika natomiast, ze to NTT wykona zasadniczg czesé przedmiotu zamowienia, do ktorej
wykonania potrzebne jest wskazane w SWZ doswiadczenie. Natomiast S&T wykonana
jedynie: prace inzyniera w ilosci 32 roboczogodzin podczas wdrozenia projektu, wsparcie

w dostawie i wdrozeniu projektu, wsparcie kierownika projektu do zarzgdzania projektem.

Ze ztozonego oswiadczenia wyraznie zatem wynika, ze wdrozenie ma wykona¢ NTT,
S&T natomiast ma Swiadczy¢ blizej nieokreslone wsparcie, kitérego nie mozna utozsamiac
z realizacjg wdrozenia. Nie jest wiec tak, jak wskazat Przystepujgcy w piSmie procesowym,
ze S&T bedzie wykonywac¢ wdrozenie systemu. Ponadto, prace inzynierskie zostang przez
ten podmiot wykonane jedynie w zakresie 32 roboczogodzin, co stanowi niewielki utamek
catosci prac. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego, z o$wiadczenia w zadnej mierze nie
wynika, ze ww. wymiar roboczogodzin jest dwukrotnie wiekszy z uwagi na przeznaczenie do
realizacji zadania 2 inzynieréw. Oswiadczenie w tym zakresie jednoznacznie wskazuje liczbe

32 roboczogodzin.

Nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko Przystepujgcego, ktéry wskazywat, ze:
w praktyce wykonawca realizuje fizyczne wdrozenie wytgcznie w 11 lokalizacjach
pilotazowych, a w pozostatym zakresie jest to praca w formie zdalnej polegajgca w razie

takiej potrzeby na ew. wsparciu pracownikow Zamawiajgcego. Nie kwestionujgc powyzszego
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faktu zauwazyC¢ nalezy, ze wdrozenie ma charakter wielokrotnie szerszy niz tylko

11 lokalizacji pilotazowych i nie ma podstaw do twierdzenia, ze tylko dla tych lokalizacji

potrzebne jest doswiadczenie wskazane w warunku, a dla pozostatych 461 lokalizaciji

doswiadczenie takie nie ma znaczenia.

Zauwazenia wymaga, ze zakres wdrozenia zostat zdefiniowany w punkcie 8 OPZ

(Szczegotowy zakres wdrozenia), w ktérym Zamawiajgcy wskazat:

W ramach wykonania ustugi wdrozeniowej Wykonawca zobowigzany jest do:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

Wykonania audytu obecnej topologii sieci oraz uzytych mechanizmoéw sieciowych pod

katem wybrania najbardziej optymalnej topologii docelowey.

Wykonania audytu konfiguracji i dziatania obecnie posiadanych urzgdzen sieciowych,
ktérego konfiguracja ma stanowi¢ punkt wyjscia do opracowania koncepcji wdrozenia
nowego systemu firewall. W zakresie filtracji ruchu nalezy zatozy¢, ze obecna polityka

bezpieczenstwa jest uboga i winna by¢ zbudowana praktycznie od nowa.

Analiza utylizacji uzywanych obecnie potgczen oraz przeptywu danych w sieci pod

kagtem aktywnego wykorzystania przez poszczegolne ustugi i aplikacje,

Analiza wymogow bezpieczenstwa u Zamawiajgcego pod katem przysztej polityki na
firewallu wigcznie z wywiadem Srodowiskowym w celu uzupetnienia wiedzy i analizg

dziatania poszczegoinych aplikacji w celu okres$lenia uzywanych portéw TPC/UDP.

Przygotowania koncepcji zmian w topologii, jesli takie bedg wymagane, do osiggniecia
najbardziej optymalnej pod wzgledem szybkoSci dziatania i niezawodnosci topologii

docelowej.

Przygotowanie koncepcji wdrozenia nowych urzgdzen UTM uwzgledniajgc aspekt
wspotpracy/integracji z sagsiednimi systemami | urzgdzeniami (typu przetgczniki

rdzeniowe, Active Directory), oraz przedstawione przez administratorow wymagania.

Koncepcja wdrozenia poza tradycyjnymi elementami typu reguty filtracji oraz translacji
powinna obejmowac szczegofowe wdrozenie wszystkich obstugiwanych przez firewall
funkcji UTM, tunele VPN (typu IPSec oraz SSL), jak rowniez identyfikacje

uzytkownikow z wykorzystaniem kont w Active Directory

Przygotowanie awaryjnej procedury "rollback” na wypadek niepowodzenia wdrozZenia,
gwarantujgcego szybki powrdt do stanu pierwotnego zapewniajgc podtrzymanie

poprawnej pracy ustug biznesowych.
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9)

10)

11)

12)

13)

14)

15)

16)

a)

b)

C)

d)

Wdrozenia systemu do centralnego zarzgdzania wszystkimi dostarczonymi
urzgdzeniami UTM. W systemie centralnego zarzgdzania powinny zostac¢ zdefiniowane

grupy urzgdzen i szablony polityk bezpieczenstwa uwzgledniajgce powyzsze aspekty
Wdrozenie sytemu do gromadzenia logow wraz z integracjga ze wszystkimi
urzgdzeniami UTM

Stworzenie centralnej bazy obiektéw i polityk dla wszystkich urzgdzen UTM

Wdrozenie firewalli UTM w 11 jednostkach pilotazowych w sieci WAN PGL LP

wyszczegolnionych w Zatgcznik nr 10 do Umowy. Nalezy w szczegblnosci wykonac:

Konfiguracje routingbw statycznych na firewallu a w razie potrzeby wdrozenia
routingu dynamicznego (RIP, OSPF, BGP),

Konfiguracje  polityki  bezpieczenstwa zgodnie z wytycznymi ze  strony

Zamawiajgcego, nie naruszajgc wymogow bezpieczenstwa u Zamawiajgcego.
Konfiguracje filtracji stron WWW na podstawie kategorii oraz tresci,

Integracje firewalla z systemem autoryzacji Microsoft Active Directory w trybie
transparentnym lub przy uzyciu dedykowanych agentéw (system musi umozliwia¢
obydwa tryby integracji a Zamawiajgcy podczas wdrozenia wybierze wiasciwy), tak

aby mozliwa byta identyfikacja uzytkownikow

Wdrozenie firewalli UTM na styku dedykowanej sieci WAN PGL LP z uwzglednieniem
wszystkich przedstawionych wymagan | zaakceptowanej przez Zamawiajgcego

koncepcji. Prace nalezy w szczegdlnosci wykonac¢ zgodnie z ww. punktem a-d.

Wykonania rekonfiguracji innych urzgdzen i systemow w sieci w celu poprawnej
wspotpracy z firewallami (uruchomienie agregacji portéw LACP, rekonfiguracja STP,

integracja z AD itp.).
Przygotowanie koncepcji wdrozenia tgczy zapasowych z wykorzystaniem SD-WAN.

Wykonania testow niezawodnosci i odpornoSci na rozne awarie i scenariusze zdarzen
(awaria linku, urzgdzenia, zapetlenie ruchu w switchu w dowolnej strefie, awaria

dowolnego portu w firewallu).

Wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie odnosi¢ nalezy do tak okreslonego

zakresu wdrozenia. Bez znaczenia pozostaje przy tym o$wiadczenie pracownika producenta

Fortinet, potwierdzajgce mozliwos¢ automatyzacji procesu wdrozenia. Nie zmienia to bowiem

faktu, ze Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia we wdrozeniu i takim doswiadczeniem nie

wykazat sie konsorcjant, ktéry to wdrozenie bedzie wykonywat.
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Za nietrafiong nalezy uzna¢ argumentacje Przystepujgcego, ze art. 117 ust. 3 ustawy
Pzp nie stoi na przeszkodzie temu, zeby catos¢ przedmiotu zaméwienia zostata wykonana
tgcznie przez obu wykonawcow. W rozpoznawanej sprawie nie mamy bowiem do czynienia
z takim stanem faktyczny — zakres przewidziany do wykonania przez poszczegodinych

konsorcjantow jest inny i rézni sie w sposoéb istotny.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujacy nie wykazat spetniania
warunku dotyczgcego doswiadczenia, niemniej w obecnej sytuacji zgdanie odrzucenia jego
oferty nie zastuguje na uwzglednienie. Przystepujgcy nie byt bowiem wzywany do

uzupetnienia dokumentoéw na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Za niezasadne nalezy uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym
o$wiadczenie sktadane na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp nie podlega uzupetnieniu
w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. W tym zakresie Izba podziela i przyjmuje za wtasne
stanowisko wyrazone przez Izbe w uzasadnieniu wyroku w sprawie KIO 2648/22, w ktérym
Izba wskazata: (...) o$wiadczenie z art. 117 ust. 4 Pzp, wbrew wywodom odwotujgcego, jest
podmiotowym $rodkiem dowodowym, wymaganym do ztoZzenia wraz z ofertg. O takim
charakterze $wiadczy chocby to, ze przepis art. 117 ust. 4 Pzp odwotuje sie do przepisow
art. 117 ust. 2 i ust. 3 Pzp, ktére okres$lajg sposoéb spetniania warunkdéw przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Oswiadczenie to nie stanowi zatem
tresci oferty sensu stricto. Celem jego ztozenia jest bowiem wykazanie warunku udziatu
W postepowaniu, a wiec odnosi sie ono do kwalifikacji podmiotowej. Konsekwencjg takiego
charakteru tego oswiadczenie jest to, ze podlega ono procedurze z art. 128 ust. 1 Pzp.
Niezaleznie od powyzszego zauwazenia wymaga, ze uzupetnieniu na podstawie art. 128 ust.
1 ustawy Pzp podlega réwniez Wykaz wykonanych dostaw/ustug. Zamawiajgcy powinien
wiec wezwac Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Dokumentami takimi sg zaréwno ww. wykaz, jak

i oswiadczenie skladane na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu nr 2, w czesci dotyczacej certyfikatu 1ISO, Izba
wskazuje, ze zarzut ten nie zostat prawidtowo sprecyzowany w odwotaniu i z tego powodu
nalezato go uzna¢ za niezasadny. W tresci odwotania zawarto jedynie fragmentaryczne
odniesienie do tej kwestii. Dopiero w piSmie procesowym oraz w stanowisku zajetym na

rozprawie zarzut zostat sprecyzowany, co nalezy uznaé za spdznione.

Izba stwierdzita, ze w odwotaniu trudno doszuka¢ sie zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujgcego z powodu przedtozenia przedmiotowego srodka dowodowego, ktéry
nie potwierdzat spetniania wymagan SWZ. W petitum odwotania zarzucono Zamawiajgcemu

zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo iz Konsorcjum nie spetniato warunku

40



Sygn. akt KIO 2925/22

udziatu w postepowaniu, by przedmiot zamowienia w zakresie, w jakim obejmowat ustugi,
wykonat wykonawca posiadajacy wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie, a co za
tym idzie tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamoéwienia i z ustawg, gdyz zaktadafa
podziat zadan pomiedzy konsorcjantami sprzeczny z art. 117 ust. 3 Pzp. Zarzut byt wiec
zwigzany z niespetnianiem warunku dotyczgcego doswiadczenia. Whbrew twierdzeniom
Odwotujgcego przedstawionym w piSmie procesowym, ze w zakresie certyfikatu SO
postawit on zarzut, ze tres¢ oferty niezgodna jest z warunkami zamowienia, wskazac nalezy,
ze niezgodnos¢ te w odwotaniu literalnie powigzano z niespetnianiem warunku dotyczacego

doswiadczenia.

Réwniez w uzasadnieniu odwofania trudno dopatrze¢ sie niezbednych elementow
zarzutu. Odwotujgcy ograniczyt sie tam do opisania stanu faktycznego, tj. przytoczenia
wymagan dotyczgcych przedmiotowych srodkéw dowodowych oraz do wskazania, ktory
z Konsorcjantéw dysponuje wymaganym certyfikatem. Nie przedstawiono zadnego wywodu
dotyczgcego wadliwosci ztozonego przedmiotowego srodka dowodowego. Za wywdd taki nie
mozna uznac tego, ze w uzasadnieniu odwotania dwukrotnie wspomniano o braku po stronie
Konsorcjanta, ktéry bedzie wykonywat wigkszos¢ zamowienia, wymaganych uprawnien do
prowadzenia danej dziatalnosci. Nie ma zadnych watpliwosci, ze Zamawiajgcy nie okreslit
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego takich uprawnieh, co Odwotujgcy przyznat
podczas rozprawy. Poza tym, cate uzasadnienie w zakresie zarzutu nr 2 koncentruje sie
wokot kwestii posiadania odpowiedniego doswiadczenia w zwigzku z przepisami art. 117 ust.
3 i 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie wskazat, ze Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte
Przystepujgcego z powodu nieztozenia prawidtowego przedmiotowego srodka dowodowego,
nie odniost sie tez do kwestii dopuszczalnosci jego uzupetnienia, nie podat, z czego — jego
zdaniem — wynika, ze posiadaczem certyfikatu powinien by¢ konkretny konsorcjant.

W zwigzku z powyzszym odwotanie w tym zakresie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami
postepowania Przystepujgcego w czeséci 3/4 i Odwotujgcego w czesci 1/4, biorgc pod uwage

liczbe i wage zarzutéw uznanych za zasadne.
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Na koszty postepowania odwotawczego skladat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokosci 15.000,00 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600,00 zt oraz koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika Przystepujgcego w kwocie 3.600,00 zt (tgcznie 22.200,00 z).

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
18.600,00 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000,00 +
3.600,00), tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 5.550 zt (22.200,00 zt x 1/4). Wobec
powyzszego lzba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13.050 zt,
stanowigcg roéznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego

a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekia, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ........ccccooiiiiiiinnen.
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