Sygn. akt: KIO 2284/21

WYROK

z dnia 6 wrzesnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 1 wrzesnia 2021 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2021 roku przez
wykonawce Kancelaria Adwokatow i Radcow Prawnych P.J. S. & T. spo6tka komandytowo —

akcyjna z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe spétka

akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale:
A) wykonawcy T. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Kancelaria
Prawna T. S. Radca Prawny z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2284/21 po stronie Zamawiajgcego,

B) wykonawcy GWW G. i Partnerzy Radcowie Prawni i Doradcy Podatkowi spotka
partnerska z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego sygn. akt KIO 2284/21 po stronie Zamawiajgcego,
C) wykonawcy Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy spoétka partnerska

z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego sygn. akt KIO 2284/21 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:



1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw odwotania a podniesionych
w odniesieniu do oferty ztozonej przez wykonawce GWW G. i Partnerzy Radcowie
Prawni i Doradcy Podatkowi spotka partnerska z siedzibg w Warszawie oraz oferty
ztozonej przez wykonawce T. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
Kancelaria Prawna T. S. Radca Prawny z siedzibg w Warszawie z uwagi nha
uwzglednienie przez Zamawiajgcego w cafosci zarzutéw przedstawionych w
odwofaniu oraz niewniesienie przez ww. wykonawcow sprzeciwéw co do
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cafosci zarzutéw przedstawionych w

odwotaniu.

2. Oddala odwotanie w zakresie poddanym rozpoznaniu.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Kancelaria Adwokatéw i Radcéw
Prawnych PJ. S. & T. spotka komandytowo — akcyjna z siedzibg

w Poznaniu i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Kancelaria Adwokatéw i Radcéw Prawnych P.J. S. & T. spotka komandytowo —

akcyjna z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od wykonawce Kancelaria Adwokatéw i Radcéw Prawnych P.J. S. & T.
spotka komandytowo — akcyjna z siedzibg w Poznaniu na rzecz wykonawcy
Kancelaria Radcéow Prawnych C. i Partnerzy spétka partnerska
z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$cset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccoviiiiiiiiiiiiiiiiiniras



Sygn. akt: KIO 2284/21
UZASADNIENIE

Zamawiajagcy PKP Polskie Linie Kolejowe spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w przedmiocie: ustugi
doradztwa prawnego w zakresie zadan realizowanych przez PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. Centrum Realizacji Inwestycji (Regiony) $wiadczone w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko (POIiS), Connecting Europe Facility (CEF) oraz Programu
Operacyjnego Polska Wschodnia (POPW) na potrzeby wsparcia zadan inwestycyjnych

finansowanych ze $rodkéw UE w ramach Pomocy Technicznej POIS.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 16 czerwca 2021 roku pod numerem 2021/S 115-303367.

29 lipca 2021 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 513 pkt 2 w zw. z art. 515

ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 2019 ze zm.) - zwana dalej ,ustawg Pzp / ustawa”, wnidst odwotanie wobec
czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcych na:

— zaniechaniu odtajnienia catosci przedstawionych przez Wykonawcow (T. S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Kancelaria Prawna T.S. Radca
Prawny; GWW Grynhoff i Partnerzy Radcowie Prawni i Doradcy Podatkowi Sp.p.;
Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy Sp. P.) dokumentéw sktadajgcych sie
na oferte, w szczegélnosci w zakresie dokumentu o nazwie Wykaz czynnosci na
potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert (Zatgcznik nr 9), zastrzezonych przez ww.

Wykonawcéw jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odtajnienia w catosci
przedstawionych przez powyzszych Wykonawcéw dokumentu o nazwie Wykaz
czynnosci na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert (Zatgcznik nr 9),
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa;

2) art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania 0 udzielenie
zamowienia w sposdb niegwarantujgcy zachowania réwnego traktowania

wykonawcow oraz w sposdb niegwarantujgcy zachowanie zasady przejrzystosci
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w zwigzku z brakiem udostepnienie informacji, ktére nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wnidst o odtajnienie w catosci przedstawionych przez powyzszych Wykonawcow

dokumentéw o nazwie Wykaz czynnosci na potrzeby weryfikacji kryteridw oceny ofert
(Zatgcznik nr 9), zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz zasadzenie
od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania, w tym kosztow

reprezentacji wedtug przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Odwotujgcy podat, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu
okreslonego w art. 515 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, tj.: 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub
przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zamoéwien, ktérych wartosé jest rowna
albo przekracza progi unijne. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu oferty wraz
z zalgcznikami pozostatych wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu w  dniu
19.07.2021 r. Odwotujgcy dowiedziat sie o0 naruszeniu dnia 19.07.2021 r., kiedy to
Zamawiajgcy udostepnit oferty wykonawcow z wytgczeniem zatgcznika nr 9 Wykaz
czynnosci na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert. Termin na zlozenie niniejszego
odwotania stosowanie do art. 515 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp - uptywa zatem w dniu 29.07.2021
r.. Oznacza to, ze Odwolujgcy zachowat przewidziany 10-dniowy termin na wniesienie

odwotania.

Odwotujgcy podat, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania

w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy. Oferta Odwotujgcego jest druga najkorzystniejszg oferta

(pod wzgledem ceny) ztozong w postepowaniu w zakresie Zadania nr 3.

Uwzglednienie odwotania umozliwi Odwotujgcemu zweryfikowanie podanych przez
Wykonawce Kancelaria Radcow Prawnych C. i Partnerzy Sp. P. informacji na potrzeby
weryfikacji kryteriow oceny ofert, a tym samym zweryfikowanie podjetych przez
Zamawiajgcego czynnosci w zakresie przyznania okreslonej ilosci punktdw w ramach
okreslonych w SWZ Kryteriow. Nieuwzglednienie odwotania i utrzymanie w mocy
zaniechania udostepnienia informacji zastrzezonych przez pozostatych Wykonawcow jako
tajemnica przedsiebiorstwa spowoduje poniesienie przez Odwotujgcego szkody w postaci
braku mozliwosci weryfikacji czynnosci Zamawiajgcego ze wzgledu na przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych, a w dalszej kolejnosci braku skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej. Co doprowadzi¢ moze do nieuzyskania zamowienia w sytuacji zaniechania przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy Kancelaria Radcéw Prawnych C.

i Partnerzy Sp. P. lub niezasadnego (btednego) przyznania punktéw w ramach ustalonych
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w SWZ Kryteriow oceny ofert.

Odwotujgcy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Odwotujgcy podat, ze w ramach prowadzonego postepowania — zgodnie z wymaganiami
SWZ — Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert dotyczace doswiadczenia Personelu
Wykonawcy.

Zgodnie z SWZ ,zamawiajgcy wymaga, aby doswiadczenie przedstawione przez
Wykonawce do oceny Kryteriow byto doSwiadczeniem o0sob z Zespotu Ekspertow
okre$lonych w punkcie 8.6.2 ponad wymagane w punkcie 8.6.1. SWZ w okresie nie
dfuzszym niz 5 lat przed dniem skfadania ofert, a kazdy cztonek Zespotu Ekspertow wykazat
sie realizacjg co najmniej 15 czynnosSci w kryteriach D1-D4. W przypadku niespetnienia tego,
punkty za dane Kryterium nie zostang przyznane.” — s. 36 SWZ.

Nadto, zgodnie z SWZ - ocena ofert w ramach kryteriow D1-D4 zostanie dokonana na
podstawie doswiadczenia opisanego przez Wykonawce w dotgczonym do oferty Zatgczniku
nr 9 do IDW. W przypadku nie zamieszczenia przez Wykonawce w Zatgczniku nr 9 do IDW,
w stosunku do kazdej czynnosci, wszystkich informacji niezbednych do prawidtowej oceny,
czynnosci te nie bedg podlegaty ocenie.

Zgodnie z trescig zatgcznika nr 9 wykonawca sktadajacy oferte zobowigzany byt do podania
nastepujacych informac;ji:

Kryterium D1: Dla kazdej ustugi reprezentacji nalezy poda¢ co najmniej: a. Przedmiot
reprezentacji b. Data reprezentacji c. Nazwa podmiotu reprezentowanego, adres, numer
kontaktowy d. Zakres Inwestycji e. Imie i nazwisko osoby reprezentujgcej f. Warto$¢ umowy
(brutto) g. Przedmiot umowy Dla kazdej ustugi doradztwa nalezy poda¢ co najmniej: a.
Temat, zakres opinii b. Data wydania opinii c. Nazwa podmiotu zlecajgcego opiniowanie,
adres, numer kontaktowy d. Zakres Inwestycji e. Imie i nazwisko osoby wykonujgcej ustuge f.
Wartos¢ umowy (brutto) g. Przedmiot umowy

Kryterium D2: Dla kazdej ustugi i nalezy podac co najmniej: a. Przedmiot, zakres doradztwa
b. Warto$¢ umowy brutto c. Data sporzadzenia opinii/lumowy/aneksu d. Nazwa podmiotu
reprezentowanego, adres, numer kontaktowy e. Zakres Inwestycji f. Imie i nazwisko osoby
wykonujgcej ustuge

Kryterium D3: Dla kazdej ustugi nalezy podaé¢ co najmniej: a. Temat, zakres ustugi b. Date
reprezentacji/porozumienia/ustugi c. Nazwa podmiotu zlecajgcego, adres, numer kontaktowy
d. Zakres Inwestycji e. Imie i nazwisko osoby wykonujgcej ustuge

Kryterium D4: Dla kazdej ustugi nalezy podac¢ co najmniej: a. Przedmiot, zakres doradztwa
lub reprezentacji b. Data sSwiadczenia ustugi c. Nazwa zamawiajgcego/inwestora, na rzecz
ktérego swiadczone byto doradztwo lub reprezentacja, adres i numer telefonu d. Zakres

Inwestycji e. Imie i nazwisko osoby wykonujgcej ustuge.



Odwotujgcy w dniu 16.07.2021 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie ofert wraz z
zatgcznikami wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu, tj.:

1. T. S.prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Kancelaria Prawna T.S. Radca
Prawny;

2. GWW G. i Partnerzy Radcowie Prawni i Doradcy Podatkowi Sp.p.,

3. Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy Sp. P.

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi w dniu 19.07.2021 r. tzn. udostepnit oferty oraz zatgczniki
bez Wykazu czynnosci na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert (Zatacznik nr 9), ktore
zostaty zastrzezone przez ww. Wykonawcow jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze informacje zawarte w treéci wykazu sg jawne i ogolnodostepne
w zwigzku z tym, nie mogg zastugiwa¢ na ochrone z uwagi na tres¢ art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym, Zamawiajacy zobowigzany byt do ich
odtajnienia zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego.

Dodatkowo, Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego pismem z dnia 20.07.2021 .
o odtajnieniu ww. Wykazu (zatgcznik nr 9). Pismo to pozostato bez jakiejkolwiek odpowiedzi
ze strony Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, w celu skutecznego zastrzezenia informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest zastrzec i wykazagé, ze informacje
te rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz.U. z 2018 r., poz. 419 ze zm;
dalej jako ,ZNKU”) ,przez tajemnice przedsigebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarczg, ktore jako catoSc lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo 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’. Krajowa lzby Odwotawcza stoi jednoznacznie na stanowisku,
ze skuteczno$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga nie tylko
0ogolnego uzasadnienia, ale takze udowodnienia, tj. wykazania, ze zastrzezona informacja
jest w swej istocie tajemnicg przedsiebiorstwa. Powyzsze potwierdza m.in. wyrok z dnia
26.02.2013 r. sygn. akt KIO 297/16.

Poszczegdlni wykonawcy powinni wykazaé, ze w celu zachowania poufnosci informaciji
zastrzezonych w ofercie podjeli szereg, odpowiednich dziatan polegajgcych na zapewnieniu
odpowiedniej ochrony tym informacjom. Wykonawca powinien m.in. wykazaé, ze dla celow

ochrony informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa podjgt dziatania o charakterze
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zaréwno fizycznym jak i prawnym. Zaliczy¢ do nich mozna bytoby m.in. ewentualnie
wprowadzone przez wykonawce wewnetrznych reguty obiegu dokumentéw oraz dostepu do
informaciji, postanowienia w umowach z pracownikami oraz kontrahentami, jak réwniez
technologie zabezpieczajgce bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebiorstwa.
Okolicznosci te powinny byly zosta¢ poparte odpowiednimi dowodami, takimi jak m.in.
polityka ochrony informacji poufnych czy polityka wewnetrznego obiegu dokumentow bgdz
tez klauzule umowy lub umowy o zachowaniu poufnosci. ,Ponadfo mozna wskazac¢ za
orzecznictwem Sgdu Najwyzszego (por. m.in. wyroki z dn. 6.06.2003 r. IV CKN 211/01, z dn.
3.10.2000 r. I CKN 304/00, z dn. 5.09.2001 r. | CKN 1159/00), ze informacja staje sie
Ltajemnicg”, kiedy przedsiebiorca wyraza wole jej zachowania jako niepoznawalnej dla 0sob
trzecich. Pozostanie okre$lonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga, aby
przedsiebiorca podjgt dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do
0sob trzecich w normalnych toku zdarzen, bez koniecznosci podejmowania szczegolnych
staran. Jednocze$nie art. 11 ust. 4 ZNKU uzaleznia istnienie stanu tajemnicy od podjecia
przez przedsiebiorce okre$lonych dziatari zmierzajgcych do zachowania poufnosci objetych
nig danych. Dziatania te — jak trafnie podnosi sie w literaturze przedmiotu — powinny
zmierzac do osiggniecia takiego stanu, w ktérym osoby trzecie chcgc zapoznac sie z trescig
informacji, muszg doprowadzi¢ do wyeliminowania przyjetych przez przedsiebiorce
mechanizméw zabezpieczajgcych przez niekontrolowanym wypfywem danych” (tak Sad
Najwyzszy w wyroku z dn. 5.09.2001 r. | CKN 1159/00).

W ocenie Odwotujgcego, dokonane przez wskazanych Wykonawcéw zastrzezenie nalezy
ocenic¢ jako nieskuteczne, a tym samym Zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ catos¢ wyjasnien
i udostepni¢ go wykonawcom. Wykonawcy Ci nie przedstawili wystarczajgcego
uzasadnienia, ktére mogtoby stanowi¢ podstawe do uznania okreslonych informacji
za tajemnice przedsiebiorstwa. Wyjasnienia zostaty ograniczone do wytgcznie ogolnikowych
twierdzen, w zaden sposéb nie wykazujgc, ze okre$lone informacje majg jakakolwiek
wartos¢ gospodarcza. Nie jest bowiem wystarczajgce jedynie formalne spetnienie przestanek
z art. 11 ust. 2 ZNKU. Z dokonanego zastrzezenia musi jednoznacznie wynika¢ wykazanie,
ze konkretne zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Watpliwym jest,
ze Wykonawcy skutecznie wykazali, ze podejmujg jakiekolwiek czynnosci majgce zapewnié
bezpieczehstwo informacjom objetym wyjadnieniami. Wykonawcy nie przedtozyli bowiem
zadnych dowodéw, ktére mogtyby w sposéb wiarygodny potwierdzi¢ stosowanie okreslonych
procedur. Ograniczyli sie wytgcznie do wymienienia rzekomo stosowanych srodkéw
ochronnych, co w zaden sposob nie potwierdza ich faktycznego obowigzywanie w
przedsiebiorstwie Wykonawcow. Wykonawcy nie przedtozyli zadnego dokumentu, ktéry
mogtby potwierdzi¢ (lub chociazby uprawdopodobnié) stosowanie takich srodkéw. Biorgc

pod uwage, ze to na Wykonawcy spoczywa ciezar dowodowy wykazania, ze spetnione

7



zostaty wszystkie przestanki art. 11 ust. 2 ZNKU, nalezy stwierdzi¢, ze we wskazanym
powyzej zakresie Wykonawcy nie sprostali temu ciezarowi. Odwotujgcy odwotat sie do
wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 4 wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1626/19;
1628/19 oraz wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 6 listopada 2018 r., sygn. akt
KIO 2166/18. Wykonawcy nie wyjasnili w sposéb dostateczny na czym doktadnie miataby
polega¢ szkoda w przypadku odtajnienia zastrzezonych informacji oraz jaka mogtaby by¢
wysokos¢ takiej szkody. Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujgcego jedynym celem
utajnienia przez Wykonawcéw wyjasnien dotyczacych ceny ofertowej byto uniemozliwienie
konkurencyjnym wykonawcom skontrolowania prawdziwosci podanych informaciji,
a tym samym weryfikacji, czy ztlozona przez Wykonawcéw oferta nie podlega odrzuceniu
ze wzgledu na przesfanki, o ktérych mowa w art. 226 ustawy Pzp. Lakonicznosc¢
merytorycznej czesci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie pozwala na uznanie,
ze zastrzezenie to zostato dokonane skutecznie.

Odwotujgcy wskazuje jednoczednie, ze w przypadku gdy Wykaz czynnosci na potrzeby
weryfikacji kryteriow oceny ofert (Zatgcznik nr 9) zostanie odtajniony, wowczas Odwotujgcy
powinien mie¢ mozliwo$¢ naprowadzenia nowego $rodka ochrony prawnej, w zakresie
w jakim informacje te bedg stanowi¢ jego podstawe. W tym stanie rzeczy niniejsze

odwotanie jest konieczne i uzasadnione.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem Odwotujacego
i uczestnikdw/ uczestnika postepowania odwolawczego na podstawie zebranego

materialu w sprawie Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zamodwienia publicznego prowadzone
jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.

z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 29 lipca 2021 roku od czynnosci Zamawiajgcego
przekazania Odwotujgcemu ofert wykonawcéw w dniu 19 lipca 2021 roku. Kopia odwotania
zostata przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,

ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
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w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zalgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez lzbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Zamawiajgcego,
Odwotujgcego i uczestnika postepowania odwotawczego - Kancelaria Radcéw Prawnych C.

i Partnerzy spotka partnerska z siedzibg w Warszawie.

Izba uwzglednia stanowiska prezentowane w pismach procesowych: wykonawcy Kancelaria
Radcow Prawnych C. i Partnerzy spétka partnerska z siedzibg w Warszawie z dnia 31
sierpnia 2021 roku oraz.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego w pismie z dnia 1 wrzesnia
2021 roku (,Pismo procesowe Zamawiajgcego”).

W sprawie zostalo wniesione pismo przez wykonawce GWW G. i Partnerzy Radcowie
Prawni i Doradcy Podatkowi spétka partnerska z siedzibg w Warszawie z dnia 31 sierpnia
2021 roku.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie
procesowym z dnia 1 wrzesnia 2021 roku ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie” -

uwzglednienie w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Wykonawca T. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Kancelaria Prawna T. S.

Radca Prawny z siedzibg w Warszawie - nie zgtosit sprzeciwu wobec uwzglednienia przez

Zamawiajgcego zarzutow odwotania w catosci.
Wykonawca GWW G. i Partnerzy Radcowie Prawni i Doradcy Podatkowi spétka partnerska z

siedzibg w Warszawie - nie zgtosit sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego

zarzutow odwotania w catosci.
Wykonawca Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy spétka partnerska z siedzibg

w Warszawie - zglosit sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutdéw

odwotania w catosci.

Majgc na uwadze powyzsze lzba skierowata do rozpoznania na rozprawie jedynie zarzuty
podniesione w odwotaniu a odnoszgce sie do oferty wykonawcy Kancelaria Radcow
Prawnych C. i Partnerzy spétka partnerska z siedzibg w Warszawie.

W zakresie zarzutow odwotania odnoszgcych sie do oferty ztozonej przez wykonawce GWW

G. i Partnerzy Radcowie Prawni i Doradcy Podatkowi spdtka partnerska z siedzibag
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w Warszawie oraz oferty zlozonej przez wykonawce T. S. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwa Kancelaria Prawna T. S. Radca Prawny
z siedzibg w Warszawie z uwagi na uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu oraz niewniesienie przez ww. wykonawcow sprzeciwow
co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu

— postepowanie odwotawcze w powyzszym zakresie podlega umorzeniu.

Izba ustalita stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zgodnie z Specyfikacja Warunkow Zaméwienia (dalej: IDW) Tom | Instrukcja dla
Wykonawcéw (dalej: IDW) Rozdziatem 2 IDW opis przedmiotu zamowienia:

Przedmiotem Zamoéwienia jest $wiadczenie ustug doradztwa prawnego w zakresie zadan
realizowanych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. finansowanych ze Srodkéw UE w
szczegolnosci w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko, Connecting
Europe Facility oraz Programu Operacyjnego Polska Wschodnia.

2.2. Zamobwienie obejmuje Swiadczenie ustug doradztwa prawnego z obowigzkiem
osobistego stawiennictwa, Swiadczenia dyzurow oraz reprezentacji prawnej. Zamowienie
obejmuje 3 czesci tj. ustugi na rzecz:

2.2.1. Cze$¢ | — Regionu Centralnego Centrum Realizacji Inwestycji PKP Polskich Linii
Kolejowych S.A. (IRE1) — ustugi prawne w Warszawie

2.2.2. Czesc¢ Il — Regionu Poétnocnego Centrum Realizacji Inwestycji PKP Polskich Linii
Kolejowych S.A. (IRE2) — ustugi prawne w Gdansku

2.2.3. Czes¢ Il — Regionu Zachodniego Centrum Realizacji Inwestycji PKP Polskich Linii
Kolejowych S.A. (IRE5) — ustugi prawne w Poznaniu

W Rozdziale 14 - Opis przygotowania i ziozenia oferty, dokumentéw i oswiadczen,
porozumiewanie sie z zamawiajgcym

14.15. Tajemnica przedsiebiorstwa

14.15.1. Wykonawca najpOzniej wraz z przekazaniem informacji moze zastrzec, ze
Zamawiajgcy nie bedzie mogt ujawnic informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez ztozenie stosownego

o$wiadczenia. W przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Wykonawcy,
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Wykonawca sktada oswiadczenie w Formularzu Ofertowym, ktérego wzér stanowi Zatgcznik
nr 1 do IDW

14.15.2. W przypadku zastrzezenia, o ktérym mowa w pkt. 14.15.1 IDW, Wykonawca
zobowigzany jest wydzielic dokumenty i informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
do odrebnego pliku w taki sposéb, aby fragmenty objete tajemnicg przedsiebiorstwa byty
odfgczone od pozostaftej czesci oferty stanowity odrebny zatgcznik do Formularza zfozenia
oferty. Zamawiajgcy zaleca nazwac plik zawierajgcy tajemnice nazwg ,Tajemnica
przedsiebiorstwa”. Wykonawca zobowigzany jest takze zastrzec dokument jako tajemnice
przedsiebiorstwa poprzez zaznaczenie opcji ,tajemnica przedsiebiorstwa” w polu typ
dokumentu na etapie zatgczania dokumentu do Formularza ztozenia oferty na Platformie
Zakupowej. Analogicznie, Wykonawca jest zobowigzany do wydzielenia dokumentow i
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w przypadku zastrzezenia innych
informacji, niz zawartych w ofercie

14.15.3. W przypadku, gdy Wykonawca nie zastosuje sie do zapisow pkt 14.15.4 IDW w
zakresie wydzielenia czesci objetych tajemnicg przedsiebiorstwa od pozostatej czesci oferty,
Zamawiajgcy nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci w przypadku ujawnienia informacji w nich
zawartych np. podczas dokonywania wglgdu do ofert przez osoby trzecie.

14.15.4. Zamawiajgcy nie ujawni informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz.U. z 2020 poz. 1913 z pdbézn. zm.) (dalej jako: ,tajemnica
przedsiebiorstwa”), o ile Wykonawca wykaze, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Uzasadnienie Ilub inne dokumenty udowadniajgce, Ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie z wytycznymi wskazanymi w pkt
14.15.6 IDW, nalezy ztozy¢ wraz z ofertg jako zatgcznik do Formularza ztozenia oferty.
14.15.5. Wykonawca nie moze zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa nastepujgcych
informacji: nazwy albo imion i nazwisk oraz adresu siedzib lub miejsca prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej albo miejsca zamieszkania Wykonawcow oraz cen lub kosztow
zawartych w ofertach.

14.15.6. Uzasadnienie podstawy zastrzezenia informacji musi odpowiadac¢ na nastepujgce
pytania:

1. Czy zastrzezone informacje jako catosS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb?

2. Jakie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne,
ktére Wykonawca uznaje za tajemnice przedsiebiorstwa zawarte sg w zastrzezonych
informacjach?

3. Czy i ewentualnie jakg warto$¢ gospodarczg posiadajg powyzsze informacje?
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4. Jakie niezbedne dziatania - przy zachowaniu nalezytej starannoS$ci - zostaty przez

Wykonawce podjete w celu zachowania poufno$ci danych objetych tymi informacjami?

W oparciu o wyjasnienia z dnia 6 lipca 2021 roku oraz dokonang modyfikacje postanowien
SWZ w Rozdziale 15 — Zawartos¢ oferty Zamawiajgcy okreslit:

15.1. Do Formularza zfozenia oferty przekazywanego za posrednictwem Platformy
Zakupoweyj, nalezy zatgczy¢ nastepujgce dokumenty:

(...)

h) Wykaz czynno$ci na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert sporzgdzony zgodnie ze

wzorem zawartym w Zatgcznik nr 9.

Zamawiajagcy dokonanymi wyjasnieniami tresci SWZ z dnia 1 lipca 2021 roku wprowadzit
zmiany miedzy innymi w ramach kryteriow oceny ofert oraz w tresci Zatgcznika nr 9 - Wykaz

czynnoS$ci na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert — wzor.

Wykonawca Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy spétka partnerska
z siedzibg w Warszawie (dalej: Kancelaria) ztozyt w postepowaniu oferte w zakresie
Czesci lll zamowienia co wynika z Formularza oferty. Kancelaria zatozyta cze$¢ dokumentow
w tym zatgcznik nr 9 — Wykaz czynnosci na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert, ktére
objeta tajemnicg przedsiebiorstwa. Kancelaria zlozyta przy ofercie pismo datowane
na 15 lipca 2021 roku Uzasadnienie zastrzezenia informacji zawartych w wykazie ustug oraz
wykazie 0sOb jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Dokument ten zostat ztozony w pliku
do udostepnienia innym wykonawcom oraz w zestawieniu dokumentow objetych tajemnicag

przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami do tego dokumentu.

Izba zwazyla:

Izba ustalita, ze w zakresie poddanym rozpoznaniu na rozprawie tj. w odniesieniu
do zarzutéw odwotania nakierowanych na oferte wykonawcy Kancelaria Radcow Prawnych
C. i Partnerzy spoétka partnerska z siedzibg w Warszawie (dalej: Kancelaria), Odwotujgcy
wykazat wypetnienie tgcznie przestanek z art. 505 ust 1 nowej ustawy — Srodki ochrony
prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz
innemu podmiotowi, jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub nagrody
w Kkonkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego

zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.
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W zakresie zarzutu (1) naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie
odtajnienia w cafosci (przedstawionych przez Wykonawcéw) przedstawionego przez
Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy spotka partnerska z siedzibg w Warszawie
dokumentu o nazwie Wykaz czynnosci na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert

(Zatgcznik nr 9), zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa — l|zba zarzut uznata

za niezasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza
przepisy prawa, jednoczesnie zaznacza, ze z uwagi na argumentacje uzasadnienia
rozpoznania zarzutu odwofania okreslone podstawy prawne bedg réwniez wskazywane
w uzasadnieniu:

Zgodnie z art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

W oparciu o 18 ust. 1 ustawy - Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz
z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca

nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Art. 516 ust. 1 - Odwotanie zawiera: (...) 10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodéw na poparcie przytoczonych

okolicznosci.

Art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (j. z dnia 8 pazdziernika 2020 r.
Dz.U. z 2020 r. poz. 1913) — przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem

informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osoéb, o ile uprawniony do korzystania
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z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania

w celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba ustalita, ze wykonawca Kancelaria ztozyt wraz z ofertg dokumenty, w tym
Zatgcznik nr 9 - Wykaz czynnoséci na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert, ktére objeta

tajemnicg przedsiebiorstwa.

W ocenie lzby podniesiony przez Odwotujgcego zarzut i argumentacja jakg
wykonawca Odwotujgcy przedstawia nie dowodzi, ze wykonawca Kancelaria nie przedstawit
prawidtowego uzasadnienia dla wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dokumentéw zalgczonych do oferty, w tym Zatgcznik nr 9 - Wykaz
czynnosci na potrzeby weryfikacji kryteriow oceny ofert (dalej ,Wykaz”).

Izba dostrzegta, ze odwotanie w zakresie argumentacji faktycznej sprowadza sie do kilku
bardzo ogoinych zdan, z pominigciem odniesienia si¢ do argumentacji z dokumentu z dnia
15 lipca 2021 roku Uzasadnienie zastrzezenia informacji zawartych w wykazie ustug oraz
wykazie 0sob jako tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawionego przez Kancelarig, a ktérego
tres¢ (przedstawiona w czesci jawnej) byta znana Odwotujgcemu.

Wymaga podkre$lenia w tym miejscu, ze uzasadnienie odwofania odnosi sie
do prezentowanych zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa wszystkich trzech wykonawcow,
ktérych wskazat Odwotujgcy w zakresie kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Przy
czym Odwolujgcy nie odnosi sie w prezentowanym stanowisku do dokonanej oceny
zastrzezenh tajemnicy przedsigbiorstwa przez Zamawiajgcego w odniesieniu do kazdego
z wykonawcow z osoba lecz ogdlnie uzywajgc sformutowania ,Wykonawcy”. Taka formuta
argumentacji Odwotujgcego przy uwzglednieniu tego, ze kazdy z wykonawcéw z osobna
przedstawia wiasne i jemu jedynie wilasciwe z uwagi na przedstawiane okolicznosci
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z odwotaniem do indywidualnej
argumentacji zawartej w ztozonych zastrzezeniach, podkresla ze stanowisko prezentowane
przez Odwotujgcego odnoszgce sie do ,ogoétu” nie zawiera zadnej nakierowanej
na poszczegblne zastrzezenia tajemnicy kazdego z wykonawcow przedsiebiorstwa
argumentacji. W orzecznictwie Izby, jak réwniez sadoéw powszechnych, wielokrotnie
podnoszono, ze podstawg rozpoznania zarzutdw odwotania jest argumentacja
podniesieniowa w odwotaniu i ona w zasadzie wyznacza zakres rozpoznania odwotania. 1zba
poddaje ocenie stanowisko prezentowane w odwotaniu co do podnoszonej przez
Odwotujgcego niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajgcego, jednakze aby takie
stanowisko mozna poddac ocenie argumentacja nie moze by¢ ogdlna i blankietowa.
Jednoczesnie uzupetnianie stanowiska Odwotujgcego na rozprawie czy w piSmie

procesowym polegajagce na wskazywaniu bardziej skonkretyzowanej argumentacji,
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nakierowanej na dokonang ocene zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa poczyniong przez
wykonawce Kancelaria stanowi w ocenie Izby nowg argumentacje. Brak wskazania takiego
stanowiska w odwotaniu nie moze by¢ poczytywane na tym etapie postepowania inaczej niz
rozszerzenie argumentacji, ktéra po uplywie terminu na wniesienie odwofania jest
niedopuszczalna i nie moze zosta¢ uwzgledniong przez Izbe przy ocenie zasadnosci
podnoszonego zarzutu. Dowodzi tego chociazby to, ze w odwotaniu w zaden sposéb
Odwotujgcy nie odnosi bezposrednio do zastrzezenia poczynionego przez Kancelarie
i argumentacji jaka kancelaria w zastrzezeniu prezentuje. Dopiero na etapie sktadania pisma
procesowego i w argumentacji prezentowanej w trakcie rozprawy Odwotujgcy prezentuje
stanowisko bezposrednio nawigzujgce do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
wykonawce Kancelaria. Nie sposob zgodzi¢ sie réwniez z tym, ze stanowi to ,poszerzenie
argumentacji”, bowiem w ocenie Izby jest to argumentacja nowa i nieznana zadnemu
z podmiotéw po zapoznaniu sie z trescig uzasadnienia odwotania. Przyjecie takiego sposobu
jaki proponuje Odwotujgcy sprowadzatoby sie do uznania, ze argumentacje jednostkowa
odnoszgcy sie szczegotowo do konkretnego dokumentu, mozna budowac dopiero na etapie
rozprawy, a wystarczajgce jest wskazanie w odwotaniu ogoélnych twierdzeh opartych na
obowigzujgcych przepisach i dotychczasowych orzeczeniach — co w swietle obowigzujgcych
regulacji prawnych jest niedopuszczalne. Kazdy wykonawca i Zamawiajgcy majg prawo
zapozna¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ktére jest prezentowane w odwotaniu,
natomiast argumentacja jaka podnoszona jest w trakcie rozprawy to uzasadnicie tego
stanowiska a nie budowanie szczegdtowej argumentacji jaka nie zostala zawarta
w uzasadnieniu dowotania. Izba podkresla rowniez, ze fakt, ze dwoch z trzech wykonawcow
nie wniosto sprzeciwu co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow
odwotania, co spowodowato umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie zarzutow
podnoszonych co do tych dwoéch wykonawcoéw nie prowadzi do zmiany postrzegania
prezentowanej w  uzasadnieniu dowotfania  argumentacji, ktéora odnosi  sie
do wszystkich trzech wykonawcéw. Izba, bowiem nie zostata wyodrebniona argumentacja
w stosunku do Kancelarii, nie ma mozliwosci postrzegania zawartej w odwotaniu
argumentacji li tylko do tego wykonawcy, co doprowadzitaby do zmiany stanowiska
Odwotujgcego. Skoro Odwotujgcy ogolnie odniést sie do wszystkich wykonawcow
tak tez musi by¢ ono postrzegane przy ocenie czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego
w stosunku do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez Kancelarie.

Wymaga odnotowania, ze Odwolujgcemu znana byta tres¢ ztozonego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w czesci jawnej i miat on mozliwo$é, a budujgc
zarzut odwotania a w zasadzie obowigzek, odniesienia sie do przedstawionego
uzasadnienia w sposéb potwierdzajgcy dlaczego elementy uzasadnig zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa nie spetniajg w ocenie Odwotujgcego ,wykazania” zasadnosci objecia
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tajemnicg przedsiebiorstwa zastrzezonych elementéw. Ogodlne odniesienie sie
do przedstawionego przez Kancelarie wyjasnienia nie dowodzi w Zzaden sposob,
ze czynnos¢ oceny zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonana przez

Zamawiajacego byt nieprawidtowa.

Odwotujgcy twierdzac, ze wykonawca powinien podjg¢ dziatania o ,charakterze zaréwno
fizycznym jak i prawnym” dla celéw ochrony informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa
nie wyjasnia i nie wskazuje w odwotaniu jakich to tych czynnosci nie podjgt wykonawca
Kancelaria. Samo podanie, wyliczenie czynnosci jakie mozna bytoby do tego katalogu
zaliczy¢ — a co czyni w kolejnym zdaniu Odwotujacy — nie uzasadnia podjecia czy tez nie
podjecia okreslonych dziatah przez danego wykonawce. To Odwotujgcym ma podagé,
wskazac co tez w jego ocenie kwalifikuje zasadno$¢ podniesionego zarzutu odwotania oraz
co w ocenie Odwolujgcego uzasadnia jego twierdzenia przez wskazanie tych konkretnych
okolicznosci. Podobnie nalezy oceni¢ stanowisko Odwotujgcego, ze ,z dokonanego
zastrzezenia musi jednoznacznie wynika¢ wykazanie, ze konkretne zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. To jest twierdzenie oczywiste wynikajgce z
obowigzujgcych regulacji prawnych jednakze nie zawiera ono zadnej argumentacji
odnoszacej sie do tego dlaczego owe zastrzezenia i poczynione uzasadnienia przez
Kancelarie nie wypetniajg tego obowigzku. Samo wskazanie, ze co$ ma byc¢, dany dokument
ma zwieraé okreslone tresci nie przesadza tego, ze ich nie zawiera. To wasnie po stronie
Odwotujgcego pozostaje ten obowigzek wykazania czego tez w jego ocenie te dokumenty
nie zawieraty w perspektywie obowigzujgcych regulacji prawnych.

W prezentowanym w uzasadnieniu odwotania stanowisku Odwotujgcy powotuje sie
na konieczno$¢ ztozenia wraz z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa wyliczonych jako
ewentualne dokumentéw. Izba stwierdzita, po zapoznaniu sie z catoscig dokumentac;ji,
ze ztozone zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce Kancelaria, w czesci
nieudostepnionej Odwotujacemu i objetej tajemnicg przedsiebiorstwa zawierajg stosowne
dowody rowniez wymienione w zatgcznikach w piSmie jakie zostato udostepnione
Odwotujgcemu. Izba podkresla, ze Odwotujgcy twierdzit w uzasadnieniu odwofania,
ze stosowne dowody nie zostaly przedstawione, co nie jest zgodne ze stanem faktycznym tej
sprawy. Nie znajduje réwniez uzasadnienia dla twierdzenia Odwotujgcego o braku
przedstawienia dowoddéw przez Kancelarie argumentacja z rozprawy wskazujgca na to,
ze brak przekazania zatgcznikédw do pisma z dnia 15 lipca 2021 roku uzasadniata takie
stanowisko Odwotujgcego. Po pierwsze argumentacja taka podnoszona byta dopiero
na rozprawie, co powoduje, ze ze swej istoty jest ona spdzniona. Niemniej Odwotujacy
nie kwestionowat w odwotaniu objecia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentow

wymienionych jako zatgczniki do pisma z dnia 15 lipca 2021 roku zawierajgcego
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zastrzezenia Kancelarii. Wymaga wskazania, ze ogolne odniesienie sie w odwotaniu
do nieujawnienia, nieprzekazania Odwotujgcemu dokumentéw objetych tajemnica
przedsiebiorstwa przez Kancelarie w ocenie Izby nie moze by¢é ocenione jako
kwestionowanie nieujawnienia tych zatgcznikéw do pisma, bowiem byly one jednoznacznie
nazwane przez wykonawce Kancelaria. Tym samym Odwotujgcym miat mozliwosc
ich wskazania tak jak to uczynit w przypadku Zatgcznika nr 9. Izba podkresla w tym miejscu,
ze Kancelaria zatgczyta dowody do ztozonego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
objete tajemnicg przedsiebiorstwa, co jest zgodne ze sposobem ziozenia dokumentow
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w IDW, takie dokumenty jak: wzér
umowy o zachowaniu w poufnosci informac;ji przekazywanych w zwigzku z postepowaniem o
udzielenie zamowienia publicznego — dokument podpisywany przez osoby stale
wspotpracujgce z Wykonawcow; wzor zobowigzania do zachowania poufnosci — dokument
podpisywany przez osoby wspétpracujgce z Wykonawcg na etapie przygotowania i ztozenia
oferty; wzér oferty handlowej od podmiotéw dysponujacych bezposrednio odpowiednig
kadrg, na podstawie ktorej Wykonawca pozyskuje pracownikéw / osoby zdolne
do wykonania danego zamdwienia — niemniej Odwotujgcy w tym zakresie nie kwestionowat
w odwotaniu tego, ze sg to wzory dokumentow.

Co do podnoszenia przez Odwotujgcego braku wykazania stosowania odpowiednich
procedur co do dochowania tajemnicy przedsiebiorstwa nazwanych jako ,$rodki ochronne”
przez Odwotujgcego Izba wskazuje, ze w przedstawionych dokumentach przez Kancelarie
znajdujg sie dowody potwierdzajgce podjecie przez tego wykonawce dziatan majgcych
na celu ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa. Dodatkowo lzba dostrzegta w ztozonych
zastrzezeniach wskazanie Kancelarii posiadania poswiadczenia bezpieczenstwa
przemystowego 3 stopnia, uprawniajgce do przetwarzania informacji niejawnych
w rozumieniu przepiséw prawa. Stanowisko to w zadne sposéb nie bylo kwestionowane
przez Odwotujgcego, a niewatpliwie posiadanie takiego poswiadczenia wymaga
od wykonawcy szczegolnego sposobu zorganizowania pracy kancelarii w tym takze obiegu
dokumentéw w kancelarii oraz podejmowania dziatan majgcych na celu ochrone
przetwarzanych informaciji.

W odniesieniu do wskazania Odwotujgcego, ze ,wykonawcy nie wyjasnili w sposob
dostateczny na czym miataby polega¢ szkoda w przypadku odtajnienia zastrzezonych
informacji oraz jaka mogtaby by¢é wysokos¢ takiej szkody” lzba ponownie wskazuje,
ze odniesienie to jest ogdlne i nakierowane na wszystkie podmioty sktadajgce oferty w tym
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego. Dodac¢ nalezy, ze Odwotujgcy podnoszac
brak dostatecznego wyjasnienia nie podaje jakich okolicznosci i czego w jego ocenie w tych
zastrzezeniach zabrakto w zwigzku z dostatecznym wykazaniem szkody. Nie sposob tym

samym poddaé¢ ocenie to wskazanie Odwoltujgcego, bowiem nie wyjasnia dlaczego
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to zastrzezenie Kancelarii nie jest wystarczajgce. Samo podniesienie, ze zastrzezenia
w tym zakresie sg niedostateczne nie uzasadnia w zaden sposoéb twierdzen Odwotujgcego.
Co do wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji wykonawca Kancelaria wskazat,
ze doktadne okreslenie nie jest mozliwe z uwagi na charakter, co nie byto kwestionowane
w zasadzie przez Odwotujgcego w zakresie tej argumentacji w zastrzezeniach. Odwotujgcy
sam zastrzegt tozsame informacje tj. zawarte w zatgczniku nr 9, co oznacz, ze niewatpliwie
zdaje sobie sprawe z ich wartosci gospodarczej oraz niewatpliwie dokonat analizy takiej
wartosci gospodarczej i szkody jaka powstataby po jego stronie z uwagi na ujawnienie tych
informaciji. Kancelaria podata w ztozonych zastrzezeniach, ze informacje objete tajemnica
przedsiebiorstwa wplywajg na zdolnos¢ do figurowania na rynku ,zaméwieh publicznych”
oraz konkurowania na tym rynku, jak rowniez, ze te dziatania nakierowane sg na
zapobieganie prébg przejecia personelu. Odwotujgcy nie odniést sie do przedstawionej
argumentacji w zastrzezeniach tajemnicy przedsiebiorstwa Kancelarii, przy czym w ztozonym
wilasnym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa (dokument jawny) kierowat sie podobnymi

argumentami uzasadniajgcymi wartos¢ zastrzezonych informacii.

Odwotujgc twierdzi, ze Kancelaria nie wykazata spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. 1zba wskazuje, Ze zgodnie z art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie
sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony
do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej
Staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Odwotujgcy pomingt w swoim
stanowisku odniesienie sie do tego jakie faktycznie przestanki, do ktérych sie odwotuje,
a ktére zawarte sg w podnoszonym przepisie prawa nie zostaly wykazane. lzba
nie poszukuje argumentacji za Odwotujgcego, Izba dokonuje jedynie oceny zasadno$ci
podniesionej argumentacji co do podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu
0 udzielnie zamdwienia publicznego. W ocenie Izby brak argumentacji Odwotujgcego
powoduje, ze na podstawie stwierdzenia o tak ogromnym poziomie ogdolnosci nie sposdb
uznac¢ czynnosci Zamawiajgcego za nieprawidiowa.

Wymaga wskazania, ze wyzej przytoczony art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji nie precyzuje jakie konkretnie dziatania musiat podjgé dany podmiot w celu
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, aby mozna bylo te informacje uznac¢ jako poufne.
Dlatego tak wazne na etapie budowania argumentacji odwotania jest wykazanie, ze dane

dziatanie wykonawcy nie moze by¢ pozytywnie ocenione, bowiem dla jego prawidtowosci
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wymagane jest zaistnienie w takich okolicznosciach okreslonej argumentac;ji itp.. Odwotujgcy
nie przedstawia takiej argumentacji, w odwotaniu brak jest takiego stanowiska, ktére datoby
sie poddac¢ ocenie i pozwalata na dokonanie oceny, ze pewne elementy sg niezbedne
i powinny by¢ zawarte w takim zastrzezeniu, aby mogto by¢ ono skuteczne. Izba podkresla,
ze konieczno$¢ wykazania przez wykonawce zastrzegajgcego okreslone informacje
tajemnicg przedsiebiorstw zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy nie zwalnia Odwotujacego
z podnoszenia argumentacji faktycznej w odwotaniu pozwalajgcej na dokonanie oceny
zastrzezenia w pryzmacie stanowiska Odwotujgcego. Jedyne odnoszenie sie do wskazania
co powinno by¢ zawarte w zastrzezeniach nie dowodzi w zaden sposob tego, ze w tych
zastrzezeniach tajemnicy przedsiebiorstwa tych danych nie ma. Odwotujgcy winien jest
wskazaé czego w jego ocenie nie wykazat wykonawca zastrzegajacy tajemnicg
przedsiebiorstwa okreslone dokumenty, jakich to wymaganych prawem informacji nie ma
wskazanych, a ktére w jego ocenie powinny zostac¢ ujete w takim zastrzezeniu i taka wasnie

argumentacja podlega ocenie Izby.

W prezentowanym na rozprawie stanowisku, po uwzglednieniu w catosci Zarzutow
odwofania sam Zamawiajgcy nie przeprowadzit argumentacji w zakresie niewypetnienia
przestanek z art. 18 ust. 3 ustawy oraz z art. 11 ust. 2 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W zaden sposéb nie odniost sie Zamawiajgcy do przedstawionych przez
Kancelarie dowoddow przy ziozonych zastrzezeniach tajemnicy przedsiebiorstwa,
a poprzestat na odwotywaniu sie do orzeczen Izby i na tym opierat prezentowang

argumentacje i uzasadnienie uwzglednienia zarzutow odwotfania.

W odniesieniu do dowodu ziozonego przez Kancelarie Izba stwierdzita, ze potwierdza
on mozliwos$¢ zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych informacji odnoszgcych
sie do zespotu doradcow na etapie realizacji umowy. Jednoczesnie w obliczu powyzszej
argumentac;ji Izby, majgc na uwadze bardzo ogdlng argumentacje z odwotania nieodnoszgca
sie do okolicznosci wykazywanych dowodem uznata, ze dowdd ten dla rozpoznania zarzutu

jest zbedny.

W zakresie zarzutu (c) naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy przez prowadzenie
postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb niegwarantujgcy zachowania réwnego
traktowania wykonawcéw oraz w sposdb niegwarantujgcy zachowanie zasady przejrzystosci
w zwigzku z brakiem udostepnienie informaciji, ktdre nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

— Izba uznata zarzut za niezasadny.
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Izba majgc na uwadze catg argumentacje poczyniong powyzej przy rozpoznaniu
zarzutu 1 uznata, ze nie doszto do naruszenia zasad postepowania o udzielnie zaméwienia

wskazanych przez Odwotujgcego.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy |zba uwzglednia odwotanie

w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego.

W rozpoznawanie sprawie odwotanie okazato sie, w czesci skierowanej do rozpoznania

niezasadne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 2 lit. a, b oraz § 9 pkt 2 i § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwofania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczaCy: ......c.cooiiiiiiiiiiiiiiiiieee
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