sygn. akt: KIO 677/22

WYROK
z dnia 24 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2022 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2022 r. przez wykonawce Instytut
ADN sp. z o0.0. sp.k., ul. Grzybowska 56; 00-844 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, ul.
Panska 81/83; 00-834 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Investin sp.
z o.0.; Fundacja Zaawansowanych Technologii, ul. Nowy Swiat 60/lok. 9; 00-357
Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownej oceny i badania ofert, w tym
ujawnienie informacji bezzasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez:

a) Investin, tj. informacji zawartych w pliku Koncepcja_AMI,

b) Outworking S.A., tj. opisu pozyskania kadry merytorycznej AMI, koncepcji
realizacji zadania dot. rekrutacji przedsiebiorcéw do programu AMI, koncepcje
komunikacji na etapie rekrutacji przedsiebiorstw do programu AMI.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Polskg Agencje Rozwoju
Przedsiebiorczosci, ul. Panska 81/83; 00-834 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Instytut ADN sp.

Zz 0.0. sp.k., ul. Grzybowska 56; 00-844 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od zamawiajgcego Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci,
ul. Panska 81/83; 00-834 Warszawa nha rzecz wykonawcy Instytut ADN sp. z o.0.
sp.k., ul. Grzybowska 56; 00-844 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



sygn. akt: KIO 677/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie
kompleksowych ustug doradczych na rzecz przedsiebiorstw biorgcych udziat w IV, V, VI
Edycji programu Akademia Menedzera Innowacji (AMI)”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 19 pazdziernika 2021 r., pod nr 2021/S 203-530651.

Dnia 28 Ilutego 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 10 lutego 2022 roku, wykonawca Instytut ADN sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w
Warszawie (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od
niezgodnych z prawem, zaniechanych przez zamawiajgcego czynnosci, majgcych miejsce w
ramach prowadzonego postepowania, tj. od zaniechania odtajnienia (ujawnienia)
dokumentéw i informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofertach
ztozonych przez nastepujgcych wykonawcéw:

1) Konsorcjum: Investin sp. z 0.0. ul. Nowy Swiat 60 lok. 9, 00-357 Warszawa i Fundacja
Zaawansowanych Technologii, ul. Nowy Swiat 60 lok. 9, 00-357 Warszawa (zwane
dalej Investin),

2) Outworking S.A., ul. Langiewicza 2/10, 61-502 Poznan.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez

zaniechanie odtajnienia (ujawnienia):

1. Informacji zawartych w pliku Koncepcja_AMI ztozonym przez Investin;

2. Opisu pozyskania kadry merytorycznej AMI, koncepcji realizacji zadania dot. rekrutacji
przedsiebiorcow do programu AMI, koncepcje komunikacji na etapie rekrutaciji
przedsiebiorstw do programu AMI, ztozonych przez Outworking S.A.

- pomimo, iz zamawiajgcy powinien w tym zakresie, kierujgc sie zasadg jawnosci
postepowania uznac te informacje, jako niezasadnie zastrzezone.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie dokonania ponownej oceny i badania ofert, w tym ujawnienia informacji
bezzasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez:

a) Investin tj. informacji zawartych w pliku Koncepcja_AMI,
b) Outworking S.A. tj. opisu pozyskania kadry merytorycznej AMI, koncepcji realizaciji
zadania dot. rekrutacji przedsiebiorcow do programu AMI, koncepcje komunikacji

na etapie rekrutacji przedsiebiorstw do programu AMI;



3) zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego proporcjonalnie do podniesionych

zarzutow i idgcych za nimi zadan.

Odwotujgcy wskazat, ze niewatpliwie jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia, gdyz jest zainteresowany udzieleniem mu zamdéwienia, ztozyt
oferte, ktérej tres¢ odpowiada tresci SWZ, natomiast w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy moze ponies¢ szkode. Gdyby zamawiajgcy dokonat
zaniechanych czynnosci odwotujgcy mogtby zapozna¢ sie z petng trescig ofert ztozonych
przez Investin i Outworking S.A., miatby réwniez mozliwo$¢ weryfikacji informacji podanych
przez ww. wykonawcow w ztozonej ofercie. Poprzez zaniechanie odtajnienia dokumentow
bezzasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zamawiajgcy doprowadzit do
sytuacji, w ktorej odwotujacy moze utraci¢ szanse na uzyskanie zaméwienia oraz na
osiggniecie zysku. Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez
odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.
Naruszenie powyzej wskazanych przepisow ustawy niewatpliwie moze mie¢ wptyw na wynik
przedmiotowego postepowania, gdyz efektem =zaniechan zamawiajagcego moze by¢
uniemozliwienie wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny

sposob wptynie na wynik postepowania.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zostata zawarta w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 z pdzn.
zm.), zgodnie z ktdrg przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczag, ktore jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich poufnosci. W ocenie odwotujgcego dokumenty i informacje zastrzezone w
ofercie konkurencyjnych wykonawcow nie spetniajg wymagan okreslonych w art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i tym samym nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ww. ustawy, dlatego zamawiajgcy winien je odtajni¢, czego
nie uczynit. Powyzsze zaniechanie narusza zasade jawnos$ci postepowania oraz zasade
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert sktadania ofert lub



wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one
udostepnione oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Z literalnego brzmienia przepisu wynika w sposob nie budzacy watpliwosci, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie z wykazaniem, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Brak wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa powoduje, ze zastrzezenie jest bezskuteczne,
a informacje powinny zosta¢ ujawnione przez Zamawiajgcego. Przepis art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp wymaga wykazania przez wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a nie tylko uzasadnienia. Jak stusznie wskazano w wyroku Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 30 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1743/16: ,jak wynika z powotanego
przepisu (tj. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp — przyp. Odwotujgcego) na wykonawce natozono
obowigzek wykazania Zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwencji rola Zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskéw jest
ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli
wyja$nienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicq przedsiebiorstwa.” Podobne
stanowisko zaprezentowata KIO w wyroku z dnia 4 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 84/16 w
ktérym czytamy: ,Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane informacje posiadajg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, powinno polega¢ na ztozeniu dowoddédw majgcych postac (...)
np. wyciggu z umow z Kontrahentami zawierajgcych postanowienia o zachowaniu
okreslonych okolicznosci w poufnoSci’.

Zdaniem odwotujgcego konkurencyjni wykonawcy uzasadniajgc dokonane zastrzezenia
nie wyjasnili, na czym miataby polega¢ wartos¢ gospodarcza zastrzezonych przez nich
dokumentéw i informacji, ani tego nie wykazali. Wykonawca Investin w uzasadnieniu objecia
dokumentacji klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa odnosnie wartosci gospodarczej wskazat
jedynie, ze informacje sposobu wykonywania ustug, zgodnie z autorskg metodologig
Investin sp. z 0.0. opracowang w oparciu o wypracowany know-how, zasoby wiedzy i
kadrowe oraz odpowiednie przegotowanie merytoryczne, wypracowane w toku blisko 20-
letniej wszechstronnej dziatalnosci konsultingowej i doradczej, prowadzonej na rynku polskim
i na rynkach zagranicznych. Informacje te posiadajg warto$¢ gospodarczg, dajgc
Wykonawcy przewage rynkowg — zaréwno ekonomiczng, merytoryczng, jak rowniez
organizacyjng” oraz iz ,zamoOwienie ma specyficzny dla ustug doradczych charakter,
szczegotowe informacje o tym, w jaki sposéb Wykonawca zamierza zaspokoi¢ potrzeby

Zamawiajgcego, posiadajg warto$¢ gospodarczg i zastugujg na ochrone”.



Wykonawca Outworking S.A. w ogodle nie odniést sie w zastrzezeniu udostepniania
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa do zagadnienia wartosci gospodarczej
zastrzezonych informacji.

Tymczasem, jak sie podkresla w orzecznictwie KIO tajemnica przedsiebiorstwa musi
przedstawiaé pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wilasnie z tego powodu,
ze pozostanie poufna. W niniejszej sprawie konkurencyjni wykonawcy nie wyjasnili
Zamawiajgcemu, nie méwigc juz o wykazaniu tego jakimikolwiek dowodami, w czym nalezy
upatrywa¢ wartosci gospodarczej tego, ze zastrzezone informacje pozostang niejawne.
Zgodnie z orzecznictwem KIO wymdg posiadania przez informacje wartosci gospodarczej
postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (np.
wyrok z dnia 17 maja 2017 r. sygn. akt KIO 864/17 i KIO 872/17). Powyzszy element musi
zosta¢ wykazany celem skutecznego zastrzezenia jawnoéci danych informaciji, tymczasem
Investin wskazat jedynie gotostownie, ze zastrzegane informacje majg warto$¢ gospodarcza,
bez szerszego rozwiniecia tej kwestii, w tym rzeczywistego wykazania tej wartosci. Jak
wskazata KIO w uchwale z dnia 12 lutego 2020 r. (KIO/KU 5/20) dla owego ,wykazania” nie
wystarczg same deklaracje. Wykonawca winien nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodnic
ziszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa. ,Wykazanie”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oznacza
udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie odwiadczenia,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie
stosownych dowodow na jego potwierdzenie. Podobne stanowisko zostato zaprezentowane
w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2021 r. (sygn. akt KIO 1633/21)
w ktérym czytamy: ,Zasadg jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
w sposob jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejno$ci nalezy dgazy¢ do zachowania ww.
Jjawnosci, za$ dopuszczone przez ustawodawce wyjgtki nalezy traktowac¢ w sposob Scisty.
Wyjatkiem od zachowania jawnoSci w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest m.in.
sytuacja, w ktdrej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak
zauwazyc, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych ustawodawca wyraznie
uzaleznit zaniechanie ujawnienia okre$lonych informacji od tego, czy wykonawca ,wykazatf,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Ustawodawca postuzyt sie
w tym zakresie sformuftowaniem ,wykazat’, co z calg pewnoscig nie oznacza wytgcznie
,o08wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymadg ,,udowodnienia”.
Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zostac¢ nieujawnione,
wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli udowodnic, ze w stosunku do tych informacji
ziscity sie wszystkie przestanki, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji”



Odnosnie kwestii wykazania, ze konkurencyjni wykonawcy, przy zachowaniu nalezytej
starannosci podjeli dziatania w celu utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci
wskazaé nalezy, ze ograniczyli sie oni w tym zakresie jedynie do ogdlnikowych i
niekonkretnych stwierdzen, ze informacje te nie sg powszechnie znane oraz wymagajg
zachowania poufnosci. Wykonawca Investin wskazat ponadto, ze posiada odpowiednie
procedury zachowania poufnosci w wewnetrznych procedurach czy regulaminach, nie
zafgczyt jednak zadnych dowodow potwierdzajgcych zaistnienie powyzszych okolicznosci. W
tym miejscu podkreslenia wymaga fakt, ze samo zawarcie umowy o poufnosci czy tez
podpisanie zobowigzania o zachowaniu poufnosci nie dowodzi istnienia przestanki
posiadania wartosci gospodarczej przez informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa, gdyz nalezy wykazac istnienie wszystkich pozostatych elementéw
wyliczonych w art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czego
konkurencyjni wykonawcy nie uczynit.

Odnoszgc sie konkretnie do uzasadnienia ztozonego przez kazdego z wykonawcow
nalezy zauwazyg, ze:

Wykonawca INVESTIN sp. z o.0.

Wykonawca po pierwsze uzasadniat zastrzezenie informacji faktem, iz stanowig one know
how wykonawcy, ale w przeciwienstwie do odwotujgcego nie rozwingt w zaden sposob tej
argumentacji i przede wszystkim nie podat jakg konkretnie szkode ponidstby, gdyby te
informacje ujawnit. Ogdlne stwierdzenie o tym, ze informacje posiadajg warto$¢ gospodarcza
gdyz dajg przewage konkurencyjng nie sg wystarczajgce. Wykonawca powotat sie rowniez
na stosowane klauzule poufnosci i regulaminy co jednak stosuje sie powszechnie w kazdej
organizacji, natomiast w odréznieniu do odwotujgcego nie opisat jak chronione sg te wtasnie,
konkretne informacje. Nie wykazat wiec, ze podjat dziatania niezbedne celem zachowania ich
w poufnosci. Wykonawca réwniez nie wykazat, ze okreslone dziatania zostaty podjete
réwniez u cztonka konsorcjum, z ktérym wspdlnie ztozyt oferte. Nawet podjecie pewnych
dziatan w ramach organizacji jednego wykonawcy (cho¢ w ocenie odwotujgcego nie byly one
wystarczajgce) bez zabezpieczenia rowniez stosownych srodkdéw u drugiego wykonawcy nie
moze skutkowal uznaniem, ze poczynione zastrzezenia byty skuteczne. W takiej sytuacji
informacje te moga by¢, jako nienalezycie chronione przekazane przez cztonka konsorcjum.
Powyzsze ryzyko materializuje sie tym bardziej, ze czionkiem konsorcjum jest Fundacja,
a wiec podmiot, ktéry z mocy ustawy powinien dziata¢ transparentnie. Podsumowujac,
ztozone uzasadnienie jest niezmiernie lakoniczne, na duzym stopniu ogdlnosci a wiec
nalezato oceni¢ je negatywnie.

Wykonawca Outworking S.A.

Odnosnie tego wykonawcy, jego uzasadnienie jest jeszcze bardziej ubogie i wilasciwie

sprowadza sie jedynie do powotania 3 przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa wynikajgcych



z ustawy. W tym wypadku mozna uznac€, ze uzasadnienia wiasciwie brak. Tym bardziej
pozytywna ocena tych zastrzezen stanowi razgce naruszenie zasady jawnosci.

Zdaniem odwotujgcego, konkurencyjni wykonawcy nie wykazali zadnej z przestanek
niezbednych do uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Ograniczyli sie jedynie do
gotostownych twierdzen, nie przedstawiajgc zadnych szczegdétowych wyjasnien czy
dowodow wskazujgcych, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Konkurencyjni wykonawcy nie wskazali, jakg warto$¢ gospodarczg posiadajg zastrzezone
przez nich informacje. Co do posiadania wartosci gospodarczej informacji majgcych byé
objetych ochrong nalezy te wartos¢ gospodarczg wykazaé, a nie tylko sie na nig powotywac.
Podobnie odnosnie podjecia dziatah majgcych na celu zachowanie poufnosci informaciji lub
dokumentéw, nalezy udowodni¢, ze dziatania takie rzeczywiscie zostaly podijete, nie
wystarczy ograniczy¢ sie do oswiadczenia o podjeciu przedmiotowych dziatan.

Wielokrotnie zwraca sie w orzecznictwie uwage, ze moment skutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa ma o tyle istothe znaczenie, Zze nie jest dopuszczalne
wyjadnianie, czy tez uzupetnianie wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, w przypadku gdy wykonawca poprzestanie jedynie na wskazaniu ktore
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, czy tez w przypadku gdy wykonawca nie
wykaze zasadnosci takiego zastrzezenia, badz tez gdy takie wykazanie bedzie lakoniczne
czy tez niepetne.

Tym samym konkurencyjni wykonawcy utracili mozliwo$¢ ochrony tych informac;ji, gdyz
nie dokonali ich skutecznego zastrzezenia w odpowiednim momencie procedury ubiegania
sie 0 zamoéwienie.

Podsumowujgc, w S$wietle stanu faktycznego niniejszej sprawy nie ma zadnych
watpliwosci, iz zamawiajgcy powinien odtajni¢ (ujawnic) wszystkie dokumenty zastrzezone
przez Investin i Outworking S.A. bez Zzadnych wylgczeh ani ograniczen, bowiem ww.
wykonawcy nie wywigzali sie z obowigzku jednoczesnego wykazania, ze zastrzegane
informacje i dokumenty faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Ograniczenie
zasady jawnosci ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa ma charakter wyjatku od zasady
i w zwigzku z tym nie moze by¢ wykiadane rozszerzajgco (wyrok KIO z dnia 15 pazdziernika
2019 r. sygn. akt KIO 1933/19).

Biorgc pod uwage powyzsze informacje te powinny, zgodnie z zasadg jawnosci

postepowania, zosta¢ udostepnione odwotujgcemu.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy wskazat, ze decyzja o nieujawnianiu koncepcji zawartych w

ofertach wykonawcéw wynikata z faktu, iz w ocenie zamawiajgcego stanowig one know-how



wykonawcow w zakresie realizacji elementéow projektu AMI i z uwagi na specyfike
postepowania, gdzie zamowienie realizowane ma byc¢ juz jako IV, V i VI edycja programu
AMI, a w przysziosci planowane sg kolejne edycje, ujawnienie w zakresie wskazanym w
odwotaniu naruszylaby rowniez interes zamawiajgcego. Informacje, ktérych ujawnienia
domaga sie odwotujgcy posiadajg wartos¢ gospodarczg, dajgc wykonawcy przewage
rynkowg - zarbwno ekonomiczng, merytoryczng, jak réwniez organizacyjng w stosunku do
innych podmiotdow dzialajgcych w obrocie gospodarczym. Odwotujagcy zarzucit
zamawiajgcemu, ze gdyby ten dokonat odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa odwotujgcy mogitby zapoznac sie z petng trescig ofert ztozonych przez:
Investin Sp. z o0.0. i Outworking S.A., miatby rowniez mozliwos¢ weryfikacji informaciji
podanych przez ww. wykonawcow w ztozonych ofertach. Zamawiajacy zauwaza jednak, ze
odwotujgcy sam zastrzegt tajemnicg informacje dot. Opisu pozyskania czionkow kadry
merytorycznej AMI, koncepcji realizacji zadania dotyczacego rekrutacji przedsiebiorcow do
programu AMI oraz koncepcji komunikacji o projekcie na etapie rekrutacji przedsiebiorcéw
do programu AMI, tym samym pozbawit rowniez innych wykonawcéw mozliwosci zapoznania
sie z nimi.

Bez watpienia zasada jawnosci ma prymat w toku prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamowienia. Niemniej jednak, ustawa dopuszcza wyjatek w postaci utajnienia
czesdci oferty przez wykonawcow, jezeli informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Badanie prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi obowigzek, a nie
uprawnienie zamawiajgcego. Zamawiajgcy temu obowigzkowi nie uchybit. Zamawiajgcy
wyjasnia, ze dokonujgc, w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, catosciowej analizy
przedstawianych przez wykonawcéw uzasadnien w przedmiocie zastrzezenia okreslonych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz biorgc pod uwage specyfike niniejszego
zamoOwienia uznat, ze zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w przypadku: Investin Sp.
z 0.0. i Outworking S.A jest prawidtowe i zastuguje na uwzglednienie.

W wyroku z dnia 09.10.2020 r. (sygn. akt KIO 2297/20) Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze ,przepis art. 8 ust. 3 ustawy czyni bowiem wyjgtek od zasady jawnoSci
postepowania i oczywiscie powinien by¢ wyktadany $Scisle, ale nie w oderwaniu od celu
ustanowienia wyjgtku. Celem ustanowienia wyjgtku byfto umozliwienie wykonawcom
Sktadania ofert zawierajgcych informacje, ktére dany wykonawca uznaje za strategiczne dla
funkcjonowania swojego przedsigbiorstwa na rynku konkurencyjnym, w taki sposob aby
zamawiajgcy mogt pozyska¢ wiedze niezbedng dla prawidtowego przeprowadzenia
postepowania, bez jednoczesnej utraty przez wykonawce jego przewagi konkurencyjnej
W skutek ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Czyli wyjgtek
zostat wprowadzony Zzeby chroni¢ wykonawcow przed zmuszaniem ich do ujawniania

tajemnic szerokiemu kregowi odbiorcow’.



Dla kazdego przedsiebiorcy inne informacje bedg miaty wartos¢ gospodarczg i dlatego nie
chce ich ujawniaé. Jezeli ujawnienie informacji spowoduje, ze inni wykonawcy beda
stosowa¢ te same rozwigzania w swoich ofertach to przewaga konkurencyjna zniknie lub
Zostanie w znacznym stopniu zmniejszona, to jest to informacja majgca warto$é
gospodarczg (arg. wyrok SO w Rzeszowie z 25.11.2019 r. sygn. akt. V Ca 605/19). Jest to
niezmiernie wazna okoliczno$¢ w realiach niniejszej sprawy. Jak juz byta o tym wyzej mowa,
zamawiajgcy planuje kolejne edycje programu AMI. Pozyskanie przez wykonawcow
informaciji zawartych w skutecznie zastrzezonych elementach oferty dawato by im przewage
konkurencyjng w stosunku do konkurencyjnych ofert. Jak sam odwotujgcy w swym
uzasadnieniu wskazat: ,Stworzenie koncepcji ma charakter tworczy. Podnies¢ bowiem
nalezy, iz przedmiotem postepowania jest $wiadczenie ustug dedykowanych dla
Zamawiajgcego. Osiggniecie wymagan stawianych przez Zamawiajgcego mozliwe jest w
wyniku zastosowania rdéznorodnych rozwigzan, koncepcji dziatania, ktéra opiera sie na
wieloletnim, wypracowanym doswiadczeniu Oferenta.

Zwréci¢ nalezy uwage, Ze koncepcje stanowig element kryteribw oceny ofert.
Zastosowane rozwigzania determinujg zatem osiggniecie okre$lonych putapéw, ktére sg w
przedmiotowym postepowaniu punktowane. Na okreslony rezultat w postaci sposobu
wdrozenia:

*  podejScia do pozyskania cztonkow kadry merytorycznej AMI,

*  podejscia do realizacji zadania dotyczgcego rekrutacji przedsiebiorcow do programu
AMI,

* podejscia do komunikacji w projekcie na etapie rekrutacji przedsiebiorcow do
programu AMI
Skfada sie zastosowanie okreSlonych rozwigzan, odpowiednich - wedfug wiedzy
profesjonalnej danego wykonawcy oraz jego dos$wiadczenia. Biorgc pod uwage zakres
zawartych informacji oczywistym wydaje sie, ze przedmiotowe informacje nie mogg byc¢
udostepniane innym podmiotom, ktore konkurujg z Wykonawcg nie tylko o udzielenie
przedmiotowego zamowienia, ale rowniez w pozyskaniu wielu innych kontraktow. Nie
podlega kwestii, iz juz sam sposob przedstawienia przez wykonawcow koncepcji, wskazany
de facto przez Zamawiajgcego, materializuje wyzej przytoczone elementy jako informacje
stanowigce know-how przedsiebiorstwa. Powszechnie przyjmuje sie, iz know-how to
konkretna wiedza techniczna z danej dziedziny, umiejetno$¢ wykonania lub wyprodukowania
czego$, kompetencja, biegtoS¢. W niniejszym przypadku na know-how Wykonawcy skfada
sie konkretna wiedza, umiejetnosci i kompetencje w zakresie tworzenia koncepcji w
przedmiotowym postepowaniu, a w szczegélnosci wskazane w niej metody, dziatania, plany i
narzedzia. Te plany, metody czy tez narzedzia opracowane zostaty na bazie wieloletniego

doswiadczenia i wiedzy nabytych przy realizacji innych projektow. Uzyskanie tych informacji
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przez podmioty postronne zniweczy wszystkie starania i trudy Wykonawcy dgzgce do
zapewnienia jak najbardziej optymalnej koncepcji dziatania. Wszystkie te informacje
stanowig zZrodfo wiedzy o dziatalno$ci Wykonawcy dla innych podmiotow, dziatajgcych
profesjonalnie na tym samym segmencie rynku
i oczywistym jest, ze w przypadku ich ujawnienia zostang wykorzystywane przez
konkurencje w celu zachwiania pozycji Wykonawcy. W oczywisty sposob przedktada sie to
zatem na warto$¢ danego zamoéwienia, gdyz przy opracowaniu efektywnych metod realizacji
powierzonych zadan pozwala to na zaoszczedzenie $rodkéw finansowych i odpowiednim
skalkulowaniu ceny oferty” (dowdd nr 1: uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa z oferty
Odwotujgcego).

Co za tym idzie, sam odwotujgcy wskazuje, ze informacje zawarte w koncepcjach
konkurencji to element dzieki, ktéremu podmioty biorgce udziat w postepowaniu moga
miedzy sobg konkurowac. Ujawnienie takich informacji konkurentom prowadzitoby do
uzyskania przez nich przewagi konkurencyjnej zaréwno w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia ale takze na rynku komercyjnym. Pozyskanie tych informacji przez
odwotujgcego naruszytoby interesy nie tylko tych wykonawcéw, ale réwniez zamawiajgcego,
ktéry przygotowujgc postepowanie duzg wage przyktada do sposobu realizacji zamowienia —
waga kryteribw merytorycznych zostata okreslona na 55% a wiec wyzej niz cena za
realizacje zamowienia, ktéra sumarycznie stanowita kryterium o wadze 40%. Ze wzgledu na
specyfike przedmiotu zaméwienia dotyczacego realizacji IV, V oraz VI edycji Akademii
Menadzera Innowacji zamawiajgcy konstruujgc kryteria oceny ofert sktadanych w ramach
przedmiotowego zaméwienia okreslit wagi dla kryteriow merytorycznych wyzej niz dla
kryteriow cenowych. Waga kryteriow merytorycznych pokazuje, jak istotna dla
zamawiajgcego jest jako$C¢ realizacji przedmiotu zamowienia co wynika ze specyfiki
Akademii Menadzera AMI. Nalezy podkresli¢, ze ztozonos¢ projektu AMI wymaga powziecia
przez zamawiajgcego na etapie oceny ofert ztozonych pewnosci, iz wykonawca rozumie
specyfike przedmiotu zaméwienia i jest w stanie zapewni¢ wysokg jakos¢ jego realizaciji.
Akademia Menadzera Innowacji ze wzgledu na specyfike jest programem ztozonym,
zawierajgcym w sobie komponent zaréwno szkoleniowy, jak i doradczy, skoncentrowany na
nabyciu przez firme i jej pracownikow kompetencji niezbednych do zarzgdzania innowacjami
w firmie. Zgodnie z przyjetymi zatozeniami koncepcyjnymi program AMI jest realizowany w
ciggu okoto 6 - 9 miesiecy. Kazda zrekrutowana do programu AMI firma, uzyskuje wsparcie
doradcy. Doradca opiekuje sie firmg przez caly okres realizacji danej edycji programu AMI.
Merytorycznie wspiera jej udziat w AMI, dba takze o wypetnienie przez firme wymagan
formalnych programu (np. przygotowanie okreslonych produktéw programu). Kazda firma
ma mozliwos¢ skorzystania z pomocy drugiego doradcy, ktéry jest specjalistg

w zakresie, w ktérym z analizy przedsiebiorstwa oraz opinii doradcy opiekujgcego sie firmg
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wymagane byloby wsparcie doradcze realizowane przez dostepnego doradce. Proces
szkoleniowo-doradczy odbywa sie réwnolegle w wymiarze teoretycznym i praktycznym.
Czesc¢ teoretyczna realizowana jest podczas stacjonarnych zjazdéw — uczestnicy biorg udziat
w wykfadach i warsztatach. Czes¢ praktyczna realizowana jest w firmie, gdzie uczestnicy
przektadajg uzyskang wiedze teoretyczng na praktyke funkcjonowania swojego
przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze wykonawca musi by¢ przygotowany organizacyjnie
i kadrowo do realizacji dtugoterminowego zaméwienia z uwzglednieniem réznych zmiennych
mogacych mie¢ wptyw na realizacje poszczegolnych planowanych edycji. W celu uzyskania
zatozonych celdéw programu istotne jest jak najwieksze angazowanie zrekrutowanych firm
w prace w AMI. W tym zakresie niezwykle istotng, kluczowg role petnig doradcy. To od nich
zalezy pozyskanie maksymalnego zaangazowania kadry danej firmy w prace w AMI,
a koncowo uzyskanie przez firme oczekiwanych rezultatbw po zakonczeniu udziatu
w programie. Tym samym sukces realizacji przedmiotu zamdwienia bezposrednio zalezy od
jak najwyzszej jakosci swiadczonych ustug przez wykonawce. Zaplanowane przez niego
dziatania, sposéb koordynaciji realizacji poszczegdélinych edycji oraz zaprojektowane dziatania
prowadzgce do osiggniecia zaplanowanych celéw sg kluczowe w realizacji przedmiotu
zamowienia. Wykonawca poprzez koncepcje realizacji przedmiotu zaméwienia musi
wskaza¢ zamawiajgcemu, a przede wszystkim da¢ mu pewnosc¢, ze wykonawca jest w stanie
dostarczy¢ szereg doradcéw bedgcych w stanie swiadczy¢ ustugi na najwyzszym poziomie.
To od ich pracy zalezy w duzej mierze ostateczny sukces zaplanowanych edycji programu.
Wykonawca musi wykaza¢ posiadanie odpowiedniej bazy doradcéw, ktérg jest w stanie na
biezgco pozyskiwaé/uzupetnia¢ w sytuacji koniecznosci wymiany kadry doradczej, lub
w sytuacji zwiekszenia liczby firm zrekrutowany do programu. Wykazanie przez wykonawcéw
w przedtozonych do oceny koncepcjach — w tym posiadanych baz danych, wybranych
kanatow komunikacji czy zasobéw kadrowych moze by¢ dla danego wykonawcy
informacjami istotnymi czy danymi wrazliwymi, mogacymi w sytuacji ich odtajnienia stanowi¢
o zaburzeniu konkurencyjnosci danego wykonawcy na rynku. Ponadto nalezy podkresli¢, ze
AMI kieruje swojg oferte bezposrednio do firm, a posrednio do ich pracownikéw. Do
programu rekrutowane sg firmy, ktére nastepnie zgtaszajg do udziatu w AMI od 2 do 5
pracownikéw: mikroprzedsiebiorstwa — co najmniej dwoch pracownikéw; mate, srednie i duze
przedsiebiorstwa — co najmniej trzech pracownikow. Zatozone do osiggniecia wskazniki
projektowe powodujg, ze koncepcja podejscia wykonawcy do procesu rekrutacji jest
niezwykle istotna. To od zatozonych dziatan rekrutacyjnych zalezy, czy zamawiajgcy bedzie
wstanie uruchomi¢ planowane edycje oraz czy ostatecznie projekt AMI osiggnie
zaplanowane rezultaty.

Tym samym kluczowym dla powodzenia danej edycji jest przede wszystkim osiggniecie

sukcesu w procesie rekrutacji. Zgodnie z zatozeniami koncepcyjnymi, udziat w programie nie
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jest darmowy. Przedsiebiorca musi wnies¢ wktad prywatny wynoszacy od kilkunastu do
nawet kilkudziesieciu tysiecy ztotych za udziat swoich pracownikéow. Tak wiec odpowiednio
zaplanowane podejscie do kwestii rekrutacji oraz wykazanie przez wykonawcéw
dopasowanych do przedmiotu zamowienia kanatdéw komunikacji (strategii dziatania) pozwala
ograniczy¢ ryzyko niepowodzenia i da¢ pewnos$¢é zamawiajgcemu o posiadanym potencjale
wykonawcy.

Ponadto biorgc pod uwage posiadane doswiadczenie zamawiajgcego w realizacji trzech
edycji programu (2019/2021), nalezy podkreslié, ze realizacja edycji zalezy od
zaplanowanych dziatan koncepcyjnych wykonawcy. Jego elastycznosé, sprawnosc¢ dziatania,
posiadane zasoby kadrowe, dostep do szerokiej rzeszy ekspertdow oraz przemyslane sciezki
dotarcia do realizacji poszczegdlnych celéw programu sg kluczowe i czesto zalezg od
wewnetrznej posiadanej wiedzy know-how wykonawcy, jak i jego wewnetrznej organizaciji.

W zwigzku z powyzszym przyjete do oceny kryteria merytoryczne sg niezwykle istotne dla
zamawiajgcego. Jednoczesnie w ocenie zamawiajgcego ze wzgledu na specyfike programu
AMI zawarte przez wykonawcow informacje w ramach ztozonych do oceny koncepcji
merytorycznych mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa a tym samym zamawiajgcy ma
obowigzek ich ochrony poprzez utrzymanie klauzuli tajnosci.

W odniesieniu do wartoéci gospodarczej odwotujgcy wskazat: ,Co do posiadania wartoSci
gospodarczej informacji majgcych byc¢ objetych ochrong nalezy te warto$¢ gospodarczg
wykazad, a nie tylko sie na nig powotywac. Podobnie odno$nie podjecia dziatan majgcych na
celu zachowanie poufno$ci informacji lub dokumentéw, nalezy udowodnic¢, ze dziatania takie
rzeczywiscie zostaty podjete, nie wystarczy ograniczy¢ sie do osSwiadczenia o podjeciu
przedmiotowych dziatar’”. Zamawiajgcy wskazuje, ze uzasadnienie odwotujgcego réwniez
oparte jest na oswiadczeniach i dowodéw na ich poparcie nie przedstawiono. Odwotujgcy
wycenit informacje zawarte w koncepcji na kwote 200 000 zi, ale nie przedstawit co do tej
wartosci zadnych wyliczeh. Przy czym nalezy podkresli¢, ze ze wzgledu na prawidiowo
przeprowadzong ocene oferty wykonawcy, ktéra zostata wybrana jako najkorzystniejsza
zarzuty zawarte w odwotaniu pozostajg bez wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy prowadzit postepowanie w sposéb zapewniajgcy zachowania zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Dokonat oceny skuteczno$ci
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a nastepnie udostepnit te
dokumenty, ktére nie byty objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy wnosi o utrzymanie tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do
przedmiotowych koncepcji, a w przypadku innego stanowiska Izby wnosi o nakazanie
odtajnienia koncepcji rowniez odwotujgcego, gdyz jak wykazat zamawiajgcy sam odwotujgcy

nie wypetnit obowigzkdéw, o ktoérych pisze w odwotaniu.
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Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

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

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

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

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwolanie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Zgodnie z przepisem art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, 1. Postepowanie o udzielenie
zamoOwienia jest jawne. 2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia 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 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 informac;ji, o ktérych mowa w art. 222 ust.
5.

Wykonawcy: konsorcjum Investin oraz wykonawca Outworking, do oferty zatgczyli m.in.
dokument zawierajgcy zastrzezenie okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Sg to
jednostronicowe os$wiadczenia wykonawcéw, ktére w swojej tresci odnoszg sie do
nastepujagcych okolicznosci, przemawiajgcych za zasadnoscig objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa wskazanych przez siebie dokumentéw.

Wykonawca — konsorcjum Investin wskazatl, iz ,Odwotujgc sie do definicji zawartej
w ustawie z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérg przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje

techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
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warto$¢ gospodarczg, co do ktoérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci (art. 11 ust. 4 tej ustawy), oswiadczam, ze informacje zawarte
w dokumencie: — Koncepcja AMI zastrzezone przez INVESTIN sp. z o.0., stanowig
specyficzny know-how Wykonawcy w zakresie realizacji elementéw projektu, bedgc
podstawg unikalnej koncepcji realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Przedstawione Zamawiajgcemu informacje sposobu wykonywania ustug, zgodnie
Z autorskg metodologig INVESTIN sp. z 0.0., opracowang w oparciu o wypracowany know-
how, zasoby wiedzy i kadrowe oraz odpowiednie przygotowanie merytoryczne,
wypracowane w toku blisko 20-letniej wszechstronnej dziatalno$ci konsultingowej i
doradczej, prowadzonej na rynku polskim i na rynkach zagranicznych. Informacje te
posiadajg warto$¢ gospodarczg, dajgc Wykonawcy przewage rynkowg - zaréwno
ekonomiczng, merytoryczng, jak rowniez organizacyjng. Co wigcej, jako Ze zamowienie ma
specyficzny dla rynku ustug doradczych charakter, szczegétowe informacje o tym, w jaki
sposéb Wykonawca zamierza zaspokoi¢ potrzeby Zamawiajgcego, posiadajg warto$c
gospodarczg i zastugujg na ochrone. Warto rowniez zauwaZzyc¢, ze precyzyjny opis wymagan
Zamawiajgcego, nie przeczy wielowymiarowosci zamawianego opracowania i nie
uniemozliwia wykonawcom spetnienia zatozen Zamawiajgcego w rozny sposob. INVESTIN
stosuje Srodki majgce na celu zachowanie poufnosci informacji — umowy zawarte z
pracownikami majgcymi dostep do informacji zawierajgce odpowiednie klauzule poufno$ci,
przechowywanie informacji na zabezpieczonych serwerach, do ktérych dostep posiadajg
jedynie pracownicy INVESTIN, zapisy w regulaminie pracy INVESTIN (pkt. 2, ppkt. 2.2.6 —
2.2.7) oraz w ogolnych wewnetrznych procedurach czy regulaminach, ktére obligujg do
zachowania poufnosci”.

Wykonawca Outworking wskazat, iz ,Niniejszym zastrzegam, aby nastepujgce informacje
nie byty udostepniane, gdyz stanowig tajemnice przedsiebiorstwa:

Zafgcznik do ofert: “TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA-Opis pozy. kadry i koncepcje
rek. i kom. (Okre$lone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie
trzy nastepujgce warunki:

- majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny
posiadajgcy warto$¢ gospodarczg,

- jako cato$¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
zZnane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich osob,

— uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnoSci.).

Uzasadnienie, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji:
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Informacje zawarte w Opisie pozyskiwania kadry i koncepcji rekrutacji oraz komunikacji sg
danymi autorskimi, odnoszgcymi sie do organizacji przedsiebiorstwa, zawierajg informacje,
ktére nie sg powszechnie znane oraz wymagajg zachowania poufnosci’.

Izba wskazuje, ze zgodnie z wyzej powotanymi przepisami ustawy Pzp ,Sformutowanie
uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie koniecznosé¢ ,wykazania® oznacza
obowigzek duzo dalej idgcy, niz tylko ziozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia
informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie deklaracji, ze przedstawione informacje spetniajg
okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia ogodlnikowych twierdzen
majgcych uzasadni¢ zastrzezenie. W odniesieniu do informacji znajdujgcych sie w ofercie
termin zastrzezenia zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca zobowigzany jest
nie tylko wyjasni¢, ale i wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia zamawiajgcemu i to w
okreslonym czasie, a mianowicie do uptywu terminu skfadania ofert. W przypadku
dokumentéw sktadanych po tym terminie, nalezy przyja¢, ze wykazanie to musi nastgpi¢
réwnoczesnie z ich ztozeniem. Przestanka ,posiadajgcy warto$¢ gospodarczg” odnosi sie nie
tylko do informaciji ,innej”, ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjne;.
Nie wystarcza wiec stwierdzenie, Zze dana informacja ma charakter techniczny,
technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartosé
gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja
moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakichs zyskdw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie
okreslonych kosztow. Nie jest rolg zamawiajgcego ocena, czy okreslone informacje mogg
potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, zadaniem zamawiajgcego jest natomiast
zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji, gdyz to jakos¢ tego
uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego okreslone informacje mogg pozosta¢ niejawne. Obiektywng wartosé
gospodarczg zastrzeganych informacji musi wykaza¢ wykonawca powotujgc sie na tajemnice
przedsiebiorstwa wzgledem okreslonych informacji. Nie sposob uzna¢ za wykazanie
spetnienia omawianej przestanki poprzez przywotywanie subiektywnej oceny informacji
dokonanej przez danego wykonawce. Zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy obiektywng wartos¢
gospodarczg” (wyrok z dnia 9 lipca 2021 r. (sygn. akt KIO 1383/21).

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazano, ze informacja staje sie "tajemnicg", kiedy
przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej, jako niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie
traci natomiast swojego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono os6b
zobowigzanych do dyskrecji (np. pracownicy przedsiebiorstwa). Pozostanie okreslonych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjgt dziatania

zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do oséb trzecich w normalnym toku
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zdarzen, bez koniecznosci podejmowania szczegdlnych staran (por. np. orzeczenie SN Izba
Cywilna z 6.06.2003, IV CKN 211/01; orzeczenie SN z dnia 3.10.2000 r., | CKN 304/00,
OSNC 2001, nr 4, poz. 59 oraz orzeczenie SN z dnia 5.09.2001 r., | CKN 1159/00, OSNC
2002, nr 5, poz. 67). ,Art. 11 ust. 1 Ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - istnienie
zasiegu stanu tajemnicy - uzaleznia od podjecia przez przedsiebiorce okreSlonych dziatan
zmierzajgcych do zachowania poufnos$ci objetych nig danych. Dziatania te - jak trafnie
podnosi sie w literaturze przedmiotu - powinny zmierza¢ do osiggniecia takiego stanu, w
ktérym osoby trzecie chcgc zapoznaé sie z trescig informacji, muszg doprowadzi¢ do
wyeliminowania przyjetych przez przedsiebiorce mechanizméw zabezpieczajgcych przed
niekontrolowanym wypfywem danych. Wyboér informacji majgcych zosta¢ objetymi
poufnoscig nalezy oczywiscie do przedsiebiorcy. Jednakze wybér ten, co do zakresu stanu
tajemnicy, nie moze by¢ oderwany od mozliwosci podjecia niezbednych dziatan w celu
zachowania w poufnosci wybranych informacji (art. 11 ust. 4 ustawy)” - tak Sgd Najwyzszy w
wyroku z 5 wrzesnia 2001 roku, | CKN 1159/00.

Izba wskazuje, iz informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catosé lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie s3 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, nie podlegajg udostepnieniu.
Jednakze pozostajac w zgodzie z przepisami ustawy Pzp, to na wykonawcy, przy jego
pierwszej czynnosci, spoczywa obowigzek wykazania (udowodnienia) zasadnosci
dokonanego zastrzezenia, z przywotaniem odpowiednich, ku temu dowoddw.

W ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu, przystepujacy — konsorcjum Investin
oraz wykonawca Outworking, nie wykazali (nie udowodnili), ze informacje zastrzezone przez
nich TP, na takg ochrone zastuguja.

Izba zwraca uwage, iz w ocenie dokumentéw i oswiadczen sktadanych przez
wykonawcow, w zakresie TP, nalezy odrozni¢ dwa zasadnicze obszary, tj. pierwszy z
obszaréw dotyczy informacji zastrzezonych TP, ktére faktycznie mogg przenosi¢ specyficzne
i konkurencyjne informacje i rozwigzania proponowane (oferowane przez wykonawcow).
Drugi z obszardéw to wykazanie przez wykonawce, ze informacje z pierwszego obszaru, na
takg ochrone zastuguja.

Izba, pozostajgc w granicach stawianych zarzutéw, oceniata jedynie merytoryczny zakres
drugiego obszaru, stwierdzajgc w konsekwencji, iz wykonawcy nie wykazali zasadnosci
zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych tresci. W ocenie Izby, zastrzezenia TP,
poczynione przez wykonawcéw, sg lakoniczne, w zasadzie odnoszace sie do przepisow

regulujgcych te kwestie. Stwierdzona przez Izbe ogdlnikowos¢ twierdzen wykonawcéw moze
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de facto zostaC przyporzgdkowana do kazdego innego postepowania, a zdaniem lzby
zastrzezenie TP okreslonych tresci musi by¢ niejako dedykowane dla danego, konkretnego
postepowania.

Ponadto, w zakresie zastrzezenia TP dotyczgcego konsorcjum stwierdzi¢ nalezato,
iz z tresci tego os$wiadczenia nie wynika, ze dotyczy ono wszystkich uczestnikow
konsorcjum. Ziozone zastrzezenie w swojej tresci odnosi sie tylko do jednego z
konsorcjantow. Okolicznos¢, iz w ramach postepowania zostat ustanowiony lider
konsorcjum, nie wyklucza obowigzku wykazania, w jaki sposdb kazdy z uczestnikow

konsorcjum, podjat okreslone dziatania w celu zachowania w tajemnicy okreslonych tresci.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich

rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...l
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