sygn. akt: KIO 925/22

WYROK
z dnia 21 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2022 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2022 r. przez Sygnity
S.A,

ul. Postepu 17B; 02-676 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Centrum Informatyki Resortu Finanséw, ul. Samorzadowa 1; 26-601 Radom,

przy udziale wykonawcy pTAG sp. z o0.0., ul. Henryka Sienkiewicza 4/6; 00-015
Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutéw nr Il i Ill.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr | i nakazuje zamawiajagcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odtajnienie czesé oferty
wykonawcy pTAG sp. z 0.0., w zakresie Wykazu osoéb skierowanych do realizacji
zamowienia oraz Wykazu ustug zrealizowanych na rzecz podmiotéw prywatnych
i Referencji.

3. Kosztami postepowania obcigza Sygnity S.A., ul. Postepu 17B; 02-676 Warszawa
w czesci 4/5 oraz pTAG sp. z 0.0., ul. Henryka Sienkiewicza 4/6; 00-015 Warszawa
w czesci 1/5 1
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Sygnity S.A., ul.
Postepu 17B; 02-676 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika pTAG

Sp. z 0.0., ul. Henryka Sienkiewicza 4/6; 00-015 Warszawa,



3.2. zasadza od pTAG sp. z 0.0., ul. Henryka Sienkiewicza 4/6; 00-015 Warszawa, na
rzecz Sygnity S.A., ul. Postepu 17B; 02-676 Warszawa, kwote 120 zt 00 gr (stownie:

sto dwadziescia ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego.

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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 925/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Centrum Informatyki Resortu Finanséw prowadzi postepowanie
0 zawarcie umowy ramowej, prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Usfuge
Rozwoju Aplikacji e-Podatki”.

Dnia 22 marca 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 1 kwietnia 2022 roku, Sygnity S.A. (dalej ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechanh
zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych na:

1) niezgodnym z przepisami PZP zaniechaniu dokonania odtajnienia czesci informac;ji
zawartych w ofercie wykonawcy pTag sp. z o.0. (dalej: ,pTag”), w szczegolnosci informaciji
zawartych w wykazie osob i wykazie wykonanych wustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezytg ich realizacje (dalej: ,Wykazy”),

2) dokonaniu nieprawidtowej oceny ztozonych ofert w kryterium: ,Kwalifikacje osob
skierowanych do realizacji zamowienia”, w szczegodlnosci poprzez nieprawidiowg ocene
wynikow testow (bezpodstawne nieprzyznanie odwotujgcemu punktow) specjalistow
odwotujgcego o specjalnosci: architekt biznesowy oraz starszy analityk biznesowy.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16, art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia czesci oferty
PTAG w czesci zawierajgcej Wykazy pomimo, ze brak jest podstaw do zastrzezenia
tych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, a ponadto nie zostaty spetnione
przestanki okreslone w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji umozliwiajgce
uznanie tych dokumentéw za tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy,

2. art. 16 w zwigzku z art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie nieprawidtowe;j
oceny ztozonych ofert, w szczegdlnosci za$ oferty odwotujgcego poprzez zaniechanie
przyznania mu punktéw w ramach kryterium: ,Kwalifikacje osdb skierowanych do
realizacji zamdwienia”, w zakresie okolicznosci szczegotowo podniesionych
w uzasadnieniu odwotania, co skutkuje dokonaniem przez zamawiajgcego wyboru,
jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez pTAG pomimo, iz w rzeczywistoSci
nie zawiera ona najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny,
ewentualnie

3. art. 255 pkt 6) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania
w sytuacji, gdy biedy popetnione przy przeprowadzeniu oceny ofert w ramach

kryterium: ,Kwalifikacje oséb skierowanych do realizacji zaméwienia” okazg sie



niemozliwe do naprawienia, w szczegolnosci z uwagi ha niemozno$¢ dokonania
ponownej oceny ofert zgodnie z kryteriami opisanymi w dokumentach zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz:

1) odtajnienia i przekazania odwotujgcemu tresci Wykazéw zawartych w ofercie pTag,

2) dokonaniu powtdrnej oceny ofert ze szczegdlnym uwzglednieniem koniecznosci
przyznania odwotujgcemu punktéw w kryterium: ,Kwalifikacje osob skierowanych do
realizacji zamoéwienia”, zgodnie z trescig uzasadnienia niniejszego odwotania,
ewentualnie

3) uniewaznienie postepowania w wypadku, gdyby uwzglednienie zgdania z pkt 2
okazato sie niemozliwe.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania. Wyzej wymienione
naruszenia przepisbw mogg uniemozliwi¢é odwotujgcemu skuteczne konkurowanie
w postepowaniu i ostatecznie uniemozliwi¢c wybor jego oferty jako oferty najkorzystniejsze;.
Nieujawnienie informacji zawartych w Wykazach moze uprzywilejowywa¢ podmioty
konkurencyjne w stosunku do odwotujgcego, co w sposdéb oczywisty moze pozbawié¢ go
w konsekwencji mozliwosci uzyskania zamdwienia. Uniemozliwia réwniez aktualnie
weryfikacje przez odwotujgcego prawidtowosci ztozonej oferty pTag, co moze wptyng¢ na
pozbawienie go prawa zakwestionowania uchybien w tym zakresie. Z kolei btedna ocena
ofert w kryterium: ,Kwalifikacje osob skierowanych do realizacji zaméwienia” bezposrednio
powoduje, iz oferta odwotujgcego zostata nieprawidtowo oceniona, co spowodowato,
ze zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy nie dokonat wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej. Taka sytuacja, a w szczegolnosci naruszenie przez zamawiajgcego
wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp powoduje rowniez, ze odwotujgcy moze poniesé
szkode polegajgcg niemoznosci uzyskania zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

I.  Zarzut dotyczacy tajemnicy przedsiebiorstwa

A) nieodtajnienia Wykazu oso6b

Przedmiotem umowy, ktdérg chce zawrze¢ zamawiajgcy z wybranym w ramach kryteriéw
oceny ofert wykonawcag jest swiadczenie ustugi dot. rozwoju aplikacji ePodatki przez
wyspecjalizowany zespét posiadajgcy wysokospecjalistyczne kompetencje w stosunku do 9
réznych rél projektowych (tzw. Profili) z zespolu wykonawcy, przy czym zaktada sie,
ze zamawiajgcy ma prawo do zamawiania oséb o wymaganych kompetencjach jedynie dla
czesci okreslonych rél, w tym réwniez na pojedyncze Profile.

Firma pTag zastrzegta catg tres¢ Wykazu osob, twierdzgc w uzasadnieniu utajnienia,
ze: ,Wykaz oséb uczestniczgcych w realizacji zamowienia zawiera informacje majgce istotng

wartoS¢ gospodarczg. Dane w nim zamieszczone stanowig Krytyczng i niezwykle wazng



warto$¢ dla Wykonawcy. Majgc na uwadze specyfike rynku ustug informatycznych,
najwiekszg wartos$cig firm Swiadczgcych takie ustugi jest dysponowanie wykwalifikowang
kadrg, informacje o kwalifikacjach, jak rowniez potencjale kadrowym wykonawcy. Informacje
te majg wiec znaczenie gospodarcze. Dla podmiotow $wiadczgcych ustugi IT o sile firmy
przesadzajg przede wszystkim ludzie. Na rynku poszukiwani i cenieni sgq specjalisci z
zakresu IT, co powoduje koniecznos$¢ zabezpieczania sie firm przed dostepem do danych o
jej zasobach kadrowych”. Dodatkowo pTag wskazuje, iz ,Pracownicy, ktoérzy posiadajg
wiedze na temat zespotu Wykonawcy, ktory realizuje jego projekty oraz jest wykazywany w
postepowaniach

0 zamowienia publiczne, sg zobowigzani do przestrzegania tajemnicy stuzbowe.
Oswiadczenie pracownika o przestrzeganiu tajemnicy zawarte jest w umowie o prace.
Jednak taka klauzula nie musi by¢ wpisana do jakiejkolwiek umowy, poniewaz wynika ona z
Kodeksu pracy. Zachowanie w tajemnicy informacji, ktérych ujawnienie mogfoby pracodawce
narazi¢ na szkode, jest jednym z elementarnych obowigzkéw pracowniczych, a takg jest
wiedza

0 kwalifikacjach i do$wiadczeniu zespotu Wykonawcy”. Tymczasem w ocenie odwotujgcego
pTag nie sprostat wymogowi udowodnienia prawidtowosci dokonanego zastrzezenia.

Zdaniem odwotujgcego zaden z argumentéw przywotywanych w uzasadnieniu utajnienia
nie daje podstaw do stwierdzenia, iz ziscity sie przestanki okre$lone w przepisie art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, umozliwiajgce zachowanie tych informacji
w poufnosci. Przede wszystkim na wstepie nalezy wskazaé, iz aby moéwi¢ o tym, iz dana
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa muszg by¢ fgcznie spetnione nastepujgce
przestanki:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub stanowi inng informacje posiadajgcg wartos¢ gospodarcza,

2) jako catos¢ lub w szczegdélnym zestawieniu i zbiorze nie jest powszechnie znana
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest tatwo dostepna dla
takich osob;

3) podjeto w stosunku do niej, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania jej w poufnosci.

Juz pierwsza z tych przestanek nie materializuje sie w stosunku do informacji zawartych
w Wykazie osob. Przede wszystkim wykonawca nie pokusit sie nawet o stwierdzenie, jaki
charakter majg informacje wpisane w Wykazie osob. Cate uzasadnienie w warstwie
,merytorycznej” poswiecone zostato wskazaniu, iz informacje kadrowe stanowig tajemnice ze
wzgledu czy to na jakies specjalne walory organizacyjne, czy tez sg ,istotne dla prowadzonej
dziatalnosci” co automatycznie, w ocenie pTag, powoduje, ze stanowig informacje handlowg

posiadajgcg warto$¢ gospodarczg. W zakresie odnoszgcym sie do wartosci gospodarczej



uzasadnienie wykonawcy zawarte zostato w trzech zdaniach. Przy czym ocena wartosci
gospodarczej opiera sie na twierdzeniu, ze wartos¢ gospodarcza w przedmiotowym
przypadku to de facto wartos¢ zamodwienia, a wynika¢ ma to z faktu, iz zostaty ztozone tylko
dwie oferty, co w ocenie wykonawcy jest skutkiem braku mozliwosci pozyskania zasobow
osobowych przez innych uczestnikéw rynku. W tym miejscu odwotujgcy podkresla, ze w
pierwszej kolejnosci zamawiajgcy nie jest zobowigzany do udzielenie zamoéwien do
maksymalnej wartosci umowy wiec nie sposéb twierdzi¢, ze wartos¢ zasobdéw rowna jest
wartosci zamowienia, gdyz jaka ostatecznie bedzie to warto$¢ okaze sie dopiero po
wykonaniu umowy. Po wtdre zas, w ocenie odwotujgcego, niewielkie zainteresowanie
przedmiotowym zamoéwieniem nie wynika z faktu braku mozliwosci posiadania zasobéw o
duzym doswiadczeniu i jest to jedynie niczym nie poparta teza wykonawcy. Trudno
zrozumie¢, w jaki sposob iloé¢ ofert ztozonych w postepowaniu miataby przetozy¢ sie na
warto$¢ gospodarczg zastrzezonych informacji w ofercie wykonawcy. Trudno bowiem za
stuszng przyjac teze,
ze wartos¢ gospodarcza informacji ma charakter relatywny — im wiecej ofert zostatoby
ztozonych w tym postepowaniu, tym jak mozna przypuszczaé wartos¢ gospodarcza ww.
informaciji bytaby nizsza. Taki sposob postrzegania wartosci gospodarczej informacji przez
pTAG w zasadzie potwierdza, ze w rzeczywistodci informacje te nie majg dla tego
wykonawcy Zzadnego istotnego znaczenia. Zresztg argument ten sam w sobie jest
nielogiczny réwniez
z innego powodu. Przypomnie¢ bowiem trzeba, ze pTAG dokonat pierwotnie zastrzezenia
juz w momencie ztozenia oferty (do oferty zostato dotgczone uzasadnienie zastrzezenia,
mimo, ze same wykazy zostaty przedtozone dopiero na wezwanie zamawiajgcego). W tym
pierwotnym zastrzezeniu nie odniést sie w zadnym stopniu do wartosci gospodarczej
zastrzeganych informaciji, takie odniesienie pojawito sie dopiero w drugim uzasadnieniu
dotgczonym do przekazywanych wykazow. Tym niemniej jesli przyjac, ze juz w momencie
ztozenia oferty pTAG traktowat informacje zamieszczone w wykazach jako tajemnice
przedsiebiorstwa, to powstaje pytanie, w jaki sposob okreslit wartos¢ gospodarczg tych
informaciji, skoro na tym etapie nie miat jeszcze wiedzy na temat tego, ile ofert zostanie
w niniejszym postepowaniu ztozonych. Jesli tego nie wiedziat (bo nie mogt tego wiedziec),
totez argument odnoszacy sie do ilosci ztozonych ofert jako podstawy oszacowania wartoSci
gospodarczej zastrzeganych informacji uzna¢ nalezy za zupetnie chybiony. Odwotujgcy
dodatkowo wskazuje, ze chociazby w postepowaniu na ,Swiadczenie usfug z zakresu
zapewnienia zasobow ludzkich z branzy IT do wytworzenia | wdrozenia systemu
informatycznego ,System Opfaty Poboru Elektronicznej KAS”™ ogtoszonym przez
Ministerstwo Finansow wymagane jest dysponowanie znacznie wiekszg ilos¢ wysoko

wyspecjalizowanych specjalistdbw o szerszym zakresie profili, a jednoczesnie



zainteresowanie tymze postepowaniem jest wielokrotnie wyzsze. Tym samym, nie sposob
twierdzié, ze wykonawca
w sposob prawidlowy wykazat wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji, a tym samym
prawidtowo$s¢ samego zastrzezenia. Wydaje sie bowiem, ze zdaniem wykonawcy
wystarczajgcym jest gotostowne wskazanie, ze ,informacje zawarte w wykazach o0séb
posiadajag takg wifasnie wartosc, gdyz ich ujawnienie moze powodowac dla wykonawcy
szkode (utrata pracownikéw, a tym samym potencjatu zysku, przesledzenie dziatalnosci
wykonawcy, podebranie klientow komercyjnych), a dla konkurencji oszczedno$¢ wydatkow i
czasu, np.
w zwigzku z procesem rekrutacji pracownikéw oraz pozyskaniem klienta”. Dalsza tres¢ to
0golny opis branzy IT i subiektywna ocena wykonawcy dotyczaca jej aktualnych realiow
i trendow, ktora réwniez nie opiera sie na konkretnych danych. Nie sposéb zatem pomingé
orzeczenia KIO, zgodnie z ktérym ,Co do zasady Izba podziela stanowisko wynikajgce
Z uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez (...), Zze wspodfpraca
z zespotem wysoko wyspecjalizowanych specjalistow ma strategiczne znaczenie dla
Wykonawcy, stanowi dla danego przedsiebiorstwa wymierng wartos$¢ gospodarczg i moze
S$wiadczy¢ o jego przewadze w danym segmencie rynku specjalistycznych ustug IT. Jednak
samo potwierdzenie, Zze sie takim zespotem dysponuje nie doprowadzi do tego, ze zasoby
kadrowe Wykonawcy mogg ulec uszczupleniu, dlatego tez irrelewantne posiadajg wszystkie
dywagacje dotyczgce procederu przejmowania czy tez podkupowania pracownikow
znajdujgce sie w uzasadnieniu zastrzezenia przekazanym przez Przystepujgcego (...)”
(sygn. akt: KIO 2737/21), czy tez ,(...) warto$¢ gospodarcza moze wyrazac¢ sie w Sposob
pozytywny - poprzez wycene okre$lonego dobra jako wartoSci niematerialnej i prawnej
(przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania
organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc), posiadajgcg
okreslong warto$¢, dajgcg sie ujg¢ w okre$lonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktora
zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu warto$ci (co do
przedsiebiorstwa - moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowych jako wartoS¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej wartoSci
moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponie$c
w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw.” (tak:
wyrok KIO z dnia 5 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 851/16, cytowany rowniez w orzeczeniach z
dnia 30 grudnia 2021 r., sygn. akt: KIO 3593/21, czy z dnia 18 marca 2021 r., sygn. akt: KIO
636/21).

Z perspektywy odwotujgcego zatem, jesli pTag poprzez ujawnienie zastrzezonych
W sposob nieuprawniony informacji nie moze doznac zadnej szkody, gdyz w ten sposdb nie

zostajg ujawnione zadne wrazliwe informacje jego przedsiebiorstwa, to z catg pewnoscig nie



mozna mowi¢ o jakiejkolwiek wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji w zakresie
Wykazu oséb. Wszystkie te rozwazania wprost prowadzg do wniosku, ze juz pierwsza
z przestanek warunkujgcych skutecznos¢é =zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze zosta¢ uznana za spetniong. Cale uzasadnienie w zakresie
wartosci gospodarczej (zaréwno odnoszace sie do oséb jak i projektéw realizowanych na
rzecz podmiotéw prywatnych) obejmuje po kilka lakonicznych zdan. Jest sztampowe,
niezindywidualizowane dla wykonawcy i w zaden sposéb nie zostato uprawdopodobnione,
a jego przewazajgca czes¢ zajmujg cytaty z orzeczen, ktdérych nie mozna uznaé za element
wykazania istnienia przestanek zastrzezenia informacji. W niemalze analogicznej sytuacji
faktycznej KIO w wyroku z dnia 1 kwietnia 2021 r. (sygn. akt KIO 500/21) wskazata,
ze przedstawianie wartosci gospodarczej w tak lakoniczny sposob jak w niniejszym
postepowaniu dokonata tego pTag ,ma charakter zwyktej sztampowej deklaracji,
zapewnienia, ktére mozna byto odnosi¢ do kazdych bez wyjgtku wyjasnierr oceny w kazdym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z pewnoscig nie mozna byto w tym
przypadku mowic o jakimkolwiek wykazaniu wartoSci gospodarczej zastrzezonych informacji.
W przywotanym fragmencie przystepujgcy (...) jedynie deklaruje, Zze wszystkie zastrzegane
przez niego informacje sg niedostepne dla konkurencji. Nie wykazat jednak w Zaden sposob
ich unikalno$ci, niedostepno$ci innym wykonawcom. (...) Ponadto uzasadnienie
zastrzezenia wykazu o0s6b okazafto sie szablonowe, po odrzuceniu orzecznictwa sktadato sie
z kilku zdan
o0 grozbie podkupywania 0sob, bez odniesienia do Zadnych statystyk czy jakichkolwiek
sytuacji zaistniatych u tego konkretnego wykonawcy”. Nie sposob nie zauwazy¢, ze
przytoczone orzeczenie niemalze wydaje sie by¢ oceng uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonanego przez pTag.

Jednakze nie jest to jedyne uchybienie, ktére mozna przypisa¢ uzasadnieniu wykonawcy.
Firma pTag nie tylko nie wykazata charakteru utajnianych danych, czy tez ich wartosci
gospodarczej, ale tez nie wykazata, ze podjeta jakiekolwiek dziatania zmierzajgce do
zachowania tych informacji w poufnosci. Co prawda w wyjasnieniach wykonawca ten
wskazuje na dokonane zastrzezenie w tresci oferty, pisze o tym, iz informacje te nie zostaty
przedstawione innym podmiotom, czy w koncu, ze istniejg w jego przedsiebiorstwie
procedury majgce na celu ochrone tego typu danych, jednakze wszystkie te stwierdzenia sg
gotostowne i nie =zostaly poparte jakimikolwiek dowodami, procz zatgczonego do
uzasadnienia jednostronicowego wzoru klauzuli zobowigzujgcej pracownikow pTAGa do
zachowania poufno$ci. Zwrdci¢ jednak w tym kontekscie nalezy uwage na fakt, iz zatgczony
jako dowodd wzér nie jest podpisany, a ma charakter jedynie jakiego$ szablonu, ktéry mogt
zostac po prostu pobrany z Internetu. Brak jest za to jakiegokolwiek dowodu na to, iz zapisy

klauzul z tego szablonu zostaly wdrozone w rzeczywistych umowach, ani tez, aby zostata



podjeta

w przedsiebiorstwie pTAG uchwata dotyczgca obowigzku stosowania tego typu klauzul
w umowach z pracownikami. Zgodzi¢ nalezy sie z trescig uzasadnienia, iz nie w kazdym
przedsiebiorstwie konieczne jest wdrazanie oddzielnych procedur zwigzanych z dziataniem
zasad dotyczgcych ochrony informacji poufnych. Tym niemniej trudno z drugiej strony
przyja¢, aby brak wdrozenia okreslonych sformalizowanych procedur stat na przeszkodzie
udowodnieniu podjecia innego rodzaju dziatan w danym przedsiebiorstwie, ktérych
naczelnym celem bytaby ochrona informacji poufnych. Brak wdrozonych procedur ochrony
informacji nie powoduje, ze wykonawca, ktory twierdzi, iz mimo tego chroni informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, ze nie powinien mimo wszystko potrafi¢ udowodni¢,
ze podejmuje dziatania zmierzajgce do zachowania ich w poufnosci i to nie tylko w teorii, ale
tez w praktyce.

Zgodnie z trescig przepisu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, do wykonawcy nalezy obowigzek
wykazania, iz okreslone informacje zostaty prawidlowo utajnione. Przy czym jak wynika
z utrwalonej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej kwestia wykazania nie oznacza
jedynie wskazania okreslonych czynnoéci podejmowanych przez wykonawce w celu
zachowania w poufnosci zastrzeganych informacji, ale konieczno$¢ udowodnienia
skutecznej ich ochrony. Dla potwierdzenia stanowiska odwotujgcego wskazujemy chocby na
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2017-11-08, (sygn. akt: KIO 2252/17), w ktorym
Izba wskazata wyraznie, iz: ,Zdaniem Izby z powyzszej analizy wynika, ze pod pojeciem
"wykazania", o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, rozumiec¢ nalezy nie tylko ztoZenie
o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez
przedstawienie stosownych dowoddéw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie mozna w tym
upatrywa¢ bezwzglednego obowigzku dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek
wymienionych w art. 11 ust. 4 uZnk. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, przykftadowo,
wykazanie technologicznego charakteru zastrzezonych informacji, wobec czego w tym
zakresie zasadniczo wystarczajgce jest ztozenie przez wykonawce o$wiadczenia (z
zastrzezeniem,
ze moze ono podlega¢ weryfikacji zamawiajgcego). Takze poszukiwanie dowodoéw
potwierdzajgcych okoliczno$¢ negatywna, 1. nieujawnienia informacji do publicznej
wiadomosci, wydaje sie problematyczne. Inaczej oceniaC nalezy jednak chociazby kwestie
wykazania, Ze podjete zostaty niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci, ktére
przybierajg najczesciej materialng postac (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji,
zawieranie odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami lub kontrahentami wykonawcy,
etc.)" Powyzsze jest zgodne z linig orzeczniczg zaprezentowang we wczesniejszym
orzeczeniu lzby, z dnia 26 kwietnia 2017 r. (sygn. akt: KIO 703/17), w ktérym KIO

zaznaczata, ze ,Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sig



obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co
do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze byc¢ uznane ogolne
uzasadnienie, sprowadzajgc sie do przytoczenia jedynie elementéow definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k. (...) Izba stwierdzita,
zZe odwotujgcy nie sprostat takze ciezarowi wykazania, ze podjagt, jak stanowi art. 11 ust. 4
uznk, "niezbedne" dziatania celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci. Z
powyzszego przepisu wynika, ze niewystarczajgce jest podjecie jakichkolwiek dziatan, lecz
dziatann "niezbednych”. Dziatania "niezbedne” to innymi stowy dziatania skuteczne w tym
znaczeniu, iz gwarantujg one, ze zastrzegane informacje utrzymajg swoj walor tajnosci w
calym procesie konstruowania ceny poczgwszy od dostawcy (podwykonawcy), przez
posrednikéw, do zespotu ofertowania u wykonawcy". Ten element uzasadnienia zastrzezenia
sprowadzit sie do lakonicznego o$wiadczenia,
ze wykonawca wchodzi w sktad miedzynarodowej Korporacji, ktéra posiada dtugoletnie
tradycje w zakresie tworzenia zasad organizacyjnych, w szczegoélnosci w odniesieniu do
strzezenia informacji o charakterze poufnym. Oswiadczyt takze, Ze posiada wewnetrzne
regulacje oraz postanowienia, ktére w jak najszerszym zakresie majg zapobiec ujawnianiu
informacji. Wskazat takze, ze informacje te odpowiednio oznaczyt i wyodrebnit w ofercie. Jak
wynikato z powyzszego, metody i sposoby ochrony informacji nie zostaty wykazane przez
odwotujgcego w uzasadnieniu znajdujgcym sie w ofercie. Nie wiadomo jakie procedury
wykonawca stosuje w firmie i jakie zastosowat w tej konkretnej sprawie w odniesieniu do
zastrzeganych informacji. Zaniechanie to uniemozliwito zamawiajgcemu przeanalizowanie,
czy te procedury sg skuteczne i rzeczywiscie mogly by¢ one uznane za dziatania
wystarczajgce do zachowania spornych danych w poufnosci. Nie wiadomo, czy byty
stosowane jakiekolwiek klauzule poufno$ci w umowach z pracownikami (...)".

W koncu w wyroku z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO 2288/19 Izba
wskazata m. in.: ,Co do kwestii zachowania poufnosci przystepujgcy P... powofat sie na
"odpowiednig klauzule okreslong w Polityce Bezpieczenstwa Informacji”, na "inne dokumenty
funkcjonujgcego w Spéfce Systemu Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informacji zgodnego z
wymaganiami normy ISO 27001:2013" oraz na ograniczenie i kontrole dostepu do informacji
wewnagtrz spotki. Nalezy zauwazyc, ze przystepujgcy nie dotgczyt do wyjasnienr kopii tych
dokumentéw, w zwigzku z czym nie sposob zweryfikowac, czy w ogodle dotyczg one
informacji kadrowych oraz czy i w jakim stopniu rzeczywiscie skutkujg zachowaniem
informacji kadrowych w poufno$ci. Deklaracja przystepujgcego, ze takie dokumenty istniejg i
zawierajg wskazane tresci, nie jest wystarczajgca w Swietle ustawowego wymogu
"wykazania" zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym przystepujgcy

nie udowodnit, ze zastrzezenie przez niego informacji w wykazie oséb ztozonym z ofertg,
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zostato dokonane zgodnie z drugg przestankg zawartg w art. 11 ust. 2 uznk, dotyczgcag
zapewnienia poufnoSci’.

W tym stanie rzeczy, tzn. biorac pod uwage, ze procz gotostownych twierdzen na temat
obowigzywania stosownych regulacji, zawarcia uméw z podwykonawcami zawierajgcymi
postanowienia dotyczgce zachowania w poufnosci okreslonych informaciji, czy zobowigzania
pracownikéw do zachowania tych danych w poufnosci, pTag nawet nie uprawdopodobnit,
iz w istocie takie dziatania zostaly zastosowane w przypadku tego postepowania nalezy
dojs¢ do wniosku, iz zgdanie odwotania dotyczace koniecznosci odtajnienia tresci Wykazow
ze wszech miar uzasadnione.

B) Wykaz ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie

Uzasadnienie dotyczace zastrzezenia Wykazu ustug jako rzekomej tajemnicy
przedsiebiorstwa jest de facto powieleniem tych samych tez i twierdzen jakie wykonawca
przedstawit w zakresie Wykazu oséb. Juz nawet sama ta okoliczno$¢ wskazuje,
ze wykonawca dokonat zastrzezenia w sposob sztampowy i bez wiekszej refleksji i
odniesienia sie do konkretnego postepowania.

Niemniej w zakresie samego wykazu ustug pTaq nie pokusit sie nawet o wskazanie
prawdopodobnej wartosci gospodarczej tych informacji. W tym miejscu warto przytoczy¢
wyrok KlO, zgodnie z ktérym Izba wskazata: ,Przystepujgcy sktadajgc w postepowaniu
wykaz ustug wraz z referencjami powotywat sie na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonane wraz z ofertg. W ocenie Izby, w uzasadnieniu Przystepujgcy nie odniost sie
bezposrednio, dlaczego zbiér ustug zawartych w wykazie wraz z referencjami stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. Nie przedstawit jakg wartoS¢ gospodarczg majg dla Wykonawcy
informacje zawarte w wykazie.
W ocenie Izby za warto$¢ gospodarczg nie mogg zosta¢ uznane informacje dotyczgce
rodzaju zamoéwienia, dat wykonania, warto$ci kontraktu oraz podmiotu na rzecz ktérego
ustuga byta realizowana (...) Ponadto z samej istoty referencji wynika, iz sg to dokumenty,
ktore potwierdzajg wytgcznie nalezyte wykonanie zamowienia i sg przeznaczone do
przedstawiania réznym podmiotom i w konsekwencji nie sg tez zastrzegane jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez ich wystawce. Co istotne, pozostate wyjasnienia, dokumenty
dotyczyly ustug wskazanych w wykazie, dlatego tez analogicznie Izba nakazata ich
ujawnienie”.

W orzecznictwie Krajowe] lzby Odwotawczej wskazuje sie nadto, ze przedsiebiorcy
decydujgcy sie dziata¢ na rynku zaméwieh publicznych powinni mie¢ s$wiadomosé
konsekwencji jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami
o zamoéwieniach publicznych. Jawnos¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznos$é
ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje,

ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé,
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nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa (tak: wyrok KIO z dnia 7.06.2011 r. KIO 1072/11).

Il.  Zarzut dotyczgcy nieprawidtowej oceny ofert

W kontekscie drugiego ze sformutowanych zarzutéw wskazujemy, iz jednym z kryteriéw
oceny ofert byta ocena w kryterium: ,Kwalifikacje oséb skierowanych do realizacji
zamowienia”. Ocena w ramach tego kryterium miata zosta¢ dokonana w oparciu o test
kompetencyjny, ktéry miat zostaé przeprowadzony w stosunku do odpowiednich profili i
liczby specjalistow. Egzamin dla ww. oséb w formie testu wiedzy odbyt sie w formie zdalnegj
(poprzez aplikacje MS Teams). Kazdy z ww. profili specjalistow w ciggu 30 min. rozwigzat
test (jedno- lub wielokrotnego wyboru). Za kazdg poprawnie udzielong odpowiedz mozna
byto otrzymac¢ 1 pkt (maksymalnie 15 pkt), za brak udzielenia odpowiedzi punktow nie
przyznawano, zas kazda udzielona niepoprawnie odpowiedz powodowata przyznanie punktu
ujemnego (-1 pkt).
W ramach kryterium oceny ofert punkty miaty zosta¢ przyznane wytgcznie osobom, ktére test
zdaly, tzn. po zsumowaniu punktéw otrzymanych w ramach testu uzyskaty co najmniej 8 pkt.
(czyli co najmniej 50%). Zgodnie z informacja o wyniku postepowania w ramach tego
kryterium oceny ofert po dokonaniu oceny testéw zamawiajgcy w tym kryterium nie przyznat
zadnych punktéw ani odwotujgcemu, ani firmie pTAG, co oznacza, ze sposrod 22 zdajagcych
oséb ani jedna nie osiggneta wymaganego progu zdawalnosci. Po dokonaniu analizy tresci
arkuszy egzaminacyjnych dla poszczegélnych konsultantéw, ktérzy zostali przez
odwotujgcego skierowani do rozwigzania testu doszliSmy do wniosku, iZ w co najmniej 2
przypadkach ocena dokonana przez zamawiajgcego okazata sie nieprawidtowa, czego
skutkiem byto zaniechanie przyznania odwotujgcemu punktow, ktére miaty wptyw nie tylko na
wynik w ramach tego kryterium, ale tez w konsekwencji na kolejnos¢ rankingu ofert, co
doprowadzito do tego,
ze oferta odwotujgcego nie zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Wniosek taki
wynika z ponizej opisanych ustalen faktycznych dokonanych przez odwotujgcego.

A) Nieprawidtowa ocena w zakresie testu Architekta Biznesowego

Zgodnie z informacjg szczegdtowg otrzymang od zamawiajgcego specjaliscie
odwotujgcego w roli Architekta Biznesowego zamawiajgcy przyznat w sumie 6 pkt (9
odpowiedzi prawidlowych, w 3 przypadkach odpowiedz nie zostata udzielona oraz w 3
przypadkach zostata wedtug zamawiajgcego udzielona odpowiedz nieprawidtowa, ktora
spowodowata odjecie punktdow). Odpowiedzi uznane przez zamawiajgcego zgodnie z
podanym przez niego kluczem za nieprawidtowe to odpowiedzi na pytania 9, 14 oraz 15. O
ile po dokonaniu weryfikacji tresci tych pytan odwotujgcy nie ma watpliwosci w stosunku do
pytan 9 i 14, to uwaza, ze w przypadku pytania 15 odpowiedz udzielona przez konsultanta

wykonawcy powinna by¢ uznana za prawidtowg, co powinno prowadzi¢ do przyznania mu za
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nig +1 pkt, a nie, jak to miato miejsce w rzeczywistosci -1. Zgodnie z kluczem odpowiedzi
zamawiajgcego prawidtowg odpowiedz stanowi odpowiedz b), podczas gdy specjalista
odwotujgcego jako prawidtowg zaznaczyt odpowiedz d). Problem z tym pytaniem i
prawidtowg na nie odpowiedzig wigze sie przede wszystkim z faktem, iz wszelkie oficjalne
materiaty
(w tym sama metodyka TOGAF, ktoéra jest zbiorem zasad do planowania i wdrazania
architektury korporacyjnej) opracowane przez konsorcjum przemystowe The Open Group s3g
dostepne co do zasady wylgcznie w wersji anglojezycznej. Co prawda na potrzeby
implementacji tej metodyki w Polsce zostat stworzony oficjalny stownik poje¢ uzywanych w
tej metodyce, tym niemniej nie jest on kompletny i zawiera oficjalne ttumaczenie jedynie
czesci najwazniejszych definicji. Stad tez dla rozstrzygniecia prawidtowosci tak zadanego
pytania konieczne jest siegniecie do materiatdbw Zzrodiowych. Zgodnie z oficjalng
dokumentacjg TOGAF umieszczong na stronie:
https://pubs.opengroup.org/architecture/togaf9-doc/arch/chapl8.html w rozdziale 18.2
Iteration Cycles wystepujg nastepujgce cykle iteracyjne: (rys.). Oznacza to, ze w
rzeczywistosci nazwy tych 4 cykli iteracyjnych to: Architecture Capability, Architekture
Development, Transition Planning oraz Architecture Governance. O ile w zakresie dwdch
ostatnich cykli iteracyjnych odpowiedzi uznane przez konsultanta odwotujgcego oraz przez
zamawiajgcego sg identyczne (te dwie odpowiedzi dla wariantu b) oraz d) sg wspdlne), o tyle
réznica dotyczy nazw dwoéch pierwszych cykli iteracyjnych, tj. ,Architecture Capability” (thum.
dostowne: ,mozliwosci architektury”) oraz ,Architekture Development” (ttum. dostowne:
,F0ZW0j architektury”). Zawarte w tresci pytan polskojezyczne wersje w poszczegdlnych
odpowiedziach to:

1) dla odpowiedzi b) preferowanej przez Zamawiajgcego — ,kontekst architektury”
i ,definicja architektury”,

2) dla odpowiedzi d) udzielonej przez Wykonawce — ,zakres architektury (architecture
scope) oraz ,projektowanie architektury”.

W kontekscie tak zarysowanego stanu faktycznego nalezy stwierdzi¢, iz caty problem

Z udzieleniem prawidtowej odpowiedzi na to pytanie sprowadza sie do jego niewtasciwej

konstrukcji, a w szczegdlnosci do uzycia jako odpowiedzi niedoktadnych,

nieodpowiadajgcych literalnemu brzmieniu ttumaczen oryginalnych nazw iteracji uzytych w

Standardzie. Wyraznie wida¢, ze zadna z odpowiedzi nie odpowiada 1:1 anglojezycznej
wersji tych okreslen. Dlatego tez juz na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze zadna z odpowiedzi
nie odpowiada w 100% poprawnej odpowiedzi. Tym niemniej wskazac¢ nalezy, iz w tym
przypadku zamawiajgcy przesadzit poprzez budowe arkusza egzaminacyjnego i jego
wiasciwosci, iz pytanie to posiada 1 wlasciwg odpowiedz. Jesli zatem przyjaé, ze zadna z

odpowiedzi nie odpowiada rzeczywistemu stanowi rzeczy, za$ niewlasciwe tlumaczenie
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mogto wprowadzi¢ uczestnikow testu w btad, to juz tyle z tego wzgledu nalezatoby dojsé do

wniosku, iz w tej sytuacji ewentualne watpliwosci nalezy — zgodnie z utrwalong praktykg
orzeczniczg KIO — rozstrzygng¢ na korzys¢ wykonawcy, skoro to zamawiajgcy byt autorem
pytan i to z przyczyn lezgcych po jego stronie doszio do takiej sytuacji. Co wiecej, w tym
konkretnym stanie faktycznym w ocenie odwotujgcego odpowiedz d) zaznaczona przez
specjaliste wykonawcy
w wiekszym stopniu odpowiadata prawidtowej odpowiedzi, niz odpowiedz uznana jako
poprawna wg klucza zamawiajgcego. W tym kontekscie pragniemy wskazac, iz hasto ,zakres
architektury (architecture scope)” uzyty w wybranej przez nas odpowiedzi wystepuje
bezposrednio w definicji cyklu iteracyjnego ,Architecture Capability”, ktéra méwi o tym, ze
cykl iteracyjny Architecture Capability wspiera tworzenie oraz ewolucje Architecure Capability
poprzez dziatania obejmujgce ustanowienie oraz dostosowanie:

* podejscia do architektury (the architecture approach),

» zasad architektonicznych (the architecture principle),

» zakresu architektury (the architecture scope) — punkt bedacy czescig odpowiedzi
odwotujgcego

»  zarzadzania architekturg (architecture governance).

Natomiast w zadnej z definicji nie wystepuje hasto ,kontekst architektury” lub ,definicja
architektury” bedgca czescig uznanej za poprawng odpowiedzi zamawiajgcego. Jeszcze
bardziej wyraznie rozdzwiek pomiedzy odpowiedzig zamawiajgcego a prawidiowag
odpowiedzig wynikajgcg ze standardu wida¢ na przyktadzie nazwy drugiego cyklu
iteracyjnego, tj. Architecture Development. Na pierwszy rzut oka wida¢ bowiem, iz pojecie
Architectore Development w dostownym ttumaczeniu jest blizsze polskiemu okresleniu:
~projektowanie architektury” niz ,definicja architektury”, ktére to pojecie w kontekscie faz
iteracyjnych w oryginalnej dokumentacji nie wystepuje. Natomiast samo pojecie
,development” w IT oznacza z zasady czes¢ cyklu wytworczego, obejmujgcego wtasnie
projektowanie
i rozwo;.

Majgc powyzsze na wzgledzie zdaniem odwotujgcego odpowiedz przez niego udzielona
powinna by¢ uznana za bardziej odpowiadajgcg prawidtowemu brzmieniu odpowiedzi na
pytanie sformutowane przez zamawiajgcego i w takim wypadku powinno to skutkowaé
przyznaniem za to pytanie 1 pkt (zamiast -1). W tej sytuacji ostateczna ocena dla tej roli
wyniostaby +8 pkt, a to oznacza, ze z tego tytulu wykonawca powinien uzyskac¢ punkty
w kryterium oceny ofert, ktére pozwolityby mu zajgé pierwsze miejsce w rankingu ztozonych
ofert.

B) Nieprawidtowa ocena w zakresie testu Starszego Analityka Biznesowego
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Druga watpliwos¢, jakg odwotujgcy pragnie podnies¢ w kontekscie dokonanej oceny ofert
podczas testu (watpliwosci tych jest wiecej, tym niemniej pozostate nie umozliwityby mu
doprowadzenie do zmiany w rankingu ziozonych ofert) jest kwestia nieprawidtowosci
zwigzanych z oceng dokonang przez zamawiajgcego dla roli Starszy Analityk Biznesowy.
W tym przypadku rozktad odpowiedzi wyglgdat nastepujgco: 10 odpowiedzi prawidtowych,
brak odpowiedzi na jedno pytanie (pytanie nr 3) oraz 4 odpowiedzi uznane za nieprawidtowe,
co skutkowato ostatecznie przyznaniem ww. specjaliscie w sumie +6 pkt. Jako nieprawidtowe
odpowiedzi Zamawiajgcy uznat odpowiedzi na pytania nr 4, 7, 9 i 15. Po dokonaniu
weryfikacji tresci zadanych pytan oraz udzielonych odpowiedzi, zdaniem odwotujgcego
zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit odpowiedzi na pytanie nr 9, a nadto poprzez niewtasciwe
sformutowanie pytania nr 3 uniemozliwit naszemu specjaliscie uzyskanie punktu rowniez za
to pytanie.

a) Pytanie nr 9)

Zgodnie z kluczem odpowiedzi zamawiajgcego poprawng odpowiedzig na to pytanie jest
odpowiedz b), czyli Pie¢, zas odpowiedz wiasciwa wg naszego specjalisty to odpowiedz d),
a zatem zadna z pozostatych odpowiedzi nie jest wiasciwa.

W zakresie przedmiotowego pytania skupi¢ nalezy sie przede wszystkim na tresci
samego pytania, ktére dotyczyto liczby ,widokéw oprogramowania” mozliwych do
przedstawienia za pomocg UML. Otéz UML jest to jezyk (notacja) stworzony do
modelowania, ktéry moze byé wykorzystywany do modelowania réznych rzeczy w réznych
dziedzinach. Najczesciej
w branzy IT do modelowania systeméw. Systemy oczywiscie mozna tez opisywa¢ w innych
jezykach (notacjach), podobnie jak wiersze mozna pisaé po polsku i angielsku. To co
najistotniejsze w kontekscie tresci tego pytania to fakt, iz OMG (wtasciciel i tworca standardu
UML) w specyfikacji UML 2.5 nie definiuje listy widokow oprogramowania. Jezyk UML moze
by¢ wykorzystywany w specyfikacji modeli oprogramowania w réznych metodykach
procesdw wytworczych oprogramowania oraz roznych modeli architektonicznych. W
zaleznosci od wyboru modelu architektury, liczba widokéw/perspektyw moze by¢ inaczej
zdefiniowana. Dla przykladu OMG w standardzie MDA v2 bezposrednio odwotuje sie do
jezyka UML. Jesli wiec zamawiajgcy nie wymienia z nazwy standardu/metodyki procesu
wytwdrczego/architektury oprogramowania, to nalezy de facto przyjg¢ standard MDA
(wtascicielem MDA i UML jest OMG), ktéry definiuje 3 warstwy architektoniczne. Takiej

odpowiedzi nie byto jednak na liscie do wyboru w tescie. Inne przyktadowe metodyki/wzorce

architektoniczne, dla ktérych mozna zastosowaé notacie UML (omoéwione szczegdtowo
ponizej):

«  OMG MDA v2 (3 warstwy),

*  Model Kruchtena 4+1 (5 widokéw),
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* The Open Group TOGAF v9 (4 widoki architektoniczne),

* RUP (6 dyscyplin inzynierskich definiujgce specyfikacje oprogramowania),

« Zachman Framework (6 pytah do 5 typow udziatowcow = 30 widokow).

Podsumowujgc nalezy wskazac¢, ze na pytanie ile widokdw oprogramowania mozna
przedstawi¢ za pomocg UML prawidtowa odpowiedz brzmi nastepujgco: takg ilos¢, ktora jest
niezbedna w zaleznosci od tego ile zawiera model, metodyka czy cokolwiek w czym
wykorzystamy jezyk UML. Przy braku wskazania wlasciwego modelu/metodyki nalezatoby
przyja¢ z uwagi na okolicznosci wskazane powyzej, iz jesli juz nalezatoby wskazaé¢ takg
liczbe, to najwiasciwszg bytaby liczba trzy, odnoszgca sie do standardu opracowanego przez
tworce notacji UML, tj. MDA v. 2. Oznacza to, ze w tej sytuacji jedyng poprawng odpowiedzig

mogta by¢ odpowiedz udzielona przez naszego eksperta, gdyz zadna z mozliwych

odpowiedzi nie przewidywata mozliwosci wskazania liczby trzy. W konsekwencji zamiast

odjecia jednego punktu od wyniku ten punkt powinien zostaé¢ doliczony, co juz na wstepie
powinno skutkowa¢ tym, ze wynik catego egzaminu powinien zostac¢ zaliczony jako zdany
pozytywnie, co miatoby wptyw na liczbe punktow, jakg odwotujgcy otrzymat w kryterium
.Kwalifikacje osob skierowanych do realizacji zamdwienia”. Ostateczna ocena dla tej roli
wyniostaby w tym przypadku +8 pkt, a to oznacza, ze z tego tytulu wykonawca powinien
uzyskaé punkty
w kryterium oceny ofert, ktére pozwolityby mu zajgé pierwsze miejsce w rankingu ztozonych
ofert.

b) Pytanie nr 3)

Druga z kwestii, ktérg podnosi odwotujgcy w zakresie oceny testu dla Starszego Analityka
Biznesowego jest pytanie i odpowiedzi zaproponowane w zakresie pytania nr 3. Zgodnie
z wzorcem zamawiajgcego prawidiowg odpowiedzig na to pytanie jest odpowiedz c),
natomiast konsultant Sygnity w tym zakresie nie zaznaczyt zadnej odpowiedzi. Aby
prawidlowo odpowiedzie¢ na zadane pytanie, nalezy odnies¢ sie oczywiscie do specyfikacji
BPMN. Zgodnie z dokonang przez nas analizg Specyfikacja BPMN nie definiuje wzorcow
projektowych, jedynie odwoltuje sie do zewnetrznego Zzrodia podsumowujgcego artykuty
o wzorcach control-flow. BPMN wskazuje jedynie referencje do artykutéw nienormatywnych
(rozdziat 3.2 Non-Normative) Basic Control Flow Patterns sg zdefiniowane poza specyfikacja
BPMN (zrédto: http://www.workflowpatterns.com/patterns/control/index.php). Oznacza to,
ze prawidtowa odpowiedz na pytanie testowe w tym przypadku brzmi: W samym BPMN nie
ma zadnych wzorcow prostych, a jedynie BPMN odwotuje sie do wzorcéw zdefiniowanych
poza tg notacja.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy dojs¢ do wniosku, iz poprzez sformutowanie pytania

w taki sposéb, iz zadna z odpowiedzi na tak zadane pytanie nie jest prawidtowa,
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zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu uzyskanie 1 pkt za wykonanie tego zadania, co
mogtoby miatoby wptyw na wynik testu i ostatecznie na wynik catego postepowania.

lll. Zarzut ewentualny dotyczgcy koniecznosci uniewaznienia postepowania

Jak wynika z opisu czesci zarzutdow podniesionych w pkt Il niniejszego odwotania
sytuacja, do ktérej powstania doprowadzit zamawiajacy, moze by¢ potraktowana w réznoraki

sposob. Jesli bowiem istniejg istotne btedy w sformutowaniu pytan egzaminacyjnych, ktérych

wynikiem jest sytuacja, iz dla danej roli nie da sie za niektére pytania przyzna¢ punktéw
(gtownie dotyczy to sytuacji, w ktérej w tescie jednokrotnego wyboru zadna z odpowiedzi nie
jest prawidtowa). Oczywiscie mozna przyjgc, ze w takiej sytuacji powinno sie rozstrzygngé
watpliwo$é na korzys¢ wykonawcy i przyzna¢ mu w tym zakresie punkty (z takiego zresztg
punktu widzenia wyszedt odwotujgcy formutujgc swoje zarzuty w pkt |l odwotania). Tym
niemniej przy bardziej rygorystycznej ocenie mozna bytoby dojs¢ do wniosku, iz w takim
stanie rzeczy de facto nie da sie prawidtowo dokona¢ oceny ofert w zgodzie z zasadami
wynikajgcymi z SWZ. Takie przekonanie jest bowiem wynikiem stwierdzenia, iz w przypadku
nieprawidiowego sformutowania pytan lub braku prawidtowych odpowiedzi btedne pytania
testowe nie powinny by¢ w ogdle uwzgledniane przy dokonywaniu punktacji. Innymi stowy,
dla kazdego testu danego rodzaju specjalisty w ktérej dojdzie do takiej sytuacji nalezatoby
odliczy¢ wszystkie te pytania od petnej puli mozliwej do uzyskania (np. dla Architekta
biznesowego, czy dla Starszego Analityka Biznesowego bytoby to 14 pytah zamiast 15).
Problem polega na tym,
ze dokumenty zamowienia definiujg konkretne progi liczbowe zdawalnosci egzaminu (8 pkt),
ktérych nieosiggniecie powoduje automatycznie nieprzyznanie punktéw wykonawcy w tym
kryterium oceny ofert. Natomiast oczywistym jest to, ze prog ten jest inny (wyzszy) przy
mniejszej liczbie pytan, gdyz potencjalnie wykonawca ma mniejszg szanse na udzielenie 8
prawidtowych odpowiedzi przy 14 niz przy 15 pytaniach. Po drugie w takiej sytuacji co do
zasady btedny staje sie przyjety w SWZ wzér dla obliczenia liczby punktéw w kryterium
oceny: ,Kwalifikacje os6b skierowanych do realizacji zaméwienia”. Wzér ten bowiem
zaktada,
iz maksymalna liczba punktéw do zdobycia jest rowna 165 (warto$¢ podana w mianowniku
utamka, stanowigcego wzor dla obliczenia liczby punktéw w ramach tego kryterium oceny).
Wartos¢ ta jest potencjalng maksymalng liczbg punktéw do zdobycia przez Zespot
specjalistéw wykonawcy skierowany do rozwigzywania testow (11 oséb x 15 pkt = 165 pkt).
Jesli wiec nie dla kazdego rodzaju specjalisty liczba punktéw, ktéra powinna by¢ brana do
oceny wynosi 15 (tylko mniej), to i maksymalna liczba punktéw uwzgledniona we wzorze
powinna by¢ inna. Przy czym dokonanie oceny w inny sposéb (wedlug inaczej
sformutowanego kryterium) niz wynika z tresci SWZ na tym etapie jest co do zasady

niemozliwe gdyz sprzeciwia mu sie przepis art. 239 ust. 1 ustawy. Wobec powyzszego

17



jesliby dojs¢ do przekonania, Ze nie jest jednak mozliwe uznanie nieprawidtowo
sformutowanych pytan jako rozwigzanych przez Wykonawce prawidtowo, to wydaje sie, iz w
tej sytuacji jedynym stusznym rozwigzaniem byloby uniewaznienie postepowania jako
obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.
Trudno sobie bowiem wyobrazi¢, aby mozliwe byto usungé¢ takg wade poprawiajgc czynnosé
oceny ofert w zakresie tego kryterium, gdyz de facto konieczne bytoby powtdrzenie
czynnosci faktycznej zwigzanej
z powtdérzeniem egzaminu. Tymczasem nie sposob nie tylko okresli¢ w jakim zakresie ta
ocena powinna zosta¢ powtdrzona (wytgcznie w zakresie tych pytan, ktére zostaty uznane za
nieprawidiowe, tylko dla rél, w ktoérych zidentyfikowano taki stan rzeczy, powtérzenie testow
dla wszystkich rél w catosci), ale tez dopuscié, aby reguty oceny mogty zosta¢ ustalone
dopiero na tym etapie postepowania. Dopuszczenie do powtérzenia czynnoséci faktycznej w
innym terminie moze bowiem w sposéb oczywisty wypaczy¢ wynik egzaminu (poziom
trudnosci pytan moze byc¢ inny, zaséb wiedzy posiadany przez rozwigzujgcego test tez moze
sie zmienic
w stosunku do pierwotnego terminu rozwigzywania testu). Dlatego tez w ocenie
odwotujgcego jedyne mozliwe rozwigzania w tej sytuacji to albo przyznanie punktéw w
zakresie btednych pytan, albo uznanie, iz powstanie tej sytuacji nie daje mozliwosci
dokonania prawidtowej oceny ofert i w konsekwenciji uniewaznienie postepowania.
Odwotujgcy niejako na marginesie zwraca przy tym uwage dodatkowo na fakt, iz

okreslone przez zamawiajgcego zasady przeprowadzenia egzaminu w zakresie teqo

kryterium oceny ofert niejako od poczatku dotkniete byly powaznymi btedami, ktére mogty

rzutowa¢ na wynik prowadzonego postepowania. Zwracamy bowiem uwage na to, iz w

ramach przedmiotowego kryterium oceny ofert ustalit, iz testowi egzaminacyjnemu bedzie
podlegata grupa 11 oséb, przy czym dla 2 specjalnosci (starszy programista .net oraz
programista Java) liczba osob ktéra miata zdawac test byta wieksza niz 1 (odpowiednio 6
0s6b i 2 osoby). Tymczasem jak wskazuje SWZ w zakresie warunkéw udzialu w
postepowaniu liczba osodb, jakich posiadania wymagat zamawiajgcy w obu tych kategoriach
specjalnosci wynosita 1. Innymi stowy w ramach postepowania zamawiajgcy oczekiwat, ze
wykonawca bedzie dysponowat co najmniej 1 starszym programistg .net oraz co najmniej 1
programistg Java, ale juz oceny ofert zamierzat dokona¢ w oparciu o egzamin dla kilku oséb
z danej specjalnosci. Prowadzi to do wniosku,
iz w ramach tego postepowania mogto dojs¢ do sytuacji, w ktoérej na ostateczng ocene ofert
wplyw miatyby wyniki kompetencyjne osob, ktére co do zasady nie byty przewidziane do
realizacji przedmiotowego zaméwienia, gdyz brak jest gwarancji, ze osoby, ktére uzyskaty
dla wykonawcy punkty w ramach postepowania w konsekwenciji zostatyby zaangazowane do

realizacji przedmiotowej Umowy. Taka sytuacja stoi w sprzecznosci z dyspozycjg przepisu
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art. 241 ust. 1 i 2 ustawy, gdyz powoduje, ze tak sformutowane kryterium oceny nie jest
zwigzane z przedmiotem zamdwienia, skoro ocenie podlegatoby posiadanie zasobdéw
osobowych nieuczestniczgcych w realizacji Umowy z zamawiajgcym. Oczywiscie kwestia ta,
w okolicznosciach faktycznych niniejszego postepowania okazata sie ostatecznie nie miec
najistotniejszego znaczenia dla wyniku postepowania (wszystkie osoby w ww. rolach
zaréwno z Zespotu odwotujgcego jak i pTAG nie zdobyly ostatecznie punktow w tym
kryterium), zwracamy uwage jednak na fakt, ze w przypadku, gdyby wyniki testu u obu
wykonawcéw byly w zakresie tych rol wyzsze to okolicznos¢, do ktorej doprowadzit w ten
sposOb zamawiajgcy mogtaby spowodowac sytuacje, w ktorej btedy w sformutowaniu
kryterium oceny mogtyby wptyngé ostatecznie w sposéb sprzeczny z przepisami na wynik

postepowania.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit zarzut nr |
odwotfania. W pozostatym zakresie wniést o oddalenie odwotania. Na posiedzeniu
zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu nr .

Przystepujgcy wykonawca, na posiedzeniu ztozyt odwiadczenie, iz wnosi sprzeciw wobec

uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzut nr | odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamdéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien 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 ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwofania.

Izba stwierdzita, ze w zakresie zarzutéw nr Il i Ill odwotania, zachodzg przestanki do
odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

Przepis art. 528 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Zgodnie z przepisem art. 515 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie w przypadkach innych
niz okredlone w ust. 1 i 2 wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomos$é o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ jest rowna

albo przekracza progi unijne.
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Z bezspornych okolicznosci wynikajgcych z przedmiotowej sprawy wynika, iz
zamawiajgcy w dniu 25 lutego 2022 roku, przeprowadzit testy kompetencji dla osoéb
wskazanych przez wykonawcéw w ofertach (pracownicy merytoryczni/kadra specjalistyczna).
W tym dniu, wykonawcy, a co za tym idzie i odwotujgcy powzigt wiadomosci o
okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania, gdyz w tym dniu zapoznat
sie z pytaniami testowymi oraz odpowiedziami na te pytania, przygotowanymi przez
zamawiajgcego. Tym samym, w ocenie Izby, termin na wniesienie odwofania od wadliwie (w
ocenie odwotujgcego) przygotowanych pytan i odpowiedzi przez zamawiajgcego, uptywat w
dniu 7 marca 2022 roku. Zdaniem lzby, bez znaczenia dla ustalenia terminu na wniesienie
odwotania, jest okoliczno$é, iz odwotujgcy otrzymat arkusze testowe z odpowiedziami, ktére
zdaniem zamawiajgcego byty prawidtowe, po dniu ogtoszenia wynikéw postepowania, tj. po
dniu 22 marca 2022 roku, gdyz wyniki testébw stanowig jedynie wtorng informacje o przyjetym
przez zamawiajgcego prawidtowym arkuszu odpowiedzi. Skoro zatem odwotujgcy, juz dniu
25 lutego 2022 roku, powzigt, a przy dotozeniu nalezytej starannosci mogt powzigé
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania, to oznacza,
ze odwotanie wniesione w dniu 1 kwietnia 2022 roku (w zakresie zarzutow nr Il i lll), nalezato
uznac za spéznione.

Izba, za spbzniony (wniesiony po uptywie terminu okreslonego w ustawie — 10 dni) uznata
réwniez zarzut nr lll, wg. oswiadczenia odwotujgcego jest to zarzut ewentualny, wzgledem
zarzutu nr |l. Skoro zatem odwotujgcy powzigt, a przy dotozeniu nalezytej starannosci mogt
powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania,
tj. 0 przestankach skutkujgcych uniewaznieniem postepowania, w dniu 25 lutego 2022 roku
(w dniu powziecia wiedzy, co do pytan testowych i przygotowanych odpowiedzi), to
odwotanie wniesione w dniu 1 kwietnia 2022 roku, nalezato uzna¢ za spdznione.
Oczekiwanie odwotujgcego do chwili uzyskania od zamawiajgcego wynikow testéw, nie

moze stanowi¢ przestanki do przywrdcenia terminu na wniesienie odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie w zakresie

zarzutu nr | zastuguje na uwzglednienie.

Izba w catosci podzielita stanowisko odwotujgcego i zamawiajgcego, uznajac je za
wiasne.
Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
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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 informaciji, o ktéorych mowa w art. 222 ust. 5. Definicja tajemnicy
przedsiebiorstwa znajduje sie w art. 11 ust. 2 u.z.n.k., zgodnie z ktérym Przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegoélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W Swietle art. 11 ust. 2
u.z.n.k,, aby informacja mogta =zostaC skutecznie =zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa muszg wiec zostac tgcznie spetnione ponizsze przestanki:

1) sa to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

2) jako catos¢ lub w szczegdolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg one
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osab,

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

Powyzsze zostato niejednokrotnie potwierdzone przez Krajowg lzbe Odwotawczg, m.in.
w wyroku z dnia 29 marca 2021 r. (sygn. akt KIO 720/21): ,Wskazac¢ nalezy na wstepie,
ze zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Ustawodawca w ust. 2 ustawy Pzp wskazat, Zze zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. Ponadfo w ust. 3 wskazano, ze nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. i 1649), jezeli wykonawca, wraz
Z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazatl, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp. Zasada jawnosci
postepowania jest naczelng zasadg postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.
Wynika ona z zawartego w art. 67 Konstytucji prawa kazdego obywatela do uzyskiwania
informacji o dziatalnosci organéw wtadzy publicznej, zwtaszcza w sytuacji, w ktorej organy te
dysponujg Srodkami publicznymi. Ograniczenie zasady jawnosci mozliwe jest wytgcznie

w Scisle okreslonych sytuacjach, wskazanych przez ustawodawce. Z takim wyjatkiem mamy
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do czynienia w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Ustawodawca bowiem umozliwia wykonawcom
zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, o ile wykonawca taki nie
pdézniej niz w terminie sktadania ofert zastrzegt takie informacje oraz wykazat, iz spetniajg
one przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa odsyta do UZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 2 UZNK, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catosc¢ lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Aby okre$lona informacja
mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w tym przepisie
(warto$¢ gospodarcza informacji, nieujawnienie jej do wiadomoSci publicznej, dziatania
zZmierzajgce do zachowania poufnosci) muszg by¢ spetnione tgcznie”.

Co do uzytego w zacytowanych wyzej definicjach tajemnicy przedsiebiorstwa, pojecia:
.wartosci gospodarczej”, jak wskazuje m.in. teza wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
4 wrzesnia 2019 r. (sygn. akt KIO 1626/19; 1628/19), jest to: WartoS¢ gospodarcza
informacji, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przejawia sie
w tym, ze ujawnienie informacji konkurentom mogtoby spowodowaé po stronie wykonawcy
szkode, czy tez odwrotnie, gdy wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu
wydatkéw lub zwiekszy zyski. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 6 listopada 2018 r., sygn. akt
KIO 2166/18, "nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny,
handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawiac pewng wartoS¢ gospodarczg
dla wykonawcy wiadnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze byc dla
wykonawcy Zzrodftem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych
kosztow".

Krajowa lzba Odwotawcza, zdefiniowata rowniez pojecie ,wartosci gospodarcze]” w
wyroku z dnia 26 marca 2018 r. (sygn. akt KIO 458/18; 474/18). ,warto$¢ gospodarcza
okreslonej informacji poufnej przejawia sie co do zasady w mozliwoSci wykorzystania tej
informacji
w walce konkurencyjnej. Chodzi wigc o wykazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalnosci
gospodarczej okre$lonego przedsiebiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjney.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje skfadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa
muszg posiada¢ pewng warto$¢ ekonomiczng tzn. ich wykorzystanie przez innego
przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkoéw lub przysparza mu wiecej zyskow. Podkresla sie

réowniez, ze warto$¢ gospodarcza informacji musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo
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przekonanie przedsigbiorcy o wartosci posiadanych przez niego informacji jest
niewystarczajgce (tak m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r.,
sygn. akt Il PK 49/14)”.

Co do pojecia ,wykazania” uzytego w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp z 2019 r. (poprzednio art.
8 ust. 3 ustawy Pzp z 2004 r.) to zgodnie z orzecznictwem KIlO, prezentowanym w wyroku z
dnia 6 lipca 2020 r. (sygn. akt KIO 1149/20; KIO 1145/20; KIO 1129/20), w ktérym: ,(...) Izba
za zasadne uznata odniesienie sie do instytucji wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz przepisy regulujgce tg
kwestie rowniez postugujg sie pojeciem "wykazania" (zob. przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp).
Podkreslenia wymaga, ze na taki zabieg interpretacyjny pozwala § 10 zafgcznika do
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 20 czerwca 2002 r. w sprawie "Zasad techniki
prawodawczej" (Dz.U.2016.283 j.t.), zgodnie z ktérym do oznaczenia jednakowych pojec
uzywa sie jednakowych okreslen, a réznych poje¢ nie oznacza sie tymi samymi
okre$leniami. Z przepisow dotyczgcych wykazywania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu wynika, ze nastepuje ono przez ztozenie o$wiadczenia o ich spetnianiu w
okre$lonej formie (por. art. 25a ust. 1 i 2 Pzp), a nadto - jezeli Zamawiajgcy zgdat
dokumentdéw potwierdzajgcych informacje zawarte w o$wiadczeniu (art. 26 ust. 1i 2 Pzp) -
rowniez w drodze ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa w rozporzadzeniu Ministra
Rozwoju z 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdow, jakich moze Zzgdac
zZamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia (Dz.U.2016.1126). Zdaniem Izby z powyzszej analizy, wbrew
twierdzeniom Przystepujgcego, wynika, ze pod pojeciem "wykazania", o ktbrym mowa w art.
8 ust. 3 Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie osSwiadczenia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez, w okreSlonych okolicznoSciach,
przedstawienie stosownych dowoddéw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie mozna w tym
upatrywa¢ bezwzglednego obowigzku potwierdzania dowodami zaistnienia kazdej
Z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 Znk. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie,
przyktadowo, wykazanie w powyzszy sposob technologicznego charakteru zastrzezonych
informacji, wobec czego w tym zakresie zasadniczo wystarczajgce jest ztozenie przez
wykonawce oS$wiadczenia (z zastrzezeniem, ze moze ono podlega¢ weryfikacji
zamawiajgcego). Takze poszukiwanie dowodow potwierdzajgcych okoliczno$¢ negatywna,
lj. nieujawnienia informacji do publicznej wiadomosci, wydaje sie problematyczne. Inaczej
oceniac nalezy jednak chociazby kwestie wykazania, Ze podjete zostaty niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnoSci, ktére przybierajg najczesciej materialng postac
(wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie odpowiednich klauzul
w umowach z pracownikami lub kontrahentami wykonawcy, etc.)". Izba podnosi za wyrokiem
KIO z 10.03.2016 r., sygn. akt: KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16: "Dla
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prawidtowego wykazania, o ktorym mowa w tym przepisie, nie wystarczg jedynie gofostowne
i ogdlnikowe twierdzenia, bez odniesienia sie do konkretnych faktéw, dziatan itd. Na
koniecznos$¢ wykazania jednoznacznie wskazywano w toku prac nad znowelizowaniem tego
przepisu m.in. podczas prac podkomisji nadzwyczajnej do rozpatrzenia: poselskich projektow
ustaw o0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (...)".

W zakresie wzajemnej korelacji poje¢ wykazania i udowodnienia Izba wskazuje,
ze prezentuje stanowisko tozsame z tym wyrazony w uzasadnieniu wyroku lzby z dnia 14
listopada 2017 r. o sygn. akt KIO 2267/17, KIO 2290/17, w ktérym stwierdzono m. in.: "(...)
Bez watpienia sformufowanie "wykazat" ma silniejszy walor informacyjny co do zgodnosci
przedstawianej informacji z rzeczywisto$cig niz wskazanie prawdopodobienstwa wystgpienia
okre$lonej okoliczno$ci. Jakkolwiek pojecie "wykazat" nie jest tozsame z pojeciem
"udowodnit", to jednak jest blizsze temu ostatniemu niz pojecie "uprawdopodobnit™. Izba za
zasadne uznaje réwniez powotanie wyroku Izby zapadtego w dniu 30 marca 2017 r. o sygn.
akt KIO 464/17, w ktorym stwierdzono m.in.: ,/ cho¢ ustawodawca natozyt na wykonawce
obowigzek ‘"jedynie" wykazania (nie za$ obowigzek udowodnienia), Ze zastrzegane
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, to obowigzek ten nie moze sprowadzacC sie do ztozenia przez
wykonawce oSwiadczen, czy zapewnien, a to ze wzgledu na rozumienia wyrazu "wykazac" w
Jjezyku polskim, tj. jako przedstawienia czego$s w sposéb przekonujgcy. Wykonawcy wolno
wiec zrobi¢ wiecej, tj. udowodni¢, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jednak nie wolno mu - o ile
informacje majg pozosta¢ niedostepne dla innych wykonawcow uczestniczgcych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego - zrobi¢c mniej niz wykazac,
ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa".

Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej to na wykonawcy,
spoczywa ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nawet w przypadku uznania, iz zastrzezone informacje mogg stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa, ze wzgledu na warto$¢ gospodarczg jakg posiadajg dla
wykonawcy, nalezy badac¢ skuteczno$¢ ich zastrzezenia. Na takim stanowisku staneta
réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 1 czerwca 2020 r. (sygn. akt KIO
477/20) Ciezar udowodnienia, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje.[...].
Przedsiebiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem
zapewnig ochrone informaciji przed upowszechnieniem, czy - Scislej méwigc - ujawnieniem.
Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy musi doprowadzi¢

do powstania warunkow stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie
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nieujawniona. Tak wiec, dopdki sam przedsiebiorca, nie podejmie dziatann bezposrednio
zmierzajacych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie mozna méwié¢ o tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, zatgczone do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wykazy oraz referencje, nie zostaty zastrzezone skutecznie.

Izba wskazuje, iz zgodnie z przepisem art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, 1. Postepowanie
0 udzielenie zaméwienia jest jawne. 2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. 3. 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 informaciji, 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.

Zgodnie z wyzej powotanymi przepisami ustawy Pzp ,Sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktérym akcentuje sie konieczno$¢ ,wykazania” oznacza obowigzek duzo
dalej idacy, niz tylko ztozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnica
przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie moze byé uznane ogdlne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie deklaracji, ze przedstawione informacje spetniajg
okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia ogdlnikowych twierdzen
majgcych uzasadni¢ zastrzezenie. W odniesieniu do informacji znajdujgcych sie w ofercie
termin zastrzezenia zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca zobowigzany jest
nie tylko wyjasni¢, ale i wykazaC skuteczno$¢ 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 ,posiadajacy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie
tylko do informaciji ,innej”, ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjne;.
Nie wystarcza wiec stwierdzenie,
ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi
takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu,
ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrédtem jakich$ zyskdéw lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Nie jest rolg zamawiajgcego ocena,
czy okre$lone informacje mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, zadaniem
zamawiajgcego jest natomiast zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie
informaciji, gdyz to jakos¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego okreslone informacje mogg pozosta¢ niejawne.

Obiektywng wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji musi wykaza¢ wykonawca
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powotujgc sie na tajemnice przedsiebiorstwa wzgledem okreslonych informacji. Nie spos6b
uzna¢ za wykazanie spetnienia omawianej przestanki poprzez przywotywanie subiektywnej
oceny informacji dokonanej przez danego wykonawce. Zastrzegana informacja ma mieé
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
obiektywng wartos¢ gospodarczg” (wyrok z dnia 9 lipca 2021 r. (sygn. akt KIO 1383/21).

Izba zwraca uwage, iz w ocenie dokumentow i os$wiadczen sktadanych przez
wykonawcéw, w zakresie TP, nalezy odrozni¢ dwa zasadnicze obszary, tj. pierwszy z
obszaréw dotyczy informacji zastrzezonych TP, ktore faktycznie mogg przenosi¢ specyficzne
i konkurencyjne informacje i rozwigzania proponowane (oferowane przez wykonawcéw).
Drugi z obszaréw to wykazanie przez wykonawce, ze informacje z pierwszego obszaru, ha
takg ochrone zastuguja.

Izba, pozostajgc w granicach stawianych zarzutéw, oceniata jedynie merytoryczny zakres
drugiego obszaru, stwierdzajgc w konsekwencji, iz przystepujacy nie wykazat zasadno$ci
zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych tresci. W ocenie |zby, zastrzezenia TP
poczynione przez wykonawce sg lakoniczne, w zasadzie odnoszgce sie do przepisow
regulujgcych te kwestie. Stwierdzona przez Izbe ogdlnikowos¢ twierdzen wykonawcy moze
de facto zosta¢ przyporzadkowana do kazdego innego postepowania, a zdaniem lzby
zastrzezenie TP okreslonych treéci musi by¢ niejako dedykowane dla danego, konkretnego
postepowania.

Za zamawiajgcym podnies¢ nalezy, iz czesci dotyczgcej Wykazu oséb, wykonawca
informuje, ze ,Wykaz o0s6b uczestniczacych w realizacji zamdwienia zawiera informacje
majgce istotng warto$¢ gospodarczg” (...) ,informacje te nie sg jako cato$¢ ujawnione do
wiadomosci publicznej (nie sg znane ogdétowi), nie sg rowniez jako cato$¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementow powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob”. Nastepnie Wykonawca
wskazuje, ze ,nie publikuje powyzszych informacji na swojej stronie internetowej, nie podaje
ich do publicznej wiadomosci w prasie czy serwisach spoteczno$ciowych” (...) ,Wiedzg na
temat tych informacji dysponuje jedynie pewien ograniczony krgg osob, zobowigzanych do
poufnosci w tej sprawie, jak pracownicy lub inne osoby, ktére zostaty zobowigzane do
zachowania poufnosci’. Przytoczone wypowiedzi wykonawcy nie zostaty poparte dowodami,
wszystkie odwiadczenia i informacje zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa sg gofostowne. Wykonawca nie przedstawit dowoddéw, ktére w sposéb
wystarczajgcy potwierdzalyby podjecie krokéw w celu utrzymania informacji zawartych
w przediozonych dokumentach w tajemnicy. Przedstawione przez wykonawce
~Zobowigzanie Pracownika do zachowania Tajemnicy Zawodowej i Poufno$ci” jest jedynie

szablonem i nie sposob stwierdzi¢, czy kiedykolwiek zostato zawarte.
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Podobnie wyglada uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczace
wykazu ustug sSwiadczonych na rzecz podmiotéw prywatnych wraz z referencjami.
Wykonawca stwierdza, ze ,utajniona czes$c¢ oferty dotyczy referencji zdobytych na rynku
prywatnym, ktore podlegaty tajemnicy przedsiebiorstwa od samego poczatku ich
zrealizowania, informacje te nie byty nigdy ujawnione przez Wykonawce, jak i przez
zleceniodawce ustug. Jest to bowiem informacja handlowa posiadajgca wartosc
gospodarczg i majgca istotne znaczenie dla prowadzonej przez nas dziatalnosci, w tym dla
naszej pozycji na rynku. Wiedza jakg moze uzyskac zainteresowany podmiot po zapoznaniu
sie z utajniong przez nas czeScig oferty, umozliwi¢ mu moze zapoznanie sie z réznymi
aspektami naszej dziatalno$ci, a takze przesledzenie naszej aktywnosci gospodarczej (...)".
Nastepnie, Wykonawca w jednym zdaniu opisat, jakie dziatania podjagt w celu zachowania w
poufnoéci informacji, tj. poprzez podpisanie przez wspodtpracujgce podmioty umow
dotyczgcych poufnosci. Wykonawca nie starat sie wykazaé, w jaki sposob zabezpieczyt
powyzsze informacje, zacytowat jedynie cze$¢ zapisbw z umowy. W Zaden sposob nie
udowodnit, ze umowy zostaty podpisane, nie zatgczyt do wyjasnien np. zanonimizowanych
umow, o ktérych wspomina.

Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej przedstawionym w wyroku z dnia 26
kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 698/21, ,powofanie sie na mozliwos¢ "podkupienia” 0osob
wskazanych w Wykazie Kierownikéw, posiadajgcych fachowg wiedze, nie jest argumentem
wystarczajgcym, aby mowi¢ o wykazaniu wartoSci gospodarczej. W Wykazie Kierownikow
wykonawcy zobowigzani byli ujawni¢ ograniczong ilo$¢ informacji, tj. imie i nazwisko kilku
0sob, opis fragmentu ich do$wiadczenia zawodowego, podstawy dysponowania przez
wykonawce dang osobg, kwalifikacje (wyksztatcenie, uprawnienia budowlane) i
proponowane stanowisko w ramach przedmiotowego zamoéwienia. Istotnym byto rowniez to,
ze nie nalezato ujawnia¢ catego doS$wiadczenia zawodowego okreSlonej osoby, ale
wytgcznie jej doswiadczenie w zakresie koniecznym do spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Ponadto wykaz ograniczat sie do danych na temat kilku osob, a nie catego
personelu, ktérym dysponuje wykonawca. Zakres ten byt wiec bardzo ograniczony.
Argumentacja wykonawcy odnosnie warto$ci gospodarczej ww. informacji jest ogdlna i
lakoniczna. Przystepujgcy (...) powotywat sie jedynie na obawe "podkupienia” personelu o
specjalistycznych kwalifikacjach, wyksztafceniu i do$wiadczeniu. Nie wskazat natomiast, czy
i jak, jezeli tak, to kiedy, wykonawca zetknat sie z praktykg podkupywania osob, jakiej liczby
0s6b w jego firmie taka praktyka dotkneta. Na te okolicznos¢ nie przedstawit tez zadnego
dowodu. W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wskazat, aby
wymagania co do Konkretnych o0so6b mialy charakter wyjgtkowo specjalistyczny, ktory
uzasadniatby przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich osob.

Argumentacja dotyczgce warto$ci gospodarczej jakg jest stworzenie zespotu 0soOb
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wskazanych w Wykazie Kierownikow, dobranych w oparciu o szczegolne dos$wiadczenie,
wraz z dowodami na jej poparcie, zostata przez Przystepujgcego (...) podniesiona i
przedstawiona dopiero podczas rozprawy. Jednakze z uwagi na fakt, iz zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert, Izba uznafa
argumentacje Przystepujgcego (...) wraz z dowodami w tym zakresie, za spédzniona.
Odnoszgc sie natomiast wprost do argumentu Przystepujgcego (...) w zakresie obawy przed
"podkupieniem” oséb wskazanych w Wykazie Kierownikdéw, nalezy podkres$li¢, iz w interesie
wykonawcy winno by¢ zabezpieczenie sie przed utratg kluczowych pracownikow poprzez
stworzenie atrakcyjnych warunkdéw pracy i ptacy, aby osoby takie nie byty zainteresowane
ofertg konkurencyjnych firm. Okoliczno$¢, ze pracownicy mogg przejawia¢ che¢ zmiany
pracodawcy w sytuacji, gdy dotychczasowe warunki zatrudnienia im nie odpowiadajg (np. z
powodu stawek wynagrodzenia nizszych od rynkowych) jest praktykg powszechng,
dotyczgcg kazdej branzy, nie tylko rynku budowlanego. W tej sytuacji konieczne jest
zapewnienie przez pracodawce np. odpowiedniego wynagrodzenia dla pracownikéw,
korzystnych warunkoéw zatrudnienia a takze zawarcie odpowiednich umow o zakazie
konkurencji. Powotywanie sie za$ na tajemnice przedsiebiorstwa jako narzedzie do ochrony
specjalistow przeznaczonych do realizacji zamdéwienia, w S$wietle zasady jawnosci
postepowania nalezy uzna¢ za nieprawidfowe. Izba w petni podziela utrwalony w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej poglad, ze informacja o charakterze
gospodarczym moze byc¢ dla wykonawcy zrodtem jakichs zyskéw Ilub pozwala¢ mu na
zaoszczedzenie okreslonych kosztow. Dlatego wartoSc te nalezy wykazac w odniesieniu do
kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana
informacja takg warto$¢ posiada. Tym samym argumentacja Przystepujgcego (...),
dotyczgcg ryzyka zwigzanego z ujawnieniem informacji na temat imion i nazwisk, opisu
fragmentu do$wiadczenia, oraz obawy przed "podkupieniem” oséb wskazanych w Wykazie
Kierownikow, bez jego wykazania nie jest wystarczajgca dla stwierdzenia, ze stanowi ona
wartoS¢ gospodarczg. Izba podkresla rowniez, ze w uzasadnieniu zastrzeZzenia tajemnicy
przedsiebiorstwa brak jest wykazania, Zze zostaty podjete niezbedne dziatania w celu
utrzymania poufnos$ci informacji zawartych w Wykazie Kierownikéw. Przystepujgcy (...)
powoftat sie na obowigzujgce u niego procedury oraz dokumenty: Deklaracje Stosowania
Bezpieczenstwa Informacji oraz Polityke Bezpieczenstwa Informacji, a takze wskazat osoby,
ktére miaty dostep do informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa i zostaty zobowigzane
do zachowania tych informacji w tajemnicy - choc¢ na tg okoliczno$¢ nie ztozyt zadnego
dowodu. Ponadto, w treSci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, poza
obszernym odniesieniem sie do orzecznictwa sgdow powszechnych i Krajowej Izby

Odwotawczej brak jest merytorycznego wykazania zachowania w poufnosci informacji
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zawartych w Wykazie Kierownikow. Z zatgczonych dokumentow: Deklaracji Stosowania
Bezpieczenstwa Informacji oraz Polityki Bezpieczenstwa Informacji, poza ogoélnikowymi
odniesieniami do wewnetrznych procedur zwigzanych z klasyfikacjg informacji, sposobem jej
przechowywani, przetwarzania, udostepniania i usuwania oraz celu polityki bezpieczenstwa
informacji, rowniez nie wynika jakie konkretne dziatania podjgt Przystepujgcy (...) w celu
utrzymania informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa
w poufnosci. Tymczasem dysponentem powyzszych informacji nie jest wytgcznie
Przystepujagcy (...), ktéry sporzadzit Wykaz Kierownikéw na potrzeby danego postepowania,
ale takze dany ekspert oraz podmiot, dla ktorego realizowane byfto zadanie wskazane
w wykazie, na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Informacje te nie
stanowig bowiem wytgcznej wiedzy wykonawcy, ktory sporzgdzit wykaz, zatem nie mozna
uznac, iz nie zostaty ujawnione do wiadomosci innych osob lub podmiotéw skoro same
osoby moga dowolnie informowac o posiadanym przez siebie doswiadczeniu. Przystepujgcy
(...) nie wykazat, aby wobec tych osob lub podmiotéw, stosowat praktyki zawarcie umow na
wytgcznosc, czy w ramach zawieranych umow wprowadzat postanowienia dotyczgce zakazu
konkurencji, ani Zadnych innych podobnych procedur, poprzez ktére informacje wskazane
jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zostatyby ujawnione. Ponadfo, nalezy wskazac, ze
zgodnie
Z przyjetym orzecznictwem, Ustawodawca w art. 8 ust. 3 p.z.p. wymaga "wykazania" rowniez
przestanki zachowania poufnos$ci zastrzezonych informacji. Oznacza to, ze wykonawca
powinien ztozy¢ np. dokumenty (regulaminy, zarzgdzenia, umowy z kontrahentami), ktore
odnosityby sie do tego rodzaju informacji, jakie zostaty przez niego zastrzezone i z ktorych
wynikatoby m.in.: ze rzeczywiscie umowy z kontrahentami (ktérych oferty/faktury zostaty
zastrzezone) zawierajg klauzule o poufnodci, ze rzeczywiscie sg rejestrowane |
identyfikowane wejscia do bazy informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa (i ze w bazie
tej sg przechowywane informacje zastrzezone w tym postepowaniu), ze stosowana jest
zasada "need to know", Ze stosowany jest monitoring | ograniczenie pracownikow do
"waznych" pomieszczen (jakich i jaki jest zwigzek tych pomieszczen z zastrzezonymi w tym
postepowaniu informacjami). Innymi stowy: wykonawca powinien przedstawi¢ dowody na
rzeczywiste zachowywanie poufnosci w stosunku do informacji zastrzezonych w danym
postepowaniu. OS$wiadczenia i deklaracje nie mogg by¢ za$ uznane za "wykazanie"
przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k”.

Biorgc pod uwage ustalony w toku sprawy stan rzeczy, Izba stwierdzita, ze dowody
ztozone na rozprawie przez przystepujgcego, nalezato uzna¢ za spéznione wzgledem tresci
wyjasnienia zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa (TP) ztozonego zamawiajgcemu za

pismem z dnia 6 lutego 2022 roku.
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Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy.

30



taczna wysokos¢ wszystkich kosztow postepowania odwotawczego wyniosta 18 600,00
zt.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty w wysokosci 15 000,00 zt (wpis od odwotania),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 14 880,00 zt (18 600,00 / 5 x 4). Wobec
powyzszego od przystepujgcego na rzecz odwotujgcego zasgdzono kwote 120,00 zt,
stanowigcg roznice miedzy kosztami dotychczas poniesionymi przez odwotujgcego,

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

Przewodniczacy: ...l

31



