Sygn. akt: KIO 178/23

WYROK

z dnia 1 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 1 lutego 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 stycznia 2023 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia KPMG Advisory spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia spétka komandytowa w Warszawie i KPMG Ustugi Ksiegowe
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Ministerstwo Obrony Narodowej w Warszawie, w imieniu i na rzecz ktérego dziata

Centrum Zasobow Cyberprzestrzeni Sit Zbrojnych w Warszawie

przy udziale wykonawcy Trogon BC spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Olsztynie oraz wykonawcy Login Plus spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w todzi, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia KPMG Advisory spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka
komandytowa w Warszawie i KPMG Ustugi Ksiegowe spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Warszawie, i =zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
KPMG Advisory spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa
w Warszawie i KPMG Ustugi Ksieggowe spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....occiiiiiiiiiici e e e



Sygn. akt KIO 178/23

Uzasadnienie

I. Ministerstwo Obrony Narodowej w Warszawie (dalej: Zamawiajgcy), prowadzi ha
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh publicznych (Dz.
U. 22021 r. poz. 1129 ze zm.; dalej: Prawo zaméwieh publicznych) postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Ustugi zarzadzania i
wsparcia (Inzyniera Kontraktu) w ramach realizacji projektu pn. Budowa ogdlnopolskiej
platformy wysokiej jakosci i dostepnoéci e-ustug publicznych w podmiotach leczniczych
utworzonych i nadzorowanych przez MON — Nr sprawy 2612.9.2022.Zdr”".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE
nr 2022/S 145-414162 z dnia 29 lipca 2022 r.

W dniu 20 stycznia 2023 r. w tymze postepowaniu, przez wykonawcow wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia KPMG Advisory spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa w Warszawie i KPMG Ustugi Ksiegowe spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej: Odwotujgcy) zostato wniesione

odwotanie.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dalej: "uznk", poprzez uznanie za nieskuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez Odwotujgcego i podjecie
nieuzasadnionej decyzji o odtajnieniu informacji zawartych w wyjasnieniach elementéw ceny
oferty z dnia 9 grudnia 2022 r. w zakresie zastrzezonym (j. treSci wyjasnien wskazanych
oznaczeniami  ,TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA” - _KONIEC TAJEMNICY
PRZEDSIEBIORSTWA” oraz zatgcznikoéw nr 5, 6, 7, 8, 9 oraz 10 do tych wyjasnien);

2) art. 16 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci prowadzonego postepowania wobec uznania
za nieskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez Odwotujgcego

w odniesieniu do informacji wskazanych w ppkt 1) powyzej oraz wobec czesciowo
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nieprzedstawienia i czesciowo nieprecyzyjnego przedstawienia podstaw faktycznych
odtajnienia informacji zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa,
wtym pominiecia przedstawianych przez Odwotujgcego dowodéw do uzasadnienia

tajemnicy.

Odwotujgcy przed Izbg podtrzymat odwotanie w zakresie fragmentu wyjasnien razgco
niskiej ceny z 9 grudnia 2022 oraz zatgcznika nr 5. Podkreslat, ze dopiero na etapie
odpowiedzi na odwotalnie Zamawiajgcy dokonat konkretyzacji przyczyn, dla ktérych uznat w
uzasadnieniu zastrzezenie tajemnicy oraz dowoddéw za niewystarczajgce czy niewykazane
badz nieudowodnione. Na tym etapie jest to zdaniem Odwotujgcego zbyt pézno, poniewaz
pozbawia to go prawa do ochrony za pomocg odpowiednich srodkéw. Dlatego wnosit
0 pominiecie argumentacji z odpowiedzi na odwotanie w tym zakresie w jakim nie znalazta

sie w pismie z 10 stycznia 2023.

Niezaleznie od powyzszego zdaniem Odwolujgcego nadal stanowisko
Zamawiajgcego jest wewnetrznie sprzeczne, w tym z argumentacjg z pisma z 10 stycznia
2023 r. | tak Zamawiajacy wskazujgc na ,Polityki” wdrozone u niego — ze pierwsze strony
nie stanowig dowodu na podejmowanie dziatan, tymczasem w pismie z 10 stycznia 2023 r.
wskazuje, ze gdyby podano przynajmniej dokumenty z tytutu to uprawdopodobniatyby to, ze
te dokumenty istniejg. Powyzsze powoduje, ze Odwotujgcy dalej nie wie, dlaczego
Zamawiajgcy odmowit okreslonym informacjom waloru tajemnicy przedsiebiorstwa i jakie
dokumenty uznatby za wystarczajgce. Odwotujgcy stwierdzat, ze wnioskowanie
Zamawiajgcego o przedstawieniu dowodéw na kazdy etap postepowania zmierzajgcego do
zachowania tajemnicy okreslonych informac;ji jest zbyt daleko idgca. Powinno jego zdaniem

by¢ wystarczajgce wiarygodne stwierdzenie, ze okre$lone dziatania zostaty podjete.

Odnosnie wartoéci gospodarczej — Zamawiajgcy nietrafnie zdaniem Odwotujgcego
przywotywat argument, ze Odwotujgcy powinien przedstawi¢ dowdd, ze okreslona wartos¢
rzeczywiscie posiada cechy wartosci gospodarczej, natomiast brak takich wskazéwek

w orzecznictwie KIO i sgdow.

Odnosnie zafgcznika nr 5 do wyjasnien, to zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy
wbrew przepisom Prawa zaméwien publicznych oczekuje, ze to podwykonawca udowodni
fakt, iz informacje te sg dla niego kluczowe i majg warto$¢ gospodarczg. To wykonawca jest
zobowigzany do wykazania tej okolicznosci i Odwotujgcy twierdzit, ze sprostat temu

w wyjasnieniach.



Reasumujgc, Odwotujacy twierdzit, ze w samej informacji o odtajnieniu dokumentéw
i wyjasnien brak skonkretyzowanych przyczyn, dla ktérych Zamawiajgcy podejmuje takag

decyzje o odtajnieniu podwykonawcy.

W konsekwencji tak podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie
odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 10 stycznia
2023 r. dotyczacej odtajnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa

Odwotujgcego.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie
odwotania.
Zamawiajacy o$wiadczat, ze byt konsekwentny w ocenie wyjasnien wraz z uzasadnieniem
i dowodow. Jego zdaniem wykonawca nie udowodnit zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zauwazat, ze Odwotujgcy jeszcze przed zapoznaniem sie z odpowiedzig
na odwofanie odtajnit zatgczniki od 6 -10. Podtrzymywat, Zze uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z zatgczonym dowodem nie przekonaty go do tego, ze
podjeto skuteczne dziatania w celu zachowania poufnosci informaciji. Podkreslat wielokrotnie,
ze w wyjasnieniach i uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego
nie odwotywat sie on do dokumentéw zatgczonych jako dowdd — to potwierdza, ze

uzasadnienie to jest szablonowe i pasuje do kazdego postepowania.

Odnos$nie wartosci gospodarczej — to Zamawiajgcy wskazywat, ze w pismie
Odwotujgcego zadnych informacji na ten temat nie ma, informacje sg tylko ogdlnikowe.
Dotyczy to réwniez zatgcznika nr 5 — w wyjasnieniach nie wykazano, ze jest to tajemnica
przedsiebiorstwa i jakg ma wartos¢ gospodarczg (ile Odwotujacy zyska albo ile straci wobec
ujawnienia tej informacji). Ponadto zwracat uwage na konstrukcje wyjasnien wraz
z uzasadnieniem: tajemnicg objete sg fragmenty wyjasnien, w ktorych brak odniesienia
wprost do zatgcznikdédw, potwierdza to jego zdaniem szablonowo$¢ zaréwno samych
wyjasnien, jak i uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Tak samo odnosnie zatgcznika nr
5 nie ma wyjasnienia, dlaczego ma on stanowi¢ tajemnica przedsiebiorstwa. Reasumujac,
zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania zasadnosci

zachowania okreslonych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa.



Do postepowania odwotawczego skutecznie zgtosili przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego: wykonawca Trogon BC spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Olsztynie oraz wykonawca Login Plus spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lodzi.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 Prawa

zamowien publicznych, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Il. Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, ustalita i zwazyta, co

nastepuje: odwotanie nalezy oddalié.

Ustalen okolicznosci, stanowigcych podstawe rozstrzygniecia, lzba dokonata na
podstawie kopii dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

przekazanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

W dniu 9 grudnia 2022r., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujacy
ztozyt pismo zawierajgce wyjasnienia w zakresie elementéw ceny oferty, czesciowo
obejmujgc tres¢ tych wyjadnieh zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
przedktadajgc uzasadnienie zastrzezenia wraz z dowodami do uzasadnienia (zatgczniki nr 6

— 10, o ktérych oswiadczyt, ze stanowig informacje poufne Odwotujgcego).

W czesci wyjasnien, zaznaczonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, Odwotujgcy m.

in. podawat:

— ,chciatby tez podkresli¢, ze na etapie przygotowywania oferty przewidziat wykorzystanie
zasad zarzadzania projektami, dostosowanych do specyfiki realizowanego Projektu.
W szczegoélnosci podczas realizacji Wsparcia w zarzadzaniu projektami oraz nadzorowaniu
prawidtlowosci wdrozenia eUstug publicznych w podmiotach leczniczych planujemy
wykorzystanie nastepujgcych dedykowanych i sprawdzonych procedur oraz szablonéw do

obstugi elementow Projektu”;

— ,Przechodzac do kalkulacji kosztow Wykonawca wskazuje, ze decydujgcy wptyw na cene
oferty majg koszty osobowe, tj. wynagrodzenia oso6b majgcych wykonaé przedmiot
Zamowienia. Wykonawca, kalkulujgc cene w przedmiotowym postepowaniu, wzigt pod

uwage przede wszystkim koszty pracy oséb przewidzianych do jego realizacji, ktére ze
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wzgledu na specyfike tych kosztdw mogg by¢ znaczaco rézne dla poszczegdlnych
Wykonawcéw. Tego typu kosztéw nie da sie bowiem w sposéb jednoznaczny
«usystematyzowaé» i podda¢ analizie poréwnawczej — poza kosztami minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej. W szczegoélnosci nalezy wzigé
pod uwage model zatrudnienia stosowany przez Wykonawce, uwzgledniajgcy dtugofalowag
wspotprace z ekspertami i Podwykonawcg, pozwalajgca na zatrudnianie zespotu w oparciu o
konkurencyjne rynkowo stawki.

Ponizsza kalkulacja stawek przedstawiona przez Wykonawce zostata ustalona w oparciu
0 koszty pracy, ktérych wartosé jest wyzsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia

10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace.”;

— ,W usrednionej cenie za roboczodzien uwzglednione zostaly koszty ptacy ekspertow
Wykonawcy stanowigce podstawowy sktadnik kosztowy zamodwienia wraz z kosztami
ptacowymi pracodawcy, jak rowniez pozostate koszty Wykonawcy, tj. m. in.: koszty ogdine
prowadzenia dziatalnosci (np.: koszty telefondéw, koszty wyposazenia stanowisk pracy,
koszty materiatow, utrzymanie biura, koszty zarzadu), koszty wniesienia i utrzymywania
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, delegacje oraz benefity. Usredniona cena za
roboczo dzien uwzglednia takze maksymalng stawke za roboczodzienh Podwykonawcy.
Dodatkowo w kalkulacji ceny ofertowej ujeto odrebnie wyszacowang marze oraz rezerwe na
ryzyko. W ramach pozycji ,Ryzyko” Wykonawca, ostroznosciowo przewidziat srodki, ktére
bedg wykorzystywane w razie wystgpienia nieprzewidzianych okolicznosci (np. problemy
w obszarze nadzorowanych przez Wykonawce dostaw infrastruktury, kilkukrotne
sprawdzenia standardow WCAG, nieprzewidziana kumulacja prac, konieczno$¢ korelacji
prac z wynikami prac Wykonawcy wytonionego do realizacji zaméwienia: ,Budowa i

wdrozenie systemow dziedzinowych oraz platformy centralnej wraz z infrastrukturg”).”;

— ,mozna zauwazyC stabilizacje w obszarze wynagrodzen rynku IT. W zwigzku z tym,
Wykonawca nie przewiduje znaczgcego ryzyka wzrostu wynagrodzen (presji ptacowej)
cztonkéw zespotu w okresie realizacji zamowienia. Niezaleznie od tego zostata przewidziana

rezerwa na ryzyko, ktéra dostatecznie zabezpiecza rentownos¢ wykonania zaméwienia.”;

— .Wskazujemy takze, ze konkurencyjna wysokos¢ ceny oferty wynika ze szczegdlnie
korzystnej sytuacji biznesowej Wykonawcy, ktéry juz dzi§ dysponuje wysokim potencjatem
technicznym, gotowymi rozwigzaniami oraz know-how, ktére moze implementowaé w trakcie
realizacji Zaméwienia. Umozliwia to automatyzacje czesci prac, co wptywa na obnizenie

Sredniego kosztu roboczodnia, gdyz pozwala to na skorzystanie z wiedzy juz nabytej przez



cztonkdw Zespotu Wykonawcy. Jest to mozliwe szczegdlnie w przypadku obszaru
dotyczgcego raportowania cyklicznego oraz przygotowania raportéw z realizacji projektu.

Wykonawca przygotowat oferte opierajgc sie na starannej kalkulacji kosztéw obejmujgcych
catos¢ prac sktadajgcych sie na zakres Zamowienia. W rezultacie Wykonawca

zagwarantowat sobie uzyskanie satysfakcjonujgcej marzy”.

Uzasadniajgc zachowanie powyzszych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
Odwotujgcy przywolywat przepisy prawa, orzecznictwo sgdowe i orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej. Powotywat sie réwniez na wprowadzone przez siebie polityki i klauzule

o poufnosci, zawarte m.in. w ofercie podwykonawcy.

W dniu 10 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacije
0 odtajnieniu informacji zastrzezonych, tj. wyjasnien elementéw ceny oferty oraz zatgcznikow
nr od 5 do 10. Przedmiotowe zatgczniki stanowity: 5. Oferta Podwykonawcy, 6. Polityki
KPMG, 7. Certyfikat KPMG, 8. Szkolenie z pierwszego dnia pracy dla nowych pracownikéw
KPMG (wyciag), 9. Wzér umowy o prace (wycigg), 10. Umowa o zakazie konkurencji

(wyciag).

Uzasadniajgc swojg decyzje w przedmiotowym zakresie Zamawiajgcy powotywat

nastepujace argumenty:

»(-..) Wykonawca opisat w uzasadnieniu zastrzezenia, ze podejmuje szereg dziatan celem
zachowania poufnosci pewnego zbioru danych. Jako przyktady podat wdrozenie polityki
bezpieczehstwa, podpisywanie przez pracownikbw umow o poufnosci, procedury
zintegrowanego systemu zarzgdzania i obiegu dokumentow czy stosowanie ,wszelkich
niezbednych rozwigzan technicznych”. Zadne jednak, nawet przyktadowe i zanonimizowane
dokumenty potwierdzajgce okreslony sposéb dziatania nie zostaly Zamawiajgcemu wraz
Z zastrzezeniem przedstawione. Zasadno$¢ dokonania zastrzezenia powinna byé
dokonywana na podstawie podanych przez danego wykonawce argumentow, a nie samego
charakteru zastrzezonych informacji. Taka argumentacja winna by¢ poparta dowodami, gdyz
wykazanie z tym sie niewatpliwie wigze. A przynajmniej, jesli istniejg okreslone ograniczenia
co do mozliwosci dowodowych w tym zakresie, winny by¢ one, takze przywotane z nazwy
w uzasadnieniu - np. dany dokument, regulacja, zarzgdzenie, polityka bezpieczenstwa —
w sposOb pozwalajgcy na uznanie, ze ta informacja jest wiarygodna, a dany dokument
rzeczywiscie istnieje. Takich informacji nie odnaleziono w uzasadnieniu zastrzezenia

ztozonym przez Wykonawce.



Wykonawcy podejmujac sie zastrzezenia okreslonych dokumentéw w catosci czy czesci (co
tez powinni wykazac i uzasadnic) tajemnicg przedsiebiorstwa powinni dowie$¢ (wykazaé), ze
w tym celu podjeli dziatania polegajgce na zapewnieniu odpowiedniej ochrony tym
informacjom. Wykonawca powinien m.in. wykaza¢, ze dla celéw ochrony informac;ji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa podjgt dziatania o charakterze zaréwno fizycznym jak i prawnym,
takich jak np.: wprowadzone przez wykonawce wewnetrzne reguty obiegu dokumentéow oraz
dostepu do informaciji, jak réwniez technologie zabezpieczajgce bezpieczehstwo sieci

informatycznych przedsiebiorstwa czy tez sposobu przechowywania dokumentow.”

(...) \Wykonawca nie sprostat ciezarowi wykazania, ze podjat, 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
dziatan niezbednych. Dziatania niezbedne, to dziatania skuteczne, w tym znaczeniu, iz
gwarantujg one, ze zastrzegane informacje utrzymujg swéj walor tajnosci w catym procesie
konstruowania ceny. Ten element uzasadnienia zastrzezenia Wykonawca sprowadzita do
oswiadczen, ze posiada wewnetrzne regulacje oraz postanowienia w umowach, ktére w jak

najszerszym zakresie majg zapobiec ujawnianiu informacji.”

Z powyzszym nie zgodzit sie Odwotujgcy i wnidést odwotanie. Nastepnie na
posiedzeniu oswiadczyt, ze cofa odwofanie w zakresie nieprawidtowego odtajnienia

zatgcznikdéw od 6 do 10 do wyjasnien i uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Na pytanie Izby, czy Zamawiajgcy odtajniat informacje zawarte w ofercie
Odwotujgcego, miedzy innymi dotyczgce podwykonawcy z zatgcznika nr 5, Zamawiajgcy
w odpowiedzi oswiadczyt, ze prowadzi wewnetrzne postepowanie wyjasniajgce w tym
zakresie i do tej pory nie podjgt zadnej decyzji w Slad za tej czynnosci. W odpowiedzi na

odwotanie ujawnit nazwe podwykonawcy.

Na tej podstawie I1zba zwazyta, co nastepuje.

Stosownie do art. 18 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest, co do zasady, jawne, jednak zgodnie z art. 18 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnial993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone

informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o



zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegdélnym 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 rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Aby rozstrzygng¢ odwotanie, Izba musiata odpowiedzie¢ na pytanie, czy informacje,
ktére zostaly zaznaczone przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa w pismie
Z dnia 9 grudnia 2022 r. oraz zatgcznik nr 5 do tego pisma (tj. oferta podwykonawcy; co do
pozostatych zatacznikéw od 6 do 10 Odwotujgcy wycofat zastrzezenie poufnosci) posiadaja
cechy, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a wiec

czy zastugujg na ochrone, przewidziang przez art. 18 ust. 3 Prawa zamowien publicznych.

Na tak sformutowane pytanie sktad orzekajgcy odpowiedziat przeczaco.

W ocenie Izby, informacje zastrzezone przez Odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie posiadajg zadnej z cech, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie zastugujg na ochrone, ktéra pozwalataby na

wytom od zasady jawnosci postepowania.

Zacytowane wyzej fragmenty pisma Odwotujgcego z dnia 9 grudnia 2022 r. nie
wskazujg na zadne elementy wyjgtkowosci, nie sg informacjami technicznymi ani
technologicznymi. Sg to stwierdzenia ogdlne, notoryjnie znane, oparte na standardowych
zatozeniach. Nie wynika z nich, ze sg to informacje organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktdre jako catos¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnoéci. Odwotujgcy powotuje sie co
prawda na ,know-how”, jednak nie precyzuje, na czym ono polega i co wiasciwie miatoby
podlegaé ochronie. Zadnej skonkretyzowanej warto$ci gospodarczej Odwotujgcy w zaden
sposob do swoich wypowiedzi nie przypisat. Nie ma podstaw, aby kwestionowac, ze
Odwotujgcy podjat jakies préby zachowania jakich$ informacji w poufnosci (potwierdzajg to

strony tytutowe procedur, umoéw i szkoleh, prezentowane w zatgcznikach od 6 do 10; jednak
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jak sam Odwotujgcy w spisie tresci podaje, sg to jedynie wyciagi; uprawdopodabniajg one,
ze jakies procedury zostaty podjete). Jednak nie sposdb wywies¢, jakie konkretnie informacje
majg taki (poufny) charakter, ze zastugujg na szczegdlng ochrone i wymagajg zachowania
ich w tajemnicy (dotyczy to réwniez czesciowo ujawnionego przez Zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotania zatgcznika nr 5 — oferty podwykonawcy). By¢é moze niektére z
informacji mogg faktycznie mie¢ taki charakter (przyktadowo, przyjete przez Odwotujgcego
wynagrodzenie pracownikow, wynagrodzenie podwykonawcy czy wysokosé marzy), jednak
Odwotujgcy w zadnym miejscu nie uzasadnit, dlaczego miatyby one zastugiwa¢ na ochrone.
Jego stwierdzenia sg ogodlne i gotostowne — a tym samym Odwotujgcy ryzykuje, ze wsrod
danego zbioru oswiadczeh mogg rzeczywiscie znalez¢ sie informacje o charakterze

poufnym, ktére zostang ujawnione w ramach odtajnienia catego pliku informacji.

Oswiadczenia Odwotujgcego w piSmie z dnia 9 grudnia 2022 r., oznaczone jako
tajemnica przedsiebiorstwa, sg po pierwsze ogdlne, po drugie nie sg w zaden sposob
skorelowane z zatgcznikami (w tresci oswiadczen/informaciji, Odwotujgcy nie powotuje sie na
konkretne zatgczniki jako dowody). Nie jest rolg Zamawiajgcego ani Izby samodzielne
poszukiwanie wsréd roznych oswiadczen czy informacji fragmentow (konkretnych

informaciji), ktére majg by¢ objete ochrona.

Aby skutecznie zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy, oprécz oznaczenia
danych objetych ochrong, przediozy¢ przekonujgce uzasadnienie. Obowigzkowi temu
w ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat. Brak jakichkolwiek argumentow, ktére mogtyby
przemawiaC za objeciem danych informacji szczeg6lng ochrong. Izba w tym zakresie w

catosci podzielita stanowisko Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucat decyzji Zamawiajgcego, oprécz wadliwosci merytorycznej,
wadliwos¢ formalng, polegajacg na braku adekwatnego uzasadnienia decyzji o odtajnieniu,

w czym Odwotujgcy upatrywat naruszenie art. 16 Prawa zamowien publicznych.

W ocenie Izby i w tym aspekcie Odwotujgcy nie ma racji, poniewaz uzasadnienie
sporzgdzone przez Zamawiajgcego jest skorelowane z twierdzeniami Odwotujgcego
zawartymi w piSmie z dnia 9 grudnia 2022 r. nie mozna twierdzi¢, ze uzasadnienie to byto
w jakikolwiek sposob niewystarczajgce, skoro Odwotujgcy byt w stanie podjg¢ z nim

polemike w odwotaniu.

W konsekwencji nie stwierdzono podnoszonych przez Odwotujgcego w odwotaniu

naruszen — ani naruszenia art. 18 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2
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ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ani naruszenia art. 16 Prawa zamodwien

publicznych.

Ze wzgledu na powyzsze, Izba orzekta, jak w sentencji, oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...............oll.
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