WYROK
z dnia 5 grudnia 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Monika Kawa-Ogorzatek
Protokolant: Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2018 r. w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 listopada 2018 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia Ingrifo sp. z o.
0., sp. z k. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Spraw Zagranicznych w Warszawie
przy udziale wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia Opsenio sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym ujawnienie oSwiadczen i dokumentéw wykonawcy Opsenio

sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie objetych przez niego tajemnicg przedsiebiorstwa;
2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania,
2.2zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset

Zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz.
1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Ministerstwo Spraw Zagranicznych w Warszawie prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 1986; dalej: ,ustawa Pzp”) w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie na ,Usfugi dostosowawcze i asysty technicznej systemu wspierajgcego
zarzgdzanie infrastrukturg i ustugami IT w Ministerstwie Spraw Zagranicznych i placéwkach podlegtych Ministrowi Spraw
Zagranicznych — System ITSM’.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 7 sierpnia 2018
r., pod numerem 2018/S 150-344657.

Szacunkowa wartoS¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 8 listopada 2018 r., poinformowat wykonawcoéw biorgcych udziat w postepowaniu o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez wykonawce Opsenio sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej:
»Przystepujacy”).

W dniu 19 listopada 2018 r. wykonawca — Ingrifo sp. z 0.0., sp. k. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwolujacy”)
whniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynno$ci Zamawiajgcego polegajgce na:

1) ocenie ofert i wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego,

2) zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia Odwolujgcemu wszystkich dokumentow sktadanych przez
Przystepujgcego w toku postepowania, tj. w szczegdlnosci:

-wykaz 0sob;

-formularz ofertowy w czesci dotyczgcej osoby podwykonawcy i zakresu podwykonawstwa;

-zobowigzanie do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw wraz z dokumentacjg podmiotu

trzeciego;

-informacja banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej;

-wykaz ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie;

-oSwiadczenie oraz aktualna informacja z KRK dotyczgca podmiotu trzeciego;

-oswiadczenie z KRK w zakresie cztonka Rady Nadzorcze;j;

-wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 1, 2 oraz 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp,
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153,



poz. 1503, ze zm.; dalej ,u.z.n.K"), poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze informacje zastrzezone przez Przystepujgcego
i nieujawnione Odwolujgcemu, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa oraz zaniechanie odtajnienia tych informaciji
(dokumentow) pomimo, ze Przystepujacy nie wykazat, ze dane zawarte w tych dokumentach stanowig ich tajemnice
przedsiebiorstwa,

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i
wyboru oferty Przystepujacego oraz nakazanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu informacji / dokumentow
zastrzezonych przez tego wykonawce jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa i nieujawnionych Odwotujgcemu,
wraz z jednoczesnym nakazaniem dokonania ponownej oceny ofert.

Uzasadniajgc zarzuty odwotfania Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w sposob bezpodstawny przyjgt, ze
Przystepujacy w sposob dostateczny zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa. Powolujgc sie na zasade jawnosci
postepowania okreslong w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp podkreslit, ze moze ona by¢ ograniczona tylko w przypadkach cisle
okreslonych ustawg. Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje bowiem ograniczenie zasady jawnosci, dopuszczajgc
zastrzezenie poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jednakze przepis ten jest wyjatkiem od zasady. W konsekwencji nie moze by¢ on interpretowany
rozszerzajgco, a wylaczenie zasady jawnosci musi mie¢ charakter wyjatkowy. Wskazal, ze ocena zastrzeganych
informacji musi by¢ dokonywana wnikliwie i przez pryzmat pierwszenstwa zasady jawno$ci postepowania.

Odwolujacy wskazat, ze Przystepujgcy zastrzegt tajnos¢ czesci oferty oraz dokumentoéw sktadanych na
wezwanie Zamawiajgcego. t.acznie w tych dokumentach zastrzezone zostaly: wykaz oséb, formularz ofertowy w czesci
dotyczacej osoby podwykonawcy i zakresu podwykonawstwa, zobowigzanie do oddania wykonawcy do dyspozyciji
niezbednych zasobow wraz z dokumentacjg podmiotu trzeciego, informacja banku lub spoldzielczej kasy
oszczednosSciowo-kredytowej, wykaz ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie oraz
oswiadczenie i aktualna informacja z KRK dotyczgca podmiotu trzeciego.

Odwolujacy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie uznat jednak przedstawionego przez Przystepujgcego uzasadnienia
utajnienia za wystarczajgce, w zwigzku z czym ujawnit Odwotujgcemu jego tres¢ zaréwno w zakresie oferty jak i w
zakresie uzupetnianych dokumentéw. Odwotujgcy wskazat ponadto, iz Przystepujgcy zastrzegt tez jako tajemnice
wyjasnienia odno$nie razaco niskiej ceny, ktére Zamawiajgcy uznat za skuteczne.

Odwolujacy wskazal, ze Przystepujacy zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw w zakresie KRK cztonka
Rady Nadzorczej, ktérych nie zastrzegt jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy mimo to nie udostepnit
Odwolujgcemu ani tre$ci tego dokumentu, ani nawet nazwiska osoby, ktorej dotyczyto wezwanie.

Powotujac sie na art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Odwotujgcy wskazat, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg, co do ktorych przedsigbiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. W konsekwenciji, aby dana informacja mogta byé uznana za tajemnice przedsiebiorstwa
muszg by¢ fgcznie spetnione trzy przestanki:

1) dana informacja nie zostata udostepniona do wiadomosci publiczne;j,

2) dana informacja musi posiada¢ warto$¢ gospodarczg (niekoniecznie wyrazong w pienigdzu),

3) przedsiebiorca powotujgcy sie na tajemnice przedsiebiorstwa musiat podjg¢ niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.

Jak zauwazyt Sad Najwyzszy informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najog6lniej rozumianych
sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogdiniej
ujmujgc, caloksztalt doSwiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie zwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana
ogotowi lub osobom, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja
staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych két
odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli informacja moze byé
nieznana, ale nie bedzie tajemnicg (tak m.in. SN w wyroku z dnia 03.10.2000 r., | CKN 304/00, SN w wyroku z dnia
05.09.2001 r.,  CKN 1159/00, OSNC 2002/5/67).

Odwolujgcy podkreslit, ze nowelizacja dokonana na mocy ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2014.1232) wprowadzita w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wyrazny zapis, iz jako tajemnica
przedsiebiorstwa mogg by¢ uznane informacje, ktore zostaty zastrzezone nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
whnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz co do ktérych wykonawca wykazat, iz stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa. Dla wyjasnien i uzupetnien dokumentéw termin ten uptywa oczywiscie wraz z momentem
ich ztozenia. Po tym dniu, uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy wygasa.

Odwolujacy wyjasnit takze, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 18 pazdziernika 2018 r. wskazat, ze uznaje
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa za nieskuteczne uznajac, iz powody objecia dokumentow



tajemnica przedsiebiorstwa opisane w uzasadnieniu, dotyczace wartosci gospodarczej zastrzezonych informacii, nie

odbiegajg od typowej, powszechnie znanej argumentacji wskazywanej przez innych wykonawcoéw funkcjonujgcych na

rynku zamowien publicznych. Wedlug Odwolujgcego powyzsze Swiadczy, iz Zamawiajgcy sam uznat wiec, ze

uzasadnienie utajnienia nie jest wystarczajgce. Ponadto w opinii Odwotujgcego istniejg powazne watpliwosci, co do
mozliwosci utajnienia okreslonych, zastrzezonych przez Przystepujgcego dokumentéw. Powyzsze dotyczy m. in.

wykazu osoéb. Wykaz ten nie moze byC zastrzezony, bowiem nie speinia podstawowej przestanki utajnienia tego

dokumentu, a mianowicie - braku jego ujawnienia do informacji publicznej. Wskazat, ze Zamawiajacy organizowat juz
postepowanie, ktérego przedmiot byt tozsamy z niniejszym postepowaniem (postepowanie znak BDG.741.012.2017),
jednak postepowanie zostato uniewaznione. W postepowaniu tym oferty zlozyt Odwotujgcy oraz Matic sp. z 0.0.Jak

wyjasnit Odwotujgcy Matic sp. z 0.0. w zakresie kadry powotywat sie na potencjat zasobu trzeciego, tj. Qumak S.A.
Przystepujacy zas jest podmiotem utworzonym przez programistéw wczesniej pracujgcych dla Qumak S.A. Wedtug
Odwolujacego, z duzym prawdopodobienstwem mozna wiec stwierdzi¢, ze osoby powotane w wykazie os6b przez

Przystepujgcego sg te same, co wczesniej przywotane w ofercie Matic sp. z 0.0. (kitdra to oferta nie zostata zastrzezona
jako tajna). Osobami powotanymi w tamtym postepowaniu byli panowie T. ., £. B.,, F.D.,, R. W.,, M. B.i T. S. . Jedli te
same osoby zostaly powotane w utajnionym wykazie os6b, to wykaz ten nie jest juz tajny i powinien zosta¢ udostepniony

Odwolujgcemu.

Odwolujacy podkreslit, ze Przystepujgcy jest podmiotem nowym, zarejestrowanym w KRS 4 pazdziernika 2017 .
Oznacza to, ze Przystepujgcy z duzym prawdopodobienstwem nie spetnia samo wymogéw udziatu w postepowaniu i nie
dysponuje do$wiadczeniem, kiéra spetniatoby wymogi specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ"). W
konsekwenciji, podmiot ten musi polega¢ w catosci na zasobach podmiotu trzeciego. Odwotujacy wskazat, ze na rynku
istnieje niewiele podmiotow, ktére spetniajg wymogi Zamawiajgcego. Niewiele z tych podmiotow, byloby chetne do
nawigzania wspoipracy z firma, ktéra istnieje na rynku dopiero od roku. Utajnienie nazwy podmiotu trzeciego w praktyce
ma na celu wytagcznie uniemozliwienie konkurentom zweryfikowania prawidlowosci udzielonych referenciji i tozsamosci
podmiotu trzeciego. Kazdy z podmiotéw dziatajgcych na rynku IT podkre$la kontrakty, ktére realizowat, gdyz Swiadczg
one o prestizu i dobrej pozycji rynkowej tych wykonawcow. Jednocze$nie, informacje te sg na tyle ogoélne, ze nie
stanowig zagrozenia dla podmiotu je ujawniajgcego. Zastrzezenie takie bytoby tym bardziej niedopuszczalne, gdyby
ustugi byty realizowane przez podmiot trzeci na rzecz podmiotu publicznego. W takiej bowiem sytuacji, informacja o
realizacji tych ustug bytaby dostepna dla kazdego w trybie dostepu do informacji publicznej. Tak jak w przypadku wykazu
oso6b, przymiot tajnosci informacji nie istniatby. Ponadto, jezeli Przystepujgcy powoluje sie na potencjat podmiotu
trzeciego, to powinien wskaza¢ udziat tego podmiotu w realizacji zaméwienia. Nie mozna sie bowiem powotywac na
zasoby podmiotu trzeciego jedynie w celu spetnienia formalnosci. Udziat tego podmiotu musi by¢ realny i konkretny,
oparty o stosunek podwykonawstwa. Przystepujgcy utajnit jednak nie tylko dane podmiotu trzeciego, ale takze forme
taczacego te podmioty stosunku prawnego, co w ocenie Odwolujgcego jest nieuzasadnione. Nieuzasadnione jest takze,
zdaniem Odwolujgcego utajnienie zaswiadczenia banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej w zakresie
posiadanej zdolnosci finansowej. Odwolujacy stwierdzit, ze nie wie, w jaki sposéb informacja taka mogtaby stanowié¢
tajemnice przedsigbiorstwa, a z uwagi na okoliczno$¢, iz Przystepujacy jest mioda firmg, a zatem z duzag szansg nie
spetnia ona wymogow finansowych Zamawiajgcego, to utajnienie tych Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 4
kwietnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 255/08), w ktorym Izba stwierdzita, ze tajemnicg przedsiebiorstwa nie moze byé
objeta informacja z banku o wysokoéci posiadanych $rodkéw finansowych, gdyz nie jest ona informacjg techniczna,
technologiczng organizacyjng czy inng posiadajgcg warto§¢ gospodarczg. W konsekwencji Odwolujacy stwierdzit, ze
wszelkie ww. dokumenty powinny zosta¢ odtajnione.

W opinii Odwolujgcego odtajnione powinny tez zostaé wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, gdyz
Przystepujacy nie wskazat w uzasadnieniu zastrzezenia, ze wskazane zostaly wszystkie przestanki zawarte w art. 11
ust. 4 u.z.n.k. Nie zalgczyt tez zadnych dowoddéw, by jego twierdzenia byly prawdziwe. Cata tres¢ uzasadnienia to
generalne zapewnienia, stanowigce kopie przepisow wiasciwych dla zastrzezenia tajemnicy. Samo powotanie sie na
przepisy nie jest wystarczajgce dla utajnienia dokumentéw, a wykonawca ten powinien w odniesieniu do kazdego
dokumentu odrebnie wykazaé przestanki jego utajnienia, tj. w szczegdlnosci wskaza¢ wartos¢ gospodarczg tej
informacji. Zaniechanie tego wskazania powoduje bezskuteczno$¢ zastrzezenia.

Roéwniez brak przedtozenia jakichkolwiek dowoddw i szczegotowego wykazania przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k.
uniemozliwia skuteczne utajnienie sktadanych wyjasnien, Takze one powinny wigc zostaé odtajnione. Bezwzglednie
podlega tez udostepnieniu Odwotujgcemu KRK ziozone w celu uzupetienia sktadanych dokumentdw, stanowigcy
zatgcznik do pisma Przystepujacego z dnia 6.11.2018 r. W pismie tym Przystepujgcy w ogodle nie wskazat bowiem, ze
zastrzega sktadany dokument, a jak juz wyzej wskazano wraz ze ztozeniem tego dokumentu, wygasta mozliwo$¢é jego
zastrzezenia. Jako dokument niezastrzezony, podlega on wiec ujawnieniu.

W ocenie Odwolujacego Zamawiajgcy dokonujac oceny zasadnosci zastrzezenia, nie moze oprze¢ sie tylko na



oswiadczeniu wykonawcy. Powinien on dokona¢ dogtebnej analizy pod katem zgodnosci takiego zastrzezenia z zasadg
jawnosci, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO (wyrok KIO z 07.08.2014 r., KIO 1529/14; podobnie wyrok KIC
2 17.12.2013r. KIO 2773/13, wyrok KIO z 24.04.2012 roku KIO 762/12).

W ocenie Odwotujgcego, brak ujawnienia mu wszelkich dokumentoéw zastrzezonych przez Opsenio prowadzi do
fikcyjnosci i iluzoryczno$ci, wprowadzonej w art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp zasady jawnoSci.

Odwolujacy zauwazyt ponadto, ze ocena skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa jest jednym z
elementéw oceny ofert i nie moze by¢ oceniana w oderwaniu od tej wiasnie czynnosci. Co wiecej niewatpliwie wadliwa
ocena dokonana przez Zamawiajgcego ma wplyw na wynik postepowania, albowiem uniemozliwia innym wykonawcom
zweryfikowanie prawidtowo$ci konkurencyjnej oferty, a tym samym skuteczne korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej.
Przyjecie przeciwnego pogladu byloby sprzeczne z zasadag panstwa prawa jak i przepiséw unijnych. Odwolujacy
podkreslit, iz panstwo polskie zobowigzane jest do zapewnienia wykonawcom realnych $rodkéw ochrony prawnej i
mozliwosci ich sktadania w odpowiednich terminach (por. wyrok TS z dnia 28.01.2010 w sprawie Uniplex C-406/08 oraz
wyrok TS z dnia 12.01.2002 r. ws. Universale - Bau C-47). Oznaczatoby to bowiem, ze nawet bezpodstawne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, de facto skutkowatoby pozbawieniem mozliwosci skutecznego sktadania
odwotania skierowanego przeciwko ofercie podmiotu utajniajgcego swojg oferte (jej czes¢). Nie da sie bowiem sktadac
skutecznego odwotania nigjako ,w ciemno".

Majgc na uwadze co powyzej, Odwotujgcy stwierdzit, ze uwzglednienie zarzutu bezpodstawnego nieujawnienia
zastrzezonych przez Przystepujgcego dokumentéw powinno spowodowac uniewaznienie czynnosci oceny ofert, bez
rozpatrywania tych zarzutow merytorycznych, ktére dotyczg elementéw utajnionych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 30 listopada 2018 r. wnidst o jego odrzucenie w zwigzku z art.
179 ust. 1 ustawy Pzp oraz na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z powodu wniesienia go przez wykonawce,
ktory nie ma interesu w uzyskaniu danego zamowienia, zas w przypadku nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie wniost
0 oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Motywujgc stanowisko odnosnie braku interesu po stronie Odwotujgcego wskazat, ze Odwotujgcy w sposob
lakoniczny uzasadnit istnienie interesu w uzyskaniu niniejszego zamowienia, a ponadto nie wykazat on, ze w cze$ciach
oferty Przystepujacego objetych tajemnicg przedsiebiorstwva mogg znalez¢ sie informacje skutkujgce koniecznoscig
odrzucenia oferty tego wykonawcy (zarzut blankietowy). Wskazal, ze Odwolujgcy nie uzasadnit, ani nawet nie
uprawdopodobnit przestanek swojego twierdzenia.

Zdaniem Zamawiajgcego ewentualne odtajnienie czesci lub catosci oferty i dokumentéow ziozonych przez
Przystepujacego nie ma zwigzku i nie wplywa na dziatania podjete przez Zamawiajgcego w zakresie badania i oceny
ofert w przedmiotowym postgpowaniu. Odwotujacy, formutujac zadanie uniewaznienia czynno$ci oceny ofert i wyboru
oferty Przystepujgcego nie wskazat na jakiekolwiek naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Ponadto,
nie doprecyzowat Zgdania w zakresie uniewaznienia ww. czynnosci, ani tez nie uzasadniat tego zarzutu wbrew tresci art.
180 ust. 3 ustawy Pzp.

Ze wzgledu na brak wskazania w odwotaniu okolicznosci prawnych i faktycznych zarzutu dokonania wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego, w szczegdlnosci ze wzgledu na brak wskazania niezgodnosci jakiejkolwiek
czynno$ci z przepisami ustawy, Izba nie powinna rozpatrzy¢ zarzutu wymienionego w pkt. 1 pkt. 1.1. odwotania z dnia 19
listopada 2018 r. Ot6Z, nie znajgc tresci oferty najkorzystniejszej, Odwotujgcy nie ma podstaw do podwazania jej wyboru.
Ponadto, wskazane w zgdaniu Odwotujgcego czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, nie mogg podlegac
zaskarzeniu poniewaz zostaly dokonane przez Zamawiajgcego zgodnie z prawem. Zamawiajgcy nie zaniechat tez
zadnej czynnosci, do ktérej byt zobowigzany w tym zakresie na mocy przepisow ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, I1zba moze uwzgledni¢ odwotanie tylko wéwczas gdy stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. W ocenie Zamawiajgcego
taka przestanka w niniejszej sprawie nie zachodzi. Uznanie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia
czynnosci oceny ofert zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego, skutkowatoby jedynie opdznieniem w realizacji zaméwienia
na ustugi, ktére majg dla Zamawiajgcego istotne znaczenie.

Jednocze$nie, nalezy mie¢ na uwadze, ze granice orzekania Izby zostaty wyraznie okre$lone przepisami prawa,
w szczegolnosci art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, i nie moze tego zmieni¢ nawet fakt, ze Odwotujgcy nie miat mozliwosci
zapoznania sie uprzednio z informacjami zawartymi w ofercie wybranego wykonawcy (tak: KIO w wyroku z dnia 12
czerwca 2014 r. o sygn. akt: KIO 1096/14).

Odnos$nie zarzutu zaniechania odtajnienia dokumentéw/informaciji Zamawiajgcy wskazat, ze Przystepujacy
dwukrotnie obejmowat tajemnicg przedsiebiorstwa dokumenty skladane w dwoch fazach postepowania. Po raz pierwszy
Przystepujacy utajnit czes¢ dokumentéw ztozonych razem z ofertg z dnia 17 wrze$nia 2018, zawartych na stronach od
18 do 77 oferty, {j.

1)uzasadnienie objecia czesci oferty tajemnica przedsiebiorstwa oraz dokumentdéw na wezwanie Zamawiajgcego,



2)wykaz ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie na wezwanie Zamawiajgcego,

3)wykaz os6b z Formularza ofertowego (Tabela 3 Formularza wykazu oséb skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamodwienia, kolumna b. Imie i Nazwisko), certyfikaty os6b skierowanych do realizacji zamowienia zgodnie z
punktem 12.4.3.1 SIWZ oraz wykaz na wezwanie zamawiajgcego,

4)utajniony fragment oferty (Formularz ofertowy punkt 13 dot. podwykonawcy i zakresu), 5) zobowigzanie oraz
dokument podmiotu trzeciego wraz z oSwiadczeniem JEDZ, przedstawiajgc uzasadnienie potwierdzajgce prawo objecia
ochrong ww. dokumentéw/ informaciji (Zatacznik nr 3 zawarty na str. 18-29 oferty).

Po raz drugi Przystepujacy utajnit czes¢ dokumentéw ztozonych na zgdanie Zamawiajgcego na potwierdzenie
spetniania warunkoéw udziatu z postepowaniu, zawartych na str. od 8 do 66 pakietu dokumentow, {j.:

1)uzasadnienie objecia czesci oferty tajemnica przedsiebiorstwa oraz dokumentdéw na wezwanie Zamawiajgcego,

2)informacja banku,

3)wykaz ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie na wezwanie Zamawiajgcego,

4)wykaz os6b skierowanych do realizacji zaméwienia zgodnie z punktem 12.4.3.1 SIWZ oraz wykaz na wezwanie
Zamawiajgcego,

5)oswiadczenie oraz aktualna informacja z Krajowego Rejestru karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 13,14 i 21 ustawy PZP dotyczgca Podmiotu trzeciego, przedstawiajgc uzasadnienie potwierdzajgce prawo objecia
ochrong ww. dokumentow/ informaciji (Zatacznik nr 3 zawarty na str. 8-18 pakietu dokumentow),

Zamawiajgcy, réwniez dwukrotnie zapoznawat sie z argumentami uzasadniajgcymi zastrzezenie
dokumentow/informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa, zarbwno w dokumentach ztozonych wraz z ofertg, jak tez w
dokumentach ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego i uznat, ze spetniajg one definicje tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisébw u.z.n.k. Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze Przystepujgcy dopemit réowniez obowigzku
wynikajgcego z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, tj. zaréwno zastrzegt informacje jako tajemnica przedsigbiorstwa, jak i wykazat,
iz zastrzezone informacje te tajemnice stanowig. Przedstawione uzasadnienia odnosity sie do wszystkich zastrzeganych
dokumentow, byly szczegbtowe, konkretne i nie budzace zadnych watpliwosci, a wola Przystepujgcego by informacije
zawarte w zastrzezonych dokumentach pozostaty tajemnicg, zostata wyrazona jednoznacznie i stanowczo.
Zamawiajgcy wskazat, ze analizujgc uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa poszczegoélnych dokumentow stwierdzit,
ze kluczowym dokumentem przesadzajgcym o uznaniu wszystkich tych dokumentow i informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa, jest zobowigzanie Podmiotu Trzeciego z dnia 10 wrze$nia 2018 r. do oddania Przystepujgcemu
niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamowienia. Zawiera ono zobowigzanie Przystepujgcego do traktowania
przekazanych dokumentéw oraz ztoZzonego zobowigzania jako tajemnicy przedsiebiorstwa - z prawem udostepniania jej
wytgcznie Zamawiajgcemu i tylko w celu przeprowadzenia postepowania, tj. badania i oceny ofert. Zamawiajgcy podzielit
stanowisko Przystepujgcego wyrazone w uzasadnieniu, z ktérego wynika, ze informacje zawierajgce nazwe Podmiotu
Trzeciego/Podwykonawcy posiadajg dla tego wykonawcy wartos¢ gospodarczg i zgodzit sie z argumentacjg, ze moga
mie¢ one znaczenie dla prowadzonej dziatalnosci gospodarczej i dla pozyciji tych podmiotow na rynku konkurencyjnym.

Kolejnym dokumentem, ktéry rowniez co do zasady - moze stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, zwtaszcza przy
zamowieniu z branzy IT, jest wykaz oséb, sktadany zaréwno na potwierdzenie spetniania warunku udziatlu w
postepowaniu, jak tez w celu poddania go ocenie w kryteriach oceny ofert. Przystepujgcy wskazat, ze udostepnienie
informacji o kluczowych pracownikach dedykowanych do realizacji tego projektu prowadzitoby do ujawnienia ich
specjalistycznych, unikalnych kompetencji. Nalezy podkresli¢, Zze dedykowane osoby sg specjalistami w danej dziedzinie,
zatem rodzi sie uzasadniona obawa, co do mozliwosci ich ,podkupienia" przez podmiot prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg konkurencyjng wobec wykonawcy. Zamawiajgcy w swojej decyzji o nieujawnieniu informacji zawartych w
wykazach oséb kierowat sie znajomoscig rynku i wiedzg o tym, ze dla podmiotow $Swiadczgcych ustugi w branzy
informatycznej, o sile firmy przesadzajg ludzie. Zamawiajgcy prowadzi rocznie wiele postepowan o zakup ustug
informatycznych, sam zatrudnia wielu dobrze wykwalifikowanych informatykéw a wiec posiada wiedze oraz $wiadomosé
tego, ze na rynku ustug IT poszukiwani sg przede wszystkim wysokiej klasy specjalisci. Powoduje to koniecznosé
zabezpieczania sig firm przed dostepem do danych o jej zasobach kadrowych.

Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia moze
by¢, co do zasady, jak tez w tym konkretnym przypadku, uznany za tajemnice przedsiebiorstwa. Powyzsze potwierdza
réwniez orzecznictwo. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku V Ca 421/07 stwierdzit, ze ,(...) wykaz oséb, ktore bedg
wykonywaé¢ zaméwienie, wraz z informacjami o ich kwalifikacjach i zakresie wykonywanych czynnosci oraz dokumenty
merytoryczne mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Wykaz oséb stanowi informacje o niewatpliwej wartosci dla
firmy informatycznej, biorac zwtaszcza pod uwage sytuacje na rynku pracy w branzy informatycznej i zwigzane z tym
ryzyko podbierania" personelu”. Powyzsze wediug Zamawiajgcego potwierdza, ze prawidtowos¢ utajnienia zaréwno
wykazu osbb, zobowigzania podmiotu trzeciego i w konsekwencji pozostatych dokumentéw.

Konsekwencjg utajnienia informacji zawartych w zobowigzaniu Podmiotu Trzeciego jest utajnienie samej nazwy



tego Podmiotu, ktéry jednoczes$nie w trakcie realizacji zamowienia bedzie podwykonawcg Przystepujacego, a w dalszej
konsekwencji rowniez wszelkich innych informacji, ktére moglyby zidentyfikowa¢ ten Podmiot. Sg one zawarte w:
wykazach os6b (wraz z certyfikatami dotyczgcymi tych oséb), wykazie ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie, w o$wiadczeniach (w tym JEDZ Podmiotu Trzeciego), w informacjach z Krajowego Rejestru
Karnego dotyczagcych Podmiotu Trzeciego, w wyjasnieniach elementow majgcych wptyw na cene oferty
Przystepujacego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze spdtka Opsenio sp. z 0.0. w sposéb wyczerpujgcy i zgodny z prawem wykazata na
etapie prowadzonego postepowania, iz nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje dotyczace: podwykonawcow,
umow z nimi zawartych i kwot z nich wynikajgcych, kontrahentéw wykonawcy (odbiorcach ustug, dostaw lub robot
budowlanych) oraz informacje zawarte w wykazach wykonanych ustug i oséb zatgczonych do oferty (lub ztozonych na
potwierdzenie spetniania warunkéw) majg dla niej warto§¢ gospodarczg i organizacyjna.

Przyjmujgc zatem, ze mogg one wszystkie razem mie¢ znaczenie dla prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej, w
tym dla pozycji Opsenio sp. z 0.0. na rynku konkurencyjnym, nalezatlo tez uzna¢, ze stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajacy przyjat zatem, ze informacje te podlegajg ochronie i nie moga by¢, w przypadku ich
zastrzezenia przez Opsenio sp. z 0.0., udostepnione przez Zamawiajgcego do wiadomosci publicznej.

Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, iz w ramach dostepnych narzedzi i mozliwosci zakreslonych prawem, dokonat
oceny czy zostaly spetnione facznie przestanki art. 11 ust. 4 u.z.n.k. w stosunku do kazdego z dokumentéw objetego
zastrzezeniem, a takze w stosunku do catosci informacji zawartych w tych dokumentach. Zamawiajgcy sprawdzit, czy
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg powszechnie znane i dostepne w sposoéb jawny dla ogotu
oso6b. W tym celu Zamawiajgcy dokonat weryfikacji stron internetowych zaréwno Opsenio sp. z 0.0. jak i Podmiotu
Trzeciego w celu sprawdzenia, czy figurujg tam jakikolwiek informacje objete przez Przystepujgcego tajemnica
przedsiebiorstwa. W wyniku tej oceny, Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze zastrzezone informacje w przypadku
Przystepujgcego i Podmiotu Trzeciego nie sg powszechnie znane ani dostepne w sposob jawny dla ogdtu oséb.
Zamawiajgcy dokonat réwniez weryfikacji uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie podjetych
przez wykonawcéw mechanizmow ochrony informaciji. Argumenty przedstawione w uzasadnieniach nie budzity zadnych
watpliwosci.

W ocenie Zamawiajgcego, w ramach zainicjowanej przez Odwotujgcego procedury przed organem kontrolnym,
istnieje mozliwo$¢ przeprowadzenia bardziej pogtebionego postepowania dowodowego na okoliczno$ci podniesione w
uzasadnieniu Przystepujacego, tj. co do zgodnego z prawem i uzasadnionego zastrzezenia dokumentéw/informaciji jako
tajemnica przedsiebiorstwa, w tym sposobu ich zabezpieczenia, poprzez przestuchanie w charakterze Swiadkow
pracownikbw Przystepujgcego i ewentualnie innych oséb, ktdre zostaly przez Przystepujgcego zobowigzane do jej
przestrzegania.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze analizujgc argumenty wskazane w uzasadnieniach Przystepujgcego, miat na
wzgledzie nowg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zawartg w u.z.n.k, do ktérej wprost odsyta art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérg za tajemnice przedsiebiorstwa mogg by¢ uznane informacje, ktére wystepujg ,jako calos¢ lub w
szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementow”. Zamawiajgcy stwierdzit, Zze z takg wtasnie sytuacjg ma do czynienia
w przypadku zastrzezenia zbioru dokumentéw odnoszacych sie do Podmiotu Trzeciego.

Pomimo iz, o nowym podej$ciu do kwestii tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcym z nowej definicji, mozna
mowi¢ dopiero od wejScia w zycie ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o zmianie u.z.n.k., to podejscie do tajemnicy
przedsiebiorstwa ,jako calosci” przejawiatlo sie juz zaréwno w orzecznictwie saddéw okregowych (np. wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 31 sierpnia 2012 r., sygn. akt. Ca 3061/11) jak i Sadu Najwyzszego (np. wyrok z 22 lutego
2007 r., sygn. akt V CSK 444/2006). Wynika z nich, Ze ochronie prawnej podlegaé moze zbiér danych jako catos¢, nawet
jezeli pewne elementy tego zbioru sg podane do wiadomosci publiczne;j.

Podobne orzeczenia mozna znalez¢ wsrod wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra podkreslata, ze
sJakkolwiek pojedyncze informacje o parametrach technicznych nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa, ale zbior
pojedynczych parametréw juz moze stanowi¢ informacje stanowigcg tajemnice” (wyrok KIO z 13 grudnia 2017 r., sygn.
akt. KIO 2421/17).

W sytuacji o podobnym stanie faktycznym (zastrzezenie catego pakietu dokumentéw dotyczgacych podmiotu
trzeciego), Krajowa Izba Odwotawcza uznata zastrzezenie tajemnicy poszczegolnych dokumentéw jako catosci i
stwierdzita, ,ze w okolicznoSciach faktycznych sprawy, wykonawcy skutecznie zastrzegli informacje zwigzane z
uczestnictwem podmiotéw trzecich w realizacji tego zamowienia, albowiem zobowigzywaly ich do tego klauzule z tymi
podmiotami wyrazone w dokumencie przez nich podpisanym lub oSwiadczeniu ztozonym w piSmie przez oferenta. Tym
samym, analogiczne skuteczne zastrzezenie dotyczy podwykonawcdw, albowiem tym podmiotom udostepniajgcym
zasoby, zostata przypisana w ofertach taka rola. To w konsekwencji powoduje, ze podlegajg zastrzezeniu rowniez
wskazane Wykazy wykonanych dostaw, ustug serwisu i wdrozen. W zastrzezonych bowiem Wykazach znajdujg sie



ustugi i dostawy oparte na potencjale podwykonawcdw, a zatem udostepnione informacje o zrealizowanych pracach i
kontrahentach wskazywatyby na firme, ktdéra udostepnita swoj potencjat. Tym samym takg ochrong objete sg rowniez listy
referencyjne, ktére dotyczg tych prac. Izba podzielita poglad Zamawiajgcego (réwniez przystepujacych wykonawcéw), ze
informacje zawarte w tych Wykazach obrazujgc aktywnosS¢ rynkowg danego podmiotu, pokazujgc kontrahentdw,
wielko$¢ przychoddw osiggnietych w wyniku realizacji danego rodzaju dostaw lub ustug” (wyrok KIO z 16 marca 2016 r.
KIO 289/16).

Zamawiajgcy jest przekonany, ze analizujgc prawidtowo$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, podijgt
wszystkie niezbedne czynnosci wynikajgce z przepiséw ustawy Pzp - wiasciwe dla etapu badania i oceny ofert,

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze po dokonaniu analizy, uznat, ze czes¢ informacji zwartych w dokumentach
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, zostata zastrzezona nieskutecznie i te informacje odtajnit, informujgc o tym
Opsenio sp. z 0.0. (pismo BDG.741.023.2018/19 z dnia 18 pazdziernika 2018 r. odtajniajgce strony 18-29 oferty i pismo
BDG.741.023.2018/22 z dnia 30 pazdziernika 2018 r. odtajniajgce strony 8-18 pakietu dokumentéw ztozonych na zgdanie
Zamawiajgcego), a nastepnie, na wniosek Odwotujgcego - udostepnit mu odtajnione strony.

Wskazal, iz podniesione w odwotaniu zarzuty jakoby Zamawiajgcy uznat uzasadnienie utajnienia za
niewystarczajgce, wynikajg zapewne z nieprawidtowej interpretacji treci ww. pism. Z obu pism Zamawiajgcego wynika
jednoznacznie, ze Zamawiajgcy uznat za nieskuteczne jedynie zastrzezenie uzasadnienia utajnienia zawartych
odpowiednio na stronach 18-29 oferty i 8-18 pakietu dokumentdw i tylko te strony odtajnit. Nieskutecznos$¢ zastrzezenia
stwierdzona przez Zamawiajgcego nie dotyczy pozostatych utajnionych dokumentéw zawartych odpowiednio na
stronach 30 - 77 oferty i 19 - 66 pakietu dokumentow.

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze informacja z Krajowego Rejestru Karnego ztozona przez Przystepujgcego na
wezwanie Zamawiajgcego przy pismie z dnia 6 listopada 2018 r. i, jako dotyczgca osoby z Podmiotu Trzeciego, zostata
skutecznie zastrzezona w uzasadnieniu dotyczgcym objecia tajemnica przedsiebiorstwa informacji z KRK wszystkich
0s6b reprezentujgcych Podmiot Trzeci. Kolejno zarzuty dotyczace nieuprawnionego objecia tajemnicg wyjasnien razgco
niskiej ceny nie znajdujg rowniez uzasadnienia. Wyjasnienia te zawierajg w swej tresci szereg informacji majgcych dla
Opsenio sp. z o0.0. warto§¢ gospodarczg, a takze informacje pozwalajgce zidentyfikowaé Podmiot
Trzeci/Podwykonawce, a jak juz wykazano powyzej, ze wzgledu na prawidtowe objecie catosci tych informaciji tajemnica
przedsiebiorstwa, nie mogg by¢ one ujawnione. Ponadto Zamawiajagcy wskazat, ze uzasadnienie to zawiera opis dziatan,
jakie Przystepujacy podjgt w celu zachowania poufnosci zastrzezonych wyjasnien, a takze wskazuje na wartosé
gospodarczg informacji tam zawartych.

Zamawiajgcy zwraca uwage réwniez, ze bez zwigzku ze sprawg pozostaje podniesiona kwestia dokumentow
zawartych w ofercie zlozonej przez Matic sp. z 0.0. w postgpowaniu przeprowadzonym w roku 2017, kiére to
postepowanie zostato uniewaznione.

Konkludujgc nalezy wskazac¢, ze sam fakt zgodnego z prawem ograniczenia dostepu do informacji zawartych w
ofercie Opsenio sp. z 0.0. nie przesgdza o mozliwosci wplywu tej czynnoSci na wynik postepowania, poniewaz
Zamawiajgcy dokonat badania i oceny ofert i uznat, ze oferty obu wykonawcéw spetniajg wskazane przez niego
wymagania, jednak w zaleznoéci do przyjetych kryteribw przyznat im rézng punktacje, wybierajac oferte korzystniejsza.
Stwierdzit, ze o mozliwosci ewentualnego wplywu na wynik postepowania mogloby stanowi¢ naruszenie przepisow
dotyczacych niespetniania warunkéw okreslonych w SIW Z, jednakze takich zarzutow Odwotujgcy w niniejszej sprawie w
sposoOb skuteczny nie postawit. Niewystarczajgce jest zdaniem Zamawiajgcego oparcie ewentualnego, korzystnego dla
Odwolujgcego rozstrzygniecia, wytacznie na zarzutach blankietowych.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia, dowody oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
zlozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgca
odrzuceniem odwotania, w tym przestanka wskazywana przez Przystepujacego okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, powodujgca koniecznos¢ odrzucenia odwotania w przypadku, gdy zostato wniesione po terminie przewidzianym w
art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem, wobec czynnosci innych niz okreSlone w ust. 1 i ust. 2
cytowanego artykutu, takich na przyklad jak zaniechanie udostepnienia/ odtajnienia informacii, ktéra winna by¢
udostepniona wykonawcy albowiem nie stanowi tajemnicy przedsigbiorstwa i jako taka powinna by¢ jawna w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego - termin na wniesienie odwotania wynosi 10 dni od dnia, w ktérym
powzigto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia. Przystepujacy wskazywal, ze ,0 fakcie odmowy udostepnienia czes$ci oferty oraz pism O.,
Odwotujgcy dowiedziat sie przed wyborem oferty najkorzystniejszej (w toku Postepowania), a nie w zwigzku z tym
wyborem.”.



W tym zakresie Izba zauwaza, ze Odwotujgcy w dniu 20 wrzes$nia 2018 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego o
wskazanie, czy zakonczyt ocene uzasadnienia utajnienia czesci oferty Przystepujgcego i czy podjgt ostateczng decyzje
w tym zakresie. Zamawiajgcy odpowiadajagc na powyzsze, w piSmie z dnia 28 wrzesnia 2018 r., poinformowat
Odwolujacego, ze bada zasadno$¢ utajnienia czesci oferty Przystepujgcego, w zwigzku z czym na obecnym etapie
postepowania nie jest mozliwe udostepnienie ww. dokumentéw i informacji. Wskazat rowniez, ze po zakonczeniu
badania, w przypadku gdyby przedmiotowe informacje zostang odtajnione to niezwiocznie udostepni je Odwotujgcemu.
Odwolujacy wskazat, ze do dnia wyboru oferty najkorzystniejszej nie uzyskat informacji od Zamawiajgcego odno$nie
zakonczenia procesu badania skutecznosSci zastrzezenia jako tajemnice przedsigbiorstwa o$wiadczen i dokumentow
zlozonych przez Przystepujgcego, co zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego. Tym samym Izba uznata, ze termin
na wniesienie odwotania co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nalezato liczy¢ od dnia poinformowania
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. od dnia 8 listopada 2018 r.,
albowiem data wyboru najkorzystniejszej oferty jest niewatpliwie datg w ktorej Zamawiajgcy konczy badanie i ocene ofert.
Tym samym w takim stanie faktycznym terminem od ktérego nalezy liczy¢ bieg terminu na wniesienie odwotania w
zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa jest data podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w dostateczny sposéb wykazat
interes w ztozeniu $rodka ochrony prawnej - odwotania, w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujacy i
Przystepujacy ztozyli oferte w przedmiotowym postepowaniu, przy czym to oferta Przystepujacego zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Tym samym w interesie Odwolujgcego jest zweryfikowanie czy oferta ztozona przez podmiot
konkurujacy z nim w tym postepowaniu jest zgodna z wymaganiami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaéwienia (dalej
"SIWZ"), czy nie zawiera razgco niskiej ceny, a w konsekwencji, czy nie powinna zosta¢ odrzucona. Powyzsze
powodowatoby mozliwos¢é wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej, bowiem obecnie oferta ta jest
sklasyfikowana na drugiej pozycji w rankingu ofert.

Ponadto wskaza¢ nalezy jeszcze, ze Izba w tym wzgledzie oddalita ztozony przez Zamawiajgcego wniosek o
odrzucenie odwotania, z uwagi na to, iz Odwotujgcy nie jest podmiotem uprawnionym do ztozenia odwotania, ze wzgledu
na brak interesu w uzyskaniu niniejszego zamowienia. Wyjasni¢ nalezy, ze kwestia badania interesu we wniesieniu
odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi materialno-prawng podstawe oceny odwotania i nie
miesci sie w zakresie dyspozyciji art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, tj. formalnych podstaw do odrzucenia odwotania.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce — Opsenio sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego.

Izba przeprowadzita dowod z wydruku ze strony internetowej linkedin.com ustalajac, ze osoby: J.R., P.K., F.D.,
t.B., J.C., T.S. i T.N. zamieScity tam swdj profil ze wskazaniem stanowisk i ujawnity, ze obecnie zatrudnione sg w firmie
Przystepujacego — O. sp. z 0.0.

Izba oddalita natomiast wniosek dowodowy ztozony przez Zamawiajgcego odnosnie przestuchania pracownikow
Przystepujgcego na okoliczno$¢ zawarcia klauzul poufnosci uznajac, ze prowadzitby on do przediuzenia postepowania,
a ustalenia w tym zakresie, zdaniem Izby nie majg znaczenia w tym stanie faktycznym dla oceny zarzutéw odwotania.

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania odwotania na wstepie wskazaé¢ nalezy, ze zgodnie z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne. W mysl za$ art. 8 ust. 3 ww. ustawy, nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdéw, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane
oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Powyzsza zasada znalazta odzwierciedlenie w treSci art. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp,
zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie. Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktéry stanowi, ze nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg byé one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, okresla rowniez moment, w ktérym wykonawca obowigzany jest zastrzec i
wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych informacji zawartych w ofercie, wskazujac, iz powinno to nastapi¢ najp6zniej do
uptywu terminu skfadania ofert. W odniesieniu do dokumentow przedstawianych na p6zniejszych etapach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy przyjaé, ze zasadno$¢ zastrzezenia zawartych w nich informacji musi by¢
wykazana wraz ze ztozeniem takiego dokumentu. Podkreslic nalezy, iz ratio legis ww. przepisu, ktéry uprawnia
wykonawcow do zastrzezenia okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naklada
obowigzek w postaci wykazania skutecznos$ci takiego zastrzezenia, byto ograniczenie naduzywania przez wykonawcéw
ww. instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw spetniania wymagan postawionych przez



zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Jak wynika z przywotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania Zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei obowigzkiem Zamawiajgcego jest zbadanie
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznosci od
wyniku tej analizy. Zdaniem Izby sformulowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek
~wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oSwiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, a
juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogoélne uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto do przytoczenia
jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 u.z.n.k. i deklaracja,
ze przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia danych informaciji, wykonawca zobowigzany jest wykazaé tgcznie
wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Zgodnie z
ww. przepisem, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W tym miejscu wskazac nalezy, iz przywotana wyzej definicja legalna tajemnicy przedsiebiorstwa obowigzuje od
dnia 4 wrze$nia 2018 r., tj. z chwilg wejscia w zycie ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2018 r. poz. 1637). Z kolei zgodnie z art. 15 ust. 1 ww.
ustawy, przepisy ustaw zmienianych w art. 1 i art. 3 — 14 w brzmieniu nadanym niniejszg ustawg stosuje sie do oceny
stanow faktycznych, zaistniatych po jej wejsciu w zycie.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba wskazuje, iz do oceny zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa dokonanego przez
Przystepujgcego wraz ze ztozeniem oferty w dniu 17 wrzesnia 2018 r. oraz przediozonych na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 12 pazdziernika 2018 r., a takze wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 10 pazdziernika 2018 r. znajdzie
zatem zastosowanie ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w brzmieniu po nowelizacji z lipca 2018 r. Tym
samym Przystepujgcy dokonujgc zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu oséb, formularza ofertowego w
czesci dotyczacej osoby podwykonawcy i zakresu podwykonawstwa, zobowigzania do oddania wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobéw wraz z dokumentacjg podmiotu trzeciego, informacji banku, wykazu ustug wraz z
dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, oSwiadczenia oraz aktualnej informacji z KRK dotyczgca podmiotu
trzeciego, o$wiadczenia z KRK w zakresie cztonka Rady Nadzorczej oraz wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny - w
catosci winien byt wykazac spetnienie przesfanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Skiad orzekajgcy zauwaza, ze odwotanie wskazuje zaniechania Zamawiajgcego, ktére w ocenie Odwotujgcego
naruszajg przepisy ustawy, w szczegolnosci zawiera przedstawienie okolicznosci faktycznych sprawy, co pozwala na
ich rozpatrzenie pomimo faktu, iz wskazano btednie przepis art. 11 ust. 4 u.z.n.k., ktéry zdaniem Odwotujgcego zostat
naruszony. Jak wyzej wskazano w niniejszej sprawie zastosowanie znajdzie art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt przedmiotowej sprawy wskazaé¢ nalezy, iz Odwolujgcy, do
ktérego nalezy inicjatywa co do sposobu wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, nie
sprostat ciezarowi tgcznego wykazania przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy wskazaé nalezy, iz Przystepujacy, do
ktérego nalezy inicjatywa co do sposobu wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, nie
sprostat ciezarowi tgcznego wykazania przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Przystepujgcy nie wykazat, iz
przy zachowaniu nalezytej starannosci, w odniesieniu do zastrzezonych informacji, podjgt dziatania majgce na celu
utrzymanie ich w poufnosci. Przystepujacy w zakresie rzeczonej przestanki deklarowat, iz: wykaz oséb, formularz
ofertowy w czesci dotyczgcej osoby podwykonawcy i zakresu podwykonawstwa, zobowigzanie do oddania wykonawcy
do dyspozyciji niezbednych zasobdéw wraz z dokumentacjg podmiotu trzeciego, informacja banku lub spoétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, wykaz ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, oSwiadczenie
oraz aktualna informacja z KRK dotyczgca podmiotu trzeciego, o$wiadczenie z KRK w zakresie czionka Rady
Nadzorczej oraz wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz, ze
zostaly zabezpieczone przed ich ujawnieniem, poprzez na przyklad przechowywanie ich w zabezpieczonych
komputerach. Wskazat, ze cato$¢ utajnionej dokumentacji jest przechowywana w jego siedzibie z zachowaniem
szczegoblnych procedur bezpieczenstwa. Ponadio wskazal, ze pracownicy i wspodtpracownicy dopuszczeni do
przedmiotowych informacji zostali poinformowani o ich poufnym charakterze. Dostep do tych materialtow majg tylko
upowaznieni pracownicy i wspotpracownicy firmy. Archiwum z materiatami w wersji elektronicznej jest przechowywane w
zaszyfrowanym katalogu sieciowym z ograniczonym dostepem tylko i wytgcznie dla upowaznionych pracownikow.
Ponadto wskazywat, iz ,w wykazie ustug zastrzezone zostaty prace zrealizowane dla odbiorcow, z ktérymi podpisane



zostaly stosowne umowy zawierajgce szczego6lne klauzule poufnosci”. Odnoszgc sie do powyzszego wskazac nalezy,
ze Przystepujacy ograniczyt sie jedynie do wyliczenia obowigzujgcych u niego wewnetrznych uregulowan i zabezpieczen
nie przedstawiajgc przy tym zadnych dowodow w powyzszym zakresie. Odwotujgcy nie przedstawit cho¢by postanowien
obowigzujgcych u niego regulamindw i instrukcji dotyczgcych zachowania w poufnoéci zastrzeganych informacji. Nie
ujawniono takze Zamawiajgcemu chocby przyktadowej treSci tych klauzul poufnosci. Zamawiajgcy nie miat zatem
zadnych podstaw, aby stwierdzi¢, czy klauzule te sg wystarczajgce i czy faktycznie obowigzujg. W tym miejscu
zauwazyC nalezy, iz wykazanie spetnienia przez wykonawce omawianej przestanki nie powinno by¢ znaczaco
utrudnione, skoro wykonawca powotuje sie na obowigzujgce juz u niego wewnetrzne regulacje, mechanizmy, regulaminy
itp.

W konsekwencji powyzszego nie sposoéb uzna¢, by Przystepujgcy wykazat, iz podejmowane przez niego
dziatania majgce na celu zachowanie okresSlonych informacji w poufnoSci sg realne i prawdziwe. W ocenie Izby
powyzszemu przeczy takze dowdd przediozony przez Przystepujacego, tj. zrzut ze strony linkedin.com, z ktorego
wynika, ze konkretne osoby informujg, iz sg obecnie zatrudnione w firmie Przystepujgcego. Powyzsze z kolei przeczy
tezie, iz z pracownikami lub wspoipracownikami zawarto klauzule poufnosci, a ponadto powoduje, iz jest mozliwe
ustalenie jakie osoby pracujg w firmie Przystepujacego, jakie majg kwalifikacje i czy mogg one w konsekwenciji zosta¢
skierowane do realizacji zamowienia. Powyzsze potwierdza wiec, ze Przystepujacy nie wykazat, ze zastosowat srodki
majgce na celu zapewnienie poufnosci informaciji, w tym przede wszystkim informacje na temat potencjatu osobowego,
pozostajgcego w dyspozycji Przystepujgcego.

Po drugie, w ocenie sktadu orzekajgcego Przystepujgcy nie wykazat réwniez, iz zastrzegane przez wykonawce
informacje o charakterze organizacyjnym majg warto$¢ gospodarczg. Za wyrokiem Izby z dnia 5 maja 2015 r. sygn. akt:
KIO 851/16 wskaza¢ nalezy, iz warto§¢ gospodarczamoze wyraza¢ sie w sposéb pozytywny - poprzez wycene
okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy
pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc),
posiadajgcg okreslong warto$¢, dajgca sie ujgé w okreslonych jednostkach pienieznych (wyceni¢), ktéra zarazem
powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa - moze znalez¢ uchwytny
wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako warto§¢ niematerialna i prawna). Przejawem
tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby
informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Istotne jest rowniez, ze za informacje posiadajace dla
wykonawcy warto$¢ gospodarczg nalezy uznac¢ tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy,
dajacy sie wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania
i tylko w zwigzku z tym postepowaniem.

Przystepujgcy wskazywat, iz wykaz ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zamowienia
stanowig dla niego krytyczng i niezwykle wazng wartos¢. Ponadto twierdzit, Ze w wykazie zostaty przedstawione prace
zrealizowane dla odbiorcow, z ktérymi zostaty podpisane stosowne umowy zawierajgce szczegodine klauzule poufnosci.
Jednakze, Przystepujgcy nie przedstawit na powyzszg okolicznos¢ zadnego dowodu.Roéwniez nie wyjasnit, w jaki
sposob utajnienie tych danych wptywa na jego udziat i konkurencyjno$¢ w innych postepowaniach, a ponadto co nalezy
rozumie¢ pod pojeciem ,krytyczng i niezwykle wazng wartos¢”. W ocenie Izby za warto§¢ gospodarczg nie mogg zostac
uznane informacje dotyczace rodzaju zamoéwienia, dat wykonania, wartosci kontraktu oraz podmiotu na rzecz ktérego
ustuga byta realizowana. Wskazac¢ nalezy za wyrokiem KIO z dnia 7 czerwca 2011 r. KIO 1072/11, ze wykonawcy
sktadajgc oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwencji, jakie
wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreSlonym przepisami o zamowieniach publicznych. "Jawno$¢ takich
postepowan pocigga za sobg konieczno$é ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to byé
informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze
podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informac;ji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa". Ponadto wskaza¢ nalezy, ze
w wykazie ustug stanowigcym zatgcznik nr 5 do oferty z dnia 17 wrzesnia 2018 r. jak tez w tre$ci zobowigzania podmiotu
trzeciego z dnia 10 wrzesnia 2018 r. wskazano na ustugi wykonane na rzecz podmiotu publicznego. Podkresli¢ wiec
nalezy, ze informacje dotyczace realizacji ustug i zamoéwien wykonywanych na rzecz podmiotow publicznych jako
dotyczace dziatalnosci tych podmiotow oraz wydatkowania srodkéw publicznych, podlegaja co do zasady ujawnieniu
whnioskujgcemu o ich uzyskanie na podstawie przepiséw ustawy o dostepie do informacji publicznej. Natomiast
referencje potwierdzajgce wykonanie uméw na rzecz publicznych podmiotéw nie mogg stanowi¢ informacji ,nie podane;j
do wiadomosci publicznej", skoro w mys| ustawy o finansach publicznych wydatkowanie $rodkéw publicznych jest co do
zasady jawne. Ponadto z samej istoty referenciji wynika, iz sg to dokumenty, ktére potwierdzajg wytacznie nalezyte
wykonanie zamowienia i sg przeznaczone do przedstawiania réznym podmiotom i w konsekwencji nie sg tez
zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa przez ich wystawce.

Odnoszac sie natomiast do wyjasnien Przystepujgcego, iz przedstawiony przez niego dowdd na potwierdzenie



nalezytego wykonania ustugi wskazuje na szerszy zakres informacji niz wymagat tego Zamawiajgcy to Przystepujacy
mogt objgé tajemnicg przedsigbiorstwa tylko te dane. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze za nieuzasadnione nalezy uznac
zastrzezenie catosci dokumentdw, w sytuaciji, gdy moga one zawiera¢ takze informacje nie zastugujgce na ochrone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem mozliwe catosciowe, ogdine zastrzezenie dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich treSci mogly znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem
Wykonawcy podlegajg ochronie na podstawie art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Utajnieniu mogg podlega¢ jedynie konkretne
informacje - stowa/wyrazenia ktdére spetniajg wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o kiérym mowa w
art. 8 ust. 3 Pzp. W szczegodlnosci, waloru tajemnicy przedsigbiorstwa nie mozna w przedmiotowym przypadku
przyzna¢ takim podstawowym informacjom, jak oznaczenie podmiotu, miejsce wykonania i rodzaj ustugi, opis ustugi
potwierdzajgcy spetienie warunki, daty wykonania, wartos¢ oraz sposob w jaki potwierdzono je nalezyte wykonanie.
Twierdzenia Wykonawcy przedstawione w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy sg w tym zakresie bezzasadne i nie
poparte informacjami, ktére potwierdzatyby warto$¢ gospodarczg i faktyczny charakter poufny tego rodzaju informaciji - w
odniesieniu do jakichkolwiek ustug, a w szczegdlnosci ustug wykonywanych na rzecz podmiotéw publicznych, co do
ktérych informacje nie majg charakteru tajemnicy handlowe;.

Przystepujgcy wskazywat réwniez, ze warto§¢ gospodarczg upatruje on w personelu, ktéry posiadajgc
do$wiadczenie w okreslonej branzy, czy dziedzinie stanowi o jego potencjale, a zastrzezenie takie pozwala chroni¢
wykonawce przed podkupywaniem specjalistow przez konkurencyjne firmy. W ocenie Izby Przystepujacy nie udowodnit,
ze obawa przed ,podkupieniem” podmiotéw, z kidérymi nawigzat wspolprace, jest uzasadniona. Nie wykazat przede
wszystkim, ze zabezpieczyt sie przed mozliwoscig wystgpienia takiej sytuaciji, poprzez zawarcie z okreslonymi osobami
stosownych umoéw. Ponadto jak juz wyzej wskazano sam personel Przystepujgcego na stronach internetowych podaje
informacije, iz jest zatrudniony w firmie Opsenio sp. z 0.0., a mimo to Przystepujgcy nie wykazat, ze w stosunku to tych
oso6b podjeto jakiekolwiek proby ich podkupienia. Ponadto Izba uznaje, ze biorac pod uwage obowigzek konkurowania
wykonawcow brak jest co do zasady, podstawy prawnej do obejmowania tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu oséb, gdyz
jak wyzej wskazano wykonawcy majg mozliwo$¢ podjecia innych form zabezpieczajgcych. Reasumujgc, zdaniem Izby,
nieche¢ do ujawnienia przez Przystepujgcego informacji dotyczgcych personelu przeznaczonego do realizacji
przedmiotowego zaméwienia i jego doswiadczenia wynika z woli ograniczenia dostepu do tego personelu konkurencji, a
nie z faktu zachowania i zapewnienia poufnosci tych informacji, bowiem powyzsze w sposéb niewatpliwy nie znalazio
potwierdzenia ani w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym bardziej w materiale dowodowym.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze Przystepujgcy zastrzegt takze w postepowaniu jako tajemnice przedsiebiorstwa
fragment formularza ofertowego w zakresie dotyczacym podwykonawcy i zakresu oraz zobowigzanie i dokumenty
podmiotu trzeciego wraz z oswiadczeniem JEDZ oraz KRK dotyczace podmiotu trzeciego i jego cztonkow. lzba
wskazuje, ze tajemnicg przedsiebiorstwa mogg byé objete tylko takie informacje, ktére w sposdéb obiektywny spetniajg
ww. przesfanki ustawowe. Fakt objecia tajemnicg przedsiebiorstwa — jak w tym postepowaniu, ktére w zadnej mierze
tajemnicy nie stanowig musi skutkowaé uznaniem wadliwosci takiego zastrzezenia. To nie rolg Izby jest wskazywanie
wykonawcy ktore, tresci jego oferty mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. To wykonawca samodzielnie wskazuje
takie informacje i wykazuje zasadno$¢ objecia ich tajemnica. Objecie tajemnicg przedsiebiorstwa cato$ci dokumentu w
sytuacji, kiedy by¢é moze zasadnym bytoby objecie takg tajemnica tylko niektorych jego fragmentéw skutkuje uznaniem
braku podstaw w tym zakresie co do cato$ci tego dokumentu. Izba podkresla, Ze powolywane przez wykonawce w
uzasadnieniu potrzeby zastrzezenia okreslonych tresci oferty informacje musza, po pierwsze, zostaé wykazane, a po
drugie, podane w uzasadnieniu fakty muszg mie¢ charakter obiektywny i weryfikowalny. Natomiast Przystepujacy
uzasadniajgc zasadno$S¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie wskazat, ze ,podmiot, ktory
zobowigzat sie do oddania niezbednych zasobéw do dyspozyciji Wykonawcy (...) zastrzegt w swoim o$wiadczeniu i
zobowigzat Wykonawce do traktowania przekazanych dokumentéw oraz ziozonego zobowigzania jako tajemnicy
przedsigbiorstwa z prawem ujawnienia jej wylacznie Zamawiajgcemu. (...) W zwigzku z tym Wykonawca podjat wszelkie
niezbedne kroki prawne i faktyczne w celu zastrzezenia jawnosci informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.”
Izba stwierdzita, ze sama okoliczno$¢ zawarcia pomiedzy Przystepujgcym a podmiotem trzecim klauzuli poufno$ci, w
zaden spos6b nie zwalnia wykonawcy z konieczno$ci wykazania przestanek warunkujgcych uznanie takiego
zastrzezenia za skuteczne. Klauzula poufnosci w zakresie wskazania udostepnianych zasoboéw, aby byta skuteczna
musiataby wskazywac, ze przedmiot i zakres udostepnionych zasobéw wypetnia dla udostepniajacego podmiotu
przestanki z art. 11 ust.2 u.z.n.k.,, czego w tym przypadku w zadnej mierze nie wykazano. Samo zawarcie klauzuli
poufnosci nie statuuje podstawy i nie zwalnia wykonawcy z obowigzku wykazania podstaw objecia okreslonych informacji
tajemnica przedsiebiorstwa. Jak juz wyzej wskazano Przystepujgcy temu obowigzkowi nie sprostat. Sporzadzone przez
niego uzasadnienie byto lakoniczne i golostowne a rzekomym dowodem uzasadniajgcym dokonane zastrzezenie miat
by¢ sam fakt zawarcia klauzuli poufnosci. Przystepujacy nie przedtozyt Zamawiajgcemu zadnej umowy tgczacej go z
podmiotem trzecim, z ktérej wynikatby obowigzek i warunki zwigzane z zachowaniem poufnosci okreslonych informacji.



Wykonawcy sg profesjonalistami i jak wskazywali nie pierwszy raz uczestniczg w postepowaniu o zamowienia publiczne
dlatego tez powinni dofozy¢ nalezytej staranno$ci w celu wykazania, ze okre$lone informacje i dokumenty stanowig jego
tajemnice przedsiebiorstwa. W niniejszym postepowaniu takiej starannosci zabrakto. O braku takiej starannosci
dodatkowo $wiadczy fakt, iz w niniejszym postepowaniu w ktérego przedmiotem sg ustugi Przystepujacy w uzasadnieniu
tajemnicy przedsigbiorstwa wskazywat: ,iz wskazane przez niego informacje w wykazie robét budowlanych”.

Reasumujac Izba stwierdzita, ze Przystepujgcy nie wykazat, iz zastrzezone przez niego informacje dotyczace w
gtébwnej mierze danych podmiotu trzeciego, personelu, wykazu ustug a takze wyliczen ceny oferty zawarte w pismie z
dnia 10 pazdziernika 2018 r. majg charakter wzglednie staly, niezmienny, sg dla niego unikalne i uksztattowane
niezaleznie od udziatu wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a w ktérych
wykonawca upatrywat warto$ci gospodarczej. W koncu doda¢ roéwniez nalezy, iz utajnianie przez wykonawcow
informacji dotyczacych wyceny oferty nie moze mie¢ na celu utrudnienia innym wykonawcom zweryfikowania
prawidtowosci kalkulacji ceny oferty danego wykonawcy. Odno$nie za$ zaswiadczenia z banku to wskazac nalezy, ze
Przystepujgcy réwniez nie wykazat spetnienia przestanek umozliwiajgcych objecie tego dokumentu tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Na koniec podkreslenia wymaga, ze z calg moca nalezy zwalcza¢ wystepujgce z duzym nasileniem praktyki w
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego zastrzegania poufnosci informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa bez wypelnienia przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k., a przynajmniej bez wykazania ich zaistnienia,
czestokroc¢ tylko z powodu checi uniemozliwienia innym wykonawcom dostepu do tych informaciji. Zas, uniemozliwianie
innym wykonawcom dostepu do okreslonych informaciji czestokro¢ nie jest podejmowane w celu ochrony czy ze wzgledu
na tajemnice przedsiebiorstwa, ale po to, aby uniemozliwi¢ innym wykonawcom weryfikacje informacji podanych przez
wykonawce i tym samym wytgczy¢, a przynajmniej zminimalizowac¢ ryzyko skorzystania przez nich ze srodkéw ochrony
prawnej.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z
2018 r., poz. 972).

Przewodniczagy: ........cccoeveimeninninnnnnens



