Sygn. akt: KIO 2727/21
WYROK

z dnia 19 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy Sp. p. z siedzibg

w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor
Droég Krajowych i Autostrad w Warszawie prowadzacy postepowanie: Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku

przy udziale wykonawcy T. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Kancelaria Prawna T. S. Radca Prawny w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2727/21 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,
2.2 zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:

trzy tysigce sze$¢set ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zA. 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:

Sygn. akt: KIO 2727/21

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
w Warszawie prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad



Oddziat w Gdansku [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
na ustugi spoteczne na kompleksowg obstuge prawng Oddziatu Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad w Gdansku (znak postepowania: O.Gd.F-2.2413.03.2021).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 29 kwietnia 2021 r. pod numerem nr 2021/BZP 00043650/01.

W dniu 13 wrze$nia 2021 r. wykonawca Kancelaria Radcow Prawnych C.
i Partnerzy Sp. p. z siedzibg w Warszawie [dalej ,Odwolujacy”] wniést odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913)
zwanej dalej ,uznk” przez bezzasadne uznanie za nieskuteczne sktadanych wraz
z Wykazem os6b oraz Wyjasnieniami zastrzezen informacji w nich zawartych jako tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwotujgcego mimo, ze Odwotujgcy spetnit wszystkie przestanki w celu
skutecznego zastrzezenia tych informaciji jako prawnie chronionej tajemnicy, zwtaszcza
wykazal, ze zastrzezone przez niego informacje majg warto§¢ gospodarcza, nie sg
powszechnie znane i sg chronione za pomocg odpowiednio podjetych w tym zakresie
dziatan.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
odtajnienia w catosci informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujacego
zawartych w tresci Wykazu oséb i Wyjasnien, odpowiednio oznaczonych w tresci tych
dokumentow;

2. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego w tym kosztami
zastepstwa przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy.

Tytutem wstepu Odwolujacy wskazalt, iz o zgodnosci czy niezgodnosci czynnosci
Zamawiajgcego z przepisami ustawy decydowac powinna treS¢ uzasadnienia pisma z dnia
8 wrzesnia 2021 r. do ktérej, kwestionujgc prawidtowo$é wspomnianej czynnosci Odwotujacy
ma szanse sie odnie$¢ konstruujgc swoje odwotanie. Wywodzong z zasady przejrzystosci
postepowania (art. 16 pkt 2 ustawy Pzp) powinno$cig Zamawiajgcego jest uzasadnienie
czynnosci majgcych wptyw na sytuacje formalnoprawng wykonawcéw, a wspomnienie
uzasadnienie jest wigzgcym dla Zamawiajgcych w tym znaczeniu, iz w toku postepowarn
odwotawczych nie moga oni przedstawia¢ innych niz zawarte tam argumentéw. Na
potwierdzenie powyzszego stanowiska przywotat orzeczenie Izby (sygn. akt: KIO 1885/20)

i stwierdzit, ze nie powinno by¢ watpliwosci, ze przytoczone orzecznictwo ma tez
zastosowanie do informacji o uznaniu za bezskuteczne zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jako jednego z rozstrzygnie¢ mogacego zosta¢ poddanym pod ocene Izby
i wplywajgcego na sytuacje formalnoprawng wykonawcow. Z uwagi na powyzsze, tre§¢
odwotania referowac bedzie do tresci pisma z dnia 8 wrzesnia 2021 r.

gospodarczy charakter zastrzeganych informacii]

Odwolujgcy podnidst, ze tres¢ uzasadnienia przedtozonego przez Odwotujgcego
wskazuje jakg warto$¢ gospodarcza posiadajg zastrzezone przez niego informacije, a co
wiecej, ich warto$¢ gospodarcza potwierdzita sie wraz z otwarciem ofert. Wskazat,

ze uzasadniajgc swoje zastrzezenie, Odwotujgcy przede wszystkim na stronie 2 i 4 tego
uzasadnienia, wyraznie wskazat, ze dane oso6b skierowanych do wykonania zaméwienia

i ich doswiadczeniu (w sposéb specyficznie skompilowanego) pozwala mu konkurowac

0 udzielenie przedmiotowego zaméwienia z innymi podmiotami dziatajgcymi na tym samym
rynku - dos¢ bowiem wspomnie¢, iz dosSwiadczenie oséb skierowanych do wykonania

zamowienia stanowi az 50% kryterium oceny ofert, co wiasciwie determinuje konieczno$¢
uzyskania maksymalnej lub prawie maksymalnej punktaciji w ramach tego kryterium, aby

moc realnie konkurowac o zawarcie umowy z Zamawiajgcym. W tym kontekscie, informacja
0 osobach skierowanych do realizacji zamowienia i ich doswiadczeniu, zwltaszcza w formie
skompilowanej do szczegbétowego wykazu realizowanych dotychczas r6znego rodzaju
czynno$ci zwigzanych ze $wiadczong pomocg prawng (od wylistowania umow ktérymi dana
osoba sie zajmowata, przez wskazanie wraz z sygnaturami spraw, w ktérych reprezentowata



klientéw) stanowi w zasadzie kluczowa informacje pozwalajgca na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia. W przekonaniu Odwotujgcego, pominigcie ww. okolicznosci
i skwitowanie jej oceng o niewykazaniu przez Odwotujgcego, ze wspomniane informacije
w ogdle posiadajg warto$§¢ gospodarczg stanowi wyraz nieprawidtowego badania
skutecznos$ci przedstawionego zastrzezenia informac;ji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Dalej Odwotujgcy stwierdzit, ze posiadanie przez utajnione informacje wartosci
gospodarczej dodatkowo potwierdzito sie po otwarciu ofert, a wiec po zfozeniu przez
Odwolujgcego swojego zastrzezenia. Sposrod trzech wykonawcow jacy ubiegajg sie
0 udzielenie tego zamowienia i ztozyli swoje oferty, tylko oferta Odwotujgcego miesci sie
w budzecie Zamawiajgcego, a pozostate dwie oferty majg wartos¢ niemal dwukrotnie
wyzszg, co przy decydujgcym czynniku kosztotworczym dla finalnych cen ofertowych jakim
jest wynagrodzenie oséb skierowanych do realizacji umowy (wszystkie inne koszty jak np.
koszty biura, dojazdéw, pomocy biurowych ponosi bowiem sam Zamawiajacy) wskazuje
wprost, ze determinantem dla uzyskania i realizacji tego zamoéwienia jest dysponowanie
odpowiednio doswiadczonymi osobami, ktére dodatkowo posiadajg mieszczace sie
w realiach budzetowych Zamawiajgcego oczekiwania finansowe.

Poznanie wiec przez konkurencje informac;ji o tych osobach i ich doswiadczeniu
implikowatoby ryzyko proby storpedowania dysponowania przez Odwotujgcego
wspomnianym personelem, chociazby przez prébe przejecia tych oséb, czego wynikiem
bytoby po pierwsze brak mozliwosci wykazania sie nimi przez Odwotujgcego w toku
postepowania, a po drugie pozyskanie przez konkurencje Odwotujgcego zasobow za
pomocg ktérych, przy nizszym niz branym pod uwage przy skfadaniu ofert koszcie (a wiec
wyzszym zysku), konkurencja ta mogtaby zrealizowa¢ pozyskane zamoéwienie. Odwolujgcy
na poparcie ww. stanowiska przywotat uchwate KIlO z dnia 23 czerwca 2020 r. KIO/KU
30/20.

Odwotujgcy wskazat, iz trudno zgodzi¢ sie tez z konkluzjg Zamawiajgcego co do
braku udowodnienia realno$ci ryzyka przejecia pracownikow Odwotujacego. Nalezy bowiem
wskazac, ze do swoich wyjasnien Odwotujacy zatgczyt dwa dowody w postaci wiadomosci
kierowanych do personelu Odwotujgcego zwigzanych wiasnie z zaoferowaniem im pracy
polegajgcej na obstudze prawnej procesow budowlanych (w tym realizowanych przez
GDDKIA), ktore to oferty ptynely od innych kancelarii prawniczych dziatajagcych na tym
samym rynku. Dokumenty te potwierdzajg wiec jednoznacznie, ze osoby posiadajgce
do$wiadczenie w tym zakresie sg ,cennymi nabytkami” na rynku ustug prawnych.
Dyskredytujac te dowody, Zamawiajgcy nie przedstawit jednoczesnie zadnych okolicznosci
czy argumentéw, ktére poddawaé miatyby w watpliwosc¢, iz wiadomosci te sg prawdziwe, czy
tez sg skierowane faktycznie do oséb wspdipracujgcych z Odwotujgcym lub tez, ze
pochodzg od konkurentéw Odwotujgcego na rynku ustug prawniczych zwigzanych
z inwestycjami budowlanymi (okolicznosci te Odwotujgcy wykaze dodatkowo w toku
rozprawy). Przedstawienie takich dowodéw zdecydowanie wiec czyni bezzasadna ocene
Zamawiajgcego, iz obawy Odwotujgcego dot. pozyskania jego personelu sg hipotetycznymi.
Nalezy tez wskazac, ze w orzecznictwie lzby wyrazany jest poglad, iz utajnienie danych oséb
skierowanych do realizacji zamodwienia jest mozliwym przy odpowiednim wykazaniu
realno$ci zagrozenia tzw. employee poaching-iem.

Uzasadniajgc odtajnienie informaciji zastrzezonych przez Odwolujgcego Zamawiajacy
wskazat, ze kierowat sie tez dobrem publicznym identyfikowanym jako ,konieczno$é
zapewnienia innym wykonawcom mozliwo$ci nawigzywania kontaktow z osobami
wspoipracujgcymi z innymi wykonawcami”. Trudno tak z samej ustawie Pzp, a przede
wszystkim w u.z.n.k. znalez¢ przestanke tak pojmowanego ,dobra publicznego”, kosztem
ktérej ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogtaby by¢ realizowang. Logika
Zamawiajgcego prowadzi do wnioskow z ktérymi trudno sie zgodzi¢, a wiec do stwierdzenia,
ze konkurencyjne podmioty moga dowolnie korzysta¢ z naktadéw innych uczestnikdéw tego
samego rynku poniesionych dla wyksztatcenia lub pozyskania odpowiednio przygotowanej
kadry, ktérej posiadanie uprawnia lub wrecz umozliwia prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej - w tym wypadku ubiegania sie o udzielenie takiego lub podobnych zaméwien.
Taka, jakkolwiek niepoparta zadnymi normatywami ustawowymi argumentacja, jest tez
zdecydowanie sprzeczna z ratio legis u.z.n.k. i zatozeniami gospodarki rynkowe;.

Odwolujacy wskazat, ze nie mozna zgodzi¢ si¢ tez ze stwierdzeniem Zamawiajgcego,
zgodnie z ktérym powszechnie wiadomym jest, iz wykonawcy $ledzg rynek zamowien
publicznych i wiedzg ktory z wykonawcdw uzyskat jakie zamowienie i jakim personelem
dysponuije realizujgc dany kontrakt. Zamawiajgcy zdaje sie bowiem zapominac¢, ze po
pierwsze tajemnicg przedsiebiorstwa moze by¢ tez zbiér informacji powszechnie dostepnych
i co do zasady jawnych, a po drugie, ze Wykonawca utajnit nie informacje o tym z jakimi
podmiotami zawart umowy na obstuge prawng, ale to jakie konkretnie czynnosci, w tym
stanowigce tajemnice radcy prawnego/adwokata, w ramach wspomnianej umowy
wykonywaty osoby skierowane do realizacji zamoéwienia. Na potwierdzenie prawidtowosci
ww. stanowiska Odwotujgcy przywotat uchwate KIO z dnia 23 czerwca 2020 r. KIO/KU 30/20.



W Swietle powyzszego orzecznictwa i majgc na uwadze szczegotowos¢ informacii
koniecznych do przedstawienia w Wykazie oraz fakt, ze utajnianemu do$wiadczeniu
Zamawiajacy przypisat az 50% wage w ramach kryteridw oceny ofert, nie sposéb nie uznac,
ze zastrzezone przez Odwolujgcego informacje nie stanowig unikalnego zbioru oséb i ich
kompetenciji, co potwierdza tez bardzo waska liczba wykonawcéw ubiegajgcych sie o to
zamowienie. Zamawiajacy, zupetnie odmiennie tez od swojego stanowiska zajmowanego
w toku poprzednich postepowan przed KIO toczgcych sie na gruncie niniejszego
postepowania, a dotyczgcych wygérowanych warunkow udziatu w postepowaniu i kryteriéw
oceny ofert zwigzanych wiasnie z doswiadczeniem personelu kluczowego argumentuje
obecnie, ze wymagane do$wiadczenie jest standardowym doswiadczeniem nabywanym przy
kompleksowej obstudze prawnej, podczas gdy wczesniej przedstawiat koniecznos¢
uksztattowania przez siebie wymogéw SWZ duzymi i niepowszechnymi wyzwaniami
formalnoprawnymi z jakimi mierzy¢ sie bedg osoby realizujgce zamowienie.

Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy nietrafnie wskazuje, ze tylko i wytgczenie
personel wykonawcy moze dysponowac tajnoscig swojego doswiadczenia. Wyrazajac takie
stanowisko, Zamawiajgcy wkracza juz bezzasadnie w sposéb w jaki swoje relacje
formalnoprawne z personelem ureguluje danych wykonawca. Sam bowiem fakt mozliwosci
powotywania sie przez personel na swoje doSwiadczenie nie oznacza tez bowiem, iz nie
bedzie tego robit w sposob poufny. W kontekscie charakteru informacii jakie zastrzegt

Odwotujacy jako tajne, zdecydowanie tez za bezzasadnoscig tego utajnienia nie mogg
przemawia¢ argumenty podnoszone przez Odwolujgcego, iz powszechnie dostepnymi sg
rejestry prawnikéw lub portale firm posredniczgcych w poszukiwaniu odpowiedniego
personelu. Zamawiajgcy nie wykazat bowiem w zaden sposob, aby utajnione przez
Odwotujgcego dane dostepne byty we wspomnianych rejestrach czy portalach. Co wiece;j,

z jawnych co do zasady wokand przed KIO i sgdami (na ktorg to jawno$¢ powotuje sie
Zamawiajgcy) nie wynika przede wszystkim kto i w jakiej sprawie reprezentuje dany podmiot,
nie wspominajgc juz po raz kolejny, ze utajnieniu ulegta tu pewna specyficzna kompilacja,
zawierajgca roéwniez sygnatury wielu réznych spraw. Podsumowujac powyzsze, zastrzezona
przez Odwotujgcego kompilacja doswiadczenia wytypowanych przez niego i pozyskanych do
realizacji zamdwienia osob, a takze same dane o tych osobach posiadajg istotng warto$é
gospodarczg i warunkujg w ogdle ubieganie sie o zamowienie.

brak powszechnej znajomoséci zastrzeganych informacji

Zamawiajgcy w uzasadnieniu kwestionowanej odwotaniem czynnosci uznat tez, ze

utajniane przez Odwolujgcego informacje sg informacjami powszechnie znanymi. Z takg
oceng nie sposbb sie zgodzi¢. Po pierwsze bowiem, co wspominano juz wczesniej,
zastrzegane przez Odwotujgcego informacje nie opiewaty na sam fakt realizowania danych
obstug prawnych, ale na szczegdlowe informacje zwigzane z tymi obstugami jak np.
konkretne sprawy z jakimi mierzyty sie osoby wchodzace w sktad personelu kluczowego

w ramach tych obstug czy to w kontek$cie danych kontraktéw wykonywanych przez klientow
kancelarii czy tez w kontekscie danych spraw przed KIO lub Sgdami powszechnymi (na
marginesie nalezy wskazac, ze informacje te stanowig tajemnice zawodowg os6b
skierowanych do wykonania zamowienia). Po drugie, Zamawiajgcy nie wskazat w jaki
sposo6b informacije takie, z powszechnie dostepnego zrodia i to w sporzadzonej przez
Odwolujgcego kompilacji osoba zwykle zajmujgca sie tym rodzajem informacji mogtaby je
pozyskaé - innymi stowy, wbrew twierdzeniom uzasadnienia kwestionowanej czynnosci,
Zamawiajacy nie przedstawit zrodia z ktdrego pozyska¢ mozna bytoby dokument
odzwierciedlajgcy tre$¢ zastrzezonego Wykazu oséb. Informacji o tym ktéra z oséb

z personelu Odwotujgcego Swiadczyta danego rodzaju konkretng pomoc prawng w postaci
wyspecyfikowanej do modelu zawartego w Wykazie oséb nie sposéb tez znalez¢ na stronie
internetowej Odwotujgcego (do ktdrej to zawartosci w sposob nieuzasadniony odwotuje sie
Zamawiajacy). Nie mozna tez zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze skoro zastrzezona kompilacja
opiewa na do$wiadczenie nabyte przy realizacji uméw ws. zamoéwien publicznych, jest ona
niejako automatycznie jawng podobnie jak fakt, ze Wykaz stanowit bedzie zatgcznik do
umowy zawieranej z Zamawiajagcym. Na potwierdzenie powyzszego stanowiska Odwotujgcy
przywotat wyrok KIO z dnia 19 listopada 2020 r. sygn. akt: KIO 2862/20.

dziatania podjete w celu utrzymania poufno$ci informaciji

W uzasadnieniu pisma z dnia 8 wrze$nia 2021 r., Zamawiajgcy kwestionujgc

zado$c¢uczynienie przez Odwotujgcego obowigzkowi wykazania podjecia dziatan majgcych
na celu utrzymanie poufnosci informaciji nie wskazat zadnych argumentéw zgodnie z ktorymi
Srodki na ktérych wdrozenie powotat sie Odwolujgcy byly niewystarczajgcymi dla zachowania
poufnosci informaciji. Zamawiajgcy wiasciwie jednozdaniowo skwitowat swojg ocene
stwierdzeniem, ,ze dziatania podjete przez Odwotujgcego sg praktykowanymi przez
wykonawcow rozwigzaniami wprowadzajgcymi pewne standardy ochrony informaciji”. Takie



stwierdzenie Zamawiajgcego po pierwsze w zaden sposéb nie uzasadnia wyrazonej przez
niego, negatywnej oceny dla spetnienia ww. przestanki - sam fakt, stosowania danych
Srodkéw przez innych wykonawcow nie wyklucza bowiem, iz sg one skuteczne. Po drugie
jednak, co nalezy wyraznie podkresli¢, w celu potwierdzenia odpowiedniego przygotowania
organizacyjnego do ochrony informac;ji ktérych zdecyduje sie nie ujawnia¢, Odwotujgcy

w swoim uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykazat, iz posiada wydane
przez ABW poswiadczenie bezpieczenstwa przemystowego, co w rozumieniu ustawy z dnia
5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 742) oznacza, ze
wobec tego podmiotu, w wyniku przeprowadzonego przez ABW lub SKW postepowania,
stwierdzono zdolno$¢ do ochrony zastrzezonych informacji, z czym wigze sie wdrozenie
szeregu rozwigzan organizacyjno-regulacyjnych nakierowanych na ich bezpieczehnstwo. Bez
watpienia nie sg to standardowe rozwigzania wdrazane przez wykonawcéw funkcjonujgcych
na rynku zamowien publicznych. Majac na uwadze powyzsze, skoro $rodki jakimi dysponuje
Odwolujgcy, uznane zostaly przez wiasciwe stuzby Panstwowe za odpowiednie do
zapewnienia bezpieczenstwa informaciji publicznie chronionej, to Zamawiajgcy nie powinien
mie¢ uzasadnionych watpliwosci, iz Odwotujgcy w sposéb skuteczny zabezpieczyt przed
ujawnieniem informacje stanowigce jego tajemnice przedsiebiorstwa (a wiec informacje
chronione w domenie jego prywatnoprawnej).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 wrzesnia 2021 r. wniost
0 oddalenie odwotania oraz obcigzanie kosztami postepowania odwotawczego
Odwolujgcego, w tym zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow
ewentualnego zastepstwa przed KIO wedtug rachunku.

W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, iz wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, sporny wykaz nie posiada ,,specyficznych i szczegdtowych
informacji o doswiadczeniu oséb skierowanych do realizacji zaméwienia”. Zalgczony wykaz
zawiera jedynie informacje na temat dtugo$ci doSwiadczenia zawodowego poszczegdinych
0s06b przedstawionych przez Odwolujacego, z podziatem na:

D1 - ,Do$wiadczenie w drogownictwie”,

D2 - ,Do$wiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC”,
D3 - ,Do$wiadczenie w wystepowaniu przed KIO”.

D4 - ,Doswiadczenie w wystepowaniu przed Sgdem powszechnym, administracyjnym Iub
w arbitrazu”.

W ocenie Zamawiajgcego zadna z ww. kategorii do$wiadczenia zawodowego nie
posiada przymiotu, ktory by pozwalat okresli¢ przedstawiony przez Odwotujgcego wykaz
jako: ,,specyficzny i szczegdlowy”. Ponadto wskazat, ze charakteru tajemnicy zawodowej nie
mozna przypisa¢ wykazowi, ktory stanowi informacje publiczng. Odwotujgcy dokumentujac
bowiem doswiadczenie zawodowe poszczegdinych oséb, powotuje sie na ustugi prawne
Swiadczone na rzecz organ6w wiadzy publicznej. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem,

dotyczacym Swiadczenia pomocy prawnej na podstawie umowy cywilnoprawnej, ,radca
prawny $wiadczacy obstuge prawng Gminy, wynagradzany ze srodkéw publicznych tej
Gminy, niewatpliwie jest osobg majgca zwigzek z petnieniem funkcji publicznych, a ochrona
prywatno$¢ takiej osoby, zgodnie z art. 5 ust. 2 ustawy, jest wylgczona. Nie ma wiec zadnych
powodow, aby okre$lone umowami warunki $wiadczenia ustug, nie mogtly by¢ udostepnione.
Nie moze by¢ tez mowy o zadnej z tajemnic ustawowo chronionych, w szczegolnosci

o tajemnicy zawodowej. Tajemnice zawodowag radcy prawnego definiuje art. 3 ust. 3 ustawy
z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych, zgodnie z ktérym radca prawny jest obowigzany
zachowac w tajemnicy wszystko, o czym dowiedziat sie¢ w zwigzku z udzieleniem pomocy
prawnej”’(Por. tres¢ wyroku WSA w Krakowie z 17.05.2016 r., sygn. akt: Il SAB/Kr 54/16,
system Legalis.) W zwigzku z powyzszym, wykaz przedstawiony przez Zamawiajgcego, jako

nalezacy do domeny publicznej, nie spetnia ustawowych przestanek definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa (Por. komentarz do przepisu art. 11 ust. 2 u.z.n.k., red. Szwaja 2019r.,

system Legalis). Zamawiajgcy wskazat, ze podobne stanowisko zajgt Wojewodzki Sad
Administracyjny w wyroku z dnia 17 maja 2021 r. (sygn. akt: Il SAB/Kr 55/16, Centralna Baza
Orzeczen Sadow Administracyjnych).

Odnoszac sie do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorcy, Zamawiajgcy podtrzymat
swoje twierdzenie, ze Odwolujgcy nie udowodnit wartosci gospodarczej zastrzezonego
wykazu. Powotywanie sie przez Odwotujgcego na fakt zajecia pierwszego miejsca posrod
oferentdw nie ma zadnego zwigzku z wykazaniem warto$ci gospodarczej tych informaciji.



Wykonawca zastrzegajgcy okreslone informacije, jako tajemnica przedsigbiorstwa, jest
zobowigzany wykaza¢ wraz z przekazaniem tych informacji w postepowaniu, wypeinienie sie
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Argumentacja Wykonawcy wskazana

w odwotaniu w tym zakresie jest wiec po pierwsze sp6zniona, a po drugie Wykonawca nie
moze uzasadnia¢ wartoSci gospodarczej zastrzezonych informacji - wysokoscig cen
wskazang w konkurencyjnych ofertach ztozonych w postepowaniu. Warto$¢ gospodarcza
powinna mie¢ charakter obiektywny. Informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg, jezeli
wplywajg na dziatalno$¢ przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub majg znaczenie

w dziatalno$ci gospodarczej osoby uprawnionej lub osoby trzeciej. Sama réznica w cenie
wskazanej w ofertach konkurencyjnych nie decyduje o wartosci gospodarczej informacji.

Podobnie, przytaczanie przez Odwotujgcego jedynie ogolnikowych fragmentéw maili,
z ktorych nie wynika w Zaden sposdb, kto byt ich adresatem oraz nadawcg, takze nie moze
by¢ uznane za wykazanie warto$ci gospodarczej spornego wykazu. Wyraznego podkreslenia
wymaga takze, ze przedstawione fragmenty maili nie zawierajg wskazania daty ich
przestania, ani otrzymania. Podanie godziny przestania (lub tez otrzymania), nie stanowi
wskazania daty wystania lub tez otrzymania maila. Nie sposéb zatem okresli¢ korelaciji
czasowej pomiedzy potencjalng probg przejecia pracownikow Odwotujgcego, a toczacym sie
postepowaniem.

Zamawiajacy podnosit takze, ze nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem drugiej
strony, ze posiadanie przez Odwotujgcego $wiadectwa o bezpieczenstwie przemystowym,
stanowi wykazanie - niemalze ipso iure - charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa
zastrzezonego wykazu. Wyraznego podkre$lenia wymaga, ze bezpieczenstwo przemystowe
to wszelkie dziatania zwigzane z zapewnieniem ochrony informac;ji niejawnych
udostepnianych przedsiebiorcy w zwigzku z realizacjg umowy zwigzanej z dostepem do
informacji niejawnych lub zadan wynikajgcych z przepiséw prawa. Przedmiotem
bezpieczenstwa przemystowego sg informacje niejawne o ré6znych klauzulach, tgcznie
z systemem organizacyjno-technicznym ich ochrony. Natomiast podmiotami sg
przedsiebiorcy zamierzajgcy uzyska¢ dostep do informaciji niejawnych w zwigzku z realizacjg
umow lub zadan wynikajacych z przepiséw prawa oraz jednostki organizacyjne zlecajace ich
wykonanie (jednostki zlecajgce). W przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia
z dostepem do informaciji niejawnych. Ponadto, trudno moéwi¢ o podjeciu przez
Odwotujgcego stosownych srodkéw zabezpieczajgcych w odniesieniu od informacii,
majgcych charakter powszechnie dostepny poprzez stosowne publikacje na stronie BIP
poszczegdlnych Zamawiajgcych lub tez poprzez baze orzeczen ogtaszang przez
poszczegdbine sady.

Jako nietrafione Zamawiajgcy uznat powotywanie sie przez Odwotujgcego na
sygnatury prowadzonych spraw. W polskim systemie prawnym zasada jest, ze ogtoszenie
wyroku odbywa sie jawnie. Sgdy, zarébwno powszechne, jak tez administracyjne, prowadzag
zanonimizowang baze wyrokdw. Posiadanie sygnatury akt danej sprawy sgdowej nie stanowi
zatem naruszenia tajemnicy zawodowe;.

Zamawiajacy podnosit takze, ze wskazanie przez Odwotujacego doswiadczenia os6b
majgcych realizowa¢ zamowienie, nie posiada charakteru unikatowego lub tez wybitnie
specjalistycznego. Nie sposdb bowiem uznaé, ze ww. przesfanki moga zosta¢ przypisane
do$wiadczeniu z zakresu zamowien publicznych oraz inwestycji drogowych swiadczonych

w drodze doradztwa prawnego, w tym takze zastepstwa procesowego przed sgdami
powszechnymi, administracyjnymi, arbitrazowymi oraz przed KIO.

Zamawiajgcy wskazat, ze przywotywany przez Odwotujgcego fragment wyjasnien
0 ,,dobru publicznym,” stanowi uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 06

lutego 2017 r., KIO 102/17.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczeh
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypelnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.



Zamawiajacy w dniu 14 wrze$nia 2021 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce T. S.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Kancelaria Prawna T. S. Radca Prawny w
Warszawie [dalej ,Przystepujgcy’] zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego w dniu 15 wrze$nia 2021 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci
ogtoszenie o zamdwieniu, specyfikacje warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami z dnia 6 wrzesnia
2021 r. oraz pismo Zamawiajgcego z dnia 8 wrzesnia 2021 r. dotyczace zamiaru odtajnienia
formularza 2.3 oraz wyjasnien z dnia 6 wrze$nia 2021 r. ztozonych przez Odwotujgcego.

Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
zfozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 14 pazdziernika 2021 r.

Izba wzieta rowniez pod uwage i zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone
przez Odwolujgcego, tj.: umowe zawartg z COIl nr 117/DPC/21 oraz dowody zfozone przez
Zamawiajacego, tj.: 1. oferte Odwolujgcego ziozong w postepowaniu prowadzonym przez
GDDKIA Oddziat w todzi, 2. pismo Odwotujgcego z 4 lutego 2021 r. wraz z zatgcznikiem, 3.
pisma GDDKIA Oddziat w todzi z 1 i 12 lutego 2021 r. skierowane do Odwolujgcego, 4.
oferte Odwotujgcego ztozong w postepowaniu prowadzonym przez GDDKIA Oddziat
w Krakowie oraz 5. pismo GDDKIA Oddziat w Krakowie z 26 czerwca 2021 r. skierowane do
Odwotujgcego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy wymaga skierowania do realizacji zamdwienia co najmniej 3
osobowego zespotu skladajgcego sie z Lidera/Koordynatora oraz dwoch radcéw prawnych
lub adwokatéw. Doswiadczenie tych osob oceniane ma by¢ w ramach pozacenowego
kryterium oceny ofert ,DoSwiadczenie personelu” o tgcznej wadze 50%, w ramach ktérego
wyrozniono 4 podkryteria:

1) D1 - ,Doswiadczenie w drogownictwie” (premiowane do$wiadczenie zakresie $wiadczenia
statej obstugi prawnej na rzecz podmiotow, ktérych zadaniem jest zarzagdzanie drogami
publicznymi lub ich budowa lub nadzér i zarzgdzanie kontraktem dotyczgcym inwestyciji
drogowej);

2) D2 - ,Doswiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC” (premiowane do$wiadczenie
w zakresie $wiadczenia statej obstugi prawnej zwigzanej z realizacjg inwestycji liniowej

o warto$ci co najmniej 50.000.000 PLN brutto kazda, realizowanej w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC);

3) D3 - ,Doswiadczenie w wystepowaniu przed KIO” (premiowane do$wiadczenie w zakresie
reprezentacji prawnej przed Krajowg lzbg Odwotawcza, ponad wymagang w warunkach
udziatu w postepowaniu);

4) D4 - ,Doswiadczenie w wystepowaniu przed Sgdem powszechnym, administracyjnym lub
w arbitrazu” (premiowane doswiadczenie za kazda reprezentacje prawng przed Sadem
powszechnym lub w arbitrazu, ponad wymagang w warunkach udziatu w postepowaniu).

W celu pozyskania punktow w ramach ww. kryteriéw, Wykonawcy zobowigzani byli
zlozy¢ Wykaz os6b - formularz ,Kryteria pozacenowe” (formularz 2.3), a w treci tego
formularza uzupei¢ szczegbtowe dane dotyczgce ocenianego doswiadczenia, w tym
okreslone daty nabywania doswiadczenia, rodzaje, daty i przedmioty uméw zawieranych
przez klientdw na rzecz ktérych wspomniane osoby Swiadczyty pomoc prawng, sygnatury akt
postepowan przed KIO lub Sgdami powszechnymi.

Odwotujgcy ztozyt swojg oferte w przedmiotowym postepowaniu, zatgczajgc do niej
wykaz os6b (formularz 2.3) podlegajacy ocenie w ramach kryteribw pozacenowych, ktory
zostat objety tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwolujacy ztozyt wraz z ofertg uzasadnienie
zastrzezenia informacji zawartych w wykazie doswiadczenia oséb wraz z trzema dowodami.

Pismem z dnia 30 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych wykazu oséb, a tres¢ odpowiedzi z dnia 6 wrze$nia 2021 r.



referowata do zastrzezonych informacji, tym samym Wykonawca, powotujgc sie na wczesniej
zfozone zastrzezenie, objat nim takze tres¢ tych wyjasnien.

Pismem z dnia 8 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
0 zamiarze odtajnienia cato$ci informacji zawartych w wykazie oso6b i wyjasnieniach z dnia 6
wrzesnia 2021 r. przedstawiajac uzasadnienie tej czynnosci.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 18 ust. 3w zw. z art. 11 ust. 2 uznk poprzez
bezzasadne uznanie za nieskuteczne skladanych wraz z wykazem oséb (formularz 2.3) oraz
wyjasnieniami Odwotujgcego z dnia 6 wrzesnia 2021 r. zastrzezen informacji w nich
zawartych jako tajemnicy przedsigbiorstwa Odwotujgcego.

Izba wskazuje, iz art. 18 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania
zamowien publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie
(art. 18 ust. 2 ustawy Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktory
stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.

z 2020 r., jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze
nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Z przywotanego przepisu wynika, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei
obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznosci od wyniku tej
analizy. Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, okresla réwniez w sposéb jednoznaczny moment,
w ktérym wykonawca obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych
informacji stanowigc, iz powinno to nastapi¢ wraz z przekazaniem takich informacji. Nie
ulega réwniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze by¢ uznane ogélne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementdw definicji legalnej tajemnicy
przedsigbiorstwa wynikajacej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja, ze przedstawione informacje
spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
jest wykazac tacznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako catosé lub
w szczegoblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W koncu wskaza¢ nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku
tacznego wykazania przestanek, o kiérych mowa powyzej, wraz z przekazaniem informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa obcigza wykonawce zastrzegajgcego tajemnice
przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajacego z obowigzku zachowania okreslonych
informacji w poufnosci.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt przedmiotowej sprawy wskazaé
nalezy, iz Odwolujgcy, do ktdérego nalezata inicjatywa co do sposobu wykazania, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie sprostat ciezarowi
tacznego wykazania przestanek okreslonych art. 11 ust. 2 uznk.

Tytutlem wstepu Izba wskazuje, iz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczace wykazu oséb oraz wyjasnien z dnia 6 wrzesnia 2021 r. miato
charakter ogélny, w duzej mierze sprowadzato sie do przywotania definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz stanowito polemike
z pojeciem ,wykazania”, o ktorym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Izba w sktadzie
orzekajgcym w niniejszej sprawie nie podziela stanowiska Odwotujgcego, jakoby ww.
okreslenie nie naktadato na wykonawce obowigzku przedstawienia dowoddw, a jedynie



zaprezentowania odpowiedniego uzasadnienia dla objecia okreslonych informacji tajemnicg
przedsigbiorstwa. W ocenie Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wigcej anizeli oSwiadczenie co do
przyczyn objecia informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba podziela stanowisko
zaprezentowane w wyroku KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO
2288/19 zapadtym w poprzednim stanie prawnym, ale zachowujgcym aktualnos¢ na gruncie
obecnie obowigzujgcych przepisow, iz uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (obecnie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp) przez ustawodawce
sformutowanie ,wykazania”, nie oznacza wytgcznie ,05wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale
stanowi znacznie silniejszy wymaog ,udowodnienia”.

Nastepnie Izba wskazuje, iz Odwolujgcy nie wykazat jakie dziatania zostaty podjete
celem zachowania zastrzeganych informacji w poufno$ci. Z przepisu art. 11 ust. 2 uznk
wynika, iz podmiot uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, ma podja¢ dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zww. przepisu, jak i z tresci art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie wynika, iz wykonawca obowigzany
jest wykaza¢ zamawiajgcemu wszystkie stosowane $rodki gwarantujgce poufnos¢, ale takie,
ktére stanowig realng gwarancje utrzymania danych informacji w poufnosci.

Odwotujgcy wykazujgc ww. przestanke tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
dotyczgcym doswiadczenia personelu zawartego w formularzu 2.3 oraz wyjasnieniach z dnia
6 wrzesnia 2021 r. powotat sie na posiadane poswiadczenie bezpieczenstwa przemystowego
3-ego stopnia oraz ze osoba przygotowujgca oferte w niniejszym postepowaniu zostata
zobligowana do zachowania petnej poufno$ci danych zawartych w ofercie, na dowod czego
Wykonawca przedstawit stosowne oSwiadczenie.

Odnoszac sie do powyzszej przestanki stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat,
aby podjete zostaly konkretne dziatania wzgledem os6b i informaciji ich dotyczgcych,
w zakresie ktérym zostaty utajnione, zmierzajgce do zachowania w poufnoéci faktu
wspotpracy z Odwotujgcym i rodzaju posiadanego przez nie doswiadczenia.
W szczegolnosci nie zostato wykazane, aby personel wymieniony w formularzu 2.3 nie mogt
powolywaé sie na posiadane doswiadczenie zawodowe, jak rowniez fakt wspotpracy
z Odwolujgcym.

W kwestii przywotanego przez Odwotujgcego ,na marginesie” posiadanego
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego za Zamawiajgcym wskazac¢ nalezy, ze
bezpieczenstwo przemystowe to wszelkie dziatania zwigzane z zapewnieniem ochrony
informacji niejawnych udostepnianych przedsiebiorcy w zwigzku z realizacjg umowy
zwigzanej z dostgpem do informacji niejawnych lub zadan wynikajacych z przepiséw prawa.
Przedmiotem bezpieczenstwa przemystowego sg informacje niejawne o réznych klauzulach,
tacznie z systemem organizacyjno-technicznym ich ochrony. Natomiast podmiotami sg
przedsiebiorcy zamierzajgcy uzyskac dostep do informaciji niejawnych w zwigzku z realizacjg
uméw lub zadan wynikajgcych z przepisow prawa oraz jednostki organizacyjne zlecajace ich
wykonanie (jednostki zlecajgce). Ponadto jak wyjasnit Zamawiajgcy w przedmiotowej
sprawie nie mamy do czynienia z dostepem do informacji niejawnych. W ocenie Izby
Odwolujgcy nie wyjasnit w jaki spos6b posiadanie poswiadczenia bezpieczenstwa
przemystowego przektadato sie na objecie tajemnica przedsigbiorstwa informacji zawartych
w formularzu 2.3 oraz wyjasnieniach z dnia 6 wrze$nia 2021 r.

Dalej Izba wskazuje, ze samo oswiadczenie osoby skladajgcej oferte do zachowania
w poufnosci danych skompilowanych w ztozonej ofercie jest niewystarczajgce dla uznania
wykazania omawianej przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. Okoliczno$¢, iz ww. osoba
zostata zobowigzana do zachowania w poufnosSci zastrzezonych danych nie oznacza, ze
miarodajne dziatania zostaty podjete wzgledem oséb i informacii ich dotyczgcych zawartych
w formularzu 2.3., gwarantujgcych zachowanie w poufnosci faktu wspoipracy z Odwoltujgcym
oraz posiadanego przez poszczegoélne osoby doswiadczenia zawodowego.

Co wiecej w zakresie omawianej przestanki Odwotujgcy w ogole nie wyjasnit, czy
W jego przedsiebiorstwie obowigzujg jakiekolwiek regulacje majgce na celu ochrone
informacji wymagajgcych zachowania poufnosci, ani nie zlozyt zadnych dowodow
potwierdzajgcych powyzsze (poza oswiadczeniem osoby sporzadzajgcej oferte
w postepowaniu, ktore jednak w ocenie Izby nie jest wystarczajgce). Biorgc pod uwage
powyzsze okolicznosci nie sposdb uznac, ze wskazane przez Odwotujgcego srodki sg
skuteczne i rzeczywi$cie mogly by¢ one uznane za dziatania wystarczajgce do zachowania
zastrzezonych informacji w poufnosci.

Nastepnie Izba wskazuje, iz prawidtowe byto stanowisko Zamawiajgcego, ze
Odwolujgcy w ztozonym uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie wykazat
przestanki dotyczacej wartosci gospodarczej zastrzezonych danych. Wskazaé nalezy, ze
przestanka ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji ,innej”, ale



takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wigc
stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Wskazac¢ nalezy, iz warto§¢ gospodarcza
moze wyrazac sie w sposob pozytywny poprzez wycene okreslonego dobra jako warto$ci
niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego
unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
warto$¢), posiadajagcg okreslong warto$¢, dajgcy sie uja¢ w okreslonych jednostkach
pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny wymiar

w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako wartos¢ niematerialna

i prawna). Przejawem tej wartosci moze byé w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda,
jakg wykonawca moze ponie$¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona
szerszemu gronu podmiotow. Istotne jest rowniez, Ze za informacje posiadajgce dla
wykonawcy warto$¢ gospodarczg nalezy uznac¢ tylko takie informacje, ktére stanowig
wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbiér
okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku

z tym postepowaniem (tak KIO w wyroku z dnia 5 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 851/16).
Jednoczes$nie zgodnie z zasadg jawnosci wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia publicznego powinni liczy¢ sie z tym, iz ich oferty co do zasady beda jawne,

w szczegolnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie co do spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego Swiadczenia z wymaganiami
zamawiajgcego oraz w ramach kryteriow oceny ofert. Wartos¢ gospodarcza powinna mie¢
wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez danego
wykonawce informacji jest niewystarczajace.

Jak wynika z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujacy
zastrzegt dane dotyczace doSwiadczenia i personelu, ktérym dysponuje. Odwotujgcy
stwierdzit, ze: , O istotnosci tych informaciji Swiadczy przede wszystkim fakt, ze jako

odpowiednio skompilowane na potrzeby wytgcznie niniejszego postepowania w charakterze

zbioru stanowig one dane gospodarcze, umozliwiajgce Wykonawcy - ufamy skuteczne
konkurowanie na rynku zamoéwien publicznych celem, ktérego jest uzyskanie niniejszego
zamowienia oraz zapobiezenie inicjatyw konkurenciji nakierowanej na prébe przejecia
Personelu do realizacji ustugi na rzecz Paninstwa bgdz innego podmiotu trzeciego (...) Tres¢
omawianych informacji daje bowiem obraz aktywno$ci gospodarczej Wykonawcy -
polegajgcej na dysponowaniu Kadrg doswiadczong w wykonywaniu ustug o specyficznym,
a jednoczes$nie odpowiednio zbieznym z przedmiotem zamodwienia charakterze, oraz
sposobie realizowania tych ustug. Stanowisko o zasadno$ci mozliwosci skutecznego
zastrzezenie dodatkowo zaczerpniete zostato z ugruntowane;j linii orzeczniczej KIO (.)”.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy podniést, ze: ,Ujawnienie tych informaciji rodzi,
podobne jak przy osobach, ktére Wykonawca zamierza skierowac¢ do wykonania
zamowienia, ryzyko w postaci proby ich przejecia - co nota bene, jak juz wspomniano miato
miejsce w stosunku do 0s6b funkcjonujgcych w ramach Kancelarii i realizujgcych pomoc
prawng na rzecz GDDKIA. Nalezy tez podnie$¢, ze powierzenie realizacji zaméwienia
konkretnym osobom stanowi swojego rodzaju optymalizacje jego wykonania, nie tylko jesli
chodzi o koszty. Niewatpliwie powziecie wiedzy o wspomnianej optymalizaciji i jej
przyczynach przez innych wykonawcéw mogtoby negatywnie wptyng¢ mozliwo$¢ uczciwego
konkurowania z nimi przez Naszg Kancelarie.”

W ocenie Izby lektura uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
prowadzi do wniosku, iz w zakresie przedmiotowej przestanki Odwolujgcy w istocie
poprzestat na stwierdzeniu, ze zastrzezone dane majg wartos¢ gospodarczg, co nie jest
wystarczajgce dla jej wykazania. Wykonawca nie wskazat, jakie te informacje posiadajg
szczegolne cechy, decydujgce o ich wartosci gospodarczej. Zdaniem Izby Odwolujgcy nie
wykazat rowniez, by zastrzezony zbior informacji tworzyt wymierng i trwatg warto$¢
gospodarcza. Co wiecej, sam Odwolujgcy w tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przyznat, ze zbidr informacji zostat odpowiednio skompilowany na potrzeby
wytgcznie niniejszego postepowania. Nie zostato wykazane by konfiguracja tych danych
stanowita autorskg metode Odwotujgcego. Okolicznos¢, iz wykonawca dobiera do realizaciji
zamowienia personel spetniajacy wymogi Zamawiajgcego stawiane wszystkim potencjalnym
wykonawcom zaméwienia nie $wiadczy sama w sobie o unikatowym charakterze
zastrzezonego zbioru informacji. Wszak zauwazy¢ nalezy, iz formularz 2.3 wymagat od
wykonawcow podania danych dotyczgcych diugosci doswiadczenia zawodowego
poszczegdlnych oséb oraz rodzaju doswiadczenia (doswiadczenie w drogownictwie,
do$wiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC, doSwiadczenie w wystepowaniu
przed KIO, doswiadczenie w wystepowaniu przed Sagdem powszechnym, administracyjnym
lub w arbitrazu) stanowigc niejako zyciorys zawodowy oséb w nim wskazanych w zakresie
wymaganym przez Zamawiajgcego.



Odnoszac sie do zatgczonych dowoddw wskazujgcych w ocenie Odwotujgcego, iz
podmioty konkurencyjne podejmowaty inicjatywe pozyskania pracownikow Odwotujgcego
w obszarze obstugi podmiotéw dziatajgcych w branzy infrastrukturalnej stwierdzi¢ nalezy, ze
na podstawie ztozonych dowoddw nie sposob oceni¢, kto jest nadawcg i adresatem tychze
wiadomosci. Nie sposob ustali¢ réwniez korelacji czasowej pomiedzy potencijalng probg
przejecia pracownikow Odwotujgcego, a toczgcym sie postepowaniem. Ponadto zauwazyé
nalezy, iz obawa Wykonawcy przed ,podkupieniem” jego personelu przez konkurencyjne
podmioty, nie moze per se uzasadnia¢ objecia danych informacji tajemnica przedsiebiorstwa
i nie stanowi a priori o wartosci gospodarczej zastrzezonych danych. Skutecznymi Srodkami
ochrony dla wykonawcéw przed utratg personelu mogg byé przyktadowo umowy
o zakazie konkurencji, nie za$ zastrzeganie okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wytgcznie na potrzeby uzyskania danego zaméwienia publicznego, po to
aby uniemozliwi¢ konkurencji zapoznanie z trescig oferty wykonawcy. Ponadto za
niewiarygodne Izba uznata obawy Wykonawcy co do hipotetycznego przejecia przez
konkurencje czesci personelu wskazanego w formularzu 2.3.

Nie mozna réwniez podzieli¢ argumentacji Odwotujgcego jakoby warto$é
gospodarcza zastrzezonych danych potwierdzita sie wraz z otwarciem ofert. Stusznie
stwierdzit Zamawiajacy, ze powolywanie sie przez Odwotujgcego na fakt zajecia pierwszego
miejsca posrod oferentdw pozostaje irrelewantny dla wykazania warto$ci gospodarczej tych
informacji, a sama roéznica w cenie wskazanej w ofertach konkurencyjnych nie decyduje
o warto$ci gospodarczej zastrzezonych informaciji. Dostrzec nalezy, iz wywiedzionego przez
Odwotujgcego wniosku nie mozna bytoby wyprowadzi¢, gdyby zaoferowana przez
Wykonawce cena nie byla ceng najnizszg w tym postepowaniu.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego wyrazonego w odwotaniu, iz ,(...)
Wykonawca utajnit nie informacje o tym z jakimi podmiotami zawart umowy na obstuge
prawna, ale to jakie konkretnie czynnosci, w tym stanowigce tajemnice radcy
prawnego/adwokata, w ramach wspomnianej umowy wykonywaty osoby skierowane do
realizacji zamdwienia” po pierwsze zauwazy¢ nalezy, ze tajemnicg przedsiebiorstwa objeto
caly formularz 2.3, w ktérym zawarto m.in. informacje o podmiotach na rzecz, ktérych
realizowane byly poszczegolne ustugi. Po drugie, jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy
odwolujacy sie Wykonawca dokumentujgc doswiadczenie zawodowe poszczegdinych osob
powotat sie na ustugi prawne $wiadczone na rzecz podmiotéw publicznych. Zgodnie
natomiast z art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych, radca prawny jest
obowigzany zachowac¢ w tajemnicy wszystko, o czym dowiedziat si¢ w zwigzku
z udzieleniem pomocy prawnej. Analogiczna regulacja znajduje sie w ustawie z dnia 26 maja
1982 r. Prawo o adwokaturze (Dz. U. z 2020 r. poz. 1651). Jak z kolei wskazat Wojewodzki
Sad Administracyjny w Krakowie w wyroku z dnia 17 maja 2021 r. sygn. akt: Il SAB/Kr 55/16:
,Przeszkody w udostepnieniu informacji publicznej nie moze stanowi¢ rowniez tajemnica
adwokacka uregulowana w art. 6 ustawy o adwokaturze, ktéra stanowi, ze adwokat
obowigzany jest zachowac w tajemnicy wszystko, o czym dowiedziat sie w zwigzku
z udzielaniem pomocy prawnej (.). Zasadnicze znaczenie ma prawidtowe ustalenie zakresu
tajemnicy zawodowej, tj. oddzielenie informaciji, ktére adwokat poufnie uzyskat w zwigzku
z udzielaniem porady prawnej, prowadzeniem sprawy, czy sporzgdzaniem opinii od innych
ktérg takg ochrong nie sg objete. Umowy zawarte przez adw. M. W. z Gming [...] z dnia 12
czerwca 2012 r., 14 stycznia 2013 r., 22 sierpnia 2013 r., 20 grudnia 2013 r., 26 listopada
2013 r., 2 stycznia 2014 r. nie zawierajg tresci o ktérych adwokat dowiedziat sie udzielajgc
pomocy prawnej. Samo wskazanie w umowie sprawy, w ktérej adwokat bedzie
reprezentowat podmiot publiczny nie mozna uznac¢ za informacje zastrzezong, skoro
czynno$ci w tym postepowaniu w imieniu mocodawcy bedag podejmowane przez
petnomocnika jawnie” (podobnie tez WSA w Krakowie w wyroku z 17.05.2016 r., sygn. akt: Il
SAB/Kr 54/16). W Swietle powyzszego przedstawiony przez Odwotujgcego wykaz oséb jako
nalezacy do sfery publicznej, nie spetnia ustawowych przestanek definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zdaniem Izby Odwotujgcy nie wyjasnit szerzej dlaczego w jego ocenie zastrzezony
wykaz os6b wraz z wyjasnieniami posiada specyficzny charakter. Innymi sfowy nie zostato
szerzej omowione przez Odwotujgcego, w czym Wykonawca upatruje specyfike ustug
Swiadczonych przez osoby podane w wykazie, co tez miatoby przektada¢ sie na unikatowe
do$wiadczenie i kompetencje tych osoéb. Nie jest tez w ocenie Izby autorskim i unikatowym
dziatanie wykonawcy polegajgce na dokonaniu doboru odpowiedniego personelu
spetniajgcego okreslone przez Zamawiajgcego wymogi z uwzglednieniem absenciji
urlopowych, czy zdarzen losowych. Powyzsze stanowi standardowe dziatanie kazdego
profesjonalnego wykonawcy zainteresowanego danym zamowieniem publicznym, przy
realizacji ktérego angazowany jest potencjat ludzki.

Wskazac¢ réwniez nalezy, ze doswiadczenie personelu objete tajemnicg
przedsiebiorstwa zostato nabyte przez ten personel, przy realizacji inwestycji na rzecz
podmiotéw publicznych. Z kolei umowy o zaméwienia publiczne sg jawne. Ponadto, sam
Wykonawca na stronie internetowej kancelarii wskazuje podmioty, dla ktorych $wiadczy/t



pomoc prawng (m.in. sg tam podmioty, ktérych nazwy zostaty objete tajemnicg
przedsigbiorstwa). Dodatkowo mozna tez znalez¢ dane dotyczace czesci personelu zespotu
Wykonawcy, a czes¢ danych zostata rowniez ujawniona w drodze decyzji innych Oddziatéw

Zamawiajgcego w przedmiocie odtajnienia zastrzezonych dokumentéw. Jakkolwiek zgodzi¢
nalezy sie z Odwotujgcym, iz skompilowany w ztozonej ofercie zbiér danych nie jest
informacjg powszechnie znang czy tez tatwo dostepna, to jednak jak juz podniesiono
powyzej, nie zostato przez Odwotujgcego wykazane, ze zestawienie okreslonych informacii
stanowi wzglednie trwaty walor Wykonawcy dajgcy sie wykorzystac¢ wiecej niz raz oraz ze
podjeto adekwatne $rodki majgce gwarantowac poufno$¢ tak zastrzezonego zbioru danych.

Stanowiska Izby, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, nie zmienit ztozony przez
Odwolujgcego dowdd stanowigcy umowe zawartg z COI nr 117/DPC/21, ktéry potwierdzat
jedynie, ze inny zamawiajgcy w innym postepowaniu nie odtajnit wykazu oséb zfozonego
przez Odwotujgcego, wobec czego wykaz ten nie stanowit jawnego zatgcznika do umowy.
Powyzsza okoliczno$¢ w zadnej mierze nie podwaza prawidtowo$ci oceny dokonanego
przez Odwotujgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w niniejszym postepowaniu.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie naruszyt zarzucanych przez
Odwolujgcego przepiséw prawa, tj. art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk,
przez uznanie za bezskuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa formularza 2.3.
wraz z wyjasnieniami z dnia 6 wrzesnia 2021 r., co do ktérych nie wykazano, aby stanowity
tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy: ....ccccooeeiiviiieeeee
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