Sygn. akt: KIO 3737/21

WYROK

z dnia 14 stycznia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2021 roku przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia EKOTRADE Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie i EKOTRADE SECURITY Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Muzeum Wojska
Polskiego z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy CIVIS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgbkach zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia BASTMA SECU-

RITY Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i CERBER OCHRONA Sp. z 0.0. z sie-
dzibg w Liwiu zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu - Muzeum Wojska Polskiego z sie-
dzibg w Warszawie:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci nr 1 oraz
czesci nr 2 zamoéwienia tj. oferty CIVIS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgb-
kach,

1.2. odtajnienie wyjasnien ceny CIVIS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgbkach oraz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia BASTMA

SECURITY Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i CERBER OCHRONA Sp. z
0.0. z siedzibg w Liwiu wraz z zatgcznikami,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Muzeum Wojska Polskiego
z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 zt
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych 00/100) uiszczong przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia EKOTRADE
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i EKOTRADE SECURITY Sp. z 0.0.z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasagdza od Zamawiajgcego - Muzeum Wojska Polskiego z siedzibg
w Warszawie na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie
zamowienia EKOTRADE Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i EKOTRADE
SECURITY Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 7 500,00 zt (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 roku poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoocevvineeneniene.

Sygn. akt KIO 3737/21

Uzasadnienie

Muzeum Wojska Polskiego z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy” oraz
»,Muzeum”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ustugi spoteczne i inne szczegdine ustugi w trybie
podstawowym pn. ,Ustugi ochrony obiektéw Muzeum Wojska Polskiego w 2022 r.” (nr
sprawy: ZP-12/2021) (dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
dnia 2 grudnia 2021 r. pod numerem: 2021/BZP 00296836/01.

W dniu 22 grudnia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania w czescinr 1,2 3.

Dnia 27 grudnia 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia
EKOTRADE Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i EKOTRADE SECURITY Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy” oraz ,EKOTRADE”) wniesli odwotanie wobec
nastepujgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

- wyborze jako oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 1 oraz czesci nr 2 zamédwienia
oferty wykonawcy CIVIS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgbkach (dalej: ,CIVIS”),

- zaniechaniu ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych wyjasnien ceny wraz z zatgcznikami
CIVIS oraz konsorcjum firm: BASMA SECURITY Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i
CERBER OCHRONA Sp. z 0.0. z siedzibg w Liwiu (dalej: ,BASMA"),
co przy uwzglednieniu danych zawartych w ofercie Odwolujgcego i postanowien SWZ, jak
réwniez wynikajgcych z czynnosci otwarcia ofert z dnia 10 grudnia 2021 r. ma bezposredni
wptyw na wybor oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia przez Zamawiajgcego
wyjasnien ceny CIVIS oraz BASMA wraz z dowodami w sytuacji, gdy wykonawcy ci
nie udowodnili przestanek przemawiajgcych za prawidtowym utajnieniem tych infor-
maciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

2. art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.



0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm. dale;j:
,U.z.n.K.”) poprzez uznanie, ze informacje powyzsze, objete sg skutecznie tajemnicg
przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przestanki uznania ich za ta-
jemnice;

3. art. 16, art. 18 ust. 1-3, art. 74 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia
(ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu informaciji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa CIVIS i BASMA, zawartych w utajnionych dokumentach stanowig-
cych zalgcznik do protokotu postepowania, pomimo ze informacije zawarte w tych do-
kumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji;

co skutkuje naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wa-
dliwy wybér oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wnidst o:
* merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie odwotania,

* dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania - na okolicznosci
wskazane odwotaniem,
atakze o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wadg majgcg
wplyw na wynik Postepowania,

2. odtajnienia wyjasnien ceny CIVIS i BASMA wraz z zatgcznikami,
co ma wplyw na wynik Postepowania.

W uzasadnieniu odwotania EKOTRADE wskazat, ze z tresci udostepnionych przez

Zamawiajgcego uzasadnien tajemnicy przedsiebiorstwa dla ztozonych wyjasnien ceny CIVIS
i BASMA wynika, iz majg one charakter ogélnikowy, lakoniczny, nie dotyczacy
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia. W szczeg6lnosci nie zawierajg
zadnych konkretnych uzasadnien ani tym bardziej jakichkolwiek dowodoéw $wiadczacych za
zasadnoscig ochrony informacji. W ocenie Odwotujgcego powyzsze wskazuje wprost, ze
uzasadnienia sg catkowicie sztampowe i nie dotyczg ani aktualnego postepowania, ani
przedmiotu aktualnego zamowienia. EKOTRADE podkreslit, ze poza zapewnieniem o
przedsiewzigciu blizej nieokreslonych srodkéw ochrony, brak jest informacii jakie to
konkretnie srodki podjeto, nie moéwigc juz o dowodach (jakichkolwiek), ze tak faktycznie jest.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej potwierdza

(przyktadowo - sygn. akt: KIO 1632/17, KIO 1662/17, wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2017 r.),
iz tre$¢ uzasadnienia zawierajgca przywotanie definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w ujeciu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przytoczone fragmenty wyrokéw sadéw,
wyrokow KIO i stanowiska dokiryny nie sg wystarczajace dla skutecznej ochrony informacji.
To wykonawca w kazdej poszczegolnej sprawie powinien wykazac, co i dlaczego stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy, nie zas przedstawia¢, co wedtug sadéw czy
doktryny moze zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Sama wola wykonawcy do
ochrony informaciji nie jest wystarczajgca, aby informacje te skutecznie chroni¢ w rozumieniu
art. 18 ust 3 ustawy Pzp. Wobec powyzszego Odwotujacy wskazat, ze wykonawcy CIVIS

i BASMA w ztozonych wyjasnieniach prezentujg lakoniczne oraz pozbawione konkretnych
przyczyn uzasadnienia ochrony informaciji, ktére nie moga korzysta¢ z ochrony, o ktérej
mowa w przepisach powotanych w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.

Zdaniem EKOTRADE przedstawione przez CIVIS i BASMA uzasadnienia objecia
informacji zawartych w wyjasnieniach ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa sg ogolne
i w zaden sposo6b nie potwierdzajg zasadnosci poczynionego utajnienia:

a) uzasadnienia nie zawierajg zadnych konkretow;

b) uzasadnienia sg na tyle ogdine, Zze nie sposoéb na ich podstawie ustali¢ dlaczego
konkretne informacje zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny majg okreslony charakter,
uprawniajgcy do przyjecia, ze ich zastrzezenie bylo uzasadnione. Ich poziom ogélnosci jest
na tyle duzy, ze mogtyby one zosta¢ przedstawione przez dowolnego wykonawce
sktadajacego wyjasnienia razgco niskiej ceny na dowolny przedmiot zamowienia;



c) CIVIS i BASMA nie wykazali réwniez, ze podjeto w stosunku do zastrzezonych
informaciji konkretne srodki majgce na celu zachowanie informacji w poufnosci.
W wyjasnieniach wskazano co prawda, ze wykonawcy zapewnili wymienione w
wyjasnieniach $rodki techniczne, organizacyjne, ale twierdzenia te pozostajg gotostowne,
gdyz do wyjasnien nie zostaty dotgczone zadne dowody potwierdzajgce ich podjecie.

W dniu 10 stycznia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneta
odpowiedz na odwotanie, w ktorej Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci jako
nieuzasadnionego. W ocenie Muzeum wykonawcy CIVIS oraz BASMA dokonali skutecznego
zastrzezenia czesci wymienionych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa tj. wraz z ich
przekazaniem zastrzegli, ze cze$¢ informacji nie moze by¢ udostepniona oraz wykazali, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy wskazat, ze -
jego zdaniem - informacje zastrzezone przez wyzej wymienionych wykonawcow stanowig
informacje organizacyjne przedsiebiorstwa oraz inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarcza, ktore nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji oraz uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze w przypadku ustug ochrony podstawowym skfadnikiem
kosztowym w ramach przedmiotowego zamoéwienia sg koszty zatrudnienia pracownikow
ochrony, zatem sposéb i zrodia finansowania wykonawcow w tym zakresie podlegajg
szczegblnym restrykcjom dla kazdego przedsiebiorcy z tej branzy. Powyzsze oznacza, ze
sposob kalkulacji ceny przez wykonawce z pewno$cig mozna zaliczy¢ do informacji, ktore
stanowig cenne zrédto informaciji dla konkurencji. Zamawiajgcy stwierdzit, ze z uwagi na fakt,
iz metodyka wyliczania ceny stanowi w praktyce o konkurencyjno$ci firmy na danym rynku,
posiadane przez przedsiebiorce know-how, ktére pozwala mu na kalkulacje ceny, oraz
przyjete dane cenotworcze moga zosta¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa i powinny
by¢ przedmiotem ochrony.

Dnia 10 stycznia 2022 r. wykonawca CIVIS (dalej: ,Przystepujacy”), ktory zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, ztozyt pismo
procesowe, w ktorym wniést o oddalenie odwotania. Przystepujgcy wskazat, ze wbrew
twierdzeniu Odwolujgcego zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane pismem z
dnia 15 grudnia 2021 r. nie jest lakoniczne i odnosi sie do danych zawartych w dokumentach,
ktére zostaly zastrzezone przez wykonawce CIVIS. Ponadto w ocenie Przystepujgcego
ujawnienie konkretnej kalkulaciji tj. wyjasnien w zakresie ceny wraz z wyliczeniami i
dowodami pozwala bezsprzecznie pozna¢ rynkowe atuty danego wykonawcy. Te fakty to, w
niniejszej sprawie np. sposob uregulowania wysoko$ci wynagrodzen pracownikéw
Przystepujacego. Wykonawca CIVIS wskazat, ze pomiedzy wykonawcami mogg wystepowac
roznice w finalnym koszcie zatrudnienia wynikajace z wewnetrznych przepiséw prawa pracy.
Przystepujacy w swoich wyjasnieniach wskazat sposob zaoszczedzenia tych kosztéw, kidry
jest dopuszczalny przepisami prawa i jest prawidtowy, a ich ujawnienie pozbawitoby go
przewagi konkurencyjnej. Ponadto Przystepujgcy podnidst, ze zaktadana marza rowniez jest
elementem istotnym kalkulacji, gdyz w tej pozycji wykonawca uwzglednia ryzyka realizacii
zamowienia. Wykonawca CIVIS wskazat rowniez, ze umowa podwykonawcza zostata
zawarta na preferencyjnych warunkach, stad tez jej ujawnienie mogtoby narazi¢ go na
szkode. Odnos$nie zarzutu nieudowodnienia podjecia konkretnych srodkéw w celu
zapewnienia zachowania ich w poufnosci Przystepujacy wskazat, ze w praktyce kazdy z
komputeréw w spoice posiada indywidualne hasto. Pomieszczenia spotki sg zabezpieczone
instalacjg alarmowag. Dokumenty dotyczgce przetargéw, w tym podpisane umowy
przechowane sg w zamknietych szafie zabezpieczonej zamkami. Dostep do tej szafy
posiada wylgcznie Prezes Zarzadu, Dyrektor Finansowy i specjalista ds. przetargow.
Pomieszczenie to jest odrebnie zamykane. Ponadto pracownik odpowiedzialny za
sporzgdzanie ofert zajmuje miejsce w biurze do czesci ktérego nie majg dostepu inne osoby
(ekran monitora jest odwrécony nawet od oséb wchodzacych). Dokumenty przetargowe co
do zasady powstaja wylacznie w wersiji elektronicznej. Wykonawca CIVIS posiada
stosunkowo nieliczng kadre administracyjng - stad uregulowanie zasad postepowania z
informacjami poufnymi ustalone jest w drodze zarzgdzenia Prezesa Zarzgdu. Obowigzuje
zasada ,need to know”. Dostep do ofert i dokumentow stanowigcych podstawe ich
sporzgdzenia posiadajg wytgcznie Prezes Zarzadu, Dyrektor Finansowy oraz specjalista ds.

przetargdbw. Umowy o prace pracownikdw zobowigzujg ich do powstrzymywania sie od
ujawniania informacji moggcych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Co wiecej
praktycznym aspektem realizacji wprowadzonych zasad jest identyfikacja danych

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz ich zabezpieczenie, w tym poprzez
zastrzezenie (tak formalnie, jaki technicznie) poufnosci danych w toku postepowan
przetargowych. Juz samo zastrzezenie okreslonych danych wskazuje na fakt, iz odpowiednia
polityka ich ochrony zostata wdrozona - a jest to réwnoznaczne z podjeciem $rodkow
ochrony tych danych. W zatgczeniu do pisma procesowego z dnia 10 stycznia 2022 r.
Przystepujacy ponownie przedstawit aktualny certyfikat ISO 9001:2015 zatwierdzajacy, iz



System Zarzadzania Jakoscig w organizaciji Civis Polska Sp. z 0.0. jest zgodny z wyzej
wymieniong norma, ktéry skfadat wraz z wyjasnieniami z dnia 15 grudnia 2021 r. oraz
dokumentacje fotograficzng (4 zdjecia) obrazujgca wdrozone w spdice zabezpieczenia
dotyczace ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

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

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy CIVIS oraz BASMA. W imieniu wykonawcy BASMA nikt
sie nie stawit, pomimo prawidiowego zawiadomienia.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania oraz dowody dotgczone do pi-
sma procesowego Przystepujgcego z dnia 10 stycznia 2022 r. w postaci dokumentac;ji foto-
graficznej (4 zdjecia) obrazujagcej wdrozone w spétce zabezpieczenia dotyczgce ochrony
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Na podstawie tych dowodoéw Izba ustalita, co nastepuje.

Zgodnie z rozdz. XV ust. 12 SWZ ,Zamawiajgcy informuje, iz zgodnie z art. 18 ust. 3
ustawy nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, jezeli
Wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udo-
stepniane oraz wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy”.

W dniu 13 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp za-
zadat od wykonawcow CIVIS oraz BASMA wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie
wyliczenia ceny w czesci nr 1 oraz czesci nr 2 zamowienia.

Dnia 16 grudnia 2021 r. wykonawca CIVIS ziozyt wyjasnienia w zakresie razgco ni-
skiej ceny zawierajgce szczegdtowa kalkulacje w zakresie czesci nr 1 i 2 zamdwienia oferty
wraz z zatgcznikami w postaci: wzoru umowy o prace, certyfikatu ISO 9001:2015 zatwierdza-
jacego, iz System Zarzadzania Jakoscig w organizacji Civis Polska Sp. z 0.0. jest zgodny z
wyzej wymieniong normg (dalej: ,certyfikat ISO”) oraz umowy podwykonawczej na podjazdy
grup interwencyjnych. Do przedmiotowych wyjasnien wykonawca CIVIS dotgczyt pismo
przewodnie zawierajgce zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca BASMA pismem z dnia 15 grudnia 2021 r. przekazat Zamawiajgcemu
szczegotowe kalkulacje ceny oferty w zakresie czesci nr 1 i 2 zamdwienia wraz z zatgczni-
kiem w postaci pisma z Urzedu Pracy m. st. Warszawy (dalej: ,UP”).

W dniu 22 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu tres¢
korespondencji pomiedzy nim a wykonawcami CIVIS oraz BASMA w czeSci niezastrzezonej
skutecznie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odnosnie wykonawcy CIVIS Zamawiajgcy przekazat EKOTRADE pismo przewodnie
zawierajgce uzasadnienie do zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, wyjasnienia wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 15 grudnia
2021 r. (wersje nieobejmujgca danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa t;.
niezawierajgcg szczegdtowej kalkulacji w zakresie czesci nr 1 i 2 zamdwienia), certyfikat ISO
oraz wzOr umowy O prace.

Ponadto Zamawiajgcy dokonujgc obiektywnej oceny skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa ujawnit cze$¢ wyjasnien wykonawcy BASMA, poniewaz w ocenie
Muzeum nie mozna byto skutecznie zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa uzasadnienia



zastrzezenia danych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajacy nie udostepnit
Odwotujgcemu szczegotowej kalkulacji ceny oferty w zakresie czesci nr 1i 2 zaméwienia
oraz pisma z UP.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage. Izba uznata, ze odwolanie w petni zastugiwato
na uwzglednienie.

Na kanwie niniejszej sprawy nalezy przyja¢ poglady doktryny i orzecznictwa, ktore nie

pozostawiajg zadnych watpliwosci, ze zasada jawnosci postepowania wyrazona w art. 18
ust. 1 ustawy Pzp jest jedng z naczelnych zasad, na ktérych opiera sie system zamowien
publicznych, ktéra ma przyczynia¢ sie nie tylko do przejrzysto$ci prowadzonych postepowan,
ale réwniez wywiera wptyw na zachowanie konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa ustawodawca zawart w art. 11 ust. 2
u.z.n.k., zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebior-
stwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci.

Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze aby okre$lone informacje mogty
zostac uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, muszg w stosunku do nich zosta¢ spetnione
tacznie nastepujgce warunki:

1) sa to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne po-
siadajgce wartos¢ gospodarczg,

2) informacje nie mogg by¢ ujawnione do wiadomosci publiczne;j,
3) przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania, aby zachowa¢ poufnos¢ danych informacji.

Zasadnym jest wskazanie, ze w sytuacji, gdy okaze sie, ze jedna z tych przestanek
nie zostanie spetiona, to okreslona informacja nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i
kazdy moze z niej korzysta¢ bez ograniczenh.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 lipca 2021 r. wydanym w sprawie
oznaczonej sygn. akt KIO 1530/21 stwierdzita, ze ,/Aby skutecznie zastrzec informacje, jako
tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy speti¢ fgcznie dwie przestanki. Po pierwsze, oznaczy¢
okreslone informacje, jako tajemnice przedsiebiorstwa z uwzglednieniem trzech elementow:
warto$ci gospodarczej, poufnosci oraz podjecia niezbednych dziatah w celu zachowania po-
ufnosci. Po drugie, wykazaé, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
danego wykonawcy. Brak ziszczenia sie ktorejkolwiek z dwdch wymienionych wyzej przesta-
nek, pocigga za sobg uznanie, ze wyjasnienia nie zawierajg informacji majgcych walor ta-
jemnicy przedsiebiorstwa. Dlatego wykonawca, sktadajgc wyjasnienia zawierajgce informa-
cje stanowigce - wediug niego - tajemnice przedsiebiorstwa, musi zdawaé sobie sprawe z
ryzyka, ktére podejmuje: brak skutecznego wykazania, ze dane informacje zawierajg tajem-
nice przedsiebiorstwa, skutkuje ich ujawnieniem (...)".

W ocenie Izby niezwykle istotnym z punktu widzenia skutecznego zastrzezenia ta-
jemnicy przedsiebiorstwa jest okreslenie terminu zastrzezenia, jak réwniez wykazania, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawcy zobligowani sg
dokonac tego nie pdzniej niz w terminie ztozenia wyjasnien. Wobec powyzszego nalezy przy-
jac, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. Spdzniona préba wykaza-
nia, ktorg podejmowat wykonawca CIVIS w pismie procesowym z dnia 10 stycznia 2022 r.
oraz w toku rozprawy winna by¢ zatem uznana za bezskuteczng, poniewaz nie pozostawia
zadnych watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytacznie do wykonawcy,
ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢ Zamawiaja-
cemu zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien, {j. wykazania w ztozo-
nych wyjasnieniach, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa lub zio-
zenie wyjasnien ogolnikowych, rbwnoznaczne wytagcznie z formalnym dopetnieniem tego
obowigzku, powinno by¢ traktowane, jako rezygnacja z - przewidzianej zasadami SWZ
wspartymi przepisami prawa - ochrony, co aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek
ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Podkre$lenia wymaga, ze prowadzone
przez Zamawiajgcego badanie skutecznosci zastrzezenia okreslonych informacji winno opie-
rac sie wylgcznie na analizie zasadnosci i skutecznosci wykazania, ze dane informacje sta-
nowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Izby niewykazanie zasadno$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy uzna¢ za rébwnoznaczne ze stwierdzeniem, ze okreslone
informacje podlegajg ujawnieniu.



Izba zauwaza, ze wykonawcy, redagujgc wykazanie zasadnosci zastrzezenia tajem-
nicy przedsiebiorstwa, czesto ograniczajg sie do ogélnie znanych twierdzen, bez wskazania
na konkretne uwarunkowania, pozwalajgce na ustalenie zasadnos$ci odstgpienia od zasady
jawnosci informacji. Takie ogdlinikowe stwierdzenia, bez przywotania okoliczno$ci, potwier-
dzajacych konieczno$¢ objecia informacji tajemnica przedsigbiorstwa, nie moga skutkowaé
utajnieniem okreslonych informacji, a same deklaracje i twierdzenia to zbyt mato, gdyz wy-
konawca jest zobowigzany nie tylko wyjasnic, ale takze wykazac¢ ziszczenie sie poszczegdl-
nych przestanek warunkujgcych uznanie danej informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 marca 2021 r. wydanym
w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 506/21 ,(...) Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w kidérym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli
os$wiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba podziela

stanowisko zaprezentowane w wyroku KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19
oraz KIO 2288/19, iz uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez ustawodawce sformutowanie
"wykazania", nie oznacza wytgcznie "oswiadczenia", czy "deklarowania”, ale stanowi znacz-
nie silniejszy wymag "udowodnienia”. Nie ulega réwniez watpliwosci, iz za wykazanie nie
moze by¢ uznane ogdine uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elemen-
téw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja,
ze przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki (...)" (por. wyrok
KIO z dnia 12 marca 2021 r. o sygn. akt KIO 537/21; wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2020 r. o
sygn. akt KIO 2994/20 i KIO 3001/20). Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej zatem jed-
noznacznie potwierdza, ze podmiot, ktdry zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa ma obowig-
zek wykazania ziszczenia sie przestanek definicji legalnej z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Ponadto Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 listopada 2020 r. wydanym
w sprawie o sygn. akt KIO 2290/20 wskazata, ze ,(...) Kwestia poparcia zastrzezenia dowo-
dami ma niewatpliwe niezwykle istotne znaczenie dla oceny skutecznego wykazania przez
wykonawce posiadania przez okreslone informacje waloru tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie
sposéb uznac, ze wykonawca dokonat wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy
nie przedstawit zadnych dowodéw na poparcie podniesionych twierdzen, a przedstawienie
tego rodzaju dowodoéw nie stanowito dla wykonawcy zadnych trudnosci - tak jest
w szczegolnosci, gdy chodzi o dowody na potwierdzenie podjecia dziatan majgcych na celu
zachowanie informaciji w poufnosci (...)".

Samo powotywanie sie na klauzule poufnosci, bez jakiegokolwiek podania ku temu
powodow, nie moze uzasadniaC uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za sku-
teczne, a jedynie stwarza wrazenie, ze klauzule te sg wytacznie pretekstem do uniemozli-
wienia konkurencji weryfikacji oferty wykonawcy (tak: wyrok KIO z dnia 6 maja 2015r. o
sygn. akt KIO 807/15).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy nalezy wskazac,
ze w mys$l regulacji SWZ opierajgcych sie na przepisach obowigzujgcego prawa niezaprze-
czalnym jest, ze zaréwno CIVIS jak i BASMA opatrujgc sktadane wyja$nienia klauzulg ,ta-
jemnica przedsigbiorstwa” nie mogli ograniczy¢ sie jedynie do oswiadczenia woli, ze zastrze-
zone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, bowiem sg informacjami techniczny-
mi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub innymi posiadajgcymi warto$¢
gospodarczg oraz, ze nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a wykonawcy ci pod-
jeli niezbedne dziatania, aby zachowac¢ poufho$¢ danych informacji. CIVIS i BASMA zobo-
wigzani byli rowniez wykazac, ze zastrzezone informacje majg wtasnie taki charakter oraz
wskazac¢ na okolicznosci zwigzane z zabezpieczeniem i zachowaniem w poufnoéci tych in-
formacji.

W ocenie Izby wyzej wymienieni wykonawcy nie sprostali temu zadaniu, bowiem
przedstawione przez nich uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa do ztozonych wyjasnien
majg charakter ogélny, lakoniczny a mozna nawet stwierdzi¢, ze schematyczny. Z uwagi na
swoj szablonowy charakter moga by¢ w zasadzie zastosowane do kazdego postepowania.
Izba dostrzega, ze wyjadnienia sktadane w celu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przed-
siebiorstwa nie mogg ujawnia¢ informacji zastrzeganych nie mniej jednak nie wyklucza to
mozliwosci opisu tego rodzaju informacji w warstwie ich istotno$ci oraz wyjatkowosci dla da-
nego wykonawcy, co ma stuzy¢ wykazaniu przez wykonawce, ze informacje te majg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem nie powinny by¢ ujawniane. Oczywiscie nie jest zaka-
zane powolywanie sie w tresci wniosku na poglady doktryny lub orzecznictwo, jednak po-
wyzsze nie zwalnia wykonawcy z przedstawienia konkretnych, zindywidualizowanych wyja-
$nien, stuzacych wykazaniu ziszczenia przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Zdaniem Izby zaréwno CIVIS jaki i BASMA nie wykazali wystepowania okolicznoéci,
ktére uzasadnialyby uznanie, ze sporzgdzone przez niego wyliczenia sg wyjgtkowe oraz po-
siadajg okreslong warto$¢ gospodarcza, a konsekwencja tego jest osiagniecie przez wyko-
nawce wyjgtkowych korzysci, co skianiatoby do uznania, ze zastrzezone informacje majg



charakter tajemnicy przedsigbiorstwa.

Wykonawcy CIVIS oraz BASMA w treSci uzasadnien zastrzezenia informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w sposéb bardzo ogéiny wskazali, ze podjeli srodki
maijace na celu utrzymanie ich w poufnosci, w szczegolnosci ograniczajac do nich dostep
wytgcznie do oséb upowaznionych, a takze iz zastrzegane informacje nie zostaty ujawnione
do wiadomosci publicznej. Wykonawca BASMA nie dotgczyt do wniosku zadnych dowodow,
ktére potwierdzatyby podjecie w stosunku do zastrzezonych informaciji konkretnych srodkow
majgcych na celu zachowanie informacji w poufnosci. Natomiast wykonawca CIVIS na etapie
sktadania wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z uzasadnieniem zastrzezenia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa dotgczyt certyfikat ISO, z ktérego tresci nie ptyng
zadne informacje dotyczace podejmowanych zabezpieczeh w zakresie informaciji poufnych.
Przystepujacy CIVIS dopiero na etapie postgpowania odwotawczego tj. w pismie
procesowym z dnia 10 stycznia 2022 r. oraz podczas rozprawy rozszerzat uzasadnienie w
zakresie wykazania wdrozonych w spoétce zabezpieczen dotyczgcych ochrony informacii
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, przedktadajac na tg okoliczno$¢ dokumentacje
fotograficzng. W ocenie Izby byla to jednak spézniona préba wykazania, Zze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zasadnos¢ utajnienia informacji musi by¢
bowiem potwierdzona juz w momencie ich sktadania. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze
etapem, na ktérym przywotane wyzej dowody powinny zosta¢ ztozone byt etap sktadania
wyjasnien.

Izba stoi na stanowisku, ze na ochrone przed ujawnieniem nie zastuguje
uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, w ktorym
wykonawca zawart wytgcznie ogolnikowe stwierdzenia, ograniczyt sie do przywotania
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej oraz nie przedstawit zadnych dowoddw Swiadczgcych
za zasadnoscig ochrony wskazanych informacji. Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata
wyjasnienia ceny razgco niskiej wykonawcow CIVIS oraz BASMA wraz z zatgcznikami za
bezskutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu i
orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc w tym zakresie

0 obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .....ccccoveeereeiereereee
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