Sygn. akt: KIO 2817/22

Wyrok

z dnia 10 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpatrzeniu w dniu 8 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce S&T Services
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Sad
Apelacyjny we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy KBJ S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza - wykonawce S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.1. zasadza od S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Sadu
Apelacyjnego we Wroctawiu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy) tytulem zwrotu uzasadnionych kosztéw poniesionych przez zamawiajgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika strony.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia

od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2817/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Sad Apelacyjny we Wroctawiu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie pn.: Swiadczenie ustug wsparcia, modyfikacji i rozwoju Zintegrowanego
Systemu Rachunkowosci i Kadr (ZSRK) nr sprawy: Z-2502-22/22. Przedmiotem zamoéwienia
sg ustugi (CPV: 72230000 Ustugi w zakresie rozbudowy oprogramowania), ogtoszenie o
zamowieniu ukazato sie w Dz.U. UE dnia 26.08.2022 r., pod numerem 2022/S 164-466914.

Odwolujgcy: S&T Services Polska sp. z 0.0. ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa,



1. wnidst dnia 24 pazdziernika 2022 roku odwotanie wobec zaniechan i czynnosci

Zamawiajgcego w zakresie oceny oferty, ztozonej w postepowaniu przez KBJ S.A. z siedzibg
w Warszawie (dalej jako ,KBJ"), polegajacych na:

1.1. zaniechaniu odtajnienia ztozonych przez KBJ nastepujgcych dokumentdw,
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa:

(1) wykazu oséb (zatgcznik 6 do oferty) oraz zobowigzan do udostepnienia zasobow

przez Podwykonawce (zatacznik 11 oraz 11a do oferty), zawierajgcych informacje o osobach
wyznaczonych do realizacji zamowienia (na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu oraz na wykazanie spetnienia pozacenowych kryteriéw oceny ofert) oraz
wszelkich innych informaciji przedstawionych przez Wykonawce, a dotyczgcych oséb
wskazanych w tym wykazie (zwt. wszelkie zatgczniki do wykazu i ewentualne wyjasnienia na
wezwanie Zamawiajgcego),

(2) wyjasnien, dotyczgcych zaoferowanej ceny, zastrzezonych przez tego wykonawce
jako tajemnica przedsiebiorstwa (wraz z zatgcznikami);
ewentualnie:

1.2. zaniechaniu odrzucenia oferty KBJ jako zawierajgcej razgco niskg cene w zakresie
zaoferowanej stawki roboczogodziny za prace Konsultanta; a w konsekwenciji:

1.3. dokonaniu wyboru oferty KBJ z naruszeniem ww. przepiséw Pzp.
2. zaskarzonym czynno$ciom/zaniechaniom Zamawiajgcego zarzuca naruszenie:

2.1. art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (,znku”) przez zaniechanie odtajnienia przedstawionych przez wykonawce KBJ
dokumentow w postaci wykazu osoéb (zat. 6 do oferty), zobowigzan do udostepnienia
zasobodw przez Podwykonawce (zat. 11 i 11a do oferty) oraz wyjasnien, dotyczacych
zaoferowanej ceny (wraz z zatgcznikami), zastrzezonych przez tego wykonawce jako
tajemnica przedsigbiorstwa; ewentualnie:

2.2. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KBJ jako zawierajgce;j
razgca niskg cene w zakresie zaoferowanej stawki rbh za prace Konsultanta;

3. z uwagi na powyzsze zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

3.1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i przeprowadzenie
ponownej oceny ofert,

3.2. oraz odtajnienie w catosci przedstawionych przez wykonawce KBJ dokumentow w
postaci: wykazu oséb (zat. 6 do oferty), zobowigzan do udostepnienia zasoboéw przez
Podwykonawce (zat. 11 i 11a do oferty) oraz wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny
(wraz z zatgcznikami), zastrzezonych przez tego wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa; ewentualnie:

3.3. odrzucenie oferty KBJ jako zawierajgcej razgco niskg cene w zakresie zaoferowanej
stawki roboczogodziny za prace Konsultanta.

UZASADNIENIE

O dokonanej czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty Odwotujgcy dowiedziat sie
13.10.2022 r. Nastepnego dnia, tj. 14.10.2022 r., Odwolujacy wystgpit do Zamawiajgcego o
udostepnienie oferty oraz pozostatych dokumentéw ztozonych przez KBJ w postepowaniu.
Odwotujgcy otrzymat wglad do ztozonej przez KBJ oferty z wylgczeniem wykazu oséb,
zobowigzan do udostepnienia zasobow przez Podwykonawce oraz z wytgczeniem
wyjasnienh rnc, ktore to dokumenty Wykonawca zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa, a
Zamawiajacy - odmawiajgc Odwoltujgcemu wgladu w te dokumenty po wyborze
najkorzystniejszej oferty - uznat tym samym skuteczno$¢ dokonanego przez KBJ
zastrzezenia.

W postepowaniu zostaty ziozone 2 oferty - oferta KBJ z fgczng punktacjg 94,29 pkt oraz
oferta Odwolujgcego, na 2 miejscu w rankingu ofert z tgczng punktacjg 89,37 pkt.

Nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia petnej tresci dokumentéw, zastrzezonych przez KBJ



jako tajemnica przedsigbiorstwa doprowadzi do uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty i uzyskania przez Odwolujgcego wglgdu w tre$¢ odtajnionych dokumentéw, co tym
samym umozliwi weryfikacje spetnienia przez KBJ warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
weryfikacje prawidtowos$ci skalkulowania przez tego wykonawce zaoferowanej ceny rbg za
prace Konsultanta. To z kolei determinuje kwestie dalszego ewentualnego skorzystania
przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej. Informacije zawarte w odtajnionych
dokumentach moga by¢ podstawg sformutowania zarzutéw wzgledem oferty KBJ.

Wadliwos¢ czynno$ci zamawiajgcego w postaci utajnienia dokumentéw moze miec istotny
wpltyw na wynik prowadzonego postepowania, bowiem stwierdzenie powyzszego otwiera
wykonawcom droge do weryfikacji dotychczas utajnionych dokumentéw, a przez to moze
doprowadzi¢ do zmiany wyniku postepowania. Tym samym Odwolujgcy zachowuje szanse
na wybér ztozonej przez siebie oferty i pozyskanie zamowienia.

Ze wzgledu na fundamentalng zasade jawnosci postepowania (art. 18 ust. 1 Pzp)
skuteczno$¢ zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga nie tylko
ogolnego uzasadnienia, ale takze nie budzgcego watpliwosci wykazania, ze zastrzezona
informacja jest w swej istocie tajemnicg przedsiebiorstwa. Powyzsze potwierdza
orzecznictwo KIO.

Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow przedstawienia wykazu oséb - zgodnie z rozdz. VI
ust. 9.2 SWZ (,W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu,
okreslonych w rozdz. V ust. 2 SWZ, Wykonawca najwyzej oceniony ztozy na wezwanie
Zamawiajacego (...) wykaz oso6b, wyznaczonych do realizacji zamowienia, spetniajgcych
warunki okreslone w zatgczniku nr 7 do SWZ wraz z informacjami na temat kwalifikaciji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia, niezbednych do wykonania zamoéwienia,
zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacje o podstawie do dysponowania
tymi osobami. UWAGA: wykaz oso6b na potrzeby spetnienia warunkoéw moze zostaé ztozony
wraz z ofertg ze wzgledu, iz proponowany formularz wykazu oso6b stanowigcy zatgcznik nr 7
do SWZ, zawiera tgcznie dane os6b na potrzeby warunkéw (wymagania obligatoryjne) i
kryteridbw (wymagania fakultatywne)”.

Wykaz oséb (zat nr 7 do SWZ) zawiera tgcznie 29 pozycii, z czego wiekszos¢ z nich (od poz.
1 do poz. 26) odnosi sie wprost do wymaganego doSwiadczenia w obstudze systemu SAP.
Wykaz zawiera 29 pozycji wymieniajgc wymagane osoby konsultantow, programistow,
specjalistow.

Wykonawca KBJ zastrzegt ztozony wykaz osob (zat. nr 6 do oferty) oraz zobowigzania do
udostepnienia zasobow przez Podwykonawce (zat. nr 11 i 11a do oferty) tajemnica
przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu objecia dokumentow tajemnicg przedsiebiorstwa KBJ
powotat sie na: (i) szybkie tempo rozwoju rynku ustug informatycznych i zjawisko
przejmowania wykwalifikowanych pracownikéw przez firmy konkurencyjne, (ii) specyfike i
rozbudowany zakres postawionych w niniejszym postepowaniu wymagan, skutkujgcych tym,
ze zaden z wykonawcow nie jest w stanie samodzielnie spemi¢ tych wymogéw, gdyz nie
posiada w swoich zasobach kadrowych wszystkich wymaganych specjalistow, stagd wieksze
ryzyko ich przejmowania przez konkurencyjne firmy, (i) wysokie koszty ewentualnego
zmaterializowania sie ryzyka utraty pracownikow, ktére to koszty - zgodnie z publikacjami
branzowymi przywotanym przez wykonawce - oscylujg miedzy 100 000,00 zt - 150 000,00 zt
w odniesieniu do jednego pracownika.

Tak przedstawione uzasadnienie jest absolutnie niewystarczajgce dla uznania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zwréci¢ nalezy uwage, ze wykonawca KBJ powotuje sie ogdlnie na rynek branzy [T,
przywotujgc przy tym dane z publikacji branzowych - jednak bez odniesienia do wymaganej

w postepowaniu specjalizacji, do ktorej odnoszg sie postawione w postepowaniu warunki
udziatu oraz pozacenowe kryteria oceny ofert - tj. do branzy ustug w zakresie systemu SAP.
Poziom ogdino$ci przedstawionej przez wykonawce KBJ argumentaciji, zwigzanej z wysokimi
kwalifikacjami pracownikow IT oraz wysokimi kosztami ich utraty, skutkuje watpliwo$ciami co
do mozliwosci automatycznego odniesienia przedstawionych przez KBJ informaciji do
zakresu i specyfiki niniejszego postepowania.

Wykonawca nie indywidualizuje zastrzezenia do sytuacji wlasnego przedsiebiorstwa, nie
wykazat zwigzku miedzy ujawnieniem informaciji, zawartych w utajnionym wykazie i
zobowigzaniach, z jakimkolwiek ryzykiem uszczerbku dla swoich wiasnych interesow i
pozycji konkurencyjnej na rynku. Poprzestat na ogéinych twierdzeniach i publikacjach
branzowych. Z uzasadnienia Wykonawcy nie wynika nawet, by kiedykolwiek spotkat sie z
sytuacjg podkupienia jego pracownika przez firme konkurencyjng na skutek ztozenia
jawnego wykazu oséb w postepowaniu i by kiedykolwiek ponidst z tego tytutu jakgkolwiek
szkode.



Kwestia ,podkupywania” pracownikéw przez konkurencje, nie zastuguje na ochrone réwniez
w Swietle orzecznictwa (KIO 102/17, KIO 110/17). A zatem informacje zawarte w
zastrzezonych przez KBJ dokumentach kadrowych nie mogg by¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa. Powotany przez KBJ argument o szczegdlnym ryzyku utraty
pracownikow/wspotpracownikdw w zwigzku z ujawnieniem pozostatym wykonawcom
informacji z wykazu i zobowigzan, jest mato wiarygodny. W postepowaniu biorg bowiem
udziat wykonawcy, ktdrzy na etapie sktadania ofert muszg juz posiada¢ skompletowany
zespdt specjalistow, spetniajgcych wymagania zgodnie z SWZ. Tym samym niniejsze
postepowanie w zakresie ryzyk zwigzanych z ujawnieniem informacji o osobach
wyznaczonych do realizacji zamdwienia - nie rézni sie niczym szczegdinym od pozostatych
postepowan, gdzie udostepnia sie wykazy os6b oraz zobowigzania podmiotow trzecich.
Przedstawiane koszty utraty pracownika nie sg oparte na zadnych kalkulacjach,
zindywidualizowanych danych odnoszacych sie bezposrednio do przedsigbiorstwa
Wykonawcy. Dane te sg zaczerpniete z ogdlnie dostepnych publikacii, a wiec trudno uznac,
ze Wykonawca KBJ w tym zakresie wykazat jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg
zastrzeganych informaciji - istotng dla jego przedsiebiorstwa. Raczej poprzestat na
cytowaniu opracowan bez wykazania, ze majg one odniesienie do jego sytuacji rynkowej i
specyfiki zamoéwienia.

Wskazano na wyrok KIO 385/17 ,(...) W odniesieniu do wykazu os6b.

Co wiecej, odnoszac sie do utajnionych zobowigzan do przekazania zasobow
podwykonawcéw - zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcemu zalezy na odtajnieniu
podstawowych wymaganych w niniejszym postepowaniu informaciji (zwt. nazwa
podwykonawcy - podmiotu trzeciego, rodzaj przekazywanego zasobu i informacije
potwierdzajgce spetienie warunku) - a nie informaciji nt. szczegétowych zasad wspoipracy
KBJ z innymi podmiotami. Z tego wzgledu, nawet gdyby przyjac, ze KBJ utajnia te
informacje, aby zabezpieczyc¢ sie przed owym mitycznym wrecz ,,podkupieniem”
podwykonawcy przez innego wykonawce, to samo udostepnienie podstawowych informaciji,
o ktérych mowa wyzej, nie wywoluje takiego zagrozenia. Zaden z wykonawcoéw nie bedzie
miat bowiem dostepu do umowy, regulujgcej zasady wspdtpracy biznesowej (aspekty
prawne, finansowe, ustalenia zasad odpowiedzialno$ci, itp.). Pomimo znajomos$ci np. nazwy
firmy podwykonawcy, nie sposéb uzyska¢ wrazliwych informacji biznesowych, ktére mogtyby
zosta¢ wykorzystane w ewentualnej probie przebicia warunkéw wspoipracy zaoferowanych
przez KBJ.

Gdyby nawet zdarzyto sie tak, ze w oSwiadczeniu ztozonym przez podwykonawce KBJ
znalazty sie dane dotyczgce szczegdtow wspotpracy biznesowej, nalezy mie¢ na wzgledzie,
ze zgodnie z art. 11 ZNKU, tajemnice przedsigbiorstwa stanowig informacje, a nie
dokumenty. Mozna zatem bez naruszenia przepiséw Pzp udostepni¢ te fragmenty
dokumentow, ktdre nie zawierajg informaciji, stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Zauwazenia robwniez wymaga, ze KBJ nie zatgczyt Zadnych dowoddw na potwierdzenie, ze
zostaty wdrozyt w swoim przedsiebiorstwie opisane przez siebie mechanizmy, zapewniajgce
poufno$¢ zastrzeganych tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw.

Biorac pod uwage legalng definicje tajemnicy przedsigbiorstwa oraz zasady utajniania
informacji w postepowaniach, nie sposéb uznac, ze zastrzezone przez KBJ i nieodtajnione
dokumenty kadrowe, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa tego Wykonawcy.

Wobec powyzszego zastrzezenie przez KBJ tajemnicy przedsiebiorstwa wobec wykazu os6b
(jak rowniez zobowigzan podmiotéw trzecich) jest nieskuteczne i ma na celu wytgcznie
ograniczy¢ mozliwo$¢ zweryfikowania przez konkurencije kwestii spetnienia przez
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wymogow wynikajgcych z kryteriow
pozacenowych. W tym stanie rzeczy dokumenty te winny zosta¢ odtajnione przez
Zamawiajgcego w catosci.

[zaniechanie odtajnienia wyjasnien rnc]

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze wyjasnienia ws. razgco niskiej ceny lub kosztu nie stanowig
per se tajemnicy przedsiebiorstwa i w zwigzku z tym wymagajg szczegotowego i
skonkretyzowanego uzasadnienia. Powyzsze podkreslane jest w szeregu wyrokow KIO.

Wobec tego, ziozone przez KBJ uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa powinno by¢
ocenione przez lzbe pod katem jego zasadnosci. W szczegdlnosci, czy jest ono konkretne i
odnosi sie do informacji zawartych w tych wyjasnieniach, czy podane tam uzasadnienie
zostato w jakikolwiek sposéb wykazane, udowodnione lub chocby wysoko
uprawdopodobnione. Ponadto zbadaniu powinno podlega¢ to, czy jest jakakolwiek podstawa
do poczynienia tego rodzaju zastrzezenia.

W ocenie Odwolujgcego przedstawione przez KBJ uzasadnienie objecia tajemnica



przedsiebiorstwa wyjasnien rnc w zadnym wypadku nie pozwala na zachowanie ich tajnosci.
W uzasadnieniu zastrzezenia wyjasnien RNC jako tajemnicy przedsigbiorstwa KBJ w istocie
powotato sie na dwie okolicznosci: (i) ochrona know - how wykonawcy - tj. ochrona (...)
szczegotowych danych dotyczacych funkcjonowania przedsiebiorstwa wykonawcy,
warunkdw wspdtpracy z pracownikami, wspotpracownikami oraz podwykonawcami, sposobu
realizacji dotychczasowych kontraktéw na podobne ustugi oraz wypracowanej metodologii
kalkulacji cenowej, (ii) ryzyko ,podkupienia” pracownikdéw/wspotpracownikow przez
konkurencje.

Po pierwsze zatozenia kalkulacyjne, przyjete przez kazdego z wykonawcdw na gruncie
niniejszego postgpowania, bazowa¢ muszg de facto na takich samych, podstawowych
czynnikach kosztotwoérczych tego postepowania, czyli przede wszystkim kosztach pracy oraz
przyjetej czasochtonnosci zadan. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, Ze z wyjasnien wykonawcy
KBJ nie wynika jednak, dlaczego ww. informacje miatyby stanowi¢ know-how tego
wykonawcy i tajemnice jego przedsiebiorstwa. KBJ wskazuje co prawda, ze w jego ocenie
elementem know-how i tajemnicg przedsiebiorstwa jest informacja o wysokosci
wynagrodzenia pracownika/wspdipracownika, jednak wycena ofertowa nie referuje przeciez
do okreslonych wynagrodzen okreslonych oséb, lecz bazuje na przyjetych uogolnionych
poziomach kosztéw pracy Konsultanta, ktére powinny odpowiada¢ standardom rynkowym i
pozostawac¢ zgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze stawki wynagrodzen na rynku branzy IT nie roznig sie w
sposob skrajny pomiedzy poszczegolnymi wykonawcami $wiadczgcymi te ustugi. Dodatkowo
osoby pracujgce w danej branzy posiadajg wiedze na temat stawek obowigzujgcych u innych
podmiotéw lub bez trudu mogg dotrze¢ do takich informaciji. Odwotujgcy poddaje zatem w
watpliwos¢, czy dane dotyczgce wyliczenia przyjetych do wyceny kosztéw pracy
specjalistbw, wymaganych przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, rzeczywiscie
mogg stanowi¢ knowhow przedsiebiorcy, szczegdlnie ze celem Odwotujgcego nie jest
uzyskanie informacji o strukturze zatrudnienia w KBJ, czy tez szczegotéw dot. zawartych
przez KBJ umoéw pracowniczych / kontraktow z partnerami biznesowymi. Celem
Odwolujgcego jest jedynie poznanie podstaw skalkulowania przez KBJ konkretnej ceny - ;.
zaoferowanej stawki rbh.

Po drugie przedmiotem ochrony w rozumieniu art. 18 ust. 3 Pzp sg wylacznie informacje, nie
zas$ cate dokumenty je zawierajgce. Nawet jesli wyjasnienia wykonawcy opisujg jakies
szczegdblne metody dziatan i szczegdlne rozwigzania organizacyjno - technologiczne, to
jednak nie oznacza, ze tajemnica rozcigga sie na wszystkie informacje zawarte w tych
wyjasnieniach. Trudno uzna¢ za know-how wszystkie przyjete do wyceny czynniki
cenotworcze, jesli sg one jedynie efektem przyjetych metod, a nie opisem autorskiej
metodologii kalkulacyjnej, czy wytworzonego know-how. Tym samym zdaniem

Odwolujgcego zachowanie przez Zamawiajgcego w catosci poufnego charakteru wyjasnien
rnc, ztozonych przez KBJ, moze $wiadczy¢ raczej o bezrefleksyjnym przyjeciu przez niego
argumentaciji tego wykonawcy, bez merytorycznej weryfikacji zawartosci tych wyjasnien - w
kontekScie wykazania przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa.

Po trzecie nie tworzg tajemnicy przedsigbiorstwa klauzule poufnosci zawarte w
umowach/porozumieniach zawartych z kontrahentami, na relacje z ktérymi powotuje sie KBJ.
Podkreslenia wymaga, ze wykonawca ma wplyw na zawierane przez siebie umowy i
przyjmowane zobowigzania. Zaakceptowanie tego rodzaju klauzul oznacza przyjecie
okreslonego zobowigzania i zwigzanej z nim odpowiedzialnosci, nie kreuje jednak tajemnicy
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk. Odmienne podejScie wigzatoby sie z
ryzykiem naduzywania ww. klauzul dla celéw zwigzanych z ograniczeniem zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Po czwarte, jak juz wspomniano, nie mozna zgodzi¢ sie, ze pojecie ,wartosci gospodarcze;”
informacji, stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa, moze byc¢ intepretowane na tyle
liberalnie, by zwalniato wykonawce z jakiegokolwiek obowigzku jej zdefiniowania w
odniesieniu do sytuacji wtasnego przedsiebiorstwa. Skoro zgodnie z art. 11 ust 2 uznk
elementem konstytutywnym danej informacji uznanej za tajemnice przedsigbiorstwa jest jej
warto$¢ gospodarcza, to nalezy oczekiwac ze strony wykonawcy jej okre$lenia. W tym
zakresie uzasadnienie KBJ pozostaje zbyt lakoniczne. Na gruncie niniejszej sprawy KBJ
odnosi sie bowiem do hipotetycznych szkdd zwigzanych z utratg pracownika, opartych na
opracowaniach branzowych, nie zas do wtasnej sytuacji przedsigbiorstwa.

Co wiecej - KBJ w zaden spos6b nie dowiodt nawet (wystepujgcego rzekomo powszechnie),
zjawiska przejmowania pracownikow. Nie wykazat tego zjawiska w odniesieniu do sytuaciji
swojego przedsiebiorstwa - tj. w kontekscie ryzyka naruszenia wypracowanego know - how
oraz strat z tym zwigzanych. Wykonawca wskazat jedynie na takie hipotetyczne ryzyko w
przypadku ujawnienia danych oséb wskazanych w wykazie oraz danych podwykonawcow.
Argumentacja Wykonawcy pozostaje w tym zakresie na poziomie hipotezy.



Argumentacja o ,podkupywaniu” pracownikéw przez konkurencje, nie zastuguje na
ochrong réwniez w $wietle orzecznictwa KIO.

W ocenie Odwotujgcego KBJ nie przedstawit wystarczajgcego uzasadnienia, ktére mogtoby
stanowi¢ podstawe do uznania okreslonych informacji za tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykonawca ograniczyt do ogolnikowych twierdzen, w zaden sposéb nie wykazujac, ze
okreslone informacje majg wiarygodng wartos¢ gospodarczg. Nie jest wystarczajgce jedynie
wyliczenie przestanek z art. 11 ust. 2 ZNKU. Z dokonanego zastrzezenia musi jednoznacznie
wynika¢ wykazanie, ze konkretne zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Ponadto nie przedtozyt zadnych dowoddw na potwierdzenie, ze wdrozyt
opisane przez siebie mechanizmy zachowania poufnego charakteru zastrzezonych
tajemnicag wyjasnien rnc, w tym wskazanych w nich metod kalkulaciji.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem KBJ, jakoby ujawnione informacje mogty zostaé
wykorzystane przez podmioty konkurencyjne w innych (przysziych) postepowaniach
przetargowych. W tym przypadku mamy do czynienia ze zindywidualizowanym
zamowieniem (r6znigcym sie od innych zamowien m.in. warunkami realizacji ustug,
infrastrukturg Zamawiajgcego, itp.). Wobec tego trudno uznaé, ze doktadnie taka sama
struktura i taki sam poziom czynnikéw kosztotworczych moze by¢ zachowany w ramach
innych, nawet podobnych projektow. W kazdym przypadku proces kalkulacji ceny bedzie
przebiegat w sposob odmienny, z uwzglednieniem uwarunkowan danego konkretnego
zamowienia.

W ocenie Odwolujacego jedynym celem utajnienia przez KBJ wyjasnien dotyczgcych ceny
ofertowej byto uniemozliwienie pozostatym wykonawcom skontrolowania prawidtowosci jej
kalkulacji, a tym samym weryfikacji przestanek razgco niskiej ceny. Merytoryczna
lakoniczno$¢ i ogolnikowos¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy nie pozwala na uznanie,
ze zastrzezenie dokonano skutecznie.

Mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania nie moze byé naduzywana lub traktowana
rozszerzajgco. Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane instrumentalnie jako zagrywka konkurencyjna.
Stusznie zauwazyta KIO w wyroku KIO 720/21: Zasada jawnosci postepowania
przetargowego musi by¢ scisle przestrzegana zaréwno przez Zamawiajgcego jak i
wykonawcow decydujacych sie na udziat w postepowaniu przetargowym. Mozliwos¢
weryfikacji wyceny kosztéw realizacji zamoéwienia przez innych wykonawcéw stanowi
realizacje tej zasady i jest gwarancjg rzetelnej i obiektywnej analizy ofert innych
wykonawcow. To zas w konsekwenciji przedktada sie na zapewnienie wyboru wykonawcy,
ktére w sposdb prawidlowy zrealizuje zamowienia i nie bedzie w sposéb nieuprawniony
poszukiwat oszczednosci, aby zmiesci¢ sie w nieprawidiowo skalkulowanych kosztach
realizacji zamoéwienia.

[zarzut ewentualny rnc w zakresie zaoferowanej stawki rbh za prace konsultanta SAP]
Postawiony zarzut razgco niskiej ceny - w zakresie zaoferowanej przez KBJ stawki
roboczogodziny za prace Konsultanta - ma charakter ewentualny. To oznacza, ze
Odwotlujgcy wnosi o rozpatrzenie tego zarzutu jedynie na wypadek nierozpoznania lub
oddalenia zarzutu dot. zaniechania odtajnienia wyjasnien ztozonych przez KBJ w zakresie
razgco niskiej ceny.

Przedmiotem postepowania jest Swiadczenie ustug przez okres 48 miesiecy. Zamowienie

podzielono na 3 pozycje cenotworcze - w tym 1 pozycja rozliczana wg stawki godzinowej i 2
pozycje ryczattowe:

(1) Ustugi $wiadczone przez Wykonawce w maksymalnej liczbie 70 000 roboczogodzin,

(2) Ustugi utrzymania (UU) - ryczait miesieczny z zastrzezeniem, ze wartosc¢ tej pozyciji
nie moze by¢ wyzsza niz 20,4% catkowitej ceny ofertowej brutto (1+2+3),

(3) Ustugi zarzadzania (UZ) - ryczait miesieczny z zastrzezeniem, ze wartosc¢ tej pozycji
nie moze by¢ wyzsza niz 8,4% catkowitej ceny ofertowej brutto (1+2+3)

Rozliczane roboczogodzinami ustugi w obszarze merytorycznym dotycza: (1) US, (2) UWA
SAP Biznes, (3) WW, (4) MoS, (5) RoS, (6) UA, (7) UA - w maksymalnym wymiarze 70 000
roboczogodzin do fakultatywnego wykorzystania przez Zamawiajgcego (zgodnie z § 2 ust. 2
Umowy). Natomiast Ustugi utrzymania (UU) zostaty zdefiniowane w § 1 Umowy jako Ustugi
serwisu i wsparcia dla SAP Biznes, a Ustugi Zarzadzania (UZ) jako ustuga obejmujgca ogot
czynno$ci zwigzanych z realizacjg i kontrolg zadan podejmowanych w ramach Umowy.
Roboczogodzina zostata za$ zdefiniowana jako jedna godzina (60 minut) pracy Konsultanta
(§ 1 Umowy).



Postawione przez Zamawiajgcego warunki, zwigzane ze sposobem skalkulowania ceny,
uniemozliwiaty wykonawcom przenoszenie kosztow na pozycje ryczattowe poprzez
zanizenie kosztoéw pracochtonnoéci rozliczanej godzinowo.

W dniu 21.09.2022 r. wykonawca ztozyt wyjasnienia razgco niskiej ceny (wraz z dowodami),
zastrzegajgc wszystkie te dokumenty tajemnicg przedsiebiorstwa, ktére to zastrzezenie
Zamawiajgcy uznat w catosSci za skuteczne.

Cho¢ Odwotujacy nie zna tresci przedstawionych wyjasnien KBJ w zakresie sposobu
skalkulowania ceny, to jednak stoi na stanowisku, ze wykonawca KBJ zaoferowat stawke rbg
za prace Konsultanta, kidra jest ceng razgco niska.

Odwolujgcy zaznacza na wstepie, ze to wiasnie stawka roboczogodziny miata istotne
znaczenie dla wyceny ofertowej dokonanej przez wykonawcow na potrzeby niniejszego
postepowania. W przypadku oferty Odwotujgcego, jak réwniez w przypadku wykonawcy KBJ
wiasnie ta pozycja cenowa (wycena roboczogodzin), stanowita prawie 72% ceny catkowitej
zaoferowanej. Stawka rbg pracy Konsultanta jest zatem istotnym elementem sktadowym
ceny catkowite;.

Podkreslenia wymaga, ze Ustugi zwigzane z obstugg systemu SAP sg wynagradzane bardzo
wysoko, dotyczg oséb wysoko wykwalifikowanych w branzy IT, posiadajgcych okreslone
certyfikaty itp. Punktem odniesienia do oceny razgco niskiej ceny nie powinna by¢é zgodnos¢
z przepisami o minimalnym wynagrodzeniu, lecz rynkowos¢ zaoferowanej stawki.

Zdaniem Odwotujgcego stawka rbh zaoferowana przez KBJ nosi znamiona ceny razgco
niskiej i nie moze by¢ przez Zamawiajgcego uznana za prawidtowg. Stawka ta zostata
bowiem obliczona bez uwzglednienia istotnych wskaznikow makroekonomicznych,
obowigzujgcych w chwili sktadania ofert.

Powyzszy wniosek wynika chociazby z poréwnania zaoferowanej stawki rbg z tg samg
stawkg zaoferowang przez KBJ 4 lata temu w tym samym postepowaniu, (postepowanie nr
Z-362-34/18 z 2018 roku), jak réwniez z poréwnania zaoferowanej stawki ze stawkami
stosowanymi przez tego wykonawce w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia o
podobnym

(a nawet identycznym) przedmiocie na przestrzeni ostatnich lat (o czym w dalszej czesci
uzasadnienia).

Tym samym w ocenie Odwolujgcego istniejg uzasadnione watpliwosci co do tego, czy
zaoferowana przez KBJ stawka za roboczogodzine pozostaje adekwatna do przedmiotu
zamoOwienia, czy zachowuje ceche rynkowosci i czy wykonawca ten bedzie w stanie
zrealizowa¢ zamowienie w zakresie zleconych ustug w obszarze merytorycznym.

60. W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje na stawki rbg zaoferowane przez wykonawce
KBJ w tym samym postepowaniu przeprowadzonym przez tego samego Zamawiajgcego 4
lata temu z ktorego wynika wzrost zaoferowanej przez KBJ stawki rbh pracy Konsultanta -
na przestrzeni ostatnich 4 lat - zaledwie o 14,47 zt - tj. o niewiele ponad 7%, podczas gdy w
tym czasie wystgpity nadzwyczajne zmiany gospodarcze, ktérych efektem jest chociazby
rekordowy w ciggu ostatnich kilkudziesieciu lat wzrost wskaznika inflacji. Wskaznik ten we
wrzesniu 2022 r. wyniést az 17,2%. Dla poréwnania - w okresie skalkulowania przez KBJ
ceny ofertowej w poprzednim postepowaniu (ij. 4 lata temu) wskaznik inflacji wynosit ok.
0.8% w poréwnaniu z analogicznym miesigcem roku poprzedniego (zgodnie z informacjami
GUS).

W ocenie Odwolujgcego zaoferowana aktualnie stawka rbg zostata skalkulowana w
zupetnym oderwaniu od realibw gospodarczych i w ten sposéb razgco zanizona. Zwtaszcza
ze sam wykonawca KBJ podkreslat w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ze branza IT, jako jedna z nielicznych, nie odnotowata Zadnego
negatywnego wptywu na wzrost wynagrodzen takich okolicznosci jak pandemia COVID, czy
tez wojna na Ukrainie. Tym samym uzna¢ nalezy, ze przy systematycznym i statym wzroscie
wynagrodzen pracownikdw branzy [T zaoferowanie stawki rbh pracy wysoko
wykwalifikowanej grupy konsultantow SAP na poziomie wyzszym zaledwie o 7% wzgledem
stawki zaoferowanej w 2018 r. - wypetnia przestanki razaco niskiej ceny.

Zauwazyc¢ przy tym nalezy, ze ani zakres rzeczowy zamoéwienia z 2018 r., ani zakres
wymagan wzgledem Konsultantdéw nie ulegt istotnym zmianom, ktére mogtyby uzasadnia¢
przyjecie aktualnie zblizonego poziomu cenowego w poréwnaniu z rokiem 2018 pomimo
wystgpienia na przestrzeni ostatnich 4-ech lat nadzwyczajnych zmian otoczenia
makroekonomicznego. Przeciwnie - w aktualnie prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy
poszerzyt zakres wymagan wzgledem konsultantéw SAP w poréwnaniu z wymaganiami,
jakie obowigzywaty w roku 2018 (dla przyktadu poszerzyt zakres wymaganych certyfikatéw).



Dlatego tez zaoferowana aktualnie stawka rbg (przy uwzglednieniu wszystkich zmian
gospodarczych i wskaznikbw makroekonomicznych, jak rbwniez przy uwzglednieniu zakresu
wymagan) powinna by¢ na poziomie znacznie wyzszym niz w roku 2018.

Zauwazenia réwniez wymaga, ze zaoferowana stawka rbh powinna w spos6b mozliwie
najszerszy uwzgledniac ryzyko inflacyjne ze wzgledu na to, ze ryzyko to nie znajdzie swej
rekompensaty poprzez zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej (§ 22 ust. 1 Umowy).
Dodatkowym czynnikiem jest ustawowy wzrost ptacy minimalnej, jak rowniez ekonomiczny
wskaznik wzrostu przecietych wynagrodzen. W biezgcym roku minimalne wynagrodzenie za
prace zostato podniesione do kwoty 3.010,00 zt brutto. tgcznie zatem przy minimalnym
wynagrodzeniu za prace, catkowity koszt pracodawcy wyniesie 3.626,46 zt. Tymczasem w
roku 2018 wynagrodzenie minimalne wynosito 2.080,00 zt

Réwniez w innych podobnych postepowaniach, w ktérych wycenie podlegata praca
konsultantow SAP, wykonawca KBJ podawat znacznie wyzsze stawki anizeli w niniejszym
postepowaniu: cena 1 rbg 197,50 zt - 247,40 zt.

To tylko wzmacnia argumentacje Odwotujgcego co do tego, ze wykonawca KBJ nie sprostat
wymogowi rzetelnego skalkulowania ceny w zakresie elementu sktadowego dotyczacego
stawki rbh za prace Konsultanta.

Majgc na uwadze powyzsze, niniejsze odwotanie nalezy uzna¢ za uzasadnione i konieczne.

Zamawiajacy: Sad Apelacyjny we Wroctawiu w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego
oddalenie. Przedstawit stanowisko w zakresie zarzutow.

Whni6st o dopuszczenie dowodu z korespondenciji email z 6 wrze$nia 2022 r., na fakt terminu
doreczenia Odwotujgcemu oferty KBJ w czesci jawnej, a tym samym wiedzy o decyzji
Zamawiajgcego co do uznaniu za skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa KBJ i
w konsekwencji terminie na wniesienie odwotania.

l. Zarzuty dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa.

Uznal, ze dokonat oceny zasadnosci zastrzezenia przez KBJ informacji oznaczonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp z uwzglednieniem przepisow ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Oprocz o$wiadczenia o zastrzezeniu, KBJ wskazat, jakie podejmuje dziatania celem
utrzymania przedmiotowych informacji w poufnosci. Zobowigzania czy tez tzw. klauzule
poufnosci wynikajgce z umow z pracownikami czy kontrahentami (o ktérych informuje w
zastrzezeniu KBJ) - moga by¢ doniostym dowodem, jakiego wymagajg przepisy, aby
uprawdopodobni¢, ze wykonawca podjat niezbedne czynnosci, zwtaszcza, gdy w istocie o
fakcie danej wspotpracy nie sposéb znalez¢ zadnej informacji w powszechnie dostepnych
zrodtach. Oswiadczenie w tym przedmiocie, nie rézni sie znaczaco od przytoczenia w tresci
uzasadnienia fragmentéw wewnetrznych dokumentéw (jak uczynit to Odwolujgcy we wiasnej

ofercie).

W zakresie zastrzezenia (1) wykazu oséb (zatacznik nr 6 do oferty) oraz zobowigzan do
udostepnienia zasobow przez Podwykonawce (zatgcznik 11 oraz zatgcznik 11a do oferty),
Zamawiajgcy wskazuje, ze Odwotujgcy sktadajgc oferte, tozsame informacje zastrzegt jako
wiasng tajemnice przedsiebiorstwa (w uzasadnieniu powotujgc tozsame argumenty, m.in. o
»podkupowaniu” pracownikéw), a tym samym kwestionowanie zastrzezenia tych informaciji
przez inny podmiot jest daleko niekonsekwentne. Po drugie, Odwotujgcy informacije o
zakonczeniu badania zasadno$ci zastrzezenia dokumentéw zifozonych wraz z ofertg
otrzymat w dniu 6 wrzesnia 2022 r., wraz z informacjg, ze otrzymuje cze$¢ jawna oferty. Tym
samym, ztozony w tre$ci odwotania zarzut jest spdzniony. Jak wskazuje sie w orzecznictwie,
termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ od dnia powzigcia informacji o zaniechaniu
Zamawiajgcego (tak: wyrok KIO 2223/18). Dowdd: mail z dnia 6 wrze$nia 2022 r.

Il. Zarzut ewentualny - dotyczacy razgco niskiej ceny.

W zakresie zarzutu ewentualnego, dotyczgcego rzekomej nieprawidiowej oceny wyjasnien
dotyczacych ceny KBJ, Odwotujacy sprowadza go de facto jedynie do twierdzenia, ze KBJ
zaoferowat stawke za roboczogodzine pracy Konsultanta razgco niska. Powyzsze wywodzi
jedyne z prostego poréwnania stawki wiasnej (253,94 zt) oraz KBJ (208,75 zt), wskazania
informacji, ze z uwagi na wysoce specjalistyczny charakter ustug nie mozna odnosi¢ stawki
za roboczogodzine jedynie do minimalnego wynagrodzenia za prace, jak réwniez do
poréwnania ze stawkg zaoferowang przez KBJ w 2018 r. na rzecz Zamawiajgcego.



W ocenie Zamawiajgcego, ztozone przez KBJ wyjasnienia i dowody potwierdzity, ze
zaoferowana przez niego w Postepowaniu cena, jak rowniez cena za roboczogodzine, sg
cenami, ktore umozliwiajg wykonanie zaréwno poszczegolnych zadan, jak i catosci
przedmiotu zamowienia. Przedstawiona kalkulacja w ramach wyjasnien zawiera oméwienie
kosztotwoérczych elementéw na oczekiwanym poziomie szczegdtowosci. Wyjasnienia
potwierdzity, Ze wyceniony zostat przez KBJ peten zakres przedmiotu zamowienia oraz
wszystkie koszty dodatkowe.

Dokonujgc oceny wyjasnien, Zamawiajgcy uwzglednit wszystkie elementy wskazane w
wyjasnieniach, w tym w szczegolnosci wieloletnie doswiadczenie wykonawcy w realizacii
kontaktow o podobnej skali. Zamawiajgcy opart sie jednoczesnie o dowody dotgczone do
kalkulaciji, objete tajemnica, a zatem nieznane Odwotujacemu. Dowody te potwierdzajg
kwestionowang przez Odwotujgcego realnos¢ cen przedstawionych przez KBJ, sg aktualne i
skorelowane z czynnikami cenotwdrczymi wskazanymi w kalkulacji. Dodatkowo, wszedzie
tam, gdzie Przystepujacy przywotywat zatozenia do kalkulacji ceny, wskazat ich Zzrodto,
stanowigce w ocenie Zamawiajgcego odpowiednie uzasadnienie i stanowcze o$wiadczenia
wiasne.

W konsekwencji wyjasnienia w sposob wyczerpujgcy wyjasniajg sposob kalkulacji ceny, jak
réwniez uwzgledniajg wszystkie dostrzezone i przez Odwotujgcego w tresci odwotania
elementy kosztotworcze.

Na gruncie niniejszej sprawy istotne jest, iz razgco niska cena to cena nierynkowa (zaréwno
jako catos¢, jak i ztozona z poszczegolnych elementow - cen jednostkowych), ktora nie
przyniesie wykonawcy zysku. W swoim odwotaniu, Odwotujgcy nie wykazat braku
~rynkowosci” stawek KBJ, przytaczajgc informacje w tresci odwotania o zarobkach w branzy
IT oraz stawki KBJ w innych postepowaniach dla innych Zamawiajgcych, co nie moze
stanowi¢ dowody w mysl| przepiséw Pzp, a po drugie, ze ceny zaoferowane przez KBJ, od
obowigzujacych stawek odbiegaja.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazuje, ze o ile to na KBJ jako Przystepujgcym w niniejszej
sprawie spoczywa cigzar dowodu w zakresie braku razgco niskiej ceny (art. 537 Pzp), to na
Odwolujgcym spoczywa ciezar dowodu wykazania, ze Zamawiajgcy zaniechat prawidtowej
oceny (tak: wyrok KIO 34/18). Ciezarowi temu Odwotujacy nie sprostat. Przedstawione w
odwolaniu informacje nie zawierajg dowodéw, a przede wszystkim - kalkulacji mogacych
potwierdzi¢ zaniechanie prawidtowej oceny przez Zamawiajgcego.

Uznano za wystarczajgce wyjasnienia dotyczace kalkulaciji ceny oferty przedstawione przez
KBJ, ktéra wykazata rentowno$¢ realizacji przedmiotowego zamowienia. Cena realizacii
przedmiotu zamowienia oraz jej poszczegdlne sktadowe zostaty obliczone w sposéb spojny i
gwarantujgcy nalezytg realizacje przedmiotowego zamoéwienia. Skalkulowana przez KBJ
cena wykonania przedmiotu zamoéwienia, ktéra po wstepnym badaniu ofert budzita
watpliwosci Zamawiajgcego, cho¢ niska, zdaniem Zamawiajagcego jest realna.

Wszystko powyzsze dowodzi, ze Zamawiajgcy dochowat wszelkiej starannosci w ocenie
oferty KBJ pod katem istnienia przestanki do jej odrzucenia w postaci razgco niskiej ceny, jak
rowniez nie zaniechat efektywnej weryfikacji co do tego, czy oferta KBJ nie zawiera
sprzecznosci z trescig SWZ

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
KBJ S.A. z siedzibg w Warszawie, ktéry wniost o oddalenie odwotania.

W przedstawionym pisemnym stanowisku wnidst o oddalenie odwotania i przedstawit swoje
stanowisko odnosnie podniesionych zarzutéw.

Odnosnie zarzutu zaniechania odtajnienia wykazu osdb oraz zobowigzar podmiotéw
trzecich (zarzut zawarty w pkt 1.1. ppkt (1) odwotania)

Odpowiadajgc na zarzuty, Przystepujgacy chciatby wskazaé, ze art. 18 ust. 3 u.p.z.p. nie
precyzuje w jaki sposdb wykonawca ma wykazac spetnienie przestanek wynikajacych z art.
11 ust. 2 uznk. Ustawodawca w tym wzgledzie pozostawit wykonawcom swobode, nie
okreslajgc w szczegolnosci, jakimi argumentami majg sie postugiwac, ani nie precyzujac
katalogu dopuszczalnych dowodéw. Podej$cie ustawodawcy w tym wzgledzie nalezy uznac
za stuszne, biorgc pod uwage, ze ze wzgledu na réznorodnoéci informacji, ktére mogg
zostac zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa, wykonawca moze przyjg¢ adekwatng
do nich metode uargumentowania, iz powinny by¢ zachowane w poufnosci.



W zwigzku z powyzszym, jezeli odwotujgcy sie wykonawca kwestionuje uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, nie moze ograniczyt sie do twierdzenia, Ze jego
zdaniem, okre$lone argumenty, ktorym sie postuzono sg nieodpowiednie lub zbyt ogdine.
Konieczne jest w tym wzgledzie podanie powodoéw, dla ktdrych, w ocenie odwotujgcego,
przyjeta argumentacja na potwierdzenie poufnosci informaciji nie byta wtasciwa.

Przystepujacy, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, wykazat w sposéb szczegbtowy
przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 unzk.

Odwolujgcy zarzucit, ze przywotane dane dotyczace rynku branzy IT nie sg adekwatne do
zastrzezonych informaciji, poniewaz te odnoszg sie do branzy ustug z zakresu systemu SAP.
Twierdzenie to jest bezzasadne, biorgc pod uwage, Ze zjawiska jakie wystepujg ogolnie w
branzy IT, a na ktére powotywat sie Przystepujacy, czyli duza konkurencja pomiedzy
pracodawcami, niedobér pracownikéw oraz ich ,podkupowanie”, wysokie pensje
wyspecjalizowanych programistéw, sg wtasciwe rowniez dla branzy ustug z zakresu systemu
SAP (ta bowiem jest czescig rynku ustug IT).

Potwierdzeniem powyzszego jest chocby fakt, ze Odwotujgcy w swoim uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (warto podkresli¢, iz Odwolujgcy takze zastrzegt w
poufnosci wykaz osob), réwniez powotywat sie ogélnie na sytuacje rynku ustug IT, nie
odnoszac sie do odrebnosci wystepujgcych w branzy ustug w zakresie systemu SAP i w tym
wzgledzie, zwracat uwage na takie same zjawiska, ktdre przywotywat Przystepujgcy:
Wykonawca, na potrzeby Zamawiajgcego w celu realizacji zaméwienia, dobrat zespét
ekspertow z branzy IT. Podkreslenia wymaga fakt, ze Wykonawca indywidualnie
skompletowat grupe osob o szczegdlnych kwalifikacjach (a w tym ekspertéw posiadajacych
odpowiednie certyfikaty), co w tak konkurencyjnej branzy niewatpliwie stanowi know-how
S&T. Informacje te majg dla Wykonawcy duze znaczenie gospodarcze. Branza IT jest
bardzo dynamiczna, charakteryzuje sie nieustannym rozwojem. Niewatpliwie konsekwencjg
powyzszego jest niedobdr wysokiej klasy specjalistéw oraz podbieranie sobie pracownikéw
przez konkurencyjne firmy. Na szczeg6lng uwage zastuguje fakt, ze dzieki wspolpracy ze
wskazanymi osobami, Wykonawca ma mozliwos¢ wziecia udziatu w tym postepowaniu.
Dodatkowo doswiadczenie oraz zdolno$ci techniczne os6b, kiore zdecydowaly sie na
uczestniczenie w realizacji zamowienia majg duzy wptyw na pozycje S&T takze w przysztych
postepowaniach. Tym samym dane zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa w
przedmiotowej ofercie stanowig niezwykle wazng wartos¢ firmy Wykonawcy.

Odwolujgcy zatem uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, w sposob
tozsamy jak Przystepujacy, wskazat na specyfike rynku ustug IT i powotat sie na doktadnie te
same jego wiasciwosci w celu wykazania istotnego znaczenia oraz wartosci poufnych
informaciji.

Z niezrozumiatych jednak powodoéw, zdaniem Odwotujgcego, postuzenie sie praktycznie
tozsama argumentacjg przez Przystepujgcego miatoby by¢ niewtasciwe i zbyt ogolne, zas w
przypadku jego samego - juz prawidtowe. W szczegolnosci, Odwotujgcy nie podat powodow,
dla ktérych, jego zdaniem, przywotane przez Przystepujgcego publikacje branzowe miatyby
by¢ nieadekwatne - skoro opisujg one zjawiska dla catej branzy IT, w tym takZze dla rynku
ustug z zakresu systemu SAP. Podobnie rowniez, stawiajgc zarzut ogdlnosci uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwolujacy nie wskazuje, jakie bardziej
szczeg6towe informacje Przystepujacy w tym wzgledzie moégtby podac. Prawdopodobnie
dlatego, iz Odwotujgcy sam nie wie, w jaki spos6b mozna by byto bardziej szczegétowo
wykazac¢ charakter zastrzeganych informacji - w swoim uzasadnieniu w tym zakresie
Odwolujgcy wylgcznie opisuje specyfike branzy IT i odwoluje sie do orzecznictwa KIO sprzed
kilku lub nawet kilkunastu lat.

Przystepujgcy natomiast w celu wykazania, jak wyglada rynek ustug IT, odwotat sie do
aktualnych na rok 2022 publikacji branzowych (a zatem uwzgledniajgcych takie czynniki
wpltywajgce na gospodarke jak pandemia COVID - 19 oraz wojna w Ukrainie) oraz
zaprezentowat Zamawiajgcemu analize rynku ustug IT w oparciu o opublikowane dane.
Nalezy zatem uznag¢, ze w sposo6b wystarczajgco szczegotowy wykazat czym charakteryzuje
sie niniejsza branza, a w konsekwencji podat powody, dla ktérych zastrzezone informacje
powinny by¢ chronione, w tym udowodnit ich charakter oraz wartos¢ gospodarcza.

Podobnie nalezy sie odnie$¢ do zarzutéw Odwotujgcego, kidry zwracat szczegolng uwage, iz
Przystepujgcy rzekomo nie wykazat mozliwosci wystgpienia potencjalnej szkody w postaci
»podkupienia” pracownikow w przypadku odtajnienia zastrzezonego wykazu oso6b oraz
zobowigzan podmiotéw trzecich. Odwotujgcy stwierdzit, iz przywotane przez
Przystepujgcego publikacje branzowe nie sg adekwatnym dowodem na potwierdzenie tego
zjawiska oraz zauwazyt, ze Przystepujacy nie wykazat, aby takie zjawisko kiedykolwiek
wobec niego wystagpito.

Przystepujacy stoi na stanowisku, iz przedstawiona przez niego analiza rynku ustug IT (w



szczegolnosci wskazanie, ze jest to rynek pracownika) oraz przywotane przez niego aktualne
publikacje, z ktérych wynika, ze zjawisko ,podkupowania” pracownikow jest czestym
zjawiskiem w tej branzy, wystarczajgco potwierdzity mozliwo$¢ wystgpienia szkody w
przypadku ujawnienia zastrzezonych informacji. Skoro bowiem ,podkupienie” specjalistow IT
jest powszechng praktykg na rynku, w zwigzku z tym obawa Przystepujgcego w tym
wzgledzie jest uzasadniona.

Informacje na temat potencjatu osobowego przy realizacji tego rodzaju projektow,
wymagajacych zatrudnienia specjalistow wysokiej klasy, stanowi kluczowg informacje dla
kazdego podmiotu, szczegolnie podmiotu z branzy IT. Ochrona zatem tych Informacji lezy w
interesie Wykonawcy, gdyz stabilno$¢ zespotu dedykowanego do realizacji zaméwienia (przy
ryzyku kar umownych i odszkodowan wynikajgcych z niedostepno$ci personelu) gwarantuje
nalezytg realizacje zamowienia publicznego. W interesie Wykonawcy jest by utworzony
zespot projektowy dziatat sprawnie i w sktadzie podlegajacym jak najmniejszym zmianom.
S&T jak wiele firm na rynku z branzy IT boryka sie permanentnie z problemem braku
wykwalifikowanego personelu. Stad tez tak istotna jest ochrona posiadanych zasobow.
Wykonawca wskazuje, iz chronigc te informacje podejmuje adekwatne do zagrozen dziatania
prewencyjne. Dzieki temu Wykonawca nie utracit kluczowego personelu dedykowanego do
realizacji projektéw informatycznych w czasie ich realizacji.

Odwolujgcy rowniez nie podat przyktadu sytuacji, w ktérej dosztoby do ,,podkupienia” jego
pracownika przez konkurencje lub zasztoby ryzyko takiego zdarzenia. Pomimo tego, w jego
ocenie, uzasadnienie Przystepujgcego oparte o aktualne i adekwatne dla branzy publikacje
opisujgce zjawiska zwigzane z zatrudnianiem pracownikdw i duzg konkurencjg wrod
pracodawcow, jest mniej wiarygodne niz to przedstawione przez niego.

W zwigzku z powyzszym, w sytuacii, w jakiej znajduje sie Przystepujacy, za wystarczajgce
nalezy uzna¢ wykazanie, ze zjawisko ,podkupowania” pracownikdéw czesto wystepuje w
danej branzy, co w konsekwencji, wigze sie z ryzykiem powstania uszczerbku po stronie
wykonawcy zwigzanej z utratg pracownika. Poréwnujgc w tym wzgledzie uzasadnienie
Przystepujgcego oraz Odwotujgcego, nalezatoby wywiez¢é wniosek odwrotny od
prezentowanego w odwotaniu - ze Przystepujgcy uwiarygodnit mozliwo$¢ wystgpienia
potencjalnej szkody, podczas gdy Odwolujgcy w tym zakresie ograniczyt sie wytacznie do
ogolnych stwierdzen.

Odwolujgcy pominat, iz Przystepujacy przedstawit oszacowane przez siebie koszty utraty 1
pracownika (na poziomie 150 000 zt) oraz tgczng warto$¢ zastrzezonych danych (4 350 000
zh), uwzgledniajac ilos¢ oséb podanych w wykazie. Podane przez Przystepujacego kwoty
odnoszg sie do jego przedsiebiorstwa i sg wynikiem przeprowadzonej przez niego kalkulacji.
Biorac pod uwage, ze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
Przystepujgcy powotat sie na publikacje branzowe, ktére szacowaty koszt utraty 1
programisty na poziomie ponad 100 000 zt (a zatem odwotat si¢ do danych z rynku), podane
przez Przystepujgcego kwoty zostaty uwiarygodnione.

Zarzuty Odwotujgcego oraz wyrazone przez niego oczekiwanie, ze Przystepujacy powinien
wykazaé, iz publikacje branzowe sg adekwatne do jego sytuacji, sg mato wiarygodne w
kontekscie tego, ze sam Odwolujacy w swoim uzasadnieniu nie podat nawet orientacyjnej
kwoty wartosci gospodarczej zastrzeganych przez siebie informacji.

W zakresie wykazania wartoSci gospodarczej utajnionego wykazu os6b Odwotujgcy w swoim
uzasadnieniu ograniczyt sie wytgcznie do opisania czynnikéw, ktére, jego zdaniem, wptywajg
na przypisanie takiej wartosci do zastrzezonych danych:

Warto$¢ gospodarcza przedmiotowych informacji wynika takze z wartosci tych informaciji dla
pozyciji i konkurencyjnosci Wykonawcy na rynku. Informacje na temat potencjatu osobowego
przy realizacji tego rodzaju projektéw, wymagajgcych zatrudnienia specjalistow wysokiej
klasy, stanowi kluczowg informacje dla kazdego podmiotu, szczegolnie podmiotu z branzy
IT. Ochrona zatem tych Informac;ji lezy w interesie Wykonawcy, gdyz stabilno$¢ zespotu
dedykowanego do realizacji zamowienia (przy ryzyku kar umownych i odszkodowan
wynikajgcych z niedostepno$ci personelu) gwarantuje nalezyta realizacje zamdwienia
publicznego. W interesie Wykonawcy jest by utworzony zespo6t projektowy dziatat sprawnie i
w skiadzie podlegajgcym jak najmniejszym zmianom. Konieczno$¢ wdrozenia nowych oséb
powoduje zaangazowanie dodatkowych zasobow, wydtuzenie czasu realizacji i moze
spowodowac nienalezyte wykonanie zamoéwienia albo jego niewykonanie (powodujgc
naliczenie kar umownych a nawet utrate spodziewanego zarobku). Powyzsze wprost
przektada sie zatem na potencjalng mozliwos¢ poniesienia przez Wykonawce wymiernych
strat finansowych i miedzy innymi wiasnie w tych elementach wskazanych przez Wykonawce
przejawia sie wartos¢ gospodarcza przedmiotowych informaciji.

(...) Coistotne juz sama mozliwo$¢ pozyskania informacji dotyczgcych kompetenciji i
do$wiadczenia specjalistdw z rynku IT, ma wartoS¢ gospodarczg - na potrzeby pozyskania



specjalistbw angazuje sie firmy rekrutacyjne, kiére za samg mozliwo$¢ zapoznania sie z
do$wiadczeniem kandydata otrzymujg wynagrodzenie a przy tym proces rekrutacyjny jest
czesto procesem diugotrwatym, angazujgcym zasoby osobowe po stronie spotki a tym
samym jest procesem kosztownym.

Odwolujgcy jednak nie pokusit sie o to, aby przywotywane przez siebie ,wymierne straty
finansowe” lub koszty firm rekrutacyjnych oszacowa¢ cho¢by w przyblizeniu, w celu
wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji. Stad, formutowany przez niego
zarzut, jakoby Przystepujacy nie dopetnit w tym wzgledzie obowigzku, nalezy uznac za
nieuzasadniony i nie majgcy pokrycia w rzeczywistosci.

Z powyzszych powodoéw, zdaniem Przystepujgcego zarzuty Odwotujgcego nie zastugujg na
uwzglednienie. Odwotujgcy kwestionuje uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa sporzgdzone przez Przystepujgcego, pomimo, iz obaj wykonawcy postuzyli
sie podobng argumentacjg (co nie jest niczym dziwnym, biorgc pod uwage, ze funkcjonujg
na tym samym rynku oraz ztozyli oferty w tym samym postepowaniu). Co wiecej, poréwnujgc
oba uzasadnienia, mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze to Przystepujacy bardziej
szczegbtowo wykazat spetienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk -
argumentujgc charakter informacji odwotat sie do potwierdzonych w publikacjach zjawisk
specyficznych dla rynku ustug IT oraz podat konkretng kwote na wykazanie wartosci
gospodarczej i uwiarygodnit jg danymi z rynku.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy nie podaje w odwotaniu zadnych argumentéw, dla
ktérych, w jego ocenie uzasadnienie Przystepujgcego jest ogdine lub mato wiarygodne.
Jednocze$nie, przedstawiane przez niego zarzuty stojg w sprzeczno$ci z jego wiasnymi
twierdzeniami podnoszonymi w jego wiasnym uzasadnieniu tajemnicy przedsigbiorstwa
zfozonym w tym samym postepowaniu. Ponadto, Odwotujgcy nie wskazuje w jaki inny
sposob Przystepujacy mogiby uzasadnienie sporzadzic¢ - w ocenie Przystepujgcego takiego
innego sposobu nie da sie zresztg wskazaé, gdyz dokument przez niego przygotowany
wykazuje wystarczajgco spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2 uznk.

W zwigzku z powyzszym, nie ma podstaw do tego, aby wykaz oséb oraz zobowigzanie
podmiotéw trzecich zastrzezone przez Przystepujgcego zostaty odtajnione - gdyby
Zamawiajacy te dokumenty ujawnit, wowczas dopuscitby sie naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow. Stad tez odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Ostatecznie, Przystepujacy zwraca rowniez uwage, ze przedmiotowy zarzut nie powinien
zosta¢ uwzgledniony, gdyz nie ma on wptywu na wynik postepowania.

Odnosnie zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (zarzut
zawarty w pkt 1.1. ppkt (2) odwotania)

Drugi z zarzutdéw dotyczy rzekomo niestusznego zaniechania odtajnienia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny, ktére Przystepujgcy zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Odwotujgcego, jakoby sposob wyceny oferty nie
stanowit know - how wykonawcy.

Jak zaznaczat Przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy, pojecie know - how
jest rozumiane szeroko i obejmuje wszelkie przydatne dla funkcjonowania przedsiebiorstwa
informacje, ktére wynikajg z wypracowanych do$wiadczen, charakteryzuja sie poufnoscig
oraz dotyczg kwestii technicznych, technologicznych, zasad organizacji lub zarzgdzania.

W takim ujeciu, wypracowana przez wiele lat funkcjonowania na rynku metoda kalkulowania
cen ofert w postepowaniach przetargowych spetnia wszystkie wymagania, aby uznac jg za
know - how danej firmy.

Jednocze$nie, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz przyjeta metoda kalkulacji ceny
ofertowej nie moze stanowi¢ know - how, poniewaz kazdy wykonawca uczestniczacy w
postepowaniu musiat uwzgledni¢ te same czynniki kosztotwoércze.

Przystepujgcy w tym wzgledzie wskazuje, ze oczywistym jest, iz przy wyliczeniu ceny
ofertowej bierze sie pod uwage jednolite dla wszystkich uczestnikéw postepowania warunki
zamowienia oraz zasady obliczenia ceny wyrazone w SWZ (w tym przypadku w rozdziale X
SWZ). Faktem jest réwniez, ze do wyliczenia ceny w przypadku tego typu ustug, jednym z
podstawowych czynnikow kosztotwérczych sg koszty pracownicze oraz przyjeta
czasochtonno$¢ realizacji zadan. Jednak istotne jest, w jaki sposéb dany wykonawca ustalit
ten koszt pracowniczy oraz zaktadang czasochtonnos¢ i w tym wzgledzie korzysta on ze
swojego know - how - uwzgledniajgcego nie tylko warunki zamowienia wiasciwe dla
wszystkich wykonawcéw, ale rowniez indywidualne czynniki sprzyjajgce oszczednosciom.
Nie bez znaczenia pozostajg takze inne elementy wynagrodzenia, takie jak marza,
zaktadany zysk, koszty logistyczne, zakladana rezerwa na nieprzewidziane wydatki i inne
pozycje kosztowe wynikajace z przyjetej metody wyliczenia ceny - sg to czynniki



kosztotworcze o charakterze indywidualnym, wtasciwe tylko dla danego wykonawcy.

Warto podkreslic, Zze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom
duzg swobode w przyjeciu metody kalkulacji wynagrodzenia.

Nalezy wskazac¢, ze Przystepujgcy do wyliczenia ceny ofertowej przyjat konkretne wartosci
wynagrodzen w jego firmie dla poszczegdinych stanowisk, uwzglednit polityke zatrudnienia,
w tym premiowania. Sg to zatem zdecydowanie bardziej szczegdlowe informacje niz
zaktadat to Odwolujgcy. Zamawiajacy stusznie uznat koniecznos¢ zachowania ich w
poufno$ci - oceniajgc uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, brat bowiem
réwniez pod uwage stopien szczegotowosci danych zawartych w wyjasnieniach razgco
niskiej ceny.

W dalszej czesci odwotania (pkt 38 uzasadnienia), Odwotujgcy zwraca uwage, ze stawki
wynagrodzen dla specjalistéw [T nie réznig sie skrajnie u poszczegdlnych wykonawcow, a
ponadto, jak zauwaza, tatwo pozyskac informacje na ten temat, w zwigzku z powyzszym, w
jego ocenie nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa.

W tym zakresie Przystepujacy ponownie podkresla, ze informacije dotyczace wynagrodzen
zawarte w wyjasnieniach byly szczegotowe i bardzo precyzyjne, prezentowaty stosowane
przez KBJ S.A. stawki dla poszczegolnych stanowisk pracy, uwzgledniaty informacje
dotyczace premii i dodatkéw. Sg to dane, ktére nie sg upubliczniane, a ich pozyskanie jest
utrudnione. Przystepujgcy w tym wzgledzie przypomina, Zze za tajemnice przedsigbiorstwa
uznaje sie te informacje, ktére wykonawca chce zachowa¢ w poufnosci i w odniesieniu do
ktérych podjat stosowne dziatania w celu ich ochrony. Natomiast fakt, ze osoba postronna
moze zdoby¢ dostep do poufnej informacji w sposéb nielegalny lub nawet nieformalny, nie
powoduje utraty waloru poufno$ci zastrzezonych danych.

Niezaleznie od powyzszego, twierdzenia Odwotujgcego sg niespojne. Odwotujgcy prébuje
wywota¢ wrazenie jakoby wycena ofertowa nie stanowita know - how przedsiebiorcy, ani tym
bardziej tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz wszystkim uczestnikom znane byty
jednakowe czynniki kosztotwércze, a stawki wynagrodzen konsultantow stosowane na rynku
nie réznig sie skrajnie miedzy sobg. Gdyby tak jednak byto, to Odwotujgcy nie musiatby
wnosi¢ o odtajnienie wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny - mogtby bowiem z tatwoscig
odtworzy¢ sposob kalkulowania ceny ofertowej. Odwotujgcy tymczasem ztozyt odwotanie w
celu uzyskania dostepu do wyjasnien, zas w ramach zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny
kwestionuje w sposéb 0golny wylgcznie stawke za roboczogodzing odnoszgc sie jedynie do
wzrostow cen na rynku - co potwierdza, ze metoda kalkulacji cenowej przyjeta przez
Przystepujacego nie jest tak oczywistym zagadnieniem, ktore tatwo jest rozszyfrowa¢ w
oparciu o dane rynkowe i warunki zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu, iz Zamawiajacy niestusznie zaniechat odtajnienia poszczegoéinych
informacji, zachowujac w poufnosci cate dokumenty - zdaniem Przystepujacego
Zamawiajacy postagpit stusznie udostepniajgc jedynie czes¢ jawng wyjasnien. W zakresie
czesci tajnej, udostepnienie poszczegodinych informacii bytoby praktycznie niemozliwe, biorgc
pod uwage, ze wyjasnienia te stanowig integralng catosc¢, z ktdrej nie mozna bytoby
wyodrebni¢ danych, ktore nie spetniajg warunkéw wynikajacych z art. 11 ust. 2 uznk.
Odwolujgcy stwierdza ponadto, ze klauzule poufno$ci stosowane w umowach z
kontrahentami - dotgczone do uzasadnienia zastrzezenia - nie ,tworzg” tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przystepujgcy zwraca uwage, ze nigdy nie twierdzit, aby te klauzule
JLworzyly” tajemnice. Wskazane klauzule zostaty dotaczone do uzasadnienia w celu
wykazania, ze - jak sam Odwolujacy zauwaza - strony umowy, czyli Przystepujgcy oraz
pracownik zobowigzali sie do zachowania w poufnosci wszelkich informaciji zwigzanych z jej
wykonywaniem, a zatem réwniez w zakresie wynagrodzenia. Stosowanie tych klauzul jest
zatem przejawem starannosci Przystepujacego, ktory w ten sposéb zadbat o to, aby dane te
nie zostaly przekazane niepowotanym osobom. Sg one takze dowodem na to, iz zastosowat
odpowiednie mechanizmy zachowania poufnego charakteru informacii.

Przystepujacy wskazuje, ze ze wzgledu na fakt, iz znaczna czes¢ wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny opierata sie o dane dotyczgce kosztéw pracowniczych (szczegbtowe
informacje na temat zasad wynagradzania oraz stawek), w zwigzku z powyzszym, informacje
te jak najbardziej moga byd istotne dla konkurencji, zainteresowanej ,podkupieniem”
pracownika i zaoferowaniem mu wyzszego wynagrodzenia. Tym samym, przedstawiona
przez Przystepujacego argumentacja dotyczgca warto$ci gospodarczej informac;ji oraz
potencjalnej szkody wynikajgcej z ich ujawnienia byta adekwatna do zastrzeganych danych.
Podsumowujgc, Odwotujgcy réwniez w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania
odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny nie wykazat dostatecznie, dlaczego,
jego zdaniem, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa jest zbyt ogéine i
niewystarczajgce. Zamawiajacy jednak, oceniajgc zasadnos¢ zastrzezenia wyjasnien, brat
pod uwage nie tylko uzasadnienie Przystepujacego, ale réwniez treS¢ wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny. W konsekwenciji, stusznie uznat, ze tak szczegétowe informacje, ktére



zostaly w nich zawarte, zastugujg na ochrone, gdyz odnoszg sie one do istotnych zasad
funkcjonowania przedsigbiorstwa Przystepujgcego. Biorac dodatkowo pod uwage wykazang
przez Przystepujgcego specyfike rynku IT oraz potencjalne szkody, ktére mogtyby wystgpic
w zwigzku z ujawnieniem informacji, Zamawiajacy prawidtowo ocenit, iz dane te nie powinny
zostac udostepnione szerszemu kregowi odbiorcow.

Odnos$nie ewentualnego zarzutu zaniechania odrzucenia oferty KBJ jako zawierajacej razgco
niska cene (zarzut zawarty w pkt 1.2. odwotania), tj. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 u.p.z.p.
Odwolujgcy koncentruje sie na zaoferowanej przez Przystepujgcego stawce za
roboczogodzine netto ustalonej na poziomie 208,75 zt i zwraca uwage, ze: cena ta stanowi
istotny element sktadowy ceny catkowitej oferty, powinna by¢ oceniana w oparciu o rynkowe
wynagrodzenie specjalistdw - nie za$ minimalne wynagrodzenie za prace okreslone w
obowigzujgcych przepisach, ktore jest nieadekwatne do kwalifikacji tego typu pracownikéw,
cena ta nie uwzglednia wskaznikdbw makroekonomicznych obowigzujgcych w chwili
skladania ofert, cena ta jest nizsza od innych stawek stosowanych przez Przystepujacego w
podobnych postepowaniach.

Odwolujgcy nie znajac tresci wyjasnien, przyjmuije btedne zatozenia, zastosowana przez
niego argumentacja zarzutu jest nieadekwatna do zaistniatego stanu faktycznego.
Przystepujacy podnosi, ze dla oceny, czy stawka za roboczogodzing jest realna i rynkowa
kluczowe sg jego wyjasnienia w pkt 2 (s. 4 - 9) wyjasnien. Przystepujgcy przedstawit sposob
wyliczenia stawki za rbg w oparciu o dane dotyczgce stosowanych przez niego wynagrodzen
dla poszczegdinych konsultantow i specjalistow. Informacje te uwzgledniaty dane na temat
wynagrodzen, i innych kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem (w przypadku umoéw o prace).
Rynkowos$¢ stosowanych stawek zostata dodatkowo potwierdzona publikacjg branzowa
prezentujgca wyniki badan rynku pracy w sektorze IT i SAP. Przystepujgcy dostarczyt
Zamawiajgcemu komplet informacji pozwalajgcy na stwierdzenie, ze stawka za rbg zostata
skalkulowana w oparciu o wynagrodzenie specjalistow odpowiadajgce warunkom rynkowym,
znacznie przewyzszajgcym min. wynagrodzenie za prace.

Zwrécenia uwagi wymaga, ze poziom inflacji nie jest adekwatnym wskaznikiem do ustalania
stopy wzrostu wynagrodzen w danej dziedzinie gospodarki. GUS w tym zakresie poSwieca
temu zagadnieniu osobne badania, przygotowujgc publikacje prezentujace wskazniki
wzrostéw cen producentéw ustug, ktore nie ulegajg podwyzszeniu w takim samym tempie jak
inflacja. Fakt, ze cena za rbg jest nizsza od innych, oferowanych przez Przystepujacego w
innych postepowaniach, , nie prowadzi do wniosku, iz zostata skalkulowana nienalezycie.
Ustawodawca w tym zakresie wskazat wyraznie, ze podstawg ustalenia, czy cena jest
razgco niska, czy tez nie, sg wyjasnienia wykonawcy, nie za$ ceny oferowane przez niego w
innych postepowaniach. W konsekwenciji, jezeli wyjasnienia sg wyczerpujace i wynika z nich,
ze wycena ofertowa zostata dokonana rzetelnie, Zamawiajacy nie moze w oparciu o
poréwnanie cen z innych postepowan uznac, iz ma do czynienia z wynagrodzeniem razgco

niskim.

Zamawiajacy stusznie uznat jego wyjasnienia Przystepujgcego za prawidtowe. Jak
wskazywat Przystepujacy w niniejszym pismie, w pkt 2 (s. 4 - 9) wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny zawart on szczegdtowe informacije na temat metody wyliczenia
wysokosci stawki za roboczogodzing, opierajgc sie o stosowane przez niego wynagrodzenie
uwzgledniajgce premie, benefity oraz inne dodatkowe koszty (potwierdzone dodatkowo
wynikami badania z rynku pracy w sektorze). Ponadto, w kalkulacji stawki, Przystepujgcy
uwzglednit takie elementy wyceny jak koszty inne niz pracownicze zwigzane z realizacjg
zamowienia (tzw. logistyczne), czy przewidywang marze. Wysoko$¢ poszczegéinych
elementéw sktadowych zostata ustalona na takim poziomie, ze stusznie nie wzbudzita
watpliwosci po stronie Zamawiajgcego co do jej rzetelnosci. Jednoczesnie, uwzgledniony w
stawce margines pozwala na pokrycie ewentualnych dodatkowych kosztow w przypadku,
gdyby zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej okazato sie niewystarczajgce.

Poniewaz Odwolujgcy nie zna treSci wyjasnien rnc, nie mogt rowniez wiedzie¢, ze
Przystepujgcy przywotat obiektywne czynniki, ktére pozwolity mu skalkulowaé cene za
roboczogodzine na odpowiednio nizszym poziomie. W szczegodlnosci istotny byt tutaj fakt
przywotany w pkt 1 czesci jawnej wyjasnien (s. 2), iz Przystepujgcy jako jedyny potencjalny
wykonawca w tym postepowaniu posiada szczegbtowg wiedze na temat konfiguracji oraz
wszelkich dostosowaé wykonanych w systemie SAP, funkcjonujgcym w sgdach w Polsce,
poniewaz od 7 lat realizuje kontrakt na rzecz Zamawiajgcego.

W konsekwenciji, proste poréwnanie stawki za roboczogodzine zaoferowanej w tym
postepowaniu oraz w roku 2018, czy w postepowaniach prowadzonych przez innych
zamawiajgcych (ZUS, PSG, UM Warszawa) nie jest odpowiednig metoda dla wykazania
razgcego zanizenia ceny.

Podsumowujgc, Przystepujgcy wskazuje, ze argumentacja Odwotujgcego odnosnie



rzekomego razgcego zanizenia ceny nie jest adekwatna do zaistniatego stanu faktycznego.
Odwotujgcy probuje kwestionowac rzetelnos$¢ kalkulacji Przystepujgcego bazujgc na
btednych zatozeniach (sugerujgc ustalenie stawki za roboczogodzine w oparciu o
nierynkowe wynagrodzenie konsultantéw) oraz stosujgc niewtasciwe metody ustalania
rynkowosci oferowanej stawki (odnoszac jej wysokos$¢ do ogolnego wskaznika inflacji i
poréwnujac jg do stawek zaoferowanych w innych postepowaniach). Podstawa faktyczna
zarzutu nie uwzglednia natomiast tresci wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, ktore sg
kluczowe dla oceny, czy cena zostata obliczona nalezycie, czy nie. Zamawiajgcy stusznie
wyjasnienia Przystepujgcego uznat za wystarczajgce, gdyz zawieraty one szczegotowe
informacje na temat elementéw stawki za roboczogodzine, a ich wysoko$¢ pozwalata na
uznanie, iz Przystepujgcy jest w stanie zrealizowa¢ zamodwienie za zaoferowane
wynagrodzenie.

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego przedstawili stanowiska na rozprawie.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zarzut 1 podniesiony zostat w terminie, a z informacji uzyskanej od
zamawiajgcego dnia 6.09.2022 r. nie wynika, ze Zamawiajgcy zakonczyt czynno$¢ badania
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W braku odmiennych o$wiadczen
okres badania zakonczyt sie z dniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Przypomniat, ze
konsekwencjg uwzglednienia zarzutéw jest uniewaznienie czynnosci wyboru oferty i
ponowne badanie ofert wraz z udostepnieniem informaciji zastrzezonych uprzednio.
Podkreslit, ze zarzuty i zgdania zostaty jasno sformutowane. Zauwazyt, ze Zamawiajacy i
Przystepujacy w swoich stanowiskach dokonali poréwnania faktu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonanego przez Odwotujgcego i Przystepujacego, a brak jest podstaw
faktycznych i prawnych do takiej czynno$ci. Wskazal, ze sytuacja gospodarcza jemu
wiasciwa jest specyficzna i nie powinna podlega¢ poréwnywaniu. Potwierdzit, ze rynek IT jest
rynkiem pracownika, jednakze stwierdzenie to jest niewystarczajgce do uzasadnienia
tajnosci informac;ji dot. pracownikéw i ich wynagrodzen. Uznat, ze nie wystarczajgce jest
postugiwanie sie informacjami z prasy branzowej na takg okoliczno$¢. Wskazat takze na
brak uzasadnienia zastrzezenia informac;ji dot. podwykonawcéw w tym 2 wskazanych.
Odnos$nie wyjasnien razgco niskiej ceny, rbh konsultanta wskazat na specyfike biezgcego
postepowania i odrebne okolicznosci odrebnych postepowan. Stwierdzit, ze powotywanie sie
na know how jest niezasadne przy okre$laniu czasu pracy. Przypomniat, Ze tajemnicg
obejmuije sie konkretne informacje, a nie dokumenty je zawierajgce. Zarzut razgco niskiej
ceny jest ewentualnym z uzasadnieniem w cz. 2 odwotania (str. 11 i nastepne). Zozyt
dokumenty z 4 postepowan, w ktorych Przystepujgcy ztozyt oferte wskazujac na
konsekwentnie wyzszg cene niz w biezgcym postepowaniu. Przypomniat ceny w
postepowaniu z 2018 r. str. 13 odwotania. Wskazat takze na nowe pozycje i wymogi
certyfikowania, co musi mie¢ wplyw na wynagrodzenie. Zozyt informacje o wysoko$ci
wynagrodzenia informatyka w zakresie SAP i wskazat na biezace wynagrodzenie rynkowe
takich pracownikow.

Podkreslit, ze z przepisu art. 74 pzp nie wynika 3. dniowy termin badania zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zauwazyt zasadnos¢ dokonanego poréwnania z
postepowaniem z 2018 r. pomimo niespornych, niewielkich réznic. Wskazuje na zasadno$¢
zarzutu pozwalajacego w efekcie na ocene wzajemng ofert konkurencyjnych.

Zamawiajacy podtrzymat stanowisko co do spdznionego zarzutu o nieudostepnieniu
informacji z oferty. Wskazat, ze Odwotujacy jako profesjonalista powinien wzigé pod uwage,
iz Zamawiajgcy udostepnit mu informacje, ktore uznat informacje za mozliwe do
udostepnienia.

Wskazuje, ze czynnosci zastrzezenia informacji przez obydwu wykonawcédw uznat za
skuteczne. Wskazat przy tym na analogiczng argumentacje tych podmiotéw i majaca
zastosowanie w postepowaniu zasade rownosci wykonawcow. Za poprawne uznat
zastrzezenie informacji podmiotéw trzecich udostepniajgcym zasoby. Zauwazyt, Ze sam
zamiar uzyskania dostepu do informacji cenotwérczym konkurenta moze potwierdzac
warto$¢ rynkowo-gospodarczg tych informaciji. Zauwazyt, ze Przystepujacy jako $wiadczacy
obecnie ustuge ma szczegding orientacje co do pracochtonnosci. Uznat, ze poréwnanie
dokonane przez Odwolujgcego z innymi postepowaniami nie jest prawidtowe. Zauwazyt
jednak, ze stawka z 2018 r. jest niezmienna i dalej stosowana (wedtug wiedzy
petnomocnika). Ocenia, ze szczegbtowe uzasadnienie zarzutu dot. ceny pozwala na
stwierdzenie, iz Odwotujgcy miat wystarczajgcg wiedze w tym zakresie. Wskazat, ze rodzaj
informacji zastrzezonych uzasadniat ich zastrzezenie wobec wartosci gospodarczej z nimi
zwigzane;.



Przystepujacy ocenit wskazany wczesniej zarzut jako spozniony. Jako poparcie wskazuje na
KIO 222/22. Zauwayt, ze juz 6.09.2022 r. wykonawca wiedziat o stanowisku Zamawiajgcego
co wywodzi z art. 74 ustep 2 pkt. 1 pzp. Podkreslit niekonsekwencje w argumentaciji
Odwolujgcego. Wskazat, ze argumenty rynkowe i z praktyki oparte na publikacjach
prasowych nie zostaty zakwestionowane.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny wnioski dowodowe Odwoltujgcego ocenit jako
nieprzydatne, spoznione i nieadekwatne z obecnym postepowaniem. Wskazat na
przewidywane skutki proceduralne wynikajgce z oceny zarzutu razgco niskiej ceny.
Odnos$nie umowy z 2018 r. wskazat na zmniejszony obecnie zakres rzeczowy ustugi.
Przewiduje tez zmiane sprawdzonego stylu pracy w szczegoélnosci znaczny udziat pracy
zdalnej ze znaczgcym obnizeniem kosztéw. Ponadto koszty zdobycia certyfikatow to rzad
wielkosci kilku tysiecy ztotych. Podkreslit realnos¢ kalkulacji wiasnych.

Wskazat na komentarz UZP do art. 74 ustep 2 pkt. 1. Podtrzymat stanowisko, iz poprawnie
wskazat przy kalkulacji warto$¢ know how.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak
réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowisko przedstawione na rozprawie
przez odwolujgcego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Niesporna jest legitymacja do wniesienia odwotania wykonawcy, ktéry kwestionuje
wynik postepowania w postaci wyboru przez zamawiajgcego oferty konkurenta w
postepowaniu, ktorym sam ztozyt oferte.

W ocenie sktadu orzekajgcego odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie dotyczy na zaniechania przez zamawiajgcego odtajnienia i udostepnienia
zlozonych przez przystepujgcego, nastepujgcych dokumentoéw, zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa:

(1) wykazu os6b (zatgcznik nr 6 do oferty) oraz zobowigzan do udostepnienia zasobow
przez Podwykonawce (zatgcznik 11 oraz zatgcznik 11a do oferty), zawierajgcych informacije
0 osobach wyznaczonych do realizacji zamoéwienia (na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz na wykazanie spetnienia pozacenowych kryteribw oceny ofert)
oraz wszelkich innych informaciji przedstawionych przez Wykonawce, a dotyczacych oséb
wskazanych w tym wykazie (zwt. wszelkie zataczniki do wykazu i ewentualne wyjasnienia na
wezwanie Zamawiajgcego),

(2) wyjasnien, dotyczacych zaoferowanej ceny, zastrzezonych przez tego wykonawce
jako tajemnica przedsiebiorstwa (wraz z zatgcznikami).

Odwolujgcy podnidst takze zarzut ewentualny dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty KBJ
jako zawierajgcej razgco niskg cene w zakresie zaoferowanej stawki roboczogodziny za
prace Konsultanta.

Podnoszgc zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i przeprowadzenie
ponownej oceny ofert,

2) odtajnienia w catosci przedstawionych przez wykonawce KBJ dokumentéw w postaci:
wykazu oséb (zatgcznik nr 6 do oferty), zobowigzan do udostepnienia zasobdéw przez
Podwykonawce (zatgcznik nr 11 i zatgcznik nr 11a do oferty) oraz wyjasnien dotyczgcych
zaoferowanej ceny (wraz z zatgcznikami), zastrzezonych przez tego wykonawce jako
tajemnica przedsigbiorstwa;

ewentualnie o:

3) odrzucenie oferty KBJ jako zawierajgcej razgco niskg cene w zakresie zaoferowanej
stawki roboczogodziny za prace Konsultanta.

W zakresie zarzutu oznaczonego jako 1), a dotyczgcego zastrzezonej tajemnicy
przedsiebiorstwa obejmujgcego informacje zawarte w ofercie sktad orzekajgcy podziela
stanowisko przedstawione przez zamawiajgcego, iz zarzut ten jest spdzniony i nie podlega
rozstrzygnieciu merytorycznemu. Na wniosek odwolujagcego zamawiajgcy przekazat i



udostepnit tres¢ oferty przystepujacego dnia 6 wrzesnia 2022 r. drogg e-mail. W pismie tym
stwierdzono ,przesytam jawna tre$¢ oferty KBJ S.A.”. Pismo zawierato 11 zatgcznikow, w
tym m. in. Formularz cenowy, dokumenty JEDZ, oSwiadczenia i uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa. Ta informacja zawierata zatem jednoznacznie zrozumiate stwierdzenie, ze
niektére dokumenty ofertowe zostaly objete zastrzezeniem wykonawcy jako zawierajgce
tajemnice przedsiebiorstwa. W konsekwencji uznaé¢ nalezy ze brak ich udostepnienia jest
tozsamy z zaniechaniem przez zamawiajgcego ujawnienia informacji. Zatem od wskazanej
wyzej daty rozpoczat bieg termin na ztozenie $rodka ochrony prawnej od zaniechania przez
zamawiajgcego czynnosci odtajnienia zastrzezonych, jako zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa, informacji zawartych w ofercie. Termin powyzszy uptyngt oczywiscie przed
dniem podniesienia zarzutu odwotania. Rozstrzygniecie niniejsze nie wymagato oparcia w
przepisie art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp, powotywanym w toku rozprawy, a zgodnie z ktérym
woferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak
niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust.

2 zdanie drugie,/./

- przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym
przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu.
Jak wskazano w komentarzu UZP do ustawy pod red. M. W. i H. N. autorstwa B. A. i 30

Wspétautoréw w przedmiotowym zakresie: ,Dostepnosc¢ ofert wraz z zatgcznikami nastepuje
na wniosek, niezwtocznie po ich otwarciu. Celem wprowadzenia tego trzydniowego terminu
byto zapewnienie zamawiajgcemu czasu na dokonanie czynnosci niezbednych przed
udostepnieniem ofert, w szczegoélnosci zweryfikowanie, czy oferta nie zawiera tresci
ustawowo chronionych.” Ewentualne watpliwosci, czy w rzeczywisto$ci, wskazany termin

jest wystarczajgcy do oceny ofert w zakresie danych wrazliwych, pozostaje poza zakresem
rozstrzygniecia w niniejszej sprawie.

W zakresie zarzutu ewentualnego, dotyczgcego dokonanej przez zamawiajgcego oceny
wyjasnien dotyczgcych ceny zaoferowanej przez przystepujgcego, sktad orzekajgcy uznaje
zarzut za nie wykazany i nie poparty dowodami. Sprowadza sie ten zarzut do tezy
podstawowej, iz KBJ zaoferowat stawke za roboczogodzine pracy Konsultanta razgco niska.
Powyzsze wywodzi z poréwnania stawki wiasnej - 253,94 zt oraz KBJ -208,75 zt, wskazania
informaciji, ze z uwagi na wysoce specjalistyczny charakter ustug nie mozna odnosi¢ stawki
za roboczogodzine jedynie do minimalnego wynagrodzenia za prace, jak réwniez do
poréwnania ze stawkg zaoferowang przez KBJ w 2018 r. na rzecz tego samego
zamawiajgcego w zakresie poréwnywalnego przedmiotu $wiadczonych ustug. Izba podziela
ocene zamawiajgcego, ze ztozone przez wykonawce wyjasnienia i dowody potwierdzity, ze
zaoferowana przez niego cena, jak rbwniez cena za roboczogodzine, to ceny, ktére
umozliwiajg wykonanie zaréwno poszczegolnych zadan, jak i catosci przedmiotu
zamowienia. Przedstawiona kalkulacja w ramach wyjasnien zawiera omowienie
kosztotwdrczych elementéow na oczekiwanym poziomie szczegbtowosci. Wyjasnienia
potwierdzity, ze wyceniony zostat przez KBJ peten zakres przedmiotu zamowienia oraz
wszystkie koszty dodatkowe.

Dla oceny realnosci oferowanej ceny ma takze znaczenie zaréwno do$wiadczenie
wykonawcy w realizacji kontaktéw o podobnej skali, jak i fakt doswiadczenia nabytego w
Swiadczeniu ustugi na rzecz tego samego zamawiajgcego. Wykonawca wskazat takze
dowody dotgczone do kalkulacji, objete tajemnicg. Dowody te potwierdzajg kwestionowang
przez Odwotujgcego realnos¢ cen, sg aktualne i skorelowane z czynnikami cenotworczymi
wskazanymi w kalkulacji. Ponadto Przystepujacy przywotywat zatozenia do kalkulacji ceny,
wskazat ich zrodio, stanowigce uzasadnienie i stanowcze oSwiadczenia wiasne.

W konsekwenciji wyjasnienia w spos6b wyczerpujgcy wyjasniajg sposob kalkulaciji ceny, jak
rowniez uwzgledniajg wszystkie dostrzezone i sygnalizowane przez Odwotujgcego w tresci
odwotania elementy kosztotwércze. Zatem zardwno co do istotnych sktadowych ceny, jak i
ceny catkowitej uzasadnione jest stwierdzenie o ich rynkowym charakterze.

Majgc powyzsze na uwadze, sktad orzekajgcy rozpoznajgcy zarzuty odwotania nie stwierdzit
naruszenia przez zamawiajgcego w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, przepiséw ustawy pzp wskazanych w odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11



wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm. ) oraz
przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......ccccoovveennene
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