Sygn. akt: KIO 2956/22

WYROK

z dnia 25 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant:  Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2022 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: DXC Technology
Polska Sp. z 0.0., DXC Technology Australia Pty. Ltd, NMG S.A. z siedzibg lidera w
Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Polskie Sieci Elektroenergetyczne
S.A. z siedzibg w Konstancinie-Jeziornie

przy udziale wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: CGlI
Information Systems Management Consultants (Polska) Sp. z o0.0., CGI IT Czech
Republic s.r.o., CGlI Suomi Oy, CGI Nederland B.V. z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zwigzku z art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

w czesci w jakiej odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy niezasadnie uznat za skuteczne
zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa zatgcznika nr 1 do oferty Konsorcjum CGlI
- Tabeli cenowej, z powodu uwzglednienia przedmiotowego zarzutu przez
zamawiajgcego;

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;
3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢éset zfotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.



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

PrzewodniCzacy: ...ccoccovoeeieeereeeee e

Sygn. akt: KIO 2956/22

UZASADNIENIE

Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie-Jeziornie

(dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp2004”
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego o warto$ci szacunkowej powyzej progow
unijnych pn. ,Opracowanie, implementacja i wdrozenie Centralnego Systemu Informacji
Rynku Energii (CSIRE) wraz z ustugami wspierajgcymi”, numer postepowania 2020/WWNP-
0242-CEDU-MZ (dalej ,postepowanie” lub ,zamoéwienie”).

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane 18 grudnia 2020 r. w Suplemencie
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej po numerem 2020/S 247-614900.

W dniu 7 listopada 2022 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: DXC Technology Polska Sp. z 0.0., DXC Technology Australia
Pty. Ltd, NMG S.A. z siedzibg lidera w Warszawie (dalej ,odwotujacy”), do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie wobec niezgodnej z przepisami
ustawy Pzp2004 czynnosci zamawiajgcego z dnia 28 pazdziernika 2022 r. polegajacej na
zakonczeniu weryfikacji ofert ztozonych w postepowaniu, w zakresie prawidtowego
zastrzezenia w ofertach informaciji jako zawierajacych tajemnice przedsiebiorstwa, tj.
zaniechania odtajnienia przez zamawiajgcego dokumentow stanowigcych zataczniki do
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: CGl Information
Systems Management Consultants (Polska) Sp. z 0.0., CGI IT Czech Republic s.r.o., CGI
Suomi Oy, CGI Nederland B.V. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Konsorcjum CGI’ lub
-przystepujacy”).

Odwolujgcy zarzucit, ze czynno$¢ zamawiajgcego, polegajaca na zaniechaniu
odtajnienia i udostepnienia w catoci ziozonych przez Konsorcjum CGI nastepujgcych
informacji i dokumentow (zatgcznikdéw do oferty Konsorcjum CGlI): (a) Zatacznik nr 1 - Tabela
cenowa; (b) Zatgcznik nr 3 - Ramowy harmonogram projektu; (c) Zatagcznik nr 4 - Koncepcja
rozwigzania; (d) Zatgcznik nr 4.1 - Modele architektoniczne; (e) Zatgcznik nr 5 - Opis
realizacji wymagan; (f) Zatgcznik nr 6 - Zasady zarzadzania projektem; (g) Zatgcznik nr 7 -
Proces wytwarzania i dostarczania oprogramowania; (h) Zatgcznik nr 8 - Uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa (w czesci, w ktérej znajdujg sie dokumenty potwierdzajace
tajemnice przedsiebiorstwa, zobowigzania wobec podmiotéw trzecich); (i) Pliki z filmami dla

Probek 1 i 2 wraz z dodatkowymi plikami zwigzanymi z Prébkami (logi, zapisy, dane)
pomimo, ze dokumenty te nie stanowig informaciji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa
Konsorcjum CGI gdyz nie wypetniajg dyspozyciji art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r., poz. 1233) - dalej: ,UZNK”, nie
zostaly zastrzezone przez Konsorcjum CGIl zgodnie z wymogami ustawy Pzp2004 oraz
wymogami wynikajgcymi z dyspozyciji art. 11 ust. 2 UZNK, a ponadto - zostaty bezzasadnie i



nadmiarowo utajnione, celem uniemozliwienia odwotujgcemu weryfikacji czy Konsorcjum
CGil spetnia postawione przez zamawiajgcego warunki udziatu w postgpowaniu i nie podlega
wykluczeniu oraz weryfikacji poprawnosci oceny oferty w zakresie punktowanych kryteriow
oceny ofert, co stanowi naruszenie art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp2004 w zwigzku z art. 11 ust.

2 UZNK oraz art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp2004.

Zarzucajgc powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: odtajnienia i udostepnienia w catosci wszystkich dokumentéw wskazanych
powyzej, ktére to zdaniem odwotujgcego zostaty nieskutecznie zastrzezone.

Uzasadniajgc swoje stanowisko odwotujgcy wskazywat, ze Konsorcjum CGlI
zastrzeglo jako tajemnice przedsiebiorstwa w zasadzie cato$¢ zlozonej oferty ostatecznej.
Jedynymi elementami jawnymi oferty pozostaty formularz oferty oraz dokumenty zwigzane
z uiszczeniem wptaty wadium. W wyniku przeprowadzonej przez zamawiajgcego weryfikacii,
kolejnym udostepnionym Konsorcjum DXC dokumentem byt dokument ,Uzasadnienie
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa” (dalej ,Uzasadnienie zastrzezenia”),
przy czym odwotujgcemu przekazano dokument bez zatgcznikdw.

W dniu 28 pazdziernika 2022 r. zamawiajgcy poinformowat odwoltujgcego, ze zakonczyt
etap weryfikacji ofert ztozonych w postepowaniu w zakresie prawidlowego zastrzezenia
w ofertach informaciji, jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zatem -
na dzien wnoszenia niniejszego odwotania utajniona zostaje znaczna czes¢ oferty ztozonej
przez Konsorcjum CGl.

Odwotujgcy przypomniat, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004 na kazdym
wykonawcy, pragngcym obja¢ czes¢ wiasnej oferty tajemnicg przedsigbiorstwa, cigzy
obowigzek wykazania, ze utajniana informacja czy dokument spetnia fgcznie trzy przestanki
legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajacej z art. 11 ust. 2 UZNK. W ocenie
odwotujgcego Konsorcjum CGI nie dopetnito cigzacego na nim obowigzku, gdyz zadna z
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostata wykazana, w tym w
szczegoblnosci nie mozna uznac jako uzasadnienie prawne udostepnionego odwotujgcemu
dokumentu z dnia 31 sierpnia 2022 r. tj. Uzasadnienia zastrzezenia.

Co w ocenie odwoltujgcego istotne - fakt, ze wszystkie przestanki legalnej definicji
tajemnicy przedsigbiorstwa zostaty fgcznie spetnione nalezy udowodnic, tj. przedstawi¢
dowody na spetnienie kazdej z nich. Stanowisko to znajduje odzwierciedlenie w utrwalonej
linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, w tym m. in. w Wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 marca 2021 r., sygn. akt KIO 506/21; Wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3278/20; Wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3227/20.

Oczywistym jest zatem konieczno$¢ wykazania kazdej z przestanek wynikajgcych
z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto w doktrynie oraz orzecznictwie
w ostatnim czasie w sposéb szczegdlny podkresla sie konieczno$¢ wykazania, ze
zastrzegana informacja posiada warto$¢ gospodarcza. Aktualne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej przeczy twierdzeniom Konsorcjum CGl wyrazonym w uzasadnieniu, ze pojecie
warto$ci gospodarczej jest pojeciem niejednoznacznym. Ustawodawca nie wskazuje wprost
co faktycznie oznacza sformutowanie warto§¢ gospodarcza, nie okre$la rowniez w zaden
sposob jak nalezy owa wartos¢ ustali¢. Mozna zatem zauwazyc, ze wszystkie informacje
skiadajace sie na zbiorcze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa muszg posiada¢ pewna
warto$¢ ekonomiczng. W ostatnim orzecznictwie KIO w sposoéb jednoznaczny wskazuje,
ze zastosowanie przez wykonawce jedynie ogolnych wywodéw dotyczgcych pewnej mglistej
i nieokreslonej warto$ci gospodarczej (analogicznie jak w przypadku Konsorcjum CGl)
- stanowi przestanke do uznania, ze w istocie informacja nie ma charakteru informacji
poufnej, ktorej nalezataby sie ochrona przynalezna tajemnicy przedsiebiorstwa (tak w
Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 marca 2020 r., sygn. akt KIO 365/20; Wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z 11 czerwca 2019 r., sygn. akt KIO 963/19; Uchwale
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2018 r., sygn. KIO/KU 30/18).

Odwotujgcy zauwazyt, ze nawet jezeli wykonawca nie jest w stanie wskazac
jednoznacznie wartosci gospodarczej w sposéb liczbowy (kwotowy) dla kazdej
z zastrzeganych informacji, to nie jest zwolniony ze wskazania warto$ci gospodarczej
zastrzeganych informacji w ogéle. Woéwczas bowiem, zgodnie z ugruntowang linig
orzeczniczg KlO, wykonawca taki zobowigzany jest do wykazania bezposredniego wplywu,
jaki przyniostoby ujawnienie tejze informaciji na potencjalng szkode danego wykonawcy (tak
np. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 1673/18).



Dokonujgc poréwnania sposobu wykazania warto$ci gospodarczej informaciji
zastrzeganych przez Konsorcjum CGI, z wynikajgcymi ze wskazanego wyzej orzecznictwa
KIO dyrektywami, w sposéb bezsprzeczny nalezy wskazac, ze: Konsorcjum CGl w zaden
sposob nie wykazato wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji, w szczegélnosci nie
wykazalo jaka jest wartos¢ gospodarcza poszczegdinych zastrzeganych informacji odrebnie
(nie wykazano réwniez warto$ci tgcznej tych informaciji); w uzasadnieniu brak wykazania
warto$ci gospodarczej nie tylko kwotowo, ale réwniez poprzez wykazanie potencjalnej
szkody jakg Konsorcjum CGI mogtoby ponies¢ w wyniku ich upowszechnienia; sposéb
sporzgdzenia uzasadnienia Konsorcjum CGI wpisuje sie w wynikajacy z orzecznictwa KIO
sposoOb prowadzenia argumentacii polegajgcy na ,,0g6lnikowych i enigmatycznych
wywodach, ktére nie wykazujg zadnej konkretnej wartoSci gospodarczej i sg typowg
nowomow3g”, a ktére to wywody wg KIO - wprost wskazujg, ze zastrzegana informacja nie
jest tajemnica przedsiebiorstwa, a jej zastrzeganie jest w istocie wylgcznie wyrazem préby
uzyskania niedozwolonej przewagi konkurencyjnej poprzez utajnianie przed konkurencijg
czesci whasnej oferty. Odwolujacy zwrocit uwage, ze brak wykazania warto$ci gospodarczej,
kazdej z poszczegolnych informaciji, juz samo w sobie uniemozliwia uznanie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum CGl jako zastrzezenia poprawnego, a tym samym
pocigga za sobg koniecznos¢ zweryfikowania tejze poprawno$ci przez zamawiajgcego
a w konsekwencji, w stanie faktycznym niniejszej sprawy, koniecznosc¢ odtajnienia przez
zamawiajgcego zastrzezonych informac;ji.

W dalszej czesci odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z definicjg legalng tajemnicy
przedsiebiorstwa, ochronie podlega¢ bedzie wytgcznie taka informacja, co do ktérej
wykazano podjecie, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatan w celu utrzymania tych
informacji w poufnoéci. Zgodnie z wskazanym wyzej orzecznictwem w zakresie koniecznosci
wykazania (tj. udowodnienia bgdz co najmniej uprawdopodobnienia) wszystkich przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa - réwniez na te okolicznos¢ wykonawca winien
przedtozy¢ wszystkie mozliwe dowody wykazujgce, ze w istocie podjat dziatania, majgce na
celu ograniczenie kregu oséb posiadajgcych dostep do zastrzeganych informacii.
Tymczasem Konsorcjum CGl, na potwierdzenie tejze okolicznosci, przedstawito cztery
nastepujgce zatgczniki do uzasadnienia: (i) Oswiadczenie oséb dedykowanych do realizacji
zamowienia do zachowania poufnoéci; (ii) Potwierdzenie odbycia szkolenia oraz
zobowigzanie do zachowania poufnosci; (i) Wyciag z kodeksu etyki pracownikow; (iv)
Wyciag z umowy konsorcjum. Juz z analizy nazw zatgczonych plikéw (odwotujgcy na dzien
zfozenia odwotania nie ma dostepu do treSci tych zatgcznikdw) wskazuja, ze dziatania
majgce wykazac¢ ograniczenie kregu oséb majgcych dostep do zastrzeganych informaciji sg
dziataniami nieadekwatnymi do rangi zastrzeganych informaciji. Przede wszystkim
Konsorcjum CGI pomija szereg dos¢ ,standardowych” dokumentéw przedktadanych w takich
sytuacjach przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, w szczegolnosci
wszelkiego rodzaju certyfikatow i polityk bezpieczehstwa. Bowiem to wiasnie te dokumenty
(w tym zaimplementowane dokumenty korporacyjne) gwarantuja, ze u danego wykonawcy
istniejg wdrozone i stosowane procedury wewnatrzkorporacyjnego postepowania z
informacjami posiadajgcymi przymiot poufnosci. Konsorcjum CGl ogranicza sie za$
wytgcznie do dokumentéw stworzonych na potrzeby konkretnego postepowania
(o$wiadczenia dedykowanych pracownikéw czy wyciag z umowy konsorcjum), pomija za$
wszelkie globalne procedury, do ktérych stosowania zobligowani sg wszyscy pracownicy
Konsorcjum CGI. W $wietle powyzszego golostowne pozostajg zawarte na str. 8
Uzasadnienia zastrzezenia deklaracje dotyczace rzekomej polityki bezpieczenstwa,
regularnych szkolen pracownikow z zakresu bezpieczenstwa, petnego szyfrowania
komunikacji wewnetrznej i zewnetrznej, czy tez o rozbudowanym systemie nadawania
uprawnien do infrastruktury oraz zasobdw.

Co warto réwniez, zdaniem odwotujgcego podkresli¢, Konsorcjum CGI tworzy 4 spdtki
z catego Swiata. Z przedstawionych dokumentéw nie sposéb wywnioskowaé, w ktérych
spotkach wdrozono jakiekolwiek srodki, majgce na celu faktyczne ograniczenie kregu oséb
majgcych dostep do informacji, ktére Konsorcjum CGI probowato zastrzec jako informacije
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Sam fakt bowiem wdrozenia dokumentu o nazwie
Kodeks etyki pracownikéw u jednego z cztonkéw konsorcjum, nie rozcigga automatycznie
postanowienh z tego dokumentu wynikajacych na inne spétki wchodzgce w sklad Konsorcjum
CGl. W tym zakresie nalezy poda¢ w watpliwo$¢ wskazany na str. 9 Uzasadnienia
zastrzezenia Konsorcjum CGIl rzekomy wysoki poziom bezpieczenstwa informaciji
przechowywanych na serwerach, poprzez ograniczenie dostepu do dokumentéw oferty
do kilkunastu os6b, wsréd kilku tysiecy pracownikow czterech spétek tworzgcych
konsorcjum. Zaden bowiem z zatgczonych dokumentow nie odnosi sie, do obowigzujgcej w
spotkach wechodzgcych w sktad Konsorcjum CGl, polityki postepowania z informacjami
poufnymi, zaden nie wykazuje rzeczywistego ograniczenia dostepu jakimkolwiek
pracownikom do serwera. Na marginesie powyzszej analizy, odwoltujgcy zwrocit uwage na
fakt, iz braku dowodéw potwierdzajgcych wykazanie przestanek legalnej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa nie mozna nadrobi¢, a wszelkie préby poszukiwania, czy tez dostarczania
dowodéw na etapie po ztozeniu zastrzezenia i jego uzasadnienia w ofercie nalezy uznac za



spoznione.

W ocenie odwotujgcego, zawarte w uzasadnieniu, wszelkie deklaracje Konsorcjum
CGl dotyczgce ograniczania dostepu do zastrzeganych informacji osobom postronnym,
nalezy uznac za jedynie gotostowne twierdzenia, co samo w sobie jest sprzeczne z ustawg
Pzp2004 i nie zastuguje na ochrone wynikajgcg z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004. Obowigzku
wykazania, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004 nie mozna domniemywac,
zamawiajacy takze nie moze wyreczac¢ w tym obowigzku wykonawcy. Jest to samoistny i
niezalezny powdéd odtajnienia przez zamawiajgcego tych informaciji i zatgcznikéw - czego

zamawiajgcy zaniechat.

Konsorcjum DXC wskazato ponadto, ze w $wietle cytowanych wyzej poglgdow
doktryny i orzecznictwa nie jest wiasciwe sporzadzenie uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa jako ,,0g6lnego” dokumentu, w ktérym bardzo obszernie opisane zostang
ogolne wytyczne zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa w zamowieniach publicznych, za$
z dokumentu tego nie bedzie mozna odczytac¢, jaka informacja jest w rzeczywistosci
chroniona i ktory fragment uzasadnienia w sposob bezposredni odnosi sie do tej konkretnej
informacji. W taki spos6b zas swoje uzasadnienie sporzadzito Konsorcjum CGl - z tresci
uzasadnienia nie sposob odczyta¢ co konkretnie wptyneto na utajnienie np. dokumentu
LZasady zarzadzania projektem” oraz jaka jest warto$¢ gospodarcza tejze informaciji.
Powyzsza kwestia (1j. jakos¢ sporzgdzonego uzasadnienia) jest istotna o tyle, ze kazdy z
utajnionych przez Konsorcjum CGI dokumentow (a w szczegolnosci ramowy harmonogram
projektu, dokument Zasady zarzgdzania projektem czy Koncepcja rozwigzania) zawierajg w
swej strukturze elementy state, wynikajgce bezposrednio z SWZi innych dokumentéw
postepowania. Zatem, Konsorcjum CGl, bez stosownego, adekwatnego uzasadnienia - nie
jest uprawnione do zastrzezenia catych dokumentoéw, w ktérych czesci merytorycznej
znajdujg sie dane, informacje i dokumenty, stanowigce de facto wtasnos¢ intelektualng
zamawiajacego. Brak nalezytego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, dla kazdego
pojedynczego dokumentu stanowigcego zatgcznik do oferty, implikuje po stronie
zamawiajgcego obowigzek jego odtajnienia, ze wzgledu na brak wykazania wszystkich
przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odrebng kwestig, na ktdrg odwotujgcy zwrocit uwage, byta kwestia objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa przez Konsorcjum CGI Zatgcznika nr 1 do oferty, tj. Tabeli cenowe;.
Wykonawcy nie mogg bowiem skutecznie zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
informacji podawanych przez zamawiajgcego w trakcie otwarcia ofert, w tym m. in. informacji
dotyczgcych ceny. Zauwazyt przy tym, ze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz
sgddw opowiada sie w tym zakresie za stanowiskiem, zgodnie z ktérym utajnieniu nie mogg
podlegac takze zatgczniki do oferty stanowigce szczegbtowe rozbicie ogoinej ceny ofertowej
na poszczegolne elementy (tak np. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 wrze$nia
2014 r., sygn. akt KIO 1877/14; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2015 .,
sygn. akt KIO 108/15; Wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego we Wroctawiu, sygn.
akt IV SA/\Wr 542/15. Z kolei orzecznictwo KIO, przywotane przez CGl w piSmie z dnia
31 sierpnia 2022 r. na poparcie skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
(wyroki o sygn. akt: KIO 1733/17, KIO 197/18 oraz KIO 570/18) odnosi sie do kalkulacji
cenowych, ale zwigzanych z wyjasnieniami skladanymi w toku badania przez zamawiajgcych
razgco niskiej ceny. Sg to wiec catkowicie inne kalkulacje (posiadajace zupetnie inny poziom
szczegO6towosci i majgce na celu pokazanie wewnetrznego sposobu kalkulacji ceny) niz
formularze cenowe zatgczane do ofert, co sprawia, ze sytuacja opisana w tych orzeczeniach
nie moze mie¢ odpowiedniego przefozenia na mozliwos¢ zastrzezenia jako tajemnicy
Zatgcznika nr 1 do oferty. Zatacznik z tabelg cenowg pokazuje jedynie rozbicie ceny
ofertowej na poszczegolne etapy realizacji zamowienia. W zatgczniku tym nie znajduja sie
zadne szczegOly i opis sposobu wyliczenia cen, w rozbiciu na poszczegolne etapy. Jest to
wytgcznie informacja o cenie, ktéra co wiecej znajdzie odzwierciedlenie w tresci umowy
zawartej przez zamawiajgcego z wybranym w postepowaniu wykonawcg (w § 12 ust. 4
wzoru umowy wskazuje sie szczegbtowy podziat wynagrodzenia na poszczegolne etapy).
Umowa zawarta w postepowaniu bedzie natomiast dokumentem jawnym, do ktérego dostep
zagwarantowany bedzie kazdemu zainteresowanemu na podstawie zasad dostepu do
informacji publiczne;.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje, odwotujgcy wnosit jak w petitum
odwotania.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) -
dalej ,ustawa Pzp”, o wniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikéw postepowania do
zlozenia przystgpienia. Swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie



zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia: CGl

Information Systems Management Consultants (Polska) Sp. z o0.0., CGI IT Czech
Republic s.r.o., CGlI Suomi Oy, CGI Nederland B.V. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie (pismo z 21 listopada 2022 r.) oSwiadczajgc, ze w odniesieniu
do Zatgcznika nr 1 - , Tabela cenowa” do oferty Konsorcjum CGI - wskazanego w pkt 1 lit. a)
petitum odwotania - uwzglednia odwotanie; w odniesieniu do zatgcznikéw 3, 4,4.1.,5, 6, 7,
8 (w czesci obejmujgcej dokumenty potwierdzajgce tajemnice przedsiebiorstwa) oraz plikow
z prébkami - wskazanych w pkt 1 lit. b) - i) petitum odwotania - wnosi o jego oddalenie.

Odwolujgcy, w pismie ztozonym do akt sprawy z 21 listopada 2022 r., odniost sie
do argumentacji zamawiajgcego, podniesionej w pismie z 21 listopada 2022 r. (odpowiedzi
na odwotanie).

Przystepujacy na posiedzeniu w dniu 22 listopada 2022 r. ztozyt do akt sprawy cztery
pisma procesowe: (1) pismo z 22 listopada 2022 r. zawierajgce argumentacje w zakresie
wystgpienia przestanki skutkujgcej koniecznoscig odrzucenia odwotania, w oparciu o art. 528
pkt 3 ustawy Pzp; (2) pismo z 22 listopada 2022 r., ztozone w $lad za pismem zawierajgcym
argumentacje o zaistnieniu przestanek dla odrzucenia odwotania, bedgce wnioskiem
0 przeprowadzenie dowodu z dokumentow stanowigcych czes¢ oferty wstepnej i oferty
ostatecznej - ztozonych w postepowaniu przez przystepujacego (zastrzegajac tre$¢ pisma
jako tajemnica przedsiebiorstwa); (3) pismo z 22 listopada 2022 r. stanowigce odpowiedz
na argumentacje odwolujgcego podnoszong w tresci ztozonego odwotania; (4) pismo
z 22 listopada 2022 r. zawierajgce poroéwnanie tresci zastrzezenia informaciji jako tajemnica
przedsiebiorstwa w ofertach odwotujgcego i przystepujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przekazang
przez zamawiajgcego w wersiji elektronicznej, po zapoznaniu sie z trescig odwotania,
odpowiedzig zamawiajgcego na nie, stanowiskiem zawartym w pismach procesowych
sktadanych przez odwotujgcego i przystepujgcego, a takze po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

W szczegolnosci Izba nie podzielita stanowiska przystepujacego, zaprezentowanego
w piSmie procesowym z 22 listopada 2022 r., Ze podlega ono odrzuceniu na podstawie
art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

Konsorcjum CGl, uzasadniajac ztozony wniosek argumentowato, ze 5 listopada

2021 r. ztozylo oferte wstepng w postepowaniu, a wraz z nig dokumenty, kiére zostaty
zastrzezone przez niego jako tajemnica przedsigbiorstwa, w tym w szczegdlnosci
opracowanie ,Wizja oferowanego rozwigzania”. Nastepnie 26 listopada 2021 r. zamawiajacy
przekazat wykonawcom zaproszenie do negocjacji, uzewnetrzniajgc swojg decyzje w
zakresie uznania ztozonej przez przystepujgcego oferty wstepnej za zgodnej ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ’). Nastepnie, w dniu 30 czerwca 2022 r.
zaprosit wykonawcow do skiadania ofert. Zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp2004 oferty
wstepne sg jawne od dnia zaproszenia do sktadania ofert. Zatem w dniu 30 czerwca 2022 r.
zamawiajgcy uzewnetrznit takze czynnos¢ uznania, ze przystepujacy w sposob prawidtowy
zastrzegt, jako tajemnice przedsiebiorstwa, ztozone wraz z ofertg wstepng dokumenty, w tym
w szczegolnosci opracowanie "Wizja oferowanego rozwigzania". Odwotujgcy do dnia 10 lipca

2022 r. nie wni6st odwotania wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynno$ci uznania za
bezskuteczne zastrzezenia przez przystepujgcego dokumentéw ztozonych wraz z ofertg
wstepnag, jako tajemnice przedsiebiorstwa i odtajnienia tych dokumentéw. W ocenie
przystepujacego odwotujgcy obecnie nie moze zatem zada¢ od zamawiajgcego ujawnienia

mu zastrzezonych przez przystepujacego, jako tajemnica przedsiebiorstwa, dokumentéw
zlozonych wraz z ofertg wstepna.

Przystepujacy zwracat uwage, ze zakres oferty wstepnej pokrywa sie z zakresem
informacji skladanych w ofercie ostatecznej. W szczegdélnosci dotyczy to opisu



funkcjonalnosci systemu, harmonogramu, a takze zatozen projektu. Z racji na charakter
postepowania, informacje sktadane przez wykonawce na etapie oferty wstepnej nie moga
by¢ sprzeczne z informacjami sktadanymi na p6zniejszym etapie. Co wiecej, wykonawca jest
zwigzany swoimi oSwiadczeniami z etapu oferty wstepnej - to jest poniewaz zadeklarowat
okreslone parametry swojego rozwigzania w ofercie wstepne;j - to nie moze prezentowac
podej$cia odmiennego na etapie oferty finalnej. Oferta ostateczna przystepujacego zawiera
wiec rozwiniecie i uszczegotowienie informaciji zawartych w ofercie wstepnej.

Izba oddalita wniosek Konsorcjum CGIl o odrzucenie odwotania uznajgc, ze
w niniejszym odwotaniu zaskarzeniu podlegata czynno$¢ zamawiajgcego dokonana
28 pazdziernika 2022 r., polegajaca na zakonczeniu weryfikacji ofert ziozonych w zakresie
prawidtowego zastrzezenia w ofertach informaciji, jako zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa, a w konsekwenciji zaniechaniu odtajnienia przez zamawiajgcego
dokumentow stanowigcych zataczniki do oferty ostatecznej, ztozonej przez Konsorcjum CGL.
Od tej zatem daty nalezato liczy¢ termin na wniesienie odwotania.

Izba dostrzegta wprawdzie, ze na obecnym etapie postepowania (ztozenie oferty
ostatecznej) mamy do czynienia z sytuacjg w ktérej, podobnie jak na etapie oferty wstepne;j,
wykonawca zobowigzany byt do ziozenia wraz z ofertg szeregu zatgcznikéw, w ktérych
opisuje przyjete przez siebie zatozenia dotyczgce sposobu realizacji zamowienia. Jednakze,
co przyznat tez przystepujgcy, co potwierdza analiza poréwnawcza tresci ztozonych ofert
wstepnej i ostatecznej zawarta w pi$mie procesowym przystepujgcego z 22 listopada 2022 r.
(objete tajemnicg przedsiebiorstwa) pomiedzy tymi dokumentami wystepuijg jednak réznice.
Informacje w ofercie ostatecznej zostaty bowiem zmodyfikowane i rozszerzone o wymagania,
wyartykutowane przez zamawiajgcego w uzupetionym SIWZ.

Przystepujacy trafnie przywotuje zapisy pkt. XIl.3) SIWZ, w ktérym stwierdzono,
ze przedmiotem negocjacji bedg warunki przysziej umowy, w szczegdlnosci warunki
zamoOwienia przeznaczone do negocjacji i okreSlone w Czesci Il i Czesci IV SIWZ, kwestie
podniesione przez wykonawcow w ofercie wstepnej oraz inne zagadnienia zwigzane
z realizacjg umowy. Z kolei zgodnie z pkt XIII.7) po zakoriczeniu negocjaciji zamawiajacy
moze doprecyzowac lub uzupetni¢ SIWZ wytgcznie w zakresie, w takim byla ona
przedmiotem negocjacji. Bez znaczenia, w ocenie Izby jest w jakim zakresie owa
modyfikacja postanowien SIWZ zostata dokonana, kluczowe natomiast byto ustalenie, ze na
etapie skfadania ofert ostatecznych, wykonawcy byli zobowigzani do przedstawienia
zmodyfikowanych, bardziej szczegdlowych rozwigzan oraz ich wyceny. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze owe ostateczne propozycje, zawarte w zatgcznikach do oferty ostatecznej,
bedace przedmiotem oceny, roznity sie w swojej tresci od tych propozycii, ktdre zawarli
wykonawcy w ofertach wstepnych.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajagcy uznat, ze nie zaistniata przestanka
skutkujgca konieczno$cig odrzucenia wniesionego odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwolujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymaciji do
whiesienia odwotania uznajgc, ze interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania przejawia
sie w nastepujacy sposob. Odwolujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o
przedmiotowe zamowienie. Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwo$ci dokonania weryfikaciji
oferty konkurenciji, gdyz zamawiajgcy uznat, ze zatgczone do oferty ostatecznej dokumenty i
zawarte w nich informacje powinny pozostaé niejawne. Tym samym odwotujgcy nie ma
mozliwosci zapoznania sie z trescig oferty konkurencyjnej i ewentualnego wskazania
podstaw jej odrzucenia.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia, przekazang przez zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw ztozonych przez odwoltujgcego
na rozprawie, innych niz stanowigce element dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia w postaci wydrukéw ze stron internetowych na okolicznos¢, ze znany jest
powszechnie fakt wspodtpracy CGl z firmg KX, przy wdrazaniu projektow tozsamych do tego,
ktéry bedzie realizowany na rzecz zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron



oraz zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato
na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie
zamowienia, w trybie negocjacji z ogtoszeniem na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zamieszczajgc
ogtoszenie o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 grudnia 2020
r. pod numerem: 2020/S 247-614900. Do postepowania majg zatem zastosowanie przepisy
ustawy Pzp2004.

Ponadto nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp2004 nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
UZNK, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepnione oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Z kolei pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato zdefiniowane w art. 11
ust. 2 UZNK. Rozumie sie przez to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje majace wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w
szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw, nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba podziela stanowisko, wyrazone przez odwotujgcego w tresci ztozonego
odwolania, ze zasada jawno$ci postepowania jest jedng z podstawowych zasad, wyrazonych
przepisami o zaméwieniach publicznych, majgcg zagwarantowaé transparentnos$é
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, realizujgc jednoczesnie postulaty
wynikajgce z zasad uczciwej konkurenciji, réwnego traktowania oraz proporcjonalnosci. W
odniesieniu do informaciji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.
2 UZNK, zasada ta doznaje jednak ograniczenia. Warunkiem jest, aby wykonawca wraz
z przekazaniem takich informacji zastrzegt, ze przekazane przez niego informacje nie mogg
zosta¢ udostepnione oraz musi wykazac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Co istotne, aby okre$lona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK (warto$¢ gospodarcza
informacji, okoliczno$¢, ze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tego
rodzaju informacjami albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, dziatania zmierzajace do
zachowania poufnos$ci) muszg zosta¢ spetnione tgcznie.

Jak wynika ponadto z tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004 to na wykonawce natozono
obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacii jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat i udowodnit, ze zastrzezone informacje w istocie
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Izba zgadza sie takze z odwotujgcym, ze
ustawodawca nakfadajgc na wykonawcdw obowigzek wykazania, rozumiat pod tym pojeciem
co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia danych informacji
tajemnica przedsigbiorstwa. Z catg pewno$cig za wykazanie nie moze zosta¢ uznane ogdine
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11 ust. 2 UZNK oraz do przywotania
treSci wiasciwych przepisow ustawy Pzp2004.

Podkresli¢ takze nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega czynno$¢é zamawiajgcego
polegajgca na ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba nie docieka zatem, czy zastrzezone informacje obiektywnie
stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie. Rozstrzygniecie sporu przez
Izbe polega na udzieleniu odpowiedzi na pytanie, czy zamawiajgcy prawidtowo uznat,
ze wykonawca w ustawowym terminie uzasadnit w sposob wystarczajgcy dokonane przez
siebie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Réwniez rolg zamawiajgcego nie jest ocena,
czy okreslone informacje mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Jego
zadaniem takze jest zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji,
gdyz to jakos¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego okreslone informacje mogg pozostac niejawne (tak tez: Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2021 r., sygn. akt: KIO 2551/21 oraz KIO
2573/21, ktory zapadt wprawdzie na gruncie przepiséw ustawy Pzp, ale potwierdza
ugruntowane juz orzecznictwo w tym zakresie).

Przenoszac powyzsze spostrzezenia na kanwe rozpoznawanej sprawy lzba, w
ramach swoich zadan, poddata ocenie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zfozone przez Konsorcjum CGl stwierdzajgc, ze ten sprostat obowigzkowi
wykazania fgcznie wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2 UZNK. Nie ma tez racji odwotujgcy



twierdzac, ze Konsorcjum CGI nie zdotato wykazac, ze poszczegdlne informacje zawarte w
zfozonych dokumentach, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, posiadajg wartos¢
gospodarcza.

Zdaniem Izby, z twierdzeniami odwotujgcego nie sposéb sie zgodzi¢ z kilku
powodow. W pierwszej kolejnosci, wbrew stanowisku odwotujgcego, uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Konsorcjum CGlI nie spos6b uzna¢ za ogdine,
lakoniczne czy tez oceni¢ jako ubogie i opierajgce sie wylgcznie na osSwiadczeniach. Co
znamienne, sam odwotujgcy nie wskazat i nie uzasadnit w treSci odwotania z jakich powodéw
tre$¢ uzasadnienia ocenia jako ogodlne czy lakoniczne. Nie wskazuje ktére elementy w tresci
uzasadnienia na takg ocene zastugujg podsumowujgc jedynie, Zze tres¢ uzasadnienia, jako
catos¢, nie zawiera konkretnych argumentéw, a jedynie teoretyczne wywody na temat
ogolnych dyrektyw zastrzegania dokumentdw jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zdaniem Izby twierdzenia takie nie majg oparcia w rzeczywistosci. W pierwszej
kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, ze brak jest uregulowania, ktére stanowitoby wyznacznik jak
szczego6towo wykonawca powinien opisac i jak odnies¢ sie w uzasadnieniu do
poszczegdinych przestanek, sktadajgcych sie na tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujgcy
zlozyt obszerne wyjasnienia, ktore nie tylko, ze zawierajg kilkanascie stron tekstu, ale tez
merytoryczne uzasadnienie, ktore nie jest tylko cytowaniem tresci orzeczeh i przepiséw, ale
zawiera konkretne wyjasnienia. Konsorcjum CGl nie tylko wskazuje na poszczegodine
przestanki sktadajgce sie na definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, ale nastepnie przektada je
na okoliczno$ci majgce znaczenie w danym postepowaniu, przytaczajgc argumenty
dotyczgce samego wykonawcy, jego pozycji na rynku, okolicznosci w jakich dziata i
poszczegdéinych zatgcznikdw, kidre zastrzega.

Izba nie zgadza sie tez ze stanowiskiem odwotujgcego, ze Uzasadnienie
zastrzezenia jest niepetne czy nie odpowiada wymaganiom, gdyz nie odnosi si¢ do
poszczegoéinych, zastrzezonych przez odwotujgcego dokumentéw. Zauwazy¢ nalezy, ze
Konsorcjum CGI, w poszczegolnych czesciach Uzasadnienia zastrzezenia, na wstepie
jednoznacznie zakres$la zakres informacji, ktére zamierza utajnic, to jest wymienia, ktore
konkretnie zatgczniki zastrzega, nastepnie przytacza treS¢ przepiséw UZNK, ktdre w takich
przypadkach majg zastosowanie, przywotujgc stanowisko doktryny i orzecznictwa. W korcu
takze oddzielnie wykazuije istnienie poszczegolnych przestanek dla skutecznego
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy jego przedsiebiorstwa. Przystepujgcy w swoim
Uzasadnieniu zastrzezenia, wbrew temu co zarzuca odwotujgcy, przytacza argumentacije
odnoszacg sie do poszczegolnych, zastrzeganych w postepowaniu dokumentow w tym
przytacza podstawy uznania poszczegélnych informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa.
Wskazuje przy tym, ze zaroéwno kazdy z zastrzeganych dokumentéw, ale tez w zestawieniu z
innymi, stanowig dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg, gdyz odnoszg sie do oferowanego
rozwigzania informatycznego jako catosci. W przypadku tego rodzaju zamowien, co wynika z
tre$ci Uzasadnienia zastrzezenia, ktdrg to argumentacje rozwingt przystepujacy na
rozprawie, wykonawcy konkurujg miedzy sobg nie tylko biorgc pod uwage stosowane
rozwigzania techniczne czy technologiczne, ale tez istotna jest organizacja pracy wykonawcy
przy realizacji podobnych zamoéwien. W tym znaczeniu tres¢ zatgcznikow, ktore pokazujg
podejscie przystepujacego do realizacji tego typu projektow, przedstawiajg konkretny
harmonogram pracy, koncepcje i modele a zatem opisujg w jaki sposéb wykonawca planuje
realizowac projekt - stanowig dla przystepujacego okreslong wartosc¢.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze jak wskazuje sie w orzecznictwie informacje
posiadajg warto$¢ gospodarcza, jezeli wplywajg na warto$¢ przedsiebiorstwa w obrocie
gospodarczym lub majg znaczenie w dziatalnosci gospodarczej osoby uprawnionej lub osoby
trzecigj (tak KIO w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2020 r., sygn. akt: KIO 2331/20). Takie
informacje powinny by¢ dla wykonawcy przynajmniej potencjalnie zrédtem jakich$ zyskow
lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw (wyrok KIO z dnia 31 stycznia
2020 r., sygn. akt: KIO 9/20). Ponadto Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie
stwierdzit, ze przyjecie wartosci gospodarczej informacji oraz charakteru technicznego,
technologicznego lub organizacyjnego przedsiebiorstwa nalezy interpretowac szeroko.
Moga to by¢ informacje stanowigce know-how przedsiebiorstwa, w tym wiedza techniczna z
danej dziedziny, umiejetno$¢ wykonania lub wyprodukowania danej rzeczy, patenty
obejmujagce wynalazki, metody dziatalnosci, jak réwniez inne informacje, co do ktérych
przedsiebiorca podjat dziatania w celu zachowania ich poufnosci (tak Wyrok VI SA/\Wa z
dnia 12 stycznia 2021 r.).

Przystepujacy w treSci uzasadnienia zwraca uwage na kluczowy w tym przypadku
argument, dotyczgcy charakterystyki samego postepowania, ktéry to ma przetozenie na tres¢
utajnianych dokumentoéw i informaciji. Dla oceny skuteczno$ci zastrzezenia istotne jest



bowiem, ze zamdwienie to moze zrealizowaé niewielki krag wykonawcow. Niewiele jest
takze systemdw dostepnych na rynku, ktdre spetni¢ moga wymagania zamawiajgcego,
opisane w tresci SIWZ. Sam odwolujgcy w tresci odwotania powotuje sie na okoliczno$é,

ze w przedmiotowym postepowaniu wptynety tylko dwie oferty pomimo, ze pierwotnie

az siedmiu wykonawcow ztozyto Wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

a jedynie cztery podmioty zostaty zaproszone do ztozenia oferty koncowej. Swiadczy

to o tym jak unikalny jest to projekt, i jak duzy stopien jego skomplikowania a w konsekwencji
o tym, ze wiedza, ktéra mogg powzig¢ inni wykonawcy w przypadku odtajnienia informacji
dotyczacych przyjetych rozwigzan - moze okazac sie kluczowa dla uzyskania przewagi
konkurencyjnej. Jak trafnie dostrzegt przystepujacy nawet jesli wiedza odwotujgcego i
stopien zaawansowania jego systemow jest na poziomie zblizonym do tego, jakim dysponuje
przystepujacy, to nie oznacza jeszcze, ze dla innych, mniejszych podmiotdw nie jest to
wiedza kluczowa pozwalajgca im na zapoznanie sie z systemami i rozwigzaniami innego
producenta, ktéry moze realizowa¢ poszczegdlne wymogi w sposob odmienny, bardziej
wydajny. Raz odtajnione informacje na temat oferowanych przez Konsorcjum CGlI
rozwigzan, pozwoli konkurentom na zapoznanie si¢ ze szczegbtowymi opisami zawartymi w
zastrzezonych dokumentach. Na ten aspekt zwraca uwage Konsorcjum CGlw szczegodlnosci
we fragmencie Uzasadnienia zastrzezenia, w ktérym odnosi sie do nagran Probek
stwierdzajgc, ze pokazujg one strone wizualna, ale tez funkcjonowanie systemu wykonawcy
a dodatkowe pliki, jak chociazby logi, jednoznacznie pozwalajg na zrozumienie proceséw
wewnatrz oprogramowania.

Nie sposéb tez przychyli¢ sie do oceny odwotujacego, ze Konsorcjum CGI nie
podofato obowigzkowi wykazania jakg warto$¢ gospodarczg majg informacje przez niego
zastrzegane. W tym miejscu Izba pragnie przywota¢ Wyrok Sagdu Okregowego w Warszawie
z dnia 1 pazdziernika 2021 roku, sygn. akt XXIlll Zs 53/21, w ktérym Sad wskazat na szereg
kwestii, ktére powinny by¢ brane pod uwage w kazdej sprawie dotyczacej tajemnicy
przedsiebiorstwa w sprawach zaméwien publicznych, w tym podkreslit, ze co do zasady
zawsze istnieje obowigzek wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganej informaciji.
Stwierdzit przy tym, ze wskazanie owej ,wartosci gospodarczej” moze przy tym przejawiac¢
sie poprzez podanie pewnej kwoty, ale moze tez zosta¢ zrealizowane poprzez wskazanie,
jakie zyski generuje dana informacja lub tez jakie koszty zostang zaoszczedzone.
Warunkiem sine qua non uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa jest
wykazanie, ze informacja taka posiada realng warto$¢ gospodarczg. Innymi stowy, w
przypadkach gdy wartosci gospodarczej nie da sie wyliczy¢ i poda¢ konkretnej czy tez
przyblizonej kwoty, wyrazonej za pomocg ogdlnie przyjetego miernika warto$ci, czyli nie da
sie wyrazi¢ w pienigdzu, a z takim przypadkiem mamy miedzy innymi do czynienia jesli
zamo&wienie dotyczy skomplikowanych, ztozonych i unikatowych projektéw, dopuszczalne
jest przedstawienie przez wykonawce szczegolnych okoliczno$ci, informaciji, wiedzy (know-
how), ktére majg dla wykonawcy szczegdlne znaczenie.

Zauwazyc¢ nalezy, ze Konsorcjum CGlw treSci uzasadnienia poSwiecito wiele miejsca
kwestii wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji, wydzielajgc w tym celu
odrebny fragment Uzasadnienia zastrzezenia. Wskazuje miedzy innymi na znaczng ilos¢
naktadéw na wypracowanie przedmiotowego systemu oraz kluczowy aspekt ekonomiczny
w postaci walki konkurencyjnej to jest okoliczno$¢, ze udostepnienie tych informacii
spowoduje, ze konkurenci wykonawcy, a takze inne podmioty zainteresowane pozyskaniem
tych informaciji, bedg mialy mozliwos¢ (i) zapoznania sie z zastrzeganymi danymi,

(i) przetworzenia tych danych oraz (i) zaimplementowania ich na wiasne potrzeby, w celu
rozwoju i udoskonalenia wiasnych rozwigzan informatycznych. Konsorcjum CGl wskazuje
tez jaki moze by¢ skutek pozyskania takich informacji w postaci mozliwosci skopiowania
systemu, jego rozwigzan, utrudniania realizacji, zdobycia informacji o podejsciu do realizacji,
metodykach pracy, zasadach zarzadzania projektem, procesie wytwarzania i dostarczania
oprogramowania, co jest wytgcznie wiedzg wewnetrzna, wyrdzniajgcg poszczegolnych
wykonawcdéw na rynku, dajgcg im te przewage, iz pozwala ona na zdobywanie zamdwien.
Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze w przypadku informaciji zastrzezonych przez Konsorcjum CGlI
ich warto$¢ gospodarcza wynika z potencjalnej szkody, jakg wykonawca ten mogtby poniesé
w wyniku ich ujawnienia. Szkoda ta, w przypadku tego zamdowienia, gdzie z jednej strony
wykonawca musi ponieS¢ ogromne naktady finansowe zwigzane z projektowaniem i budowg
sytemu, a z drugiej strony mégtby swojg przewage utraci¢ w wyniku ujawnienia tych danych
- nie jest mozliwa do wycenienia (przystepujgcy wskazuje w Uzasadnieniu zastrzezenia,

ze opiewa¢ moze na setki milionéw ztotych).

Nie jest zatem tak, ze przystepujacy nie odnidst sie do przestanki wykazania wartosci
gospodarczej informacji zawartych w zastrzezonych przez niego zatgcznikach i, w ocenie
Izby, uczynit to w sposéb wystarczajgcy. Nalezy podzieli¢ bowiem zaprezentowang przez
Konsorcjum CGI argumentacije, ze odtajnienie, czy to koncepcji rozwigzania, czy tez samych
prébek niewatpliwie pozwolitoby innym wykonawcom posigé¢ wiedze, ktorej zdobycie,

w normalnym toku, wigzatoby sie z konieczno$cig poniesienia wysokich naktadow
finansowych. Nie byto sporne w niniejszej sprawie, na co zwrdcit uwage réwniez odwotujacy,



ze spotki z grupy CGl wdrazaty juz podobne rozwigzania w innych krajach (np. Finlandia,
Dania, Holandia, Wielka Brytania). Oznacza to, ze stosowane przez nich rozwigzania, czy
tez model funkcjonowania oprogramowania jest juz w praktyce sprawdzony, a tym samym
technologia przez nich wykorzystywana charakteryzuje sie znacznym stopniem
zaawansowania. Mozliwo$¢ wgladu do tego oprogramowania (w tym do prébek) pozwalataby
przedsigbiorcom konkurujgcym na tym rynku z Konsorcjum CGIl powzig¢ wiedze w zakresie
dotyczgcym tego ktére moduty, elementy z ich wlasnego oprogramowania mozna zmieni¢
czy zoptymalizowac.

Jedynie na marginesie nalezy w tym miejscu zwréci¢ takze uwage na fakt, ze takg
sama argumentacje zawart w swoim uzasadnieniu zastrzezenia odwotujacy. Izba wprawdzie
nie poddaje ocenie skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informaciji
zastrzezonych przez odwotujgcego pragnie jednak zwréci¢ uwage, ze réwniez dla niego,
jako dla doswiadczonego wykonawcy z branzy IT nie budzito watpliwosci, ze uzasadnione, a
wrecz konieczne jest dokonanie zastrzezenia tych danych w swojej ofercie. Konsorcjum CGlI
przedstawito miedzy innymi wyjasnienia dotyczgce uznania probek jako tajemnica jego
przedsiebiorstwa wskazujgc, Ze te, ale tez inne dokumenty, jak chociazby Koncepcja
rozwigzania obrazujg jak posiadane przez wykonawce oprogramowanie realizuje wymogi
stawiane przez zamawiajgcego. Uzasadniat ponadto, Ze biorgc pod uwage bardzo maty
katalog potencjalnych wykonawcow i systemow dostepnych na rynku, jest to wiedza
kluczowa dla przewagi konkurencyjnej, w tym systemy innych producentéw moga realizowaé
poszczegdine wymogi w sposéb odmienny, czasem trudniejszy, mniej wydajny. Z tego
powodu kluczowe jest utrzymanie tajemnicy co do opisu rozwigzan oferowanych przez
wykonawce. Same nagrania Probek pokazujg cho¢by strone wizualng, ale tez
funkcjonowanie systemu wykonawcy. Dodatkowe pliki, jak chociazby logi, jednoznacznie
pozwalajg na zrozumienie proceséw wewngtrz oprogramowania. Obrazuje to w jak podobny
sposéb podchodzi do tych aspektéw odwotujgcy, ktéry nastepnie kwestionuje zastrzezenia
dokonane przez Konsorcjum CGI w jego ofercie.

Ponadto, oceniajgc czy wykazana zostata przestanka warto$ci gospodarczej
zastrzezonych przez wykonawce informacji, nie mozna pomija¢ okolicznosci danej sprawy.
W tym przypadku nie sposéb jest nie dostrzec, ze przedmiotem zamodwienia jest wdrozenie
unikatowego, w skali kraju, systemu informatycznego, ktérego przygotowanie wymaga
znacznych nakladéw osobowych i finansowych, oraz wiedzy specjalistycznej. Powyzsze
skutkuje tym, Ze nie kazdy wykonawca dysponuje stosownym know-how, w szczegdlnoéci
wiedzg, niezbedng dla przygotowania i realizacji tego rodzaju zaméwien. Poznanie takiej
technologii, ktéra wykorzystywana jest przy wdrozeniu projektu dla zamawiajgcego,

z pewnos$cig moze da¢ podmiotom, ktore nie sg zaawansowane w stopniu tak znaczacym,
jak kluczowe firmy zajmujgce sie realizacjg tego typu projektow, przewage konkurencyjng. Z
kolei wejscie w posiadanie takiej wiedzy pozwala zaoszczedzi¢ olbrzymig kwote jakg firmy
takie zmuszone bytyby wydatkowac, aby wejS¢ w jej posiadanie.

Nie sposéb réwniez nie dostrzec, ze takze sam zamawiajacy, biorgc pod uwage
specyfike tego postepowania, zainteresowany jest zachowaniem w poufno$ci danych
przekazywanych przez siebie, ale tez otrzymywanych w toku postepowania od wykonawcow,
zainteresowanych realizacjg tego projektu. Prowadzone postepowanie ma bowiem na celu
realizacje obowigzkdéw zamawiajgcego, jako operatora informacji rynku energii (OIRE)

w zakresie budowy, wdrozenia oraz utrzymania centralnego systemu informacji rynku energii
(CSIRE), zgodnie z wymaganiami okreslonymi w ustawie z dnia 20 maja 2021 r.

0 zmianie ustawy - Prawo energetyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2021 r. poz.
1093) - dalej ,,Prawo energetyczne”.

Art. 11zh ust. 1 Prawa energetycznego zawiera delegacje dla ministra wtasciwego
ds. energii do wydania rozporzgdzenia okreslajgcego szczegdty pozwalajgce na prawidtowe
funkcjonowanie CSIRE. Ustawodawca, poza okres$leniem przedmiotowego zakresu
delegowanego aktu, wskazat w nim réwniez elementy, ktére minister wtasciwy musi bra¢ pod
uwage tworzgc rozporzadzenie. | tak z tresci art. 11zh ust. 2 wynika, ze Minister wiasciwy do
spraw energii, wydajgc rozporzgdzenie, o ktbrym mowa w art. 11zh ust. 1 bierze miedzy
innymi pod uwage zapewnienie bezpieczenstwa funkcjonowania CSIRE. Ponadto, w mysl
art. 11zd Prawa energetycznego operator informaciji rynku energii, w zakresie, w jakim
przetwarza informacje rynku energii, zapewnia ochrone przed dziataniami zagrazajgcymi
poufnosci, integralnosci, dostepnosci i autentyczno$ci przetwarzanych danych. Przepis ten
wprawdzie wchodzi w zycie z dniem 1 lipca 2024 r., co nie oznacza, ze na etapie wszczecia i
prowadzenia postepowania zamawiajgcy moze pomijac tres¢ tej regulacii i wynikajgce z tego
przepisu, natozone na niego obowigzki. Nalezy podzieli¢ zatem stanowisko zamawiajacego,
wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze obowigzek zapewnienia bezpieczenstwa danych, o
ktérym mowa w przepisach, obejmujgcy rowniez swym zakresem koniecznos$¢
zabezpieczenia dokumentacji systemu, w tym koncepcji oferowanego rozwigzania, modeli
architektonicznych i opiséw dotyczacych realizacji wymagan jest rownoznaczny z tym, ze



dokumentacja taka z zasady nie moze by¢ publicznie dostepna, gdyz jej ujawnienie
narazatoby wdrozone systemy na niebezpieczenstwo w postacie mozliwych cyberatakdw.

Zamawiajacy, majgc na wzgledzie zaréwno interes uzytkownikdw systemu, jak tez
chcgc zapobiec ewentualnej, przysztej i nieuprawnionej ingerenciji w system oraz ryzyko w
postaci uzyskania przez osoby nieupowaznione nieuprawnionego dostep do informaciji o
rynku energii, juz na etapie ogtaszania postepowania sygnalizowat, Ze dokumentacja
postepowania bedzie objeta tajemnica jego przedsiebiorstwa, a w celu minimalizacji ryzyka
utraty danych objetych tajemnicg, catos¢ dokumentacji przekazywana bedzie wykonawcom
w zabezpieczonych hastem plikach archiwum .zip. Wobec powyzszego, szereg danych
i dokumentéw byta przekazywana przez zamawiajgcego wykonawcom z zastrzezeniem, ze
te sg poufne a podmioty je otrzymujgce zostaly zobowigzane do ztozenia oSwiadczen
0 zachowaniu ich w poufnosci.

Nie sposéb zatem nie zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajgcego, ktory zwracat
uwage, Ze ujawnienie informaciji, dotyczgacych koncepcji budowy systemu, stanowitoby
zagrozenie dla bezpieczenstwa jego prawidiowego funkcjonowania i powodowatoby
zwiekszone ryzyko cyberatakow, czy innego rodzaju zagrozenh nieuprawnionej ingerencji.
Ponadto, w swietle cytowanych wyzej przepiséw ustawy Prawo energetyczne, mogtoby by¢
oceniane jako naruszenie tychze przepisow. Powyzszg okolicznos¢ nalezy traktowac jako
dodatkowy argument, przemawiajacy za tym, ze informacje zawarte w dokumentach
ztozonych przez CGl, zatgczonych do oferty ostatecznej, ktére co nie ulega watpliwosci
opisujg przyjete rozwigzania w zakresie dotyczgcym funkcjonowania CSIRE, nie powinny
zostac odtajnione.

Odnoszac sie z kolei do zastrzezehn odwotujgcego dotyczacych tego, ze Konsorcjum
CGl nie wykazato w sposob dostateczny przestanki dotyczacej podjecia, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatan w celu zachowania zastrzezonych informaciji w poufnosci, jak
tez, ze nie przedtozylo wystarczajgcych dowoddw na potwierdzenie tej okolicznosci - Izba
stwierdzita, ze przystepujacy zarébwno w tresci Uzasadnienia zastrzezenia, jak tez zatgczajgc
niezbedne dowody, w stopniu dostatecznym podotat obowigzkowi wykazania,
ze przekazywane przez niego informacje nie zostaly ujawnione do wiadomosci publiczne;j,
a takze podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci.

Zaznaczyc¢ nalezy, ze podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci
informacji ma prowadzi¢ do sytuaciji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢
do wiadomosci oséb, ktore ze wzgledu na swoj zawdd lub prowadzong dziatalno$é
sg zainteresowane jej posiadaniem, bez zadnych specjalnych staran z ich strony. Z kolei
ciezar podjecia odpowiednich dziatan w celu utrzymania danej wiadomosci w tajemnicy,
spoczywa na przedsiebiorcy. Konsekwencje niewykonania lub nienalezytego wykonania
obowigzku zapewnienia poufnosci informacji lub powiadomienia zainteresowanej osoby o
tym, ze przekazana mu wiadomos¢ jest objeta tajemnica przedsiebiorstwa, obcigzajg
przedsigbiorce. Jak zauwazyt Wojewodzki Sgd Administracyjny w Warszawie ,Wymog
podjecia dziatan w celu zachowania poufnosci nalezy interpretowac, uwzgledniajgc
w szczegodlnosci takie okolicznosci, jak charakter poufnej informacji, wielkos¢
przedsiebiorstwa (zatogi), potencjalny dostep oséb nieuprawnionych do informaciji, krag
i charakter osob, ktére majg do niej dostep, itp. O spetnieniu przestanki podjecia rozsgdnych
dziatan mozna zatem mowi¢, gdy przedsiebiorca faktycznie skutecznie kontroluje dostep
do danej informaciji, podejmujgc stosowne rozwigzania organizacyjne i techniczne, w celu
utrzymania informacji w tajemnicy” (Wyrok VI SA/\Wa z dnia 12 stycznia 2021 r.). Z kolei
w innym orzeczeniu zauwazono, iz ,Kazdy sposéb dziatania, ktéry wskazuje, ze okreslone
informacje sg traktowane jako poufne, bedzie stanowi¢ realizacje zalecenia ustawowego.
Z tego wzgledu ustawowe wymaganie podjecia niezbednych dziatan spetni takze podjecie
pewnych czynnosci konkludentnych, jak np. dopuszczenie do informaciji jedynie okreslonego
kregu pracownikow, cho¢ nalezy mie¢ réwniez na uwadze - w odniesieniu do informaciji
dotyczacych tresci umow zawieranych przez przedsiebiorcéw - zastrzezone przez strony
danej umowy warunki w zakresie poufno$ci okreslonych postanowien umownych” (tak w
Wyroku Il SA/Wa 1544/19 z dnia stycznia 22 stycznia 2020 r.).

Majgc na uwadze powyzsze wytyczne Izba uznata, ze w tym zakresie przystepujacy
wypetnit cigzgce na nim obowigzki. W tre$ci Uzasadnienia zastrzezenia, zawarto opis jak
egzekwuje on obowigzek zachowania danych w poufno$ci od swoich pracownikow, ale tez
w odniesieniu do czionkéw Konsorcjum i jego personelu (w tresci Uzasadnienia zastrzezenia
w wielu miejscach wskazuje sie na "wszystkich cztonkéw Konsorcjum", "czfonkdw personelu
Konsorcjum" etc., ktore to odniesienia jednoznacznie wskazuja na to, ktdre czesci wyjasnien
odnoszg sie do wszystkich podmiotéw i pracownikéw), a takze w zakresie odnoszgcym sie
do zabezpieczenia technicznego. Wskazywat bowiem, ze zachowuje techniczne $rodki
bezpieczenstwa na wysokim poziomie w celu ochrony informacji przechowywanych
na serwerach. Dostep do danych na serwerze jest ograniczony i kontrolowany (ograniczenie



dostepu do infrastruktury sieciowej). Wykonawca prowadzi wykaz zbioréw danych, ktory
okre$la szczegbtowo sposob zabezpieczenia przechowywanych danych. Podmioty
zewnetrzne, w tym nawet zewnetrzna kancelaria prawna nie ma dostepu do serweréw
na ktoérych utrzymywane sg dane dotyczace oferty. Dostep do dokumentéw oferty
ograniczony zostat do kilkunastu oso6b, wsrdd kilku tysiecy pracownikdéw czterech spotek
tworzacych konsorcjum.

Powyzsze wyjasnienia sg wyczerpujgce i spojne z zachowaniem przystepujgcego
i jego postepowaniem z dokumentami, ktére miato miejsce w toku catego prowadzonego
postepowania. Konsorcjum CGI, niezaleznie od obowigzkéw naktadanych w tym zakresie
na niego przez zamawiajgcego, zastrzegato przekazywane informacje, jako tajemnice
swojego przedsiebiorstwa, zalgczajagc stosowne uzasadnienie. Tym samym dane, opisujgce
podej$cie przystepujacego do proponowanych rozwigzan, przekazywane wczesniej w ofercie
wstepnej, w korespondenciji prowadzonej z zamawiajgcym, czy tez w toku negocjaciji, nie
zostaty na tych etapach postepowania ujawnione, a inni wykonawcy nie posiadajg wiedzy
odnos$nie przekazywanych danych.

Odwotujgcy z kolei nie przedstawit Zzadnego dowodu na potwierdzenie, ze powyzsze
oswiadczenia Konsorcjum CGI nie sg zgodne z rzeczywistoScig, niewystarczajgce czy tez,
ze deklarowane przez niego techniczne zabezpieczenia, w tym polityki bezpieczenstwa
nie istniejg u poszczegolnych podmiotéw tworzacych Konsorcjum CGI. Nie zdofat réwniez
wykazac, ze zastrzegane informacje mozna fatwo pozyskac i kazdy moze sie z nimi
zapozna¢. Wprawdzie odwotujgcy przedktadat dowody w postaci wydrukéw ze stron
internetowych na okoliczno$¢, ze znany jest powszechnie fakt wspotpracy firmy CGl z firmg
KX, przy wdrazaniu projektow tozsamych do tego, ktory bedzie realizowany na rzecz
zamawiajgcego. Wywodzit takze, ze w konsekwencji powszechnie dostepne sg takze
informacje o wdrazanym systemie, w tym jego dokumentacja, budowa i zasady wdrazania sg
znane i dostepne publicznie. Z dowodow tych jednakze, wbrew twierdzeniom odwotujgcego,
powyzsze okolicznosci nie wynikajg. Czym innym jest powszechna informacja na temat tego,
ze przy podobnym projekcie przystepujacy wspotpracowat z okreslonym przedsigbiorcom
(czemu zresztg przystepujacy przeczyt), a czym innym mozliwo$¢ zapoznania sie ze
szczegbtowymi danymi na temat koncepciji, budowy systemu czy jego szczegdtowymi
zatozeniami. Odwolujgcy oprocz twierdzen, ze takie dane jest w stanie z tatwo$cig pozyskac
- nie przedtozyt na tg okoliczno$¢ zadnych dowodow.

Izba nie zgadza sie takze z argumentacjg odwolujgcego, ze Konsorcjum CGI
nie przediozyto wystarczajgcych dowodoéw na okoliczno$¢, ze podjat on wystarczajgce
dziatania, majgce na celu ograniczenie kregu osob, posiadajacych dostep do zastrzeganych
informaciji.

Jakkolwiek Izba podziela poglad, prezentowany w orzecznictwie KIO, ze skoro
przepisy nakitadajg obowigzek wykazania, czyli udowodnienia istnienia przestanek uznania
konkretnej informacji za informacje niejawng w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, to wykonawca nie moze poprzesta¢ w tym zakresie na samej
argumentacji, bez przedstawienia dowodoéw. Ustawodawca jednak nie okreslit katalogu
takich dowododw, ani tez nie sprecyzowat czego majg one dotyczy¢. Powyzsze nalezy zatem
ocenia¢ kazdorazowo, w okoliczno$ciach danej sprawy, biorgc pod uwage tres¢ dokonanego
zastrzezenia, a zatem na jakie okolicznosci wskazuje wykonawca w swoim uzasadnieniu, jak
tez specyfike dziatania samego wykonawcy. Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca nie wskazat
w tym zakresie i nie opisat zadnych minimalnych wymagan jakie okolicznosci winien
wykonawca wykazag, i jakiego rodzaju dowody przedtozyé, aby zamawiajgcy mogt
pozytywnie oceni¢ skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia.

W ocenie skladu orzekajgcego Konsorcjum CGI podotato obowigzkowi wykazania,
ze w grupie kapitatowej, ktdra obejmuje wszystkie spotki bedace cztonkami konsorcjum,
obowigzujg Zasady Etyki, ktére zobowigzujg wszystkich pracownikéw tej grupy do ochrony
informacji poufnych CGl i jej klientow, na co przediozyt dowdd w postaci wyciggu z tego
Kodeksu. Oprécz tego zatgczyt do Uzasadnienia zastrzezenia takze inne dokumenty, jak
chociazby umowe o prace, z ktorej réwniez w jednoznaczny sposob wynika obowigzek
zachowania poufnosci, czy o$wiadczenie o odbyciu szkolenia z zakresu bezpieczenstwa
informacji. Przedmiotowe dokumenty potwierdzajg spetnienie przestanki, polegajacej na tym,
ze podjete zostaty okreslone, konkretne dziatania, majgce na celu ograniczenie dostepu
do przekazywanych w toku postepowania danych.



Tym samym zamawiajgcy prawidtowo ocenit, ze przedstawiony katalog srodkéw
dowodowych jest wystarczajacy i, Ze wskazane wyzej dowody bezspornie potwierdzajg,
ze CGl podjeto, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania
informaciji objetych tajemnica przedsigbiorstwa w poufnosci.

Izba, orzekajgc w niniejszej sprawie, wzigta rowniez pod uwage tg okolicznos¢, na
ktérg zwracat uwage przystepujgcy, wnoszac o odrzucenie odwotania jako ztozonego po
uplywie terminu, a mianowicie, ze zakres oferty wstepnej pokrywa sie z zakresem informaciji
sktadanych w ofercie ostatecznej. Powyzsze, co wynika z poréwnania tresci ofert wstepnej
i ostatecznej, dotyczy w szczegolnosci opisu funkcjonalnosci systemu, harmonogramu oraz
przyjetych zatozen. Konsorcjum CGl, juz na etapie ztozenia oferty wstepnej, zadeklarowato
okreslone parametry jako stanowigce tajemnice jego przedsigbiorstwa, czego odwotujacy
w Zaden sposob nie kwestionowat. Nie sposob zatem uznac inaczej, ze w zakresie, w jakim
przekazywane w ofercie ostatecznej informacje stanowity powielenie tych, ktore zostaty
zamieszczone w ofercie ostatecznej - odwotujgcy nie moze skutecznie domagac sie ich
ujawnienia. W innym przypadku dosztoby do sytuaciji, w ktorej odtajnione zostatyby takie
dane, ktore sg juz skutecznie i prawomocnie utajnione na etapie ztozenia oferty wstepnej.
Co najmniej zatem w odniesieniu do nich, nalezy uzna¢ je za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa przystepujacego, a ich zastrzezenie za skutecznie dokonane.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniCzaCy : ..ooooeeiieiieiiieeeeee
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