Sygn. akt: KIO 201/23
WYROK

z dnia 7 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:  Agata Mikofajczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 23 stycznia 2023 r. przez odwolujgcego: wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia (Konsorcjum firm): Maxto Technology Sp. z 0.0., MAXTO Sp. z 0.0. S.K.A. (ul. Willowa 87, 32-085
Modiniczka) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (ul. Targowa 74, 03-
734 Warszawa),

przy udziale wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia (Konsorcjum firm): Aldesa
Construcciones Polska sp. z o.0. (Lider- ul. Postepu 18a, 02-676

Warszawa);

Aldesa Construcciones S.A. (Partner - c/Bahia de Pollensa 13, 28042 Madryt, Hiszpania); AERONAVAL DE
CONSTRUCCIONES E INSTALACIONES S.A. (ACISA) (Partner) zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia (Konsorcjum firm): Maxto Technology Sp. z 0.0., MAXTO Sp. z 0.0. S.K.A. (ul. Willowa 87,
32-085 Modiniczka) i :

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 201/23
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 22 stycznia 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia (Konsorcjum firm): Maxto Technology Sp. z 0.0., MAXTO Sp. z 0.0. S.K.A. (Odwolujacy) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP], ktérego
przedmiotem jest: ,,,Zaprojektowanie, dostawe i instalacje elementéw CSDIP oraz SMW wraz z infrastrukturg techniczng
na stacjach i przystankach osobowych w obszarze Podmiejskiej Kolei Aglomeracyjnej — PKA”. Nr sprawy:
IREZA3.292.10.2022.a. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE pod nr 2022/S 174-493779 w dniu
9.09.2022r.

Odwolujgcy wskazat, ze wnosi odwotanie od:

- czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego polegajagcej na odtajnieniu wszystkich dokumentéw ztozonych przez
Odwolujgcego w dniu 14.12.2022r. w ramach wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny.

Zarzucit Zamawiajgcemu, ze prowadzac przedmiotowe Postepowanie naruszyt nastepujace przepisy:

1) art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (tekst jednolity: Dz.U. z 2022, poz. 1233 ze zm.) dalej ,ustawa znk” poprzez
bezpodstawne odtajnienie wszystkich dokumentéw ziozonych przez Odwotujgcego w dniu 14.12.2022r. w ramach
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny, pomimo, Zze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy znk, zas Konsorcjum Maxto wraz z przekazaniem tych informacji/dokumentéw, zastrzeglo, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazato, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

2) art. 16 pkt 1i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania



uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow oraz w sposoéb nieproporcjonalny.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odtajnienia wszystkich dokumentéw ztozonych przez
Odwolujgcego w dniu 14.12.2022r. w ramach wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny.

Wskazat: ,W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw interes Odwoltujgcego w uzyskaniu zamowienia
doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamowienia
i moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Szkoda ta wynika z faktu, ze
czynno$¢ Zamawiajgcego jest wadliwa, zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zas ich odtajnienie
moze wyrzadzi¢ Odwolujgcemu szkode. Analiza zakohczonych projektéw o podobnym rodzaju do przedmiotu
zamowienia, w szczegolnosci analiza kosztow poniesionych w zwigzku z wykonanymi podobnymi pracami, pozwolita
Odwolujgcemu na przeprowadzenie ich optymalizaciji i okreslenia rzeczywistego kosztu ich wykonania (m.in.
uwzgledniajac koszty materiatow, personelu i jego wydajnosci). W tym wzgledzie zaréwno do$wiadczenie wykazywane
w przedmiotowym postepowaniu, ale rowniez szereg kilkudziesigciu innych prowadzonych realizacji miato wptyw na
precyzyjne okreslenie i oszacowanie kosztu kolejnego przewidzianego do realizacji w ramach przedmiotowego
postepowania zamdwienia — w tym wzgledzie wykonawca czerpie wiedze i know-how na podstawie dotychczasowego
do$wiadczenia, co ogranicza do niezbednego minimum tworzenie narzutéw, ktdre wynikatyby z niewiedzy czy braku
bogatego doswiadczenia jakim dysponuje Konsorcjum Maxto. W wyjasnieniach ceny przekazano wiele informac;ji
wskazujgcych na sposob organizaciji pracy przez Odwotujgcego. Konkurencyjny wykonawca mogtby uzyskac wiedze na
temat ksztattowania relacji kosztow ustug do przychodu, stosowanych stawek, innymi stowy do wypracowanej przez lata
strategii ksztattowania oferty na rynku, co bez watpienia mozna zaliczy¢ do tzw. know-how wykonawcy. Sposob wyceny i
szacowanie tego rodzaju ustug jest mozliwe dzigki wiedzy i dodwiadczeniu Konsorcjum Maxto i stanowi o jego pozycji na
rynku, a jej ujawniane osobom trzecim spowoduje wykorzystanie tej wiedzy przeciw Odwotujgcemu. Nalezy zauwazyc,
ze dzieki wskazanym powyzej czynnikom Wykonawca jest w stanie oferowac korzystne cenowo rozwigzania, co daje
mu przewage. Ujawnienie zastrzezonych informacji datoby konkurencyjnym podmiotom przewage rynkowg z uwagi na
mozliwos¢ zweryfikowania i oceny poprawno$ci swojego wiasnego podej$cia do kalkulacji ofert z uwzglednieniem wiedzy
na temat sposobu dziatania Wykonawcy co utrudnitoby wykonawcy uzyskanie zamoéwien w przyszitosci. Tekst wyjasnien
jest skondensowany i istotne informacje o strategii firmy obrazujgce jej dziatalno$¢ na rynku pojawiajg sie w réznych jego
czesciach, przez co nie jest mozliwe ujawnienie fragmentu wyjasnien bez zdradzania tresci poufnych. Tym samym
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode wskutek odtajnienia zastrzezonych informaciji, wyrazajacej sie przede wszystkim w
utarcie czesci rynku”.

W uzasadnieniu zarzutéw wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1. Zamawiajacy pismem z dn. 28.11.2022r. wezwat Konsorcjum Maxto do ztozenia wyjadnienr w zakresie ceny.
W dniu 14.12.2022r. ztozyt przedmiotowe wyjasnienia. Zamawiajacy w dniu 11.01.2023r. poinformowat
Odwolujgcego o dokonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci polegajacej na odtajnieniu wszystkich dokumentéw
ztozonych przez Odwotujgcego w dniu 14.12.2022r. w ramach wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny (dale;j:
,Czynnos¢ odtajnienia”). Decyzja ta w ocenie Konsorcjum Maxto jest bezpodstawna.

2. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien ceny ztozonych przez
Konsorcjum Maxto w dniu 14.12.2022r. jako tajemnicy przedsiebiorstwa (dalej: ,Zastrzezenie tajemnicy”) jest
bardzo szczego6towe i w sposdb wyczerpujgcy przedstawia spetnienie kazdej z przestanek, o ktérych mowa w art.
11 ust. 2 ustawy znk. Warto zauwazyc¢, Zze Zamawiajgcy nie podnosi Zadnej argumentacji w kierunku wywodzenia,
ze dokonane Zastrzezenie tajemnicy jest ogolnikowe. Analiza Zastrzezenia tajemnicy wskazuje, ze jest doktadnie
odwrotnie - jest ono bardzo rozubudowane. Samo Zastrzezenie tajemnicy odnosi sie do kazdej z przestanek,
wykazujgc, ze zostaty one spetnione. Jakkolwiek ocena tego typu zastrzezen zawsze zawiera element
subiektywizmu, to Odwotujgcy jako uczestnik systemu zamdwien publicznych uwaza, ze dokonane przez niego
Zastrzezenie tajemnicy zdecydowanie zastuguje na pozytywng ocene.

3. Powyzsze spostrzezenie jest o tyle istotne, Ze Zamawiajacy cytuje wyrok KIO (...) 565/18: ,jedng z przestanek
skutecznego zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze
zastrzezone informacje w rzeczywisto$ci takg tajemnice przedsigbiorstwa stanowia (...). Brak takich wyjasnien lub
zlozenie wyjasnien ogoélnikowych powinno by¢ trakiowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3
Prawa zamoéwien publicznych ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie zamawiajgcemu obowigzek ujawnienia
nieskutecznie utajnionych informacji’. Tezy wyrazone w tym wyroku, jakkolwiek stuszne, to nie znajdujg
odzwierciedlenia w niniejszym stanie faktycznym, a sam Zamawiajgcy nie odwotuje sie do treSci Zastrzezenia
tajemnicy i nie wykazuje, ze jest ono w jakimkolwiek elemencie ogolne czy lakoniczne.

4. Zastrzezenie tajemnicy zostato oparte na uzasadnieniu zawartym na 8,5 str., gdzie opisano szereg
argumentéw wykazujacych jego zasadnos¢ i skutecznosc. Argumenty te absolutnie nie ograniczajg sie jedynie do
przytoczenia elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz idg zdecydowanie dalej, co explicite
wynika z jego tresci. Dlatego tez tezy zawarte w kolejnym wyroku cytowanym przez Zamawiajgcego przemawiajg
za stuszno$cig dokonanego zastrzezenia: ,uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez ustawodawce sformutowanie
«wykazaniay, nie oznacza wytgcznie «oswiadczeniay, czy «deklarowaniay, ale stanowi znacznie silniejszy wymog
«udowodnieniax». Nie ulega rowniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do



przytoczenia elementdw definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja, ze
przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki (wyrok KIO 715/21)”. Nie ulega watpliwosci, ze
uzasadnienie poczynione przez Odwotujgcego nie moze by¢ kwalifikowane jako takie, jak opisane w cytowanym wyroku,
bo nie jest ani ogdine, ani nie ogranicza sie do przytoczenia elementéw definicji.

5. Zamawiajgcy nie zakwestionowat, ze zastrzezone przez Konsorcjum Maxto informacje, to informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza. Uzasadnienie Czynnosci odtajnienia w ogole nie referuje w tym kierunku. Nie ma zatem watpliwosci,
ze Zamawiajgcy nie zanegowat takiego charakteru przedstawionych informacji w wyjasnieniach ceny, a
przynajmniej nie zanegowat go w sposob skuteczny. Zamawiajacy cytuje bowiem wyroki odnoszace sie do
ogolnikowosci wyjasnien, ale nie przedstawia zadnej wtasnej argumentaciji, ani tez nie odnosi sie do tresci
uzasadnienia, nie poddaje analizie, aby wykazac, ze jest ono ogolne, za mato szczegbdtowe. W Zastrzezeniu
tajemnicy na str. 4 - 9 Odwotujgcy zawart szereg argumentéw, aby przedstawi¢ i wykaza¢ charakter
zastrzezonych informacji. Do tych argumentéw Zamawiajgcy sie nie odnidst, nie podjat z nimi polemiki. Dla
przyktadu Odwolujgcy pozwoli sobie zacytowac fragment, ktéry wskazuje na niezwyklg istotnos¢ zastrzeganych
informacji: ,Wskazane dane zawierajg ,DNA’ prowadzenia dziatalnosci Wykonawcy w przedmiotowym segmencie
rynku. Na podstawie tych informacji inni wykonawcy poznaliby m.in.:

1) wysokos¢ poszczegolnych kosztow prowadzenia dziatalnosci Wykonawcy, kosztow sktadajgcych sie na
wycene poszczegolnych ustug, osiggany zysk, co datoby im mozliwos¢ prognozowania cen Wykonawcy w innych
postepowaniach. Wykonawcy Ci poznaliby mozliwosci ,graniczne” Wykonawcy w kalkulacji ceny, co ma istotne
znaczenie, poniewaz taki podmiot méogtby je wykorzysta¢ w nieuczciwy sposéb, np. oferujgc cene za ustugi ponizej
kosztow jej wytworzenia przez Konsorcjum, aby mie¢ pewno$¢ pozyskania zamowienia, na pozyskaniu ktérego
mu zalezy

- ze szkoda dla Wykonawcy w postaci utraty zysku,

2) wysokos¢ poszczegdinych kosztow prowadzenia dziatalno$ci Wykonawcy, w tym kosztow o statym
charakterze, kosztow sktadajgcych sie na wycene poszczegdéinych ustug, osiggany zysk, co datoby mozliwosé
konkurencyjnym wykonawcom porownania ich ze swoimi kosztami i podjecia na tej podstawie dziatan w celu ich
zmniejszenia u siebie, co z kolei zwiekszy szanse

tych podmiotéw na pozyskanie zamoéwien kosztem Konsorcjum,

3) podjete przez Konsorcjum dziatania optymalizacyjne, ktore dajg mozliwo$¢ zaoszczedzenia kosztow. Wiedza
na ich temat moze stanowi¢ podstawe do podjecia takich samych dziatan optymalizacyjnych u konkurencyjnych
wykonawcoOw przez co stang sie bardziej konkurencyjni i ich zdolno$¢ pozyskiwania zaméwieh wzro$nie,

4) know-how Wykonawcy, ktore stanowi efekt jego wieloletniej praktyki, ktére moze zosta¢ zaimplementowane
przez konkurencyjnych wykonawcdw w celu usprawnienia procesu realizacji zamowien, zaoszczedzenia kosztow
itd.,

5) zastosowanych rozwigzan technicznych, ktére dajg mozliwo$¢ znacznego usprawnienia realizacji ustug,
ograniczenia ich kosztow,

6) kontaktow handlowych Konsorcjum i korzystnych cen po ktérych Wykonawca nabywa ustugi od swoich
kontrahentow.

Pozyskanie tych informaciji stanowi rowniez klucz do odkodowania, w potgczeniu z cenami oferowanymi przez
Konsorcjum w innych postepowaniach na przestrzeni ostatnich kilku lat, stosowanej strategii cenowej. W zwigzku z tym,
ze wyjasnienia sg bardzo szczegdlowe i ukazujg szereg zaleznosci w kalkulacji ceny, dajg one mozliwo$¢ zrozumienia
szczegotow stosowanej metodologii. Wyjasnienia ukazujg rowniez szereg kosztow, ktére majg charakter staty — kosztéw
funkcjonowania przedsiebiorstwa.

Podsumowujac, poznanie tych informacji przez innego przedsiebiorce niewatpliwie zapewni mu znaczng przewage
konkurencyjng w innych postepowaniach, zaoszczedzi wydatkdw lub zwigkszy jego zysk poprzez implementowanie do
wiasnego przedsiebiorstwa dziatan optymalizacyjnych wypracowanych przez Wykonawce, a tym samym narazi
Wykonawce na straty finansowe. W konsekwenciji Swiadczy takze o wartosci gospodarczej tych informaciji. Inni
wykonawcy bez zadnego wysitku i naktadu pozyskaliby szczegdtowy wzorzec kalkulacji ceny jednego z wiodgcych
wykonawcdéw na rynku do ktorego nalezy niniejsze zaméwienie. Taki wzorzec stanowitby niewatpliwie podstawe do
weryfikacji wtasnej metodologii wyceny tego rodzaju zaméwien i wzbogacenia jej/zmiany w sposéb korzystny dla
konkurencyjnego wykonawcy ze szkodg dla Konsorcjum. Kazdy wykonawca, ktory chciatby zakupi¢ ustuge weryfikacji
swojej metodologii wyceny ustug musiatby takze poniesc¢ jej znaczny koszt, o ile w ogéle by znalazt podmiot zdolny
wykona¢ takg ekspertyze, bowiem rynek na ktérym dziata Wykonawca jest dosy¢ waskg branzg. Tym bardziej taka
wiedza ma bardzo istotne znaczenie.”.

6. Tym samym Odwotujacy wykazat, ze ziScita sie przestanka opisana w art. 11 ust. 2 ustawy znk, a
zastrzegane informacje stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg.

7. Zamawiajgcy wskazuje takze, ze ,zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO nieprawidiowg jest praktyka
zastrzegania przez wykonawcow cato$ci dokumentéw, jesli niektdére czesci dokumentdw nie sg informacjami, w



stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogdle mie¢ miejsce. Zastrzeganie informaciji jest wyjatkiem od reguty
jawnosci, zatem powinno ono mie¢ mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczegdine, pojedyncze
nazwy, liczby czy inne dane winny by¢ zastrzegane (tak KIO w wyroku 242/17, i KIO 2063/18)”. Trzeba w tym
kontekScie zauwazyé, ze Zamawiajgcy nie przedstawit Zadnej

argumentacji w kierunku wykazania, ze Odwotujgcy winien byt zastrzec jedynie cze$¢ informacii, ktére zostaty objete
Zastrzezeniem tajemnicy, za$ zastrzezenie czesci z nich bylo bezpodstawne. Stanowisko Zamawiajgcego nie jest w tym
zakresie jasne, Odwotujgcy po lekturze uzasadnienia Czynnosci odtajnienia nie jest w stanie ustali¢, ktore informacje w
ocenie Zamawiajgcego mogty by by¢ ewentualnie utajnione, a ktdre nie. Brakuje w tym zakresie uzasadnienia
postawionej tezy — o ile w ogodle intencjg Zamawiajgcego byto stawianie takiej tezy.

8. Zamawiajgcy nie kwestionuje, ze zastrzezone informacje jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb. Odwolujacy takze i w tym zakresie przedstawit stosowne uzasadnienie w
Zastrzezeniu tajemnicy (str. 9). Jak stusznie zauwaza sam Zamawiajgcy nie mozna oczekiwa¢ od Odwotujgcego
dowodu negatywnego na te okolicznos¢.

9. W zakresie trzeciej przestanki okreslonej w art. 11 ust. 2 ustawy znk — uprawniony do korzystania z informacji
lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci, w uzasadnieniu czynno$ci odtajnienia przede wszystkim brakuje jakiegokolwiek odniesienia sie przez
Zamawiajgcego do zawartego w Zastrzezeniu informacji chocby opisu technicznych i organizacyjnych srodkow
bezpieczenstwa wdrozonych u Wykonawcy przez podmioty przetwarzajgce (,PP”) (w tym wszelkie stosowne
certyfikaty) w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu bezpieczehstwa, z uwzglednieniem charakteru, zakresu,
kontekstu i celu przetwarzania, a takze ryzyka naruszenia praw i wolno$ci osob fizycznych. Zamawiajgcy w ogole
pominat ten opis, cho¢ sktada sie on z 21 elementéw szeroko opisujgcych srodki zapewnienia bezpieczenstwa
informacji. Juz choc¢by z tego powodu decyzja Zamawiajgcego obarczona jest bledem, bowiem Zamawiajgcy
zignorowat istotny element dokonanego zastrzezenia.

10. Przedstawiony opis niewatpliwie moze by¢ kwalifikowany takze jako dowdd na podjecie dziatan w celu
utrzymania informacji w poufnosci. Ponizej fragment dokonanego zastrzezenia (str. 9 — 11): ,Opis technicznych i
organizacyjnych srodkéw bezpieczenstwa wdrozonych u Wykonawcy przez podmioty przetwarzajgce (,PP”) (w
tym wszelkie stosowne certyfikaty) w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa, z
uwzglednieniem charakteru, zakresu, kontekstu i celu przetwarzania, a takze ryzyka naruszenia praw i wolnosci
0s06b fizycznych:

1) PP wdrozyt dokumenty: Polityka Ochrony Danych i Instrukcja zarzgdzania systemem IT. Kazdy uzytkownik
systemu ma obowigzek zapoznania sie z tymi dokumentami i przestrzegania procedur bezpieczenstwa,

2) pracownikom (uzytkownikom) wydawane sg pisemne upowaznienia do przetwarzania DO,

3) uzytkownicy szkoleni sg z przepisow RODO. Szkolenia prowadzone s3 przez I0D. Uzytkownicy podpisujg
oswiadczenie z uczestnictwa w szkoleniu. Zakres szkolenia:

o zasady ochrony danych osobowych, ujete w Politykg Bezpieczenstwa DO i Instrukcji Zarzadzania Systemem
Informatycznym,

o odpowiedzialnos¢ karna, dyscyplinarna i stuzbowa z zakresu naruszenia procedur, dotyczgcych ochrony danych
osobowych, a w szczegdlnosci za ich nieuprawnione ujawnienie,

o zasady przetwarzania DO, ich zgodno$ci z prawem i obowigzku informacyjnego, kategorie DO,

o

o

o

o

prawa osob, ktoérych dane dotycza,
zasad zgtaszania incydentow,
stosowanych srodkéw techniczno-organizacyjnych,

obowigzujace akty prawne,

4) pomieszczenia Administratora Danych Osobowych, w kiérych przetwarzane sg dane osobowe tworzg tzw.
obszar przetwarzania danych, podzielone na strefy ograniczonego dostepu i zabezpieczone przed dostepem oso6b
nieupowazniony za pomocg kontrolg dostepu oraz systemem sygnalizacji wtamania i napadu,

5) pomieszczenia Administratora Danych Osobowych, w ktérych przetwarzane sg dane osobowe ze wzgledéw
bezpieczenstwa sg zamykane na klucz takze w godzinach pracy, bgdz zabezpieczone w inny spos6b np. poprzez
system kontroli dostepu jesli pomieszczenie opusci ostatni pracownik upowazniony do przetwarzania danych
osobowych,

6) przebywanie oséb nieupowaznionych w pomieszczeniach tworzgcych obszar przetwarzania danych
osobowych dopuszczalne jest jedynie za zgodg Inspektora lub w obecnosci osoby upowaznionej do przetwarzaniu
danych,



7) sprzatanie pomieszczen, gdzie przetwarzane sg dane osobowe odbywa sie wytgcznie w godzinach pracy,
8) monitory ekranowe sg usytuowane w sposo6b uniemozliwiajgcy odczyt danych przez osoby nieupowaznione,

9) Administrator Systemu Informatycznego przyznaje uzytkownikom uprawnienia w zakresie dostepu do systemu
IT na podstawie pisemnego upowaznienia (wniosku) okreslajgcego zakres uprawnien pracownika. Rejestracja
uzytkownika, polega na nadaniu unikalnego identyfikatora i przydzieleniu hasta, wprowadzeniu tych danych do bazy
uzytkownikow systemu,

10) przy przetwarzaniu danych osobowych w systemach teleinformatycznych uzytkownik systemu stosuje
wygaszacz ekranu, z koniecznos$cig wprowadzania indywidualnego identyfikatora i hasta zaréwno przy
uruchamianiu urzadzenia informatycznego jak i przy wznawianiu jego pracy,

11) minimalna diugo$¢ hasta wynosi 8 (osiem) znakéw, musi spetnia¢ trzy z czterech kryteriéw:

mate litery, wielkie litery, cyfry, znaki specjalne. Pamigtane sg cztery ostatnie hasta. Podczas zmiany hasta nie moze ono
by¢ takie samo jak pamietane,

12) uzytkownik ma obowigzek zamykania systemu lub programu po zakonczeniu pracy. Stanowisko
komputerowe nie moze pozostawaé bez kontroli pracujgcego na nim uzytkownika. Dopuszczalne jest opuszczenie
stanowiska pracy dopiero po aktywowaniu sie wygaszacza ekranu lub innej formy zablokowania dostepu do
systemu przez osoby nieuprawnione,

13) zabronione jest zapisywanie haset dostepu na papierze i umieszczanie w widocznym miejscu. Utrwalenia
hasta mozliwe jest wytgcznie przy zachowaniu bezwzglednych zasad ostroznosci i poufnosci,

14) urzadzenia sieciowe wchodzace w sktad systemu informatycznego podigczone sg do odrebnego obwodu
elektrycznego, dedykowanego dla sprzetu komputerowego oraz stosowane sg zasilacze UPS,

15) sie¢ lokalna Administratora Danych Osobowych chroniona jest przed zagrozeniami z sieci publicznej
poprzez firewall, ktéry ma za zadanie uwierzytelnianie zrodta przychodzacych pakietéw oraz filtrowanie ich w
oparciu o adres IP, numer portu i inne parametry. Zapora sieciowa sktada sie z bezpiecznego systemu
operacyjnego i filtra pakietow. Ruch pakietdw, ktory firewall przepuszcza jest okreslony przez administratora
systemu informatycznego,

16) serwer pocztowy Administratora Danych Osobowych chroniony jest przez skaner antywirusowy i filtr
antyspamowy ktére sprawdzajg kazdg wiadomo$¢ mailowg wychodzacg i przychodzgcg do niego,

17) dostep do systemu informatycznego jest chroniony przez autoryzacje domenowg uzytkownika,

18) system informatyczny pozwala zdefiniowa¢ odpowiednie prawa dostepu do zasob6w informatycznych
systemu,

19) na wszystkich stacjach roboczych zainstalowano oprogramowanie antywirusowe z cyklicznie aktualizowang
bazg wykrywanych wiruséw, sprawdzajgce w trybie rzeczywistym wszystkie przychodzgce i wychodzgce dane,

20) kopie bezpieczenstwa (kopie zapasowe) zbioréw danych osobowych wykonywane sg regularnie nie rzadziej
niz kazdego dnia roboczego. Za systematyczne przygotowywanie kopii bezpieczenstwa zbioréw danych
osobowych odpowiada Administrator Systemu Informatycznego,

Wypisy ze zbioréw danych osobowych w przypadku koniecznosci przestania pocztg elektroniczng bgdz w przypadku
przetwarzania na zewnetrznych no$nikach muszg by¢

uprzednio zaszyfrowane (np. 7-zip z hastem). Obowigzuje zakaz wynoszenia na jakichkolwiek nosnikach catych zbioréw
danych oraz obszernych z nich wypiséw, nawet w postaci zaszyfrowanej”.

11.  Zamawiajgcy w uzasadnieniu Czynnosci odtajnienia nie odniost sie do przedstawionego opisu, ktory
abstrahujgc od pozostatej treSci uzasadnienia Zastrzezenia tajemnicy, sam w sobie stanowi dowdd na podjecie
szeregu dziata w celu zachowania poufno$ci informaciji. Po lekturze treSci uzasadnienia Czynnosci odtajnienia nie
wiadomo jednak dlaczego Zamawiajgcy uznat go za niewystarczajacy.

12.  Zamawiajgcy podnosi, ze Odwolujacy powoluje sie na zawarcie umow o poufno$ci z kontrahentami, ale nie
przedstawit dowoddw na podijecie takich dziatan. Stanowisko Zamawiajgcego jest nadmierne, bowiem nie ma
podstaw do zgdania dowodu na kazdg okolicznos¢ powolywang w treSci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp stanowi o ,wykazaniu” a nie o ,udowodnianiu” a stanowisko Zamawiajgcego
prowadzi de facto do nadania temu przepisowi innej, zdecydowanie bardziej restrykcyjnej tresci, niz jest ona w
rzeczywistosci. Jesli Zamawiajgcy oczekiwat, ze kazda okolicznos¢ powotywana w takim uzasadnieniu powinna
by¢ dowodzona, to winien byt swoje oczekiwanie precyzyjnie wyrazi¢ w tresci dokumentacji przetargowe;.
Tymczasem tresc¢ pkt 14.15.6 SWZ wskazuje, ze stanowisko i oczekiwania Zamawiajgcego byly zgota odmienne,
a dopiero w uzasadnieniu Czynnosci odtajnienia Zamawiajgcy zradykalizowat swoje stanowisko, wbrew tresci
SWZitresci art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z pkt 14.15.6 SWZ: ,,Uzasadnienie podstawy zastrzezenia
informacji musi odpowiadac na nastepujgce pytania:



1. Czy zastrzezone informacje jako cato$¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sig tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostgpne dla takich
0s6b?

2. Jakie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne, ktére Wykonawca
uznaje za tajemnice przedsigbiorstwa zawarte sg w zastrzezonych informacjach?

3. Czyiewentualnie jakg warto§¢ gospodarczg posiadajg powyzsze informacje?

4. Jakie niezbedne dziatania - przy zachowaniu nalezytej staranno$ci - zostaty przez Wykonawce podjete w celu
zachowania poufnosci danych objetych tymi informacjami?”.

13. W kontekscie powyzszych rozwazan warto wskaza¢ na wyrok KIO 3710/21): ,Nie mozna utozsamiac
"wykazania" z "udowodnieniem", zwlaszcza w sytuacji, gdy p.z.p. zawiera regulacje o charakterze
materialnoprawnym, ktore literalnie formutujg obowigzek udowadniania okre$lonych okolicznosci. "Wykazanie" jest
pojeciem szerszym od "udowodnienia", jednak wykazanie polega na wiarygodnym przedstawieniu okolicznosSci
uzasadniajagcych okreslone stanowisko, kiére dla potwierdzenia jego zasadnosci powinno opierac sie o
weryfikowalne zatozenia, ktére najczesciej znajdujg oparcie w zatgczonych

dokumentach. W zwigzku z tym z jednej strony w zdecydowanej wiekszosci przypadkow przy wykazywaniu zasadnosci
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nie sposob uciec od dokumentéw, ktére majg
potwierdzi¢ prawidiowo$¢ takowego uzasadnienia, z drugiej natomiast strony dokumenty czy tez dowody nie sg
konieczne dla wykazania kazdej okolicznosci przywotanej w uzasadnieniu zastrzezenia. W zwigzku z tym ocena
prawidtowosci skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zalezy od indywidualnego stanu danej sprawy i
powinna uwzglednia¢ przede wszystkim charakter i rodzaj zastrzeganych informacji, adekwatno$¢ uzasadnienia
zastrzezenia oraz podane przez zastrzegajacego srodki stuzgce weryfikacji argumentéw zawartych w tym
uzasadnieniu”. Podobnie orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 2781/20): ,,Przepis nie naktada na wykonawce
obowigzku udowodnienia kazdej z przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa. W mysl| tego stanowiska wykonawca nie musi
przedstawia¢ dowoddw. Zamawiajgcy nie moze zas wycigga¢ wobec wykonawcy negatywnych konsekwenciji za ich
brak” oraz w wyroku KIO 158/21): ,Wykonawca, jezeli uzna to za konieczne, powota sie na okreslone dowody bgdz je
zatgczy do uzasadnienia. Powinny one potwierdzi¢ zasadno$¢ zastrzezenia tajemnica przedsigbiorstwa okreslonych
informacji z oferty. Nie mozna jednak natozy¢ na wykonawcéw obowigzku sktadania dowoddw okolicznoéci, jakie
powotujg w tresci zastrzezenia. Pozostawiono w tym zakresie petng swobode wykonawcy, oczywiscie z jego
odpowiedzialno$cig w zakresie skutkow takiego dziatania”.

14. W Swietle cytowanych wymagan Zamawiajgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
powinno zawiera¢ odpowiedzi na cztery pytania. Przedmiotowy wymadg wyraznie zatem referuje do koniecznosci
udzielenia odpowiedzi na pytania, ale nie naktada konieczno$ci ztozenia dowoddw i to na kazdg podnoszong
okolicznos$¢, jak chciatby Zamawiajgcy. Stanowisko Zamawiajgcego stanowi zatem nieuprawniong probe zmiany
pkt 14.15.6 SWZ, kitdrego tres¢ jest przeciez zgodna z cytowanymi powyzej orzeczeniami Krajowej lzby
Odwotawcze;.

15. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy pomingt, ze w czesci zatgczonych do wyjasnien dowodéw (dowdd
nr5,7,9.1-9.2, 18.1) jest mowa o poufnosci informacji zawartych w tych dowodach, co tylko potwierdza zawarcie
umow o poufnosci. Powyzsze dokumenty stanowig zatem dowody, ktdre by¢ nie zostaty dostrzezone przez
Zamawiajgcego i pominiete przez ocenie dokonanego zastrzezenia.

16. Jak wskazano powyzej Odwolujgcy przedstawit dowdd w postaci opisu technicznych i organizacyjnych
$rodkdéw bezpieczenstwa wdrozonych u Wykonawcy, ktory zostat zupetnie pominiety, a niewatpliwie stanowi on
~wykazanie”, ze Konsorcjum Maxto podjeto, przy zachowaniu nalezytej starannos$ci, dziatania w celu utrzymania
ich w poufnosci. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy powolat sie takze na stosowanie klauzul o zachowaniu
poufnosci, ktore zwierajg umowy z pracownikami, wskazujgce na podjecie dziatan celem

zachowania powyzszych informacji w poufnosci. Ze wzgledoéw opisanych powyzej zatgczenie tych klauzul nie bylo
nieodzowne, aby uznac¢, ze Konsorcjum Maxto ,wykazato” spetnienie sie wszystkich przestanek uznania zastrzezonych
informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wymagat w SWZ udzielenia odpowiedzi na pytania w tym
wzgledzie, ale nie natozyt na wykonawcow obowigzku przedktadania dowodow, na kazdg z podnoszonych okolicznosci.

17. Zatem Konsorcjum Maxto w uzasadnieniu Zastrzezenia tajemnicy ztozyto takze oswiadczenia co do zawarcia
uméw o zachowaniu poufno$ci oraz co do zawarcia klauzul o zachowaniu poufnosci w umowach z pracownikami.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu Czynnosci odtajnienia w zasadzie przedstawia argumentacije jedynie w zakresie nie
zatgczenia tych akurat dowodéw. Trzeba przede wszystkim podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie powinien pomija¢ tego
typu o$wiadczen, lecz powinien je uwzgledni¢: ,Wykonawca ztozyt oswiadczenie, ktére ma okreslone znaczenie i
nie moze by¢ pomijane czy tez dyskredytowane. Nie wykazat Odwotujgcy, ze czynnosci do jakich odwotywat sie
Odwolujgcy musza byé czynnosciami jakie majg majgce odzwierciedlenie w jakis dokumentach, zostaty gdzie$
skodyfikowane. Z zadnych regulacji nie wynika, ze kragg osob, ktory ma dostep do informacji ma zosta¢ wskazany,
jak rowniez nie wynika, ze ma posiada¢ wykonawca jakiekolwiek dowody na to, ze zobowigzat te osoby do
zachowania poufnosci. To samo dotyczy kazdego innego podmiotu, z ktérym wspotpracuje dany wykonawca”
(wyrok KIO 582/21). Tymczasem przedmiotowe oswiadczenia zostaty zupetnie zignorowane, a Zamawiajgcy opart
sie tylko na wybidrczym cytowaniu fragmentéw wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej.

18. Fakt rzeczywistego stosowania klauzul o zachowaniu poufnosci przez pracownikow Odwotujgcego oraz



stosowania srodkéw zabezpieczen zostat dowiedziony trescig dowodow zatagczonych do wyjasnien ceny — dowod
9.1, w ktérym to dokumencie znajduje sig¢ odpowiednia nota prawna na temat poufnosci. Zamawiajgcy, podobnie
jak w przypadku postaci opisu technicznych i organizacyjnych $rodkéw bezpieczenstwa wdrozonych u
Wykonawcy, pomingt ten dow6d w uzasadnieniu swojej decyzji. Tymczasem dowdd ten potwierdza nie tylko
istnienie okreslonej polityki bezpieczenstwa, istnienie wzorcow klauzul, ale rzeczywiste ich stosowanie. Tym
samym, w ocenie Odwolujgcego, nie sposdb pomija¢ tego typu dokumentdw, kitére stanowig konkretny i realny
dowdd na przedsiewziecie i stosowanie Srodkéw w celu zapewnienia poufnosci informaciji. Trzeba jeszcze raz
przypomnie¢, ze Zamawiajgcy nie okreslit Zzadnego katalogu dowodéw, ktore nalezy dotgczyé do zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa, a wrecz przeciwnie — przewidziat jedynie koniecznos¢ udzielenia odpowiedzi na cztery

pytania.

19. Trzeba podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie przedstawit takze zadnych dowodow przeciwko oSwiadczeniom i
dowodom przediozonym przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie zakwestionowat ich prawdziwosci. Zamawiajgcy
nie twierdzi nawet, ze podjete Srodki w celu

zachowania poufnosci informacji sg niewystarczajgce. Zamawiajgcy twierdzi jedynie, ze nie ztozono dwéch konkretnych
dowoddw, cho¢ sam nie wymagat ich ztozenia. Jednocze$nie pomija inne dowody i oSwiadczenia ztozone przez
Odwolujgcego, cho¢ majg one istotne znaczenie dla oceny dokonanego zastrzezenia. Podsumowujgc, stanowisko
Zamawiajgcego sprowadza sie de facto do zarzucenia Odwotujgcemu braku zatgczenia dowoddw w postaci klauzul o
zachowaniu poufnosci w umowach z pracownikami i umow o poufno$ci z kontrahentami. JednoczesSnie Zamawiajgcy
pomingt szereg innych dowoddw wykazujacych rzeczywiste podjecie/stosowanie okreslonych srodkéw bezpieczenstwa
w praktyce.

20. W ocenie Odwotujgcego nie sposob nie wzigc¢ takze pod uwage charakteru zastrzeganych informaciji, gdzie
ztozone przez Konsorcjum Maxto wyjasnienia ceny z jednej strony sg bardzo szczegdtowe i rozbudowane, a z
drugiej strony, dla uczestnikbw systemu zamoéwien publicznych, powszechnie wiadomym jest, ze przy rzetelnie
skonstruowanych wyjasnieniach, w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw, zawierajg one informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa. Z tego punktu widzenia, stanowisko Zamawiajgcego, abstrahujac od powyzszych
kwestii, powinno, ale nie uwzglednia charakteru zastrzezonych informacji. Nie istnieje idealny wzorzec
zastrzezenia informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa i zastrzezenie dokonane przez Odwolujgcego
zapewne takim nie jest, lecz niewatpliwie zastrzezenie to wskazuje na dochowanie nalezytej starannosci, a
Zamawiajacy nie uwzglednit catej tresci ztozonych wyjasnien.

21. Zostroznosci, Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu,
ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowo$ci zachowania
zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w
odwotaniu okolicznoéci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie
dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu (tak w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 28.06.2021, KIO 1258/21). Zarzuty sg natomiast oparte o podane przez
Zamawiajgcego uzasadnienie kwestionowanej decyzji, ktére sprowadza sie jedynie do braku zatgczenia niektérych
dowoddw, ale jednocze$nie Zamawiajgcy w uzasadnieniu Czynnosci odtajnienia powoluje stawia tezy/powoluje sie
na wyroki KIO, ktére w zaden sposob nie zostaty rozwiniete w konteksScie tresci zastrzezenia dokonanego przez
Konsorcjum Maxto (o czym wczes$niej). Nie mozna wymagac¢ bowiem od wykonawcy, aby odwotywat sie od
decyzji, dla ktorej uzasadnienia mu nie podano. Innymi stowy podane wykonawcy przez zamawiajgcego
uzasadnienie, zwtaszcza faktyczne, konstytuuje czynno$¢ podjetg przez zamawiajgcego wzgledem wykonawcy,
ktéry moze i musi jg zwalcza¢ wytgcznie w zakresie okoliczno$ci, ktdre legty u jej podstaw i zostaty mu
zakomunikowane (wyrok KIO 1581/17).

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 2 lutego 2023 r.) wni6st o:

|. o oddalenie Odwotania w catosci;

Il. wnosze o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Odwotujgcego, w tym zasadzenie od
Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawczg;

. wnosze o przeprowadzenie dowodu z dokumentdéw wskazanych w pi§mie, na wskazane w nim okolicznosci.

W uzasadnieniu stanowiska wskazat na nastepujgce okolicznosci:

(.

)

Il. Stan faktyczny

1. Zamawiajacy prowadzi postegpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: Zaprojektowanie, dostawa i instalacja elementéw CSDIP oraz SMW wraz z infrastrukturg
techniczng na stacjach i przystankach osobowych w obszarze Podmiejskiej Kolei Aglomeracyjnej — PKA w ramach
projektu pn. ,Zabudowa kompleksowej informacji pasazerskiej oraz urzgdzen sterowania ruchem kolejowym na
liniach Podmiejskiej Kolei Aglomeracyjnej — PKA” w ramach obszaru dziatania ,Zabudowa Systemu Dynamicznej
Informacji Pasazerskiej — Etap I

2. W dniu 28 listopada 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty.



Wyjasnienia zostaty ztozone w dniu 14 grudnia 2022 r.

3. Zamawiajgcy w dniu 11 stycznia 2023 r. poinformowat Odwotujgcego o odtajnieniu wszystkich dokumentow
ztozonych przez Odwotujgcego 14 grudnia 2022 r. w ramach wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny. Zamawiajacy
wskazat przy tym, Ze wskazane dokumenty zostang odtajnione po uptywie 10 dni od przekazania pisma.

4. (..)
ll. Uzasadnienie

1. Odwolujacy sformutowat zarzuty dotyczgce naruszenia przepisdw ustawy Pzp poprzez rzekomo
bezpodstawne odtajnienie dokumentéw ziozonych przez niego w ramach procedury wyjasnienia ceny oferty oraz
prowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow oraz w sposo6b nieproporcjonalny. W uzasadnieniu Odwotania podnoszono przede
wszystkim, ze zdaniem Konsorcjum Maxto, przediozone uzasadnienie zastrzezenia informac;ji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest skuteczne. Z takim wnioskiem nie sposéb sie jednak zgodzi¢, gdyz Odwotujacy nie wykazat
spetnienia przestanek wynikajgcych z tresci art. 11 ust. 2u.z.n.k., a

tym samym nie wykazat, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Z tego powodu Odwotanie jest
w catosci bezzasadne, stanowisko Odwolujgcego opiera sie na arbitralnej oraz wyrywkowej wyktadni przepiséw ustawy
Pzp i u.z.n.k. Jednoczes$nie argumentacja Odwotujgcego catkowicie pomija dominujacy poglad doktryny prawa oraz
orzecznictwa dotyczace skutecznego zastrzegania informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

2. Zaréwno w doktrynie prawa jak i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze jawnosé
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest podstawowg zasadg w systemie zamdwien publicznych,
ktéra stuzy do realizacji pozostatych zasad udzielania zaméwien. Przez to, zasada jawno$ci postgepowania ma
charakter fundamentalny, a jakakolwiek mozliwos¢ jej ograniczenia stanowi wyjatek i nie moze by¢ przez
wykonawcow naduzywana. Whniosek ten wynika wprost z orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25
stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 80/22.

3. Zgodnie z poglagdami prezentowanymi w pismiennictwie: ,Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, ze jedng z
podstawowych zasad, jakimi kierowa¢ sie musi zamawiajgcy prowadzacy postepowania o udzielenie zamoéwienia,
jest jawnos¢ postepowania. Zasada ta gwarantuje transparentnos¢ prowadzonego postepowania i pozwala na
urzeczywistnienie innych fundamentalnych zasad obowigzujgcych w toku jego prowadzenia, tj. zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Jak czesto podnosi sie w stanowiskach doktryny i orzecznictwa,
realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnos$ci wyboru wykonawcy zamoéwienia publicznego, z czym
musz3 sie liczy¢ wykonawcy pragnacy wzig¢ udziat w postepowaniu. (...).

4. Zamawiajgcy nie moze wiec w zadnym wypadku domniemywaé wykazania tajemnicy przez wykonawce, gdyz
to na nim cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k., a przez to zachodzi wyjagtek od zasady jawno$ci postepowania.

5. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Odwolujgcy w poczatkowej czesci Odwotania prébuje narzucic¢
Zamawiajgcemu jaki ksztatt i tre§¢ powinno mie¢ uzasadnienie czynno$ci odtajnienia informacii nieskutecznie
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Natomiast przepisy ustawy Pzp nie precyzujg wymogow co do
tredci uzasadnienia czynno$ci odtajnienia dokumentoéw, catkowicie niezrozumiatym jest wiec na jakiej podstawie
Odwolujgcy twierdzi, ze Zamawiajgcy nie dokonat petnej oceny uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy przedstawit zaréwno ogdlne motywy takiej decyzji, jak i wskazat na szczegdtowe
okolicznosci wskazujace na to, ze Odwotujacy nieskutecznie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa, co dodatkowo
zostato poparte przyktadami orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. W zaden sposéb nie mozna wiec uznac,
ze Zamawiajgcy cokolwiek w swojej ocenie pominat, zaden przepis nie naktada bowiem

obowigzku odniesienia sie i zawarcia w uzasadnieniu polemiki z wszystkimi twierdzeniami wykonawcy zawartymi w
zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, jak chciatby tego Odwolujgcy. Zamawiajacy podkresla, ze ocena zastrzezenia
tajemnicy w przedmiotowej sprawie zostata przeprowadzona kompleksowo i rzetelnie, co doprowadzito do prawidtowej
decyzji o odtajnieniu dokumentow

6. Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko dotyczace braku wykazania przez Odwotujgcego przestanek do
uznania zastrzeganych informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

7. W uzasadnieniu odtajnienia informacji zastrzeganych przez Odwotujgcego wskazano, ze obowigzek
~Wykazania” wypelniania sie przestanek uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa nie moze
ograniczac sie jedynie do ztozenia przez Wykonawce danego oswiadczenia. Konieczne jest wiasnie wykazanie, co
w czesci przypadkéw rownoznaczne bedzie z udowodnieniem ich wystgpienia. Poglad ten poparty zostat
wyrokiem KIO 715/21 oraz znajduje odzwierciedlenie w innych przykladach orzecznictwa Krajowej lzby
Odwotawczej:

+ Wykonawca winien nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie poszczegdinych przestanek
warunkujgcych uznanie danej informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa. "Wykazanie", o ktbrym mowa w art. 8 ust.
3 ustawy Pzp, oznacza udowodnienie. Pod pojeciem "wykazania" nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie
oswiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie
stosownych dowoddw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie sposdb wyobrazi¢ sobie dowodzenia nieujawnienia



do wiadomosci publicznej zastrzezonych informacji. W tym zakresie co do zasady wystarczajgce bedzie ztozenie
przez wykonawce o$wiadczenia, podlegajgcego weryfikaciji przez zamawiajgcego. Inna jest jednak sytuacja w
przypadku wykazania, ze zostaty podjete niezbedne dziatania w celu zachowania poufnoéci, ktore przybierajg
zazwyczaj materialng postac¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informaciji, zawieranie klauzul o poufno$ci w
umowach z pracownikami itp.). (Uchwata z dnia 12 lutego 2020 r. KIO/KU 5/20).

» Kwestia poparcia zastrzezenia dowodami ma niewatpliwe niezwykle istotne znaczenie dla oceny skutecznego
wykazania przez wykonawce posiadania przez okreslone informacje waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie
sposob uznaé, ze wykonawca dokonat wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy nie przedstawit
zadnych dowodo6w na poparcie podniesionych twierdzen, a przedstawienie tego rodzaju dowodéw nie stanowito dla
wykonawcy zadnych trudnosci - tak jest w szczegdlnosci, gdy chodzi o dowody na potwierdzenie podjecia dziatan
majgcych na celu zachowanie informacji w poufnosci (...)". (wyrok KIO 2290/20; wyrok KIO 674/22).

8. Uwzgledniajgc powyzsze, nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwoltujgcego, jakoby oczekiwanie
Zamawiajgcego co do przedstawienia dowodow dotyczacych podjecia przez wykonawce stosownych dziatan
celem utrzymania zastrzeganych informacji w poufnosci byto nadmierne.

9. Tym bardziej nie mozna uznac, jak uwaza Odwolujgcy, ze jesli Zamawiajgcy oczekiwat, ze kazda okolicznos¢
powotywana w takim uzasadnieniu powinna by¢ dowodzona, to winien byt swoje oczekiwanie precyzyjnie wyrazi¢
w tresci dokumentacji przetargowej. Taki wniosek jest gotostownym i pomija kluczowy dla regulaciji art. 18 ust. 3
ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, ktéry zgodnie z
ugruntowanym poglagdem orzecznictwa stanowi w tym przypadku o konieczno$ci przedtozenia stosownych
dowodoéw. Obowigzek przedtozenia dowoddw na podjecie dziatah w celu zachowania zastrzeganych informacji w
poufnosci przewidziany w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. wynika wiec z samych przepiséw, przez co nie musi by¢ wyrazony
w dokumentacji przetargowej.

10. Warto wskazac, ze orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej przywotane przez Odwotujgcego w zakresie
dowodzenia przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. potwierdzajg jedynie, ze wykonawca nie musi udowadnia¢ kazdej z
nich. Zamawiajgcy zgadza sie, ze wykonawca nie musi przedktada¢ dowoddw w celu potwierdzenia, ze
zastrzegane informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo
nie sg tatwo dostepne dla takich os6b, oznaczatoby to bowiem zgdania dowodu negatywnego. Watpliwosci moze
réwniez budzi¢ kwestia wykazywania za pomocg dowoddw wartosci gospodarczej zastrzeganych jako tajemnica
przedsiebiorstwa informaciji. Jednoznacznym jest jednak, ze wykonawca musi przedtozy¢ dowody na podjecie
przez niego dziatania w celu zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci, w szczegoélnosci, jezeli powotuje
sie na konkretne dokumenty (w tym przypadku byty to m.in.: Polityka Ochrony Danych, Instrukcja zarzgdzania
systemem [T, pisemne upowaznienia do przetwarzania DO). Poprzestanie na samych twierdzeniach w tym
zakresie jest niewystarczajgce. Tozsamy poglad przedstawita Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu KIO 80/22:
»Skoro ochrona taka wynika z dokumentu wewnetrznego spodtki (Polityka bezpieczenstwa informacii), to nic nie
stato na przeszkodzie, aby taki dokument przedtozyé, nawet jezeli nie w catosci, to w postaci wyciggu
uwzgledniajacego regulacje odnoszgce sie do sposobu ochrony informacji tego rodzaju, jakie zostaly zastrzezone
w przedmiotowym postepowaniu. Nalezy bowiem stwierdzic, Ze je$li jest mozliwie przedstawienie dowodu na
okoliczno$¢ spetnienia przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (w tym przypadku przestanki
dotyczacej dziatania w celu utrzymania informacji w poufnosci), to za niewystarczajgce i gotostowne nalezy uznac
same os$wiadczenia wykonawcy o istnieniu takich regulacji, zwtaszcza ze ich skuteczno$¢ czy kompletnos¢ nie
moze by¢ w takiej sytuacji nalezycie oceniona”.

11. Zamawiajgcy podkresla, ze Odwotujgcy réwniez zdawat sie wiedzie¢ o koniecznosci przedtozenia dowoddw
w celu wykazania wskazanej przestanki z art. 11 ust. 2 u.z.n.k., gdyz w koncowej cze$ci uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat, ze przedktada dwa dowody: wzor klauzuli stosowanej z
osobami zatrudnionymi w MAXTO Technology Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig; wzor klauzuli stosowanej
z osobami zatrudnionymi u MAXTO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A.

12. Odwotlujacy pomimo umieszczenia takiej wzmianki w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
nie przediozyt wskazanych dowodow.

13. Jako, ze wskazane dowody miaty dotyczy¢ klauzul o zachowaniu poufnosci pracownikéw Odwotujgcego,
warto przywola¢ stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w podobnym stanie faktycznym, w ktérym
stwierdzono, Zze konkretna informacja dot. zobowigzania pracownikéw do zachowania poufnosci powinna byé
wykazana za pomocg dowodow: ,Na zakonczenie tych ogolny stwierdzen Przystepujacy podaje bardziej konkretng
informacje, a mianowicie iz obowigzki spoczywajgce na ww. pracownikach majg swoje zrédto m.in. w tresci
pisemnych zobowigzan do zachowania ww. informacji w poufno$ci oraz do niewykorzystywania ich zaréwno dla
wiasnych celdw jak i dla celéw podmiotow trzecich.". Skoro natozenie na pracownikow ww. obowigzkéw nastgpito
w formie pisemnej, to obowigzkiem Przystepujacego bylo zatgczenie do uzasadnienia zastrzezenia takich
przyktadowych pisemnych zobowigzan. Jest to bowiem tego rodzaju okolicznos$¢, ktéra w prosty sposob moze (i w
zwigzku z tym powinna) by¢ wykazana za pomocg dowodu. Nieprzedstawienie takiego dowodu, w sytuaciji gdy
jego zatgczenie do uzasadnienia zastrzezenia nie nastrecza zadnych probleméw (wymaga jedynie dokonania tzw.
anonimizaciji) obcigza wykonawce i czyni wyjasnienia w tym zakresie gotostownymi i mato wiarygodnymi. (wyrok
KIO 2368/18).

14. Odwotujgcy wskazuje takze, ze zatgczniki nr 5,7,9.1-9.2 oraz 18.1 do wyjasnien ceny potwierdzajg zawarcie
umow o poufnoéci i stanowig dowody, ktore zostaty przez Zamawiajgcego pominigte. Takie twierdzenie



Odwolujgcego moze by¢ traktowane jedynie jako nieudolna préba obrony przediozonego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Przede wszystkim Zamawiajgcy oceniajgc skutecznos¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa bazuje na uzasadnieniu przekazanym przez wykonawce, w tym natomiast w ogole nie
wspomina, ze te zatgczniki stanowig dowody do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto, zdaniem
Zamawiajgcego wskazane w Odwotaniu zatgczniki do wyjasnien ceny nie potwierdzajg, ze Odwotujgcy nalezycie
chroni poufno$¢ zastrzeganych informaciji.

15. Wskazane zatgczniki nr 5, 7 oraz 18.1 stanowig oferty przygotowane przez podmioty trzecie, w ktérych
zawarto zdawkowe zapisy o poufnosci tych informaciji, tak np. w ofercie

INNEGRO wskazano, ze: ,Wszystkie informacje przedstawione w ofercie sg poufne i mogg by¢ przekazane stronom
trzecim tylko i wytgcznie za zgodg INNEGRO”.

Zamawiajacy podkresla, ze takie zapisy w zaden sposob nie mogg stanowi¢ dowodu na podjecie przez Odwotujgcego
dziatan majgcych na celu utrzymanie zastrzeganych informacji w poufnosci. Przedmiotowy zapis w ogole nie stanowi o
czynnosciach podejmowanych przez Odwolujgcego, a dotyczy samych podmiotow trzecich. Dodatkowo tak lakoniczne
zastrzezenia nie powinny by¢ klasyfikowane jako dziatanie podjete z nalezytg starannoscia.

16. Natomiast wskazane przez Odwotujgcego zatgczniki nr 9.1 oraz 9.2 do wyjasnien ceny wykonawcy dotyczg
korespondencji z podmiotem SHARP/NEC. Jedynym fragmentem tych dokumentéw, ktéry dotyczyé poufnosci
informacji jest krotka wzmianka w ,stopce” wiadomos$ci e-mail wysytanej przez pracownika Odwotujgcego. Taki
element stanowi w zasadzie standardowy element przesytanych przez wykonawcéw wiadomosci e-mail
niezaleznie od tresci samej wiadomosci i nie mozna przy tym uznac, ze jest to dziatanie chronigce zastrzegane
informacje podejmowane z nalezytg starannoscig. Jednocze$nie catkowicie niezrozumiatym jest w jaki sposob
Odwolujgcy wywodzi z takiego fragmentu, ze potwierdza on wprowadzenie przez wykonawce polityki
bezpieczenstwa.

17. Zamawiajgcy zaznacza, ze zgodnie z orzecznictwem Sgadéw Administracyjnych badanie spetnienia
przestanki dotyczacej podjecia przez wykonawce dziatan celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci
nalezy bada¢ z uwzglednieniem skutecznosci tych dziatan i realnej kontroli nad dostepem do informacji. Jak
wskazano w wyroku Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z 12 stycznia 2021 r., VISA/\Wa
1347/20: ,Wymég podjecia dziatan w celu zachowania poufno$ci nalezy interpretowac, uwzgledniajac w
szczegolnosci takie okolicznosci, jak charakter poufnej informacii, wielko§¢ przedsiebiorstwa (zatogi), potencjalny
dostep osob nieuprawnionych do informaciji, krag i charakter oséb, ktére maja do niej dostep, itp. O spetnieniu
przestanki podjecia rozsgdnych dziatan mozna zatem méwi¢, gdy przedsiebiorca faktycznie skutecznie kontroluje
dostep do danej informaciji, podejmujgc stosowne rozwigzania organizacyjne i techniczne, w celu utrzymania
informacji w tajemnicy”.

18. Natomiast w sytuaciji, w ktérej Odwotujgcy nie przedtozyt zadnych dowodéw na potwierdzenie swoich
twierdzen o wdrozonych $rodkach bezpieczenstwa, w tym wdrozonych dokumentach np. Polityce Ochrony
Danych, nie mozna stwierdzi¢, ze wykonawca faktycznie kontroluje dostep do zastrzeganych informacji. Z tego
powodu deklaracje Odwotujgcego co do ochrony poufnosci informacji pozostajg gotostowne i nie moga stanowic¢ o
wykazaniu spetnienia przestanek wymaganych do uznania, ze dana informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w orzeczeniu KIO 764/22, KIO 804/22
w zakresie dowodzenia wdrozenia u wykonawcy polityki bezpieczenstwa: ,W przedmiotowym postepowaniu
Wykonawca nie

wykazal, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie sg zachowywane w poufnosci. [...] Jakkolwiek kazdy wykonawca
moze w chwili ztozenia oferty lub wyjasnien takie oSwiadczenia i deklaracje sktada¢, to niezbednym elementem
skutecznego uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa jest wykazanie przestanek z art. 11 ust. 2 uznk.
Tymczasem aby je wykazac, nalezy np. przedstawi¢ dokumenty, z ktérych wynika, ze konkretne informacje (te same,
ktére zostaly zastrzezone) w konkretnych okolicznosciach sg dostepne wytgcznie dla $cisle okreslonego kregu oséb.
Wykonawca nie przedstawit dowodéw, np. w postaci polityki bezpieczenstwa, zobowigzania do zachowania poufnosci,
itp. potwierdzajgcych zawarte o$wiadczenia. Ograniczyt sie jedynie do przywotania nazw takich dokumentoéw (...).
Zastrzegt jednak jednoczes$nie, ze dokument ten sam w sobie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy
wskazuje, iz wprowadzenie w organizacji Polityki bezpieczehstwa nie moze by¢ utozsamiane i rbwnoznaczne z
objeciem tajemnica dokumentéw sktadanych w toku postepowania przez Wykonawce. Tym samym, nalezy uzna¢, ze
wykonawca nie wykazat skutecznie spemienia przestanki z pkt 3 niniejszego pisma. Natomiast, jako ze w celu objecia
informacji ochrong nalezng tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest wykazanie spetnienia przestanek z pkt 1-3
tacznie, to nalezy uznaé, ze ochrona ta przedstawionym informacjom nie przystuguje”.

19. Jako, ze Odwolujacy w zarzutach odwotania referuje rowniez do naruszenia zasady zachowania uczciwej
konkurencji, Zamawiajgcy wskazuje, ze podjeta przez niego czynno$¢ w postaci odtajnienia informacji
zastrzeganych przez Odwolujgcego w zadnym razie nie stanowi o potraktowaniu przedmiotowego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w sposdb odmienny niz zastrzezen innych wykonawcéw. Odtajnienie jest rowniez
czynno$cig w pelni proporcjonalna.

20. Celem potwierdzenia takich okolicznosci Zamawiajgcy wskazuje, ze w podobnych postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego réwniez odtajniat informacje nieskutecznie zastrzegane przez wykonawcow:

» W postepowaniu pn.: Projekt, dostawa i instalacja elementéw CSDIP oraz SMW wraz z infrastrukturg techniczng



na stacji Rzeszéw Gtowny i przystanku osobowym Rzeszéw Zachodni w ramach realizacji projektu POIiS 5.1-19.3
~Poprawa Stanu Technicznego Infrastruktury Obstugi Podréznych (w tym dostosowanie do wymagan TSI PRM),
Etap Il Rzeszow Gtowny” (Nr referencyjny postepowania z Platformy Zakupowej: 9090/IREZA3/05680/01594/21/P)
odtajniono:

1) w ofercie FONON Sp. z 0.0. — RCO, zobowigzania podmiotéw udostepniajgcych zasoby, dokumenty JEDZ
tych podmiotow;

2) wykaz oséb w ofercie Konsorcjum Maxto.

* W postepowaniu pn.: ,Projekt, dostawa i instalacja elementéw CSDIP oraz SMW wraz z infrastrukturg techniczng
na stacji Rzeszéw Gléwny i przystanku osobowym Rzeszow

Zachodni” w ramach projektu POIiS 5.1-19.3 pn.: ,Poprawa Stanu Technicznego Infrastruktury Obstugi Podréznych (w
tym dostosowanie do wymagan TSI PRM), Etap Il Rzeszéw Gtowny” (Nr referencyjny postepowania z Platformy
Zakupowej: 9090/IREZA3/08944/02561/22/P) odtajniono:

1) w ofercie NetWorkS! Sp. z 0.0.— zobowigzania podmiotoéw udostepniajgcych zasoby; 2) czeSciowe odtajnienie
wyjasnien ceny NetWorkS! Sp. z 0.0.

» W postepowaniu pn.: Zaprojektowanie, dostawa i instalacja elementéw CSDIP oraz SMW wraz z infrastrukturg
techniczng na stacjach i przystankach osobowych w obszarze Podmiejskiej Kolei Aglomeracyjnej — PKA w ramach
projektu pn. ,Zabudowa kompleksowej informacji pasazerskiej oraz urzgdzen sterowania ruchem kolejowym na
liniach Podmiejskiej Kolei Aglomeracyjnej — PKA” w ramach obszaru dziatania ,,Zabudowa Systemu Dynamiczne;j
Informacji Pasazerskiej — Etap I’ (Nr referencyjny postepowania z Platformy Zakupowej:
9090/IREZA3/17143/04695/22/P) Zamawiajgcy odtajnit lub zamierza odtajnic¢::

1) czesciowo wyjasnienia ceny FONON Sp. z o.0.
2) poruszone w Odwotaniu odtajnienie wyjasnienia ceny Konsorcjum Maxto.

18. Majgc powyzsze na uwadze, zarzut sformutowany przez Odwolujgcego o niezapewnieniu uczciwego
traktowania wykonawcoéw i zachowania uczciwej konkurencji jest catkowicie niezasadny i nie powinien zosta¢
uwzgledniony. Przywolane przypadki odtajnienia dokumentéw w innych, podobnych postepowaniach potwierdzaja,
ze Zamawiajacy nie traktuje Odwotujgcego w sposdb odmienny od innych wykonawcow.

19. Reasumujgc, Zamawiajgcy wskazuje, ze jako, ze do skutecznego zastrzezenia danych informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa konieczne jest wykazanie spetnienia wszystkich trzech przestanek wynikajgcych z
brzmienia art. 11 ust. 2 u.z.n.k., to w sytuacji, w ktérej Odwotujacy nie sprostat temu wymaganiu wzgledem nawet
jednej z nich zastrzezenie pozostaje nieskuteczne. Nie jest przy tym istotne, jak stara sie to eksponowacé
Odwolujacy, ze wyjasnienia ceny oferty mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, kluczowym pozostaje
bowiem, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze tak jest. Z tego powodu Odwotanie jest w catosci niezasadne.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamodwienia (Konsorcjum firm): Aldesa Construcciones Polska sp. z o0.0. (Lider) oraz Aldesa Construcciones
S.A. ( Hiszpania); AERONAVAL DE CONSTRUCCIONES E INSTALACIONES S.A. (ACISA) (Partnerzy) wnoszac o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W odwotaniu Odwotujacy wskazat na naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (...) (ustawa znk) z uwagi na — zdaniem wykonawcy -
bezpodstawne odtajnienie wszystkich dokumentéw ziozonych przez Odwotujgcego w dniu 14.12.2022r. w ramach
wyjasnieh w zakresie wyliczenia ceny, ktore stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdéw ustawy znk; i
ktére Konsorcjum Maxto wraz z przekazaniem tych informacji/dokumentéw, zastrzeglo, Ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazato, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zamawiajacy w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (SWZ) w punkcie 14.15 dotyczgcym tajemnicy przedsiebiorstwa
podat:

»14.15.1 Wykonawca najpdzniej wraz z przekazaniem informacji moze zastrzec, ze Zamawiajgcy nie bedzie mégt
ujawnit informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. poprzez ztozenie stosownego o$wiadczenia. W przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
ofercie Wykonawcy, Wykonawca sktada oswiadczenie w Formularzu Ofertowym. ktérego wzér stanowi Zatacznik nr 1 do
IOW.

14.15.2 W przypadku zastrzezenia, 0 ktbrym mowa w pkt 14.15.1 IOW, Wykonawca zobowigzany jest wydzieli¢
dokumenty i informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa do odrebnego pliku w taki sposoéb, aby fragmenty
objete tajemnica przedsiebiorstwa byly odtgczone od pozostatej czesci oferty i stanowity odrebny zatgcznik do
Formularza ztozenia oferty. Zamawiajgcy zaleca nazwac plik zawierajgcy tajemnice nazwg , Tajemnica
przedsiebiorstwa". Wykonawca zobowigzany jest takze zastrzec dokument Jako tajemnice przedsiebiorstwa
poprzez zaznaczenie opcji ,tajemnica przedsiebiorstwa" w polu typ dokumentu na etapie zatgczania dokumentu do



Formularza ztozenia oferty na Platformie Zakupowej. Analogicznie, Wykonawca jest zobowigzany do wydzielenia
dokumentow i informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w przypadku zastrzezenia innych informacii.
niz zawartych w ofercie.

14.15.3 W przypadku, gdy Wykonawca nie zastosuje sig¢ do zapiséw pkt 1415.2. IOW w zakresie wydzielenia
czesci objetych tajemnicg przedsiebiorstwa od pozostatej czesci oferty. Zamawiajacy nie bedzie ponosit
odpowiedzialnosci w przypadku ujawnienia informacji w nich zawartych, np. podczas wgladu do ofert przez osoby
trzecie.

14.15.4 Zamawiajgcy nie ujawni informacji stanowiacych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy (...) o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ((...)) (dalej jako: .tajemnica przedsiebiorstwa"). o ile
Wykonawca wykaze, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa

Uzasadnienie lub inne dokumenty udowadniajgce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
zgodnie z wytycznymi wskazanymi w pkt 14.15.6 IOW, nalezy ztozy¢ wraz z ofertg jako zatacznik do Formularza
zlozenia oferty

14.15.5 Wykonawca nie moze zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa nastepujgcych informaciji: nazwy albo
imion i nazwisk oraz adresu siedzib lub miejsca prowadzonej dziatalnosci gospodarczej albo miejsca
zamieszkania Wykonawcoéw oraz cen lub kosztéw zawartych w ofertach.

14.15.6 Uzasadnienie podstawy zastrzezenia informacji musi odpowiada¢ na nastepujgce pytania:

Czy zastrzezone informacje jako catosS¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sa fatwo dostepne dla takich oséb?

2. Jakie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne, ktére Wykonawca
uznaje za tajemnice przedsiebiorstwa zawarte sg w zastrzezonych informacjach?

3. Czyiewentualnie jakg warto$¢ gospodarczg posiadajg powyzsze informacje?

4. Jakie niezbedne dziatania - przy zachowaniu nalezytej staranno$ci zostaty przez Wykonawce podjete w celu
zachowania poufnosci danych objetych tymi informacjami?”

W pi$mie z dnia 11 stycznia 2023 r. Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego, o odtajnieniu wszystkich dokumentéw
zfozonych przez Konsorcjum MAXTO dniu 14 grudnia 2022r. w ramach wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny. W
uzasadnieniu tej decyzji wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1) W stosunku do wymienionych dokumentéw Konsorcjum nie przedstawito wymaganej argumentacji oraz
dowoddw, co do objecia tych dokumentow tajemnicg przedsigbiorstwa, w kontekscie wykazania tacznego
spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy znk), czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze -
majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$é
gospodarcza, po drugie - jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, po trzecie - ze
uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci

2) Obowigzek ,wykazania” wypetniania sie przestanek uznania danej informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa
nie moze ograniczac sig jedynie do ztozenia przez Wykonawce stosownego o$wiadczenia. Konieczne jest
wykazanie, co w czesci przypadkéw réwnoznaczne bedzie z udowodnieniem ich wystgpienia. Obowigzek poparcia
dowodami

skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczy w szczegolnosci podjecia dziatan niezbednych do
utrzymania danych informacji w tajemnicy.

3) W zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca wskazat, ze ,Przedktadamy nastepujgce dowody w
postaci klauzul o zachowaniu poufno$ci, ktére zwierajg umowy z pracownikami Wykonawcy wskazujagce na
podjecie dziatan celem zachowania powyzszych informaciji w poufnosci. Wskazujemy, ze dowody te rowniez sg
objete tajemnica przedsiebiorstwa”. Wykonawca nie zatgczyt wymienionych dokumentéw ani zadnych innych
dowoddw potwierdzajgcych podjecie dziatan w celu ochrony poufno$ci zastrzeganych informacii.

4) Wsréd odtajnionych dokumentdw znajdujg sie rowniez oferty podwykonawcow. Wykonawca wskazat w
uzasadnieniu zastrzezenia: ,Dziataniami podjetymi poza Postepowaniem spetniajgcymi trzeci ustawowy warunek
byto réwniez zawarcie umow o poufno$ci z kontrahentami”. Powyzsze nie zostato poparte stosownymi dowodami
na potwierdzenie podjecia tych dziatan. Wykonawca nie przedstawit uméw lub porozumien o zachowaniu
poufnoéci z dostawcami czy partnerami, z ktérych wynikatoby utrzymanie w poufnosci informaciji objetych ofertami
tych podmiotow.

5) Woykonawca obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych informacji zawartych w ofercie,
co powinno nastgpi¢ najpozniej wraz z przekazaniem tych informacji. Ocenie moga zatem podlega¢ wytgcznie
informacje zastrzezone przez Wykonawce (nie jest mozliwe ich uzupetnienie np. o dowody), co do ktérych wraz z
ich ztozeniem wplyneto do Zamawiajgcego uzasadnienie ich utajnienia. Oceniajgc prawidtowosc¢ ztozenia



wyjasnien zarowno Zamawiajacy, a w przypadku ewentualnego odwotania na odtajnienie lub zaniechania
odtajnienia czesci informaciji — takze Krajowa Izba Odwotawcza, uprawnieni sg ocenia¢ wylgcznie pierwotng tres¢
wyjasnien.

6) Kluczowe dla skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest spetnienie wszystkich
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Sam tylko rodzaj i charakter informac;ji nie przesadza o tym, ze
w kazdym przypadku informacje takie mogg by¢ zakwalifikowane jako tajemnica przedsigbiorstwa, poniewaz
zalezy to od spefnienia takze innych warunkdéw, w tym podjecia z nalezytg starannoscig przez uprawnionego do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi dziatania w celu utrzymania tych informacji w poufnosci.

Konsorcjum w uzasadnieniu zastrzezenia obejmujgcego 12 str. podaje:

1) nastronie 4 do str. 9: ,W zakresie ziszczenia sie pierwszego warunku podnies¢ nalezy, ze Wykonawca
zastrzegt wytgcznie wyjasnienia, w ktorych wskazano sposéb kalkulacji ceny oraz dowody. W wyjasnieniach
przedstawiono niezbedne naktady do prawidtowej realizacji zaméwienia. Informacja ta, jest niezwykle istotna z
punktu widzenia

funkcjonowania Wykonawcy i posiada istotng wartoS¢ gospodarcza, a jej ujawnienie zagraza interesom Wykonawcy.
Ujawnienie cen Objetych tajemnicg moze doprowadzi¢ do utraty znacznej ilosci przychodéw na rynku, ktérego dotyczy
niniejsze zamowienie.(...) Dalej przytacza poglady doktryny oraz orzecznictwo.

2) na stronie 9: ,W zakresie ziszczenia sie drugiego warunku nalezy podnie$¢, iz zastrzezone informacje zna
wytgcznie waskie grono pracownikéw Wykonawcy uprawnionych do dostepu do informaciji poufnych,
zobowigzanych jednoczesnie do zachowania ich w tajemnicy. Tak wiec niewatpliwym jest, iz Wykonawca
kontroluje liczbe i charakter osdb majgcych dostep do tego typu informaciji, a informacje te nie traca tego
szczegolnego charakteru, charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa, mimo, ze wie o nich pewne ograniczone grono
0s06b zobowigzanych do dyskrecji”.(...) Podobnie przytacza poglady doktryny oraz orzecznictwo.

3) Str9do 11:, W zakresie ziszczenia sie trzeciego warunku nalezy zauwazyc¢, iz na podstawie wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt | CKN 304/00) dana informacja staje sie tajemnicg
przedsiebiorstwa, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcéw,
konkurentow i wola ta dla innych Os6b musi byt rozpoznawalna. Bez takiej woli, choéby tylko dorozumianej,
informacja moic by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie ulega Jakiejkolwiek watpliwosci, Ze
Wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnos$ci poprzez niniejsze zastrzezenie. Dziataniami
podjetymi poza Postepowaniem spetniajgcymi trzeci ustawowy warunek byto rowniez zawarcie uméw o poufnosci
t kontrahentami. Opis technicznych i organizacyjnych srodkéw bezpieczehnstwa wdrozonych u Wykonawcy przez
podmioty przetwarzajace (,PP") (w tym wszelkie stosowne certyfikaty) w celu zapewnienia odpowiedniego
poziomu bezpieczenstwa, z uwzglednieniem charakteru, zakresu, kontekstu i celu przetwarzania, a takze ryzyka
naruszenia praw i wolno$ci oséb fizycznych: (...)

Dalej wskazuje na punkty cytowane w odwotaniu od 1 do 21) oraz przytacza orzecznictwo i oSwiadcza: ,,Przedktadamy
nastepujgce dowody w postaci klauzul o zachowaniu poufno$ci, ktore zwierajg umowy z pracownikami Wykonawcy
wskazujgce na podjecie dziatan celem zachowania powyzszych informacji w poufnosci. Wskazujemy, iz dowody te
réwniez sg objete tajemnica przedsiebiorstwa”. Wskazuje dowod: ,wzor klauzuli stosowanej z osobami zatrudnionymi w
MAXTO Technology Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig; wzor klauzuli stosowanej z osobami zatrudnionymi u
MAXTO Spotka z Ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A.” Taki dowdd nie zostat zatgczony. W ostatnim akapicie na str.
12 podaje: ,Z uwagi na powyzsze, wszystkie ponizsze informacje, jak réwniez dowody, nie moga by¢ ujawnione
publicznej wiadomo$ci. w tym pozostatym wykonawcom biorgcym udziat w przedmiotowym postepowaniu. jako
stanowigce tajemnice

przedsigbiorstwa Wykonawcy”. W dalszej czesci zastrzezonej (str. 13 do 16) powolujac sie na szczegotowy kosztorys i
zatozenia do kalkulacji majace potwierdzac, ze cena ma charakter rynkowy. Z kolei na stronie 16 do 17 wymienia jak
zaznaczyt ,Zatgczniki stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa” oznaczone nr od 00 do 19 (z uwzglednieniem ppkt w pkt 8
i9).

W mysl art. 18 ust. 3 ustawy Pzp:

»3. Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.”

Majac na uwadze stan faktyczny sprawy, Izba stwierdza, ze nalezato zgodzi¢ sie z ustaleniami Zamawiajgcego, co do
nie wykazania przez Konsorcjum Maxto w uzasadnieniu, ze zastrzezone w wyja$nieniach z dnia 14 grudnia 2022 r.
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sam fakt zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i
przedstawienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z zachowaniem ustawowego terminu,
wynikajgcego z art. 18 ust. 3 Pzp nie jest bowiem wystarczajgce do skutecznego zastrzezenia informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktdéra powinna by¢ ustanowiona zgodnie z regutami okreslonymi w art. 11 ust. 2 uznk.

Do skutecznego zastrzezenia danych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa konieczne jest wykazanie wiasnie w
uzasadnieniu zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa spetnienia fagcznie wszystkich trzech przestanek
wymaganych art. 11 ust. 2 ustawy znk.



Wskazany art. 11 ust. 2 ustawy znk stanowi: ,2. Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktore jako catos¢
lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informac;ji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do

korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufno$ci”.

Wyjasnienia ceny oferty, jak w tej sprawie, mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, jednakze pod warunkiem
tacznego wykazania w uzasadnieniu wymaganych przepisem przestanek. Nie jest przy tym istotne, Zze wyjasnienia ceny
oferty mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, kluczowym pozostaje bowiem, czy wykonawca wykazat juz w
uzasadnieniu zastrzezenia wskazane przepisem przestanki.

Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ma charakter fundamentalny, a jakakolwiek
mozliwos¢ jej ograniczenia stanowi wyjatek. Powyzsze wynika z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp i wskazywanego jego ust. 4.
Nie moze by¢ przez wykonawcédw naduzywana, albowiem jako podstawowa zasada w systemie zamowien publicznych,
stuzy do realizacji pozostatych zasad udzielania zamowieh. Zamawiajacy tym samym nie moze domniemywac, czy
wykonawca podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Powyzsze
zobowigzany jest wykaza¢ wykonawca, gdyz na nim cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy znk, a przez to zachodzi wyjgtek od zasady jawnosci
postepowania.

Niewatpliwie przepisy ustawy Pzp nie precyzujg wymogdw, co do tresci uzasadnienia czynno$ci odtajnienia
dokumentéw. Jednakze w tym stanie faktycznym Zamawiajgcy wskazat okolicznosci stanowigce podstawe jego decyzji,
dajgc jednocze$nie szanse wykonawcy na jej zweryfikowanie w trybie odwotawczym. Zamawiajgcy — wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego - dokonat peinej oceny uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Powyzsze
okolicznosci, ktére Izba wskazata powyzej, doprowadzity do decyzji o odtajnieniu dokumentéw. Zamawiajgcy dokonat
obiektywnej oceny spetniania przestanek. W odniesieniu do przestanki ,hieujawnienia do wiadomosci publicznej
zastrzezonych informacji’ opart sie na oSwiadczeniu wykonawcy. Natomiast co do przestanki wykazania, ze zostaty
podjete niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci, miat prawo oczekiwaé dowodow. Ta przestanka — takze
wobec stanowiska Konsorcjum - ma materialng posta¢ (wprowadzenie polityk bezpieczenstwa informacji, zawarcie
klauzul o poufno$ci w umowach z pracownikami itp.). Zaden dowéd na te okoliczno$é, pomimo deklaracii, nie zostat
przez Konsorcjum przedtozony. Nie sposéb zatem obiektywnie uznaé, ze wykonawca w tej sprawie wykazat, ze
wyjasnienia w przedmiocie ceny i zatgczniki korzystajg z ochrony przewidzianej dla informaciji kwalifikowanych jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W tej sprawie przedstawienie dowodéw w szczegolnosci, gdy chodzi o dowody na
potwierdzenie podjecia

dziatan majgcych na celu zachowanie informacji w poufnosci - chociazby tych deklarowanych - nie stanowito w
przekonaniu Izby dla wykonawcy zadnych trudnosci czy byto nadmierne.

Wobec ustalen Izby, co do kluczowego zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nalezato takze uznac, ze podjeta
czynno$¢ odtajnienia informacji zastrzezonych przez Odwotujacego nie stanowi naruszenia art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp.
Odwolujgcy nie wykazat bowiem, aby ocena jego dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
nastepowata odmiennie — bardziej rygorystycznie — anizeli analogiczne dokumenty innych wykonawcow.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze art. 557 ustawy Pzp oraz przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 2437) [dalej: rozporzadzenie].

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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