Sygn. akt: KIO 701/23
WYROK

z dnia 31 marca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 13 marca 2023 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Symmetry Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Bit Peak Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Ministerstwo Funduszy i Polityki Regionalnej w Warszawie,

przy udziale wykonawcy S&T Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1.  Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b) odtajnienie tresci informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. informacji zawartych w wykazie
0s06b ztozonym wraz z ofertg i treS¢ wyjasnien z dnia 1 marca 2023 r. oraz zatgcznikach do wyjasnien razgco
niskiej ceny z dnia 20 stycznia 2023 r.,

c) powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce S&T Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania.

2.2. Zasadza od wykonawcy S&T Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Odwolujgcego kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca wpis od odwotania
oraz koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - 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: ........cccovviiiiiiiiiiii

Sygn. akt: KIO 701/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Ministerstwo Funduszy i Polityki Regionalnej w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamobwienia publicznego na $wiadczenie ustug modyfikacii, rozwoju i utrzymania systemow informatycznych
Ministerstwa Funduszy i Polityki Regionalnej wspierajacych realizacje programéw wspoifinansowanych ze srodkéw UE,
Znak postepowania: BDG-V.2611.38.2022.tK. Ogtoszenie zostato opublikowane w dniu 31 pazdziernika 2022 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 210-602769.

W dniu 13 marca 2023 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Symmetry Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz Bit Peak Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniesli odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajagcego zarzucajgc dokonanie nie prawidtowej oceny i badania ofert, a w konsekwencji niezasadne dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez S&T Poland Sp. z 0.0., (dalej S&T) w szczegodlnosci nie prawidtowe
uznanie, ze informacje zawarte w wykazie os6b ztozonym wraz z ofertg i wyjasnienia tego dokumentu oraz zatgczniki do
wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 20.01.2023 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisu:

- art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez niezasadng odmowe ujawnienia informacji zawartych w wykazie os6b



zfozonym wraz z ofertg i wyjasnieniach tego dokumentu oraz zatgcznikach do wyjasnien razaco niskiej ceny z dnia
20.01.2023 r. pomimo, ze wykonawca S&T Poland Sp. z 0.0. nie wykazat skutecznoéci zastrzezenia tych
informacji.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit o:

- uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownej oceny i badania ofert w tym
ujawnienie petnej tresci informaciji zastrzezonych tajemnica przez wykonawce S&T Poland Sp. z o.0. tj.: informacji
zawartych w wykazie os6b ztozonym wraz z ofertg i tres¢ wyjasnien z dnia 1.03.2023 r. oraz zatgcznikach do
wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 20.01.2023 r.

Zgodnie z art. 18 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne, a
zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie. Przy tym, zgodnie z regulacjg ust. 3 tego przepisu, nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji definiuje tajemnice przedsiebiorstwa jako informacije
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére
jako catos¢ lub w szczegolinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujacym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.

Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych jest zasada jawno$ci postepowania
(art. 18 ust. 1 ustawy Pzp), wiec ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, np. na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Sam charakter zastrzezonych przez wykonawce informac;ji nie jest kwestionowany, gdyz sg to z pewnoscia informacje
organizacyjne (dla wykazu oséb) oraz informacje organizacyjno-ekonomiczne (dla zatgcznikéw do wyjasnien ceny
oferty). Jednak, jak wskazano wyzej charakter informacji stanowi tylko jedng z kilku przestanek ustawowych, kitére nalezy
wykazac, aby skutecznie zastrzec informacje tajemnicg przedsiebiorstwa. W ocenie Odwolujgcego wykonawca S&T nie
wykazat wartoSci handlowej tych informacii, tj. ze w wyniku ich

ujawnienia poniesie strate, jak rébwniez nie wykazat, Ze dochowat nalezytej starannosci i podjat wystarczajgce dziatania
celem zachowania tych danych w poufnosci.

W zakresie poniesienia straty, zasadnicze uchybienia w ocenie Odwolujgcego zostaty poczynione w zastrzezeniu
informacji dotyczacej wyjasnien razaco niskiej ceny. Wykonawca odnoszgc sie do warto$ci gospodarczej zastrzeganych
informacji wskazat jedynie, ze informacje te stanowig know how a wiedza pochodzaca z kalkulacji cenowej i zatgczonych
dowoddw mogtaby przyczyni¢ sie do uprzywilejowania innego wykonawcy w tym lub w nastepnych postepowaniach.

Roéwniez Odwotujacy skladat w toku postepowania wyjasnienia ceny oferty i zastrzegt je tajemnicg przedsiebiorstwa,
opisujgc na czym polegatabym poniesiona przez niego strata na prawie 2 stronach tj. od pkt 2.1 do pkt 2.7. Wykonawca
S&T natomiast ziozyt jedynie krétkie oswiadczenie sformutowane jednym zdaniem, ze wiedza pochodzaca z
zastrzezonych dokumentéw mogtaby przyczyni¢ sie do uprzywilejowania innego wykonawcy. Nie sposéb uznac, ze takie
os$wiadczenie, bez jakiegokolwiek uzasadnienia jest wystarczajgce, biorgc pod uwage fakt, ze zastrzeganie tajemnica
przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady generalnej jawnosci postepowania.

W ocenie Odwotujacego, wykonawca S&T chcac skutecznie zastrzec zatgczniki do wyjasnien powinien byt wskaza¢ na
mozliwos¢ poniesienia szkody tj. wykaza¢ przyktadowo, ze:

- dane dotyczg wynegocjowanych warunkdéw cenowych, wiasciwych tylko wykonawcy obrazujgce posiadane
mozliwosci i zasoby handlowe, ktére wykonawca mogtby utraci¢ na skutek ujawnienia tych danych

- ujawnienie poziomdw cenowych mogtoby wplyngé negatywnie na sposéb kalkulacji oferty w przysztosci

- informacje pozwolg na ocene sytuacji finansowej wykonawcy a tym samym zachwiejg przewage rynkowg
wykonawcy

- ujawnienie poziomu wynagrodzen wptynie na pogorszenie pozycji wykonawcy poprzez podkupowanie
pracownikow i podwykonawcow

- odtajnienie danych wplynefoby na negatywng ocene wiarygodnosci wykonawcy na rynku, na ktérym dziata



Powyzsze elementy zostaty w przeciwienstwie do zastrzezenia S&T wykazane i szeroko oméwione w zastrzezeniach
tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych przez Odwotujgcego, co réznicuje sytuacje tych dwdch wykonawcow.

Jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informac;ji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, jest wykazanie przez
wykonawce, ze zastrzezone informacje w rzeczywistosci takg tajemnice przedsigbiorstwa stanowig a wykonawca podijat
dziatania celem zachowania tych danych w poufnosci. Wazne jest przy tym, ze Zamawiajgcy nie moze doszukiwac sie w
zfozonym przez wykonawce uzasadnieniu, spetnienia fgcznie przestanek uprawniajgcych do zastrzezenia danej
informacji. Ciezar wykazania tajemnicy spoczywa na wykonawcy, a niewywigzanie si¢ z tego ciezaru nalezy uznac za
jednoznaczne z konieczno$cig ujawnienia ztozonych informacji. W ocenie Odwotujgcego wykonawca S&T nie wykazal,
ze podjat wystarczajgce dziatania celem zachowania danych w poufnosci.

Zgodnie z ugruntowanym obecnie orzecznictwem, aby wykazaé zasadno$¢ zastrzezenia danych informaciji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa, wykonawca zobowigzany jest wykazac facznie wystgpienie przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Dla osiggniecia tego
celu nie wystarczg same deklaracje. Wykonawca winien nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie
poszczegdélnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa. "Wykazanie", o
ktérym mowa w art. 18 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. Powyzszy obowigzek jest w sposob szczegodlnie wazny dla wykazania, ze
zostaty podjete niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci, gdyz dziatania takie przybierajg zazwyczaj materialng
posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie klauzul o poufnosci w umowach z pracownikami
lub kontrahentami wykonawcy, itp.). W niniejszym postepowaniu wykonawca nie ztozyt adekwatnych dowoddéw
potwierdzajgcych podjecie stosownych dziatan.

W ocenie Odwolujgcego, gdyby tre$¢ wykazu oséb czy ztozonych wyjasnien razgco niskiej ceny byta faktycznie na tyle
newralgiczna, Ze konieczna byfaby ich ochrona wykonawca ztozytby takie dokumenty jak: zawarte umowy z
pracownikami, konkretne zobowigzania do zachowania poufnosci ztozone przez podwykonawcow uzyczajgcych zasoby
albo umowy handlowe z podwykonawcami zawierajgce klauzule o poufno$ci czy tez umowy typu NDA a nie jedynie
swoje wewnetrzne regulacje dotyczace ochrony informac;ji jak wiasna polityka bezpieczenstwa informacji czy wzoér
zobowigzania do zachowania poufnosci i certyfikat ISO. Ochrona informacji w tym konkretnym wypadku nie jest, jak
zostanie wykazane dalej wytgcznie kwestig po stronie wykonawcy S&T, w przeciwienstwie do oferty Odwotujgcego, ktory
wykona zamoéwienie zasadniczo samodzielnie.

Z uwagi na brak ww. dokumentoéw nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca nie udzwignat ciezaru dowodu, ze podjgt stosowne
dziatania.

Sytuacja wykonawcy S&T jest w tym zakresie specyficzna, gdyz wiekszo$¢ zasobow kadrowych wykonawca czerpie od
podmiotéw trzecich. Ze ztozonych w toku postepowania dokumentéw wynika, Ze wykonawca zaangazowat do realizacji
zamowienia pracownikéw 5 podmiotéw trzecich — podwykonawcéw tj.: Code Can Fly Sp. z o.0., Puerta Logic Sp. z 0.0.,
S&T Services Polska Sp. z 0.0., SYSTEMY PRZETWARZANIA | INTEGRACJI DANYCH Sp. z 0.0., Transition
Technologies PSC SA. Informacje, ktore przekazuje wiec wykonawca nie pochodzg wytgcznie od niego samego, lecz z
zewnatrz organizacji. Wobec tego, tylko zagwarantowanie dwukierunkowego dziatania majgcego na celu ochrone
informacji powinno zosta¢ uznane za nalezyte. Tymczasem podwykonawcy wskazani w ofercie w ogdle cho¢by nie
twierdzg, ze informacje o potencjale kadrowym sg poufne i nie zobowigzujg wykonawcy do zachowania ich w poufnosci.
Wykonawca nie wskazat na porozumienia z podmiotami trzecimi o poufno$ci a jedynie powotat sie na stosowane u siebie
w organizaciji polityki i wskazat na posiadang przez siebie certyfikacje ISO 27001. Wobec tego wykonawca nie podjat
wystraczajgcych dziatan celem ochrony tych informacji, gdyz nie zabezpieczyt ich od strony swoich partneréw
biznesowych. W odréznieniu, Odwotujgcy ztozyt wraz z oferta zobowigzanie podmiotu trzeciego, na ktdérego zasoby sie
powoluje, z ktorego to dokumentu jednoznacznie wynika, ze podmiot ten traktuje rowniez wskazane informacje jako
tajemnica i wrecz zobowiazuje Odwoltujgcego do zachowania ich w poufno$ci. Z zobowigzan dotgczonych przez S&T do
oferty w ogdle nie wynika, aby byly to dane newralgiczne podlegajgce ochronie. Skoro wiec podmioty te mogg przekazac
na rynek i potencjalnie zainteresowanym innym osobom dane o swoich pracownikach to Srodki podjete wylgcznie z
jednej strony przez S&T nie sg wystarczajgce, chocby byly certyfikowane procedurg ISO 27001 tego wykonawcy. Co
ciekawe, wykonawca S&T, jak wskazano w uzasadnieniu zastrzezenia zalgczonym do wyjasnien ceny oferty wskazuije,
ze dla wiasnych zasobow stosuje opisywang wyzej zasade dwustronnej ochrony (s. 6 uzasadnienia). W tym konkretnym
wypadku jednak wykonawca nie wykazat, aby takg dwustronng ochrone zapewnit jesli idzie o zasoby podmiotdw trzecich.
Moze to rowniez wskazywac, ze zasoby wlasne wykonawcy sg dla niego cenione wyzej anizeli zasoby podmiotow
trzecich, ktore co do zasady pozostajg jawne chyba, ze podmioty te wyraznie te informacje zastrzegg tajemnica.

Aby wykazac skuteczno$¢ zastrzezenia danych informaciji, wykonawca zobowigzany byt wykazac tgcznie wystgpienie
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
ktéry stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne

przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw 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 staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Ustawodawca w art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wyraznie wskazuje, ze ochronie podlega informacja majgca warto$¢é
gospodarcza. Postugiwanie sie zas przez wykonawce twierdzeniami, ze ochronie podlegajg wszelkie informacje zawarte
w wyjasnieniach wymagato wiec od niego wykazania w stosunku do tych informaciji ustawowych przestanek ochrony, w
tym wykazania obiektywnej warto$ci gospodarczej takich informaciji i podjecia $rodkéw celem zachowania ich w



poufnosci.
Wobec tego, w ocenie Odwotujgcego zasadnicze btedy w ziozonych uzasadnieniach tajemnicy przedsigbiorstwa to:

1. Brak wykazania szkody w ujawnieniu informaciji zastrzezonych przez wykonawce a wiec wartosci
gospodarczej tych informacji — w szczegolnosci w zakresie wyjasnien ceny oferty

2. Brak wykazania, ze wykonawca podjgt stosowne dziatania celem zachowania danych w poufnosci —w
zakresie wykazu oséb i wyjasnien tego dokumentu oraz wyjasnien ceny oferty.

Z daleko posunietej ostroznosci, uprzedzajac kontrargumentacje jakoby Odwolujgcy nie mogt kwestionowac tajemnicy
wykonawcy S&T skoro sam objat tajemnicg te same dokumenty nalezy zwréci¢ uwage na rozréznienie sytuacji tych
dwoch podmiotéw. Odwolujgcy wnosi o indywidualng ocene uzasadnien i dowodow wykonawcy S&T biorgc pod uwage
zaangazowanie przez ten podmiot wielu podwykonawcoéw, co wymaga dwukierunkowej ochrony oraz brak uzasadnienia
dla mozliwosci poniesienia szkody — oswiadczenie wykonawcy S&T byto lakoniczne i bez jakiejkolwiek konkretnej
argumentaciji, w przeciwienstwie do Odwolujgcego.

Zamawiajagcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 16 marca 2023 r. uwzglednit w cato$ci zarzuty zawarte w
odwotaniu.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe:

Ogtoszenie zostato opublikowane w dniu 31 pazdziernika 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem: 210-602769.

W dniu 13 marca 2023 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Symmetry Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz Bit Peak Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniesli odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajagcego zarzucajgc dokonanie nie prawidtowej oceny i badania ofert, a w konsekwencji niezasadne dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez S&T Poland Sp. z 0.0., (dalej S&T) w szczegodlnosci nie prawidtowe
uznanie, ze informacje zawarte w wykazie os6b ztozonym wraz z ofertg i wyjasnienia tego dokumentu oraz zatgczniki do
wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 20.01.2023 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisu:
- art. 18 ust. 1 3 ustawy Pzp poprzez niezasadng odmowe ujawnienia informacji zawartych w wykazie os6b
zfozonym wraz z ofertg i wyjasnieniach tego dokumentu oraz zatgcznikach do wyjasnien razaco niskiej ceny z dnia
20.01.2023 r. pomimo, ze wykonawca S&T Poland Sp. z 0.0. nie wykazat skuteczno$ci zastrzezenia tych
informacji.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Symmetry Sp.

z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Vogla 8, 02-963 Warszawa oraz Bit Peak Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.

Opatowska 2, 01-696 Warszawa,

Zamawiajacy uwzglednit w cato$ci zarzuty zawarte w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca S&T Poland sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zglosit przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajacego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego skutecznie przystapit wykonawca Comarch Polska S.A. z
siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zglosit przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Odwolujgcego.

Przystepujgcy S&T Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie pismem wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 20 marca 2023 r. (pismo z dnia 20 marca 2023 r.) wniost sprzeciw od uwzglednienia w cato$ci odwotania przez
Zamawiajgcego.

Przystepujacy Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie pismem wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
21 marca 2023 r. (pismo z dnia 20 marca 2023 r.) popart uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. art. 18 ust. 1 i 3 ustawy PZP:
1. Postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne.

3. Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16



kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r., jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktdrych mowa w Zgodnie z art. 226 ust. 1
pkt 7 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie ze
stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, stanowiskami przystepujgcych, konfrontujgc je z
zebranym w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk stron, a takze uczestnika postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita rébwniez, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w
art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacije materialng do wniesienia
Srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody
polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Skiad orzekajagcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi

naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony i przystepujacego po stronie
Zamawiajgcego, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage zakres
sprawy zakreslony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu —
stwierdzita, ze sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a
tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze zarzuty Odwotujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp
poprzez niezasadng odmowe ujawnienia informacji zawartych w wykazie oso6b ztozonym wraz z ofertg i wyjasnieniach
tego dokumentu oraz zatgcznikach do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 20.01.2023 r. pomimo, ze wykonawca S&T
Poland Sp. z 0.0. nie wykazat skuteczno$ci zastrzezenia tych informacji, sg zdaniem Izby zasadne.

Izba zwaza, ze ustawa PZP wprowadza generalng zasade jawno$ci postgpowania o udzielenie zaméwienia (art. 18 ust.
1 ustawy PZP), czyni jednak zastrzezenie, iz Zamawiajgcy nie moze ujawnic¢ informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca sktadajgc oferte
zastrzeze w odniesieniu do tych informacji, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (art. 18 ust. 3 ustawy PZP).

Tym samym zastrzezenie jawno$ci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady
jawnosci postepowania. W zwigzku z tym, przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny by¢ interpretowane
Scisle. Kazde odejscie od stosowania zasady jawno$ci wigze sie z powstaniem okreslonego obowigzku zaréwno po
stronie Zamawiajgcego, jak i po stronie podmiotu dokonujgcego zastrzezenia. Wykonawca zastrzegajgcy tajnos¢ oferty
lub innych sktadanych dokumentow jest zobligowany do przedstawienia w stosunku do kazdej informacji objetej
tajemnica przedsigbiorstwa, szczegdlowego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego wystgpienia przestanek definicji
legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Natomiast Zamawiajgcy zobligowany jest do wnikliwego zbadania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przez wykonawce i podjecia stosownych dziatan w zaleznosci od wynikow tej analizy.

Oznacza to, ze w dacie sktadania okreslonej informac;ji (jak w niniejszej sprawie w dacie sktadania wyjasnien co do
razgco niskiej ceny z jednoczesnym zastrzezeniem jako tajemnicy przedsigbiorstwa zatgcznikow do wyjasnien razgco
niskiej ceny z dnia 20 stycznia 2023 r. oraz zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w
wykazie oséb ztozonym wraz z ofertg, stanowigcym zatgcznik nr 13 do SWZ, jak réwniez wyjasnien z dnia 1 marca 2023
r.) wykonawca zastrzegajacy tajemnice przedsiebiorstwa musi przedstawi¢ uzasadnione argumenty przekonujgce
Zamawiajgcego o tym, iz zastrzegana przez niego informacja zastuguje na ochrone oraz ze uzasadnione jest
nieujawnianie jej wobec pozostatych uczestnikéw postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym, badaniu przez Izbe podlega czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na ocenie przedstawionego
przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba nie docieka natomiast, czy zastrzezone
informacje obiektywnie stanowig lub moga stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie. Rozstrzygniecie zarzutow przez
Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wykonawca w ustawowym terminie
uzasadnit w sposob wystarczajgcy dokonane zastrzezenie. Nie jest tez rolg Zamawiajgcego ocena, czy okreslone
informacje mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, zadaniem Zamawiajgcego jest natomiast zbadanie,
czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informaciji, gdyz to jakos¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w
jawnym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego okreslone informacje moga pozostac¢ niejawne.

Izba wskazuje, ze tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji. Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,



technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako catos¢
lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym
samym, okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia kumulatywnie nastepujgce przestanki:

a. informacje muszg mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny,
b. informacje muszg posiada¢ warto$¢ gospodarcza,

c. informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie mogg byé powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie mogg by¢ fatwo dostepne dla takich oséb,

d. uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania musi podjg¢, przy zachowaniu nalezytej
starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, konieczne jest zatem nie tylko wskazanie, iz dane
informacje spetniajg przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, ale rbwniez prawidtowe wykazanie tego faktu. Bezzasadno$¢ dokonanego zastrzezenia, brak
zlozenia uzasadnienia lub tez zlozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia, jego ogélnikowos¢ albo
niezfozenie dowoddw potwierdzajgcych podjecie przez wykonawce srodkéw zmierzajacych do zachowania informacji w
poufnosci musi skutkowac¢ odtajnieniem zastrzeganych informacji. W ocenie Izby, z takg wtasnie sytuacjg mamy do
czynienia w realiach niniejszej sprawy.

Izba zwraca uwage, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lutego 2018 r, sygn. akt 200/18: ,Dla
owego ,wykazania" nie wystarczg same deklaracje. Wykonawca winien nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢
ziszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
Whbrew twierdzeniom Przystepujacego ,wykazanie", o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ZamPublU, oznacza udowodnienie.
Pod pojeciem ,wykazania" nalezy rozumiec¢ nie tytko ztozenie o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez przedstawienie stosownych dowodéw na jego potwierdzenie".

Jak wskazat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIll Zs 53/21: ,,Sad kierujgc
sie tym wtadnie zatozeniem uznat, ze powinno ono mie¢

wpltyw rowniez na wyktadnie pojecia: ,wykazanie", o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, w tym sensie, ze przewidziany tam
przez ustawodawce obowigzek ,wykazania" winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia" w
rozumieniu k.p.c.”

Izba zwaza, ze zarzuty Odwotujgcego dotyczyly tego, iz Przystepujacy zastrzegajgc dane informacje jako tajemnice
przedsigbiorstwa nie wykazat ,wartosci handlowej tych informacii, tj. ze w wyniku ich ujawnienia poniesie strate”, jak
réwniez nie wykazat, ze ,, dochowat nalezytej starannosci i podjgt wystarczajgce dziatania celem zachowania tych
danych w poufnosci”.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy stwierdzenie Przystepujgcego w uzasadnieniu zastrzezenia
zatgcznikow do wyjasnien razaco niskiej ceny, iz: ,informacje te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy,
poniewaz okreslajg skale (warto$¢) lezgcych w jego sferze zainteresowan zamoéwien/ustug, stosowane stawki, zasady
kalkulacji wynagrodzenia, co jednoczesnie stanowi warto$¢ gospodarczg na rynku ustug informatycznych oraz istotny
komunikat dla podmiotow konkurencyjnych. Niewatpliwie ich ujawnienie moze narazi¢ S&T na negatywne konsekwencje
w postaci utraty konkurencyjno$ci na rynku zamowien informatycznych, utrate pracownikéw a takze powodowaé
ewentualne konsekwencje cywilnoprawne wobec podmiotdw z ktorymi wspdtpracuje S&T (ujawienie ich tajemnicy
przedsiebiorstwa, informacji poufnych). Wykonawca podkresla, ze kalkulacja zostata sporzadzona duzym nakfadem
organizacyjnym: badanie rynku, spotkania, negocjacje, analiza potrzeb, identyfikacja rozwigzan. To takze wiedza o
podwykonawcach i partnerach, potencjale kadrowym. Zastrzezone informacje referujg do zastosowanej metodologii
wyliczenia ceny, przyjetego modelu organizacyjnego, ktére wynikajg z doswiadczenia przy dtugoletniej realizacii
podobnych uméw i stanowig know-how wykonawcy. S&T uzyskuje bardzo istotng czes¢ swoich przychodéw na rynku
ustug teleinformatycznych w ramach postepowan przetargowych, prowadzonych w trybie ustawy prawo zaméwien
publicznych oraz regulaminéw udzielania zamdwien. Niewatpliwie wiedza pochodzgca z kalkulacji cenowej i zataczonych
dowoddw mogtaby przyczyni¢ sie do uprzywilejowania innego wykonawcy w tym lub w nastepnych postepowaniach”, jest
zdaniem Izby ogdlnikowe, wrecz lakoniczne, zwlaszcza biorgc pod uwage ostatnie zdanie powyzszego oSwiadczenia, a
nadto Przystepujgcy nie wykazat, tj. nie udowodnit, w jaki sposo6b ujawnienie zasad kalkulacji wynagrodzenia czy
stosowanych stawek miatoby doprowadzi¢ do utraty konkurencyjno$ci przez Przystepujgcego. Zdaniem Izby
stwierdzenie Przystepujgcego, ze: ,kalkulacja zostata sporzgdzona duzym naktadem organizacyjnym: badanie rynku,
spotkania, negocjacje, analiza potrzeb, identyfikacja rozwigzan” jest niczym nadzwyczajnym, poniewaz kazdy z
Wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jako profesjonalista dokonuje
takiego naktadu organizacyjnego.

Tym bardziej Izba nie dopatruje sie zadnych powodoéw, aby uznac zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa
przekazanych przez Przystepujacego dokumentéw w postaci Polityka Bezpieczenstwa Informaciji czy wzoru
zobowigzania do zachowania w poufnosci. Przystepujgcy o$wiadczajac, iz ,zgodnie z wewnetrznymi zasadami
obowigzujacymi w firmie Wykonawcy przed udostepnianiem tego rodzaju informaciji (jak np. te zastrzezone w ofercie
Wykonawcy zasoby) osobom trzecim, takim jak przedstawiciele dostawcéw, wynajeci pracownicy, firmy partnerskie i inni
przedsiebiorcy nalezy podpisa¢ stosowng umowe o



poufnoéci tych danych. Ponizej znajduje sieg lista podstawowych uméw/dokumentow stosowanych przez Wykonawcy w
przedmiotowym zakresie (dotyczy wytgcznie standardowych wzoréw, poza tym istniejg umowy dedykowane pod dany
projekt):

« umowa o nieujawnianiu informacji poufnych tzw. dwustronna (chronigca informacje obu stron),
* umowa o nieujawnianiu informacji poufnych tzw. jednostronna (chronigca informacje S&T),

+ oSwiadczenie podmiotu o nieujawnianiu przekazanych mu informacji poufnych,

* umowa o wspoipracy i zachowaniu poufnosci (najczesciej dla konkretnych projektow)

Ponadto jak wskazano w zasadzie w kazdej umowie zawieranej z kontrahentem przewidziane sg klauzule dotyczace
zastrzezenia okreslonych informacji w poufnosci”, jest w ocenie Izby gotostowne i ogélnikowe, poniewaz po pierwsze
Przystepujacy nie wykazat, tj. nie udowodnit, ze posiada jakiekolwiek dowody w postaci zobowigzan do zachowania
poufnosci przez podwykonawcow uzyczajgcych swoje zasoby, a po drugie nie wykazat, ze osoby wskazane w wykazie
0s6b sg to osoby o unikalnych kompetencjach (niezaleznie czy dotyczy to zasobu wiasnego wykonawcy czy zasobu
podwykonawcy, jak rowniez czy dotyczy to ustug informatycznych czy jakichkolwiek innych ustug).

Nalezy w tym miejscu zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze ,tylko zagwarantowanie dwukierunkowego dziatania majacego na
celu ochrone informaciji powinno zostac¢ uznane za nalezyte”, a tym samym Srodki podjete do zachowania informacji w
poufnoéci wylgcznie przez Przystepujacego (a nie rébwniez przez podwykonawcdw) nie sg w takim przypadku
wystarczajgce do zachowania informacji w poufnosci, niezaleznie od posiadania przez Przystepujgcego certyfikatu
systemu zarzgdzania ISO 9001:2015, czy certyfikatu potwierdzajgcego spetnienie wymagan normy ISO/IEC 27001:2017.

W zwigzku powyzszym, twierdzenie Przystepujgcego na rozprawie, ze ,podwykonawcy nie majg dostepu od catosci
informacji do zadnego z zatgcznikéw jako zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa ani do cato$ci zastrzezenia
catego wykazu oso6b” jest zdaniem Izby lakoniczne i gotostowne, przy czym w ocenie Izby o powyzszym nie mogg
Swiadczy¢ dowody przedtozone przez Przystepujgcego w postaci ,polityki bezpieczenstwa i certyfikatu ISO oraz
przykladowy wzo6r zachowania poufnosci”, poniewaz mogg by¢ one przedstawione w kazdym innym postepowaniu, a nie
wylgcznie w tym konkretnym postepowaniu.

Nadto Izba zwaza, ze sam Przystepujacy w uzasadnieniu zastrzezenia wykazu osob wskazujac, ze: ,dostep konkurenciji
do takich informaciji jak: imiona i nazwiska os6b, ktore bedg realizowa¢ zamoéwienie, czy tez samych ich kwalifikacji (bez
imienia i nazwiska) w

pofaczeniu z doswiadczeniem zawodowym pozwala na zidentyfikowanie takich oséb. W konsekwencji umozliwia to
dotarcie do nich, a w konsekwencji procedure "podkupywania". Z kolei ,podkupienie” pracownikbw moze niweczy¢ udziat
S&T w okreslonym przedsiewzigciu gospodarczym, jakim jest Swiadczenie ustug na rzecz Zamawiajgcego i ostatecznie
spowodowac pogorszenie pozycji na tym specyficznym rynku ustug informatycznych, gdzie o sile firmy przesgdzajg
ludzie”, a takze ,utrata pracownika moze ponie$¢ za sobg koszt kilkudziesieciu tysiecy ztotych, co pokazuje wartos¢
gospodarczg informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa (per osoba)”, sg w ocenie lzby wylgcznie ogoélnikowymi
oswiadczeniami Przystepujgcego niemajgcymi pokrycia w materiale dowodowym, np. przedktadajgc stosowny dowod,
ze w stosunku do Przystepujacego nastapito takie ,podkupienie” pracownika, czego zabrakio w realiach niniejszej
sprawy.

Izba dodatkowo zwaza, Zze znaczna cze$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa zaréwno co do
zatgcznikow zatgczonych do wyjasnien razaco niskiej ceny, jak i wykazu os6b jest identyczna, co juz w ocenie Izby
Swiadczy o braku zasadno$ci utrzymania tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba chciataby w tym miejscu jeszcze raz podkresli¢, ze zgodnie z dominujgcg obecnie linig orzecznicza, wyrazong w
art. 18 ust. 1 ustawy Pzp zasade jawnoSci traktuje sie priorytetowo, jako jedng z najwazniejszych zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Ograniczenie stosowania tej zasady na podstawie art. 18 ust. 3 PZP
moze mie¢ miejsce jedynie pod warunkiem jednoznacznego wykazania przez wykonawce poprzez udowodnienie, ze
zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Uwzglednianie tego rodzaju uzasadnien jako skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa skutkowatoby tym, ze
dostep wykonawcow np. do wyjasnien ceny przedstawianych przez innych wykonawcow zostatby ograniczony do
minimum.

Konkludujgc, w ocenie Izby, Przystepujacy nie sprostat ciezarowi wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych
informacji ani nie podjat wystarczajgcych dziatah celem zachowania tych danych w poufnoéci. Przedstawione przez
niego uzasadnienia zastrzezenia sg ogolnikowe, obejmujgce gotostowne deklaracje wykonawcy. Majg one charakter na
tyle ogdlny, ze mogtoby w tym samym ksztatcie zosta¢ przedstawione w kazdym innym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz §2ust. 1 pkt2w zw. z § 5 pkt 2 lit. bw zw. z § 7 ust. 1 pkt

2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r.
poz. 2437), obcigzajgc kosztami postepowania Przystepujgcego.



Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.
Przewodniczacy: ........cccooveiiiiiiiniinnn.
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