Sygn. akt: KIO 7/25
WYROK

Warszawa, dnia 7 lutego 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Adriana Urbanik
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wdniu 2 stycznia 2025 r.
przez wykonawce Linux Polska Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniuprowadzonym przez Miasto
Stoleczne Warszawa

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcy TAMESHI INVESTMENT
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi

orzeka:
1.odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu w pkt Il. ppkt 1) lit. a,
2.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie cofnietego zarzutu odwotania
w pkt II. ppkt 1) lit. c,

3.uwzglednia odwotanie w pkt Il. ppkt 1) lit. b, i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu, po uprzednim odtajnieniu:
Zatgcznika nr 6 do SWZ - wykazu ustug w zakresie doswiadczenia i podmiotow co do ktérych w odpowiednich
oswiadczeniach nie zawarto wprost klauzul poufnosci, i oswiadczen — dokumentdw niezawierajgcych wprost w
swej tre$ci klauzul poufnoéci,

4 kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa i:

4.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Linux Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawietytutem
wpisu od odwotania, kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) poniesiong
przez wykonawce Linux Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
4.2.zasgdza od Miasta Stotecznego Warszawy (PI. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa)na rzecz wykonawcy Linux
Polska sp. z o0.0. (Al. Jerozolimskie 100, 00-807 Warszawa) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
wykonawce Linux Polska Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie
- Sgdu Zamowien Publicznych.
Przewodniczaca: ........ccoovveiiiiiiiien

Sygn. akt: KIO 7/25
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto Stoteczne Warszawa, Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
- Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2024 r., poz. 1320), dalej ,ustawy Pzp”, pn.:,Udostepnienie Zamawiajgcemu
Systemu EZD-RP w chmurze publicznej w modelu Saas wraz z jego utrzymaniem”, numer referencyjny: ZP/EM/271/1II
194/24.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 4 listopada 2024 r, za
numerem Dz.U. S: 214/2024- 668742.

2 stycznia 2025 r. odwolanie (wptyw w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)wniost odwotujgcy Linux Polska sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 100, 00-807
Warszawa.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego:

1) czynno$ci wyboru oferty wykonawcy TAMESHI INVESTMENT Sp. z o.0.,
ul. Henryka Sienkiewicza 59, 90-009 £.6dz (dalej jako: , TAMESHI”) jako najkorzystniejszej
w postepowaniu,



2) zaniechania odtajnienia nastepujgcych dokumentow:

a) Wykaz os6b wraz z Wykazem dodatkowego doswiadczenia,

b) Zat. nr 6 do SWZ - wykaz ustug (tajemnica przedsigbiorstwa).pdf

- Oswiadczenie wykaz ustug BP(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf

- Oswiadczenie wykaz ustug TMPL(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf

- Oswiadczenie wykaz ustug PB(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf

- Oswiadczenie wykaz ustug TUI(tajemnica przedsigbiorstwa).pdf

- Oswiadczenie wykaz ustug Stokrotka(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf,

c) JEDZ — wersja niejawna
ztozonych przez wykonawce TAMESHI w postepowaniu oraz zaniechania udostepnienia ich odwotujgcemu, pomimo, ze
poufno$¢ tych dokumentdéw nie zostata zastrzezona w sposob skuteczny przez tego wykonawce. W oparciu o
przedstawione wyzej zarzuty na podstawie
art. 554 ust. 1 i 3 ustawy Pzp odwolujgcy wniést o merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie odwotania,
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania - na okolicznosci wskazane odwotaniem.

W zwigzku z powyzszym, odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 18 ust. 1-3, art. 74 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (dalej jako: ,UZNK”)
w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez: zaniechanie odtajnienia i udostepnienia przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu
dokumentow ztozonych przez wykonawce TAMESHI:

a) Wykaz osob wraz z Wykazem doswiadczenia przeznaczonych do realizacji projektu (,Wykaz dodatkowego
doswiadczenia”),

b) Zat. nr 6 do SWZ

- wykaz ustug (tajemnica przedsiebiorstwa).pdf

- Oswiadczenie wykaz ustug BP(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf

- Oswiadczenie wykaz ustug TMPL (tajemnica przedsiebiorstwa).pdf

- Oswiadczenie wykaz ustug PB(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf

- Oswiadczenie wykaz ustug TUI(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf

- Oswiadczenie wykaz ustug Stokrotka(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf,

c) JEDZ — wersja niejawna,

podczas gdy z tresci ztozonych przez wykonawce TAMESHI Uzasadnien zastrzezenia poufnosci tych dokumentéw
wynika, ze: wykonawca TAMESHI nie wykazat fgcznego spetnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 UZNK, w
zwigzku z czym informacje zawarte w ww. dokumentach nie zostaly zastrzezone jako poufne w sposéb skuteczny, co

doprowadzito do naruszenia zasady jawno$ci postepowania, uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow i

bezzasadnie uniemozliwia odwolujgcemu dokonanie weryfikacji poprawnosci oceny oferty wykonawcy TAMESHI
dokonanej przez zamawiajgcego pod katem przyznania ilosci punktdw w pozacenowym kryterium oceny ofert

Doswiadczenie os6b wskazanych do realizacji zamowienia oraz pod katem wykazania przez wykonawce TAMESHI
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Stawiajgc powyzsze zarzuty, odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy TAMESHI jako najkorzystniejszej w postepowaniu,
2) dokonania ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

3) odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu nastepujacych dokumentéw ziozonych przez wykonawce TAMESHI:

a) Wykaz oséb wraz z Wykazem do$wiadczenia przeznaczonych do realizacji projektu,

b) Zat. nr 6 do SWZ - wykaz ustug (tajemnica przedsiebiorstwa).pdf

- O$wiadczenie wykaz ustug BP(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf

- O$wiadczenie wykaz ustug TMPL(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf

- O$wiadczenie wykaz ustug PB(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf

- O$wiadczenie wykaz ustug TUI(tajemnica przedsigbiorstwa).pdf

- O$wiadczenie wykaz ustug Stokrotka(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf,

c) JEDZ — wersja niejawna.

Odwolujgcy wniost ponadto o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztdw wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z fakturg, ktéra zostanie
przedtozona na rozprawie.



Zamawiajacy 7 stycznia 2025 r. (przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej
za posrednictwem strony postepowania) wezwat wraz kopig odwotania uczestnikow postepowania do wzigcia udziatu w
postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit przystgpienie (wplyw w wersiji elektronicznej
podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) 10 stycznia 2025 r.
wykonawca TAMESHI INVESTMENT sp. z o.0.,, ul. Sienkiewicza 59, 90-009 to6dz. W zgtoszeniu przystgpieni
wykonawca wnidst o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu a i ¢ ze wzgledu na jego sp6zniony charakter, oraz o
oddalenie odwotania w zakresie zarzutu b, przedstawiajgc stanowisko w sprawie.

13 stycznia 2025 r. pismo procesowe drogg elektroniczng ztozyt odwotujgcy, w ktérym przedstawit replike w
zakresie okolicznosci, wnioskéw podniesionych przez przystepujgcego w pismie z dnia 10 stycznia 2025 r. i podtrzymat
wniosek o uwzglednienie odwotania w catosci.

24 stycznia 2025 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie drogg elektroniczng, w kidrej wnidst o odrzucenie
odwotania w zakresie zarzutu a oraz zarzutu c, ewentualnie oddalenie odwotania w zakresie zarzutu a oraz zarzutu c i
oddalenie odwotania w pozostalym zakresie, przedstawiajgc stanowisko w sprawie.

5 lutego 2025 r. odpowiednio na posiedzeniu i rozprawie, w szczegoélnosci:
1)odwotlujacy wycofat w czesci odwotanie, to jest w zakresie zarzutu w pkt II. ppkt 1) lit. ¢
co do naruszenia przez zamawiajgcego zarzucanych przepisow prawa poprzez zaniechanie odtajnienia i
udostepnienia przez zamawiajgcego odwotujgcemu dokumentéw ztozonych przez wykonawce TAMESHI: JEDZ -
wersja niejawna, podtrzymat stanowisko jak w odwotaniu, wnidést o uwzglednienie odwotania w zakresie
niewycofanego zarzutu, ztozyt wniosek o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego i fakture na kwote
3 690 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika do kwoty zakres$lonej odpowiednim rozporzgdzeniem;
2)zamawiajgcy podirzymat stanowisko jak w odpowiedzi na odwotanie, ziozyt wniosek
0 zasagdzenie kosztow postepowania odwotawczego i fakture na kwote 3 600 zt tytutlem wynagrodzenia
petnomocnika;
3)przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i stwierdzita:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, od odwotania uiszczono wpis,
odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy
do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreSlone w art. 528 ustawy Pzp, skutkujgce odrzuceniem odwotania w
catosci. Izba natomiast, biorgc pod uwage, ze zamawiajgcy na wniosek odwotujgcego udostepnit mu 22 listopada 2024 r.
czes¢ jawng oferty przystepujgcego wraz z uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa do czesci oferty
pn. ,Informacje stanowigce tajemnice”, postanowita o odrzuceniu odwolania w czesci, to jest w zakresie zarzutu w pkt I1.
ppkt 1) lit. a) na podstawie art. 528 pkt 3 w zwigzku z art. 515
ust. 3pkt 1 ustawy Pzp. Skoro zamawiajgcy udostepnit odwolujgcemu 22 listopada 2024 r. czes¢ jawng oferty
przystepujacego wraz z uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i nie udostepnit cze$ci zastrzezonej
jako tajemnica przedsiebiorstwa - Wykazu os6b wraz z Wykazem doswiadczenia przeznaczonych do realizacji projektu,
zatgczonych do oferty przystepujgcego, to odwotujgcy od zaniechania odtajnienia spornych dokumentéw winien byt
zfozy¢ odwotanie w terminie, jak stanowi art. 515
ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp: ,10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo
powzig¢ wiadomos$é o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zaméwien, ktdrych
wartos¢ jest rowna albo przekracza progi unijne;”.

Tymczasem odwotujgcy odwotanie w zakresie zarzutu w pkt Il. ppkt 1) lit. a) ztozyt dopiero

2 stycznia 2025 r., a zatem po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Izba stwierdzajgc wniesienie zarzutu z pkt Il. ppkt
1) lit. a) odwotania po uptywie terminu ustawowego, odrzucita ten zarzut. Izba nie przyjeta za trafne twierdzenie
odwotujgcego, ze dopiero wraz z czynnoscig wyboru oferty najkorzystniejszej odwotujacy powzigt badz mogt powzigé
informacije

o utajnieniu dokumentéw Wykazu oséb wraz z Wykazem do$wiadczenia przeznaczonych

do realizacji projektu. Powyzsze nie wynika z samej wiadomosci zamawiajgcego w odpowiedzi na kolejny wniosek
odwotujgcego z 27 grudnia 2024 r. o udostepnienie dokumentéw przystepujgcego, czemu takze przeczyt zamawiajacy.
Odwotujgcy nie zaprzeczyt

na posiedzeniu w sprawie, ze dokumenty Wykaz oséb wraz z Wykazem doswiadczenia przeznaczonych do realizacji



projektu stanowity zatgczniki do oferty, a 22 listopada 2024 r. zamawiajgcy udostepnit jawng cze$¢ oferty i uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na wniosek odwolujgcego z 21 listopada 2024 r. o udostepnienie oferty
przystepujacego. Nastepnie po wezwaniu przystepujacego w procedurze odwroconej
w pozniejszym terminie przystepujacy uzupetnit wykazy ustug. Odwotujgcy chciat, aby termin odwofania biegt od
odpowiedzi zamawiajgcego na wniosek z 27 grudnia 2024 r.
o0 udostepnienie dokumentow przystepujgcego. W ocenie izby, wobec powyzej przywotanych okolicznosci stanu
faktycznego, przedstawiony przez odwotujgcego sposob liczenia terminu odwotania i argumentacja odwotujgcego nie
mogta zosta¢ przez izbe zaaprobowana.

Do postepowania odwotawczego zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej zgloszono przystgpienie, zgtosit skuteczne przystgpienie TAMESHI
INVESTMENT sp. z 0.0., ul. Sienkiewicza 59, 90-009 t6dz.

Izba, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 ustawy Pzp, dopuscita
w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez zamawiajgcego, a
takze zawnioskowane w toku postepowania odwotawczego.

Przy rozpoznawaniu sprawy izba wzigta pod uwage takze stanowisko wynikajgce
ze zlozonych pism, to jest odwotania, odpowiedzi na odwotanie, pisma procesowego przystepujgcego (zgtoszenia
przystgpienia) i odwotujgcego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron i przystepujacego, ztozone ustnie do protokotu.

W pierwszej kolejnosci izba odnosi sie do odpowiedzi zamawiajgcego w przedmiocie mozliwosci kwestionowania
wyboru oferty najkorzystniejszej przez odwotujgcego
po ewentualnym odtajnieniu dokumentéw przystepujacego z uwagi na niesformutowanie zarzutu odwotania na wyboér
najkorzystniejszej oferty. Izba zauwaza, jak takze zauwazyt sam zamawiajgcy na posiedzeniu w sprawie, ze w tresci
odwotania odwotujgcy wprost wskazat,
ze odwotanie jest wnoszone wobec czynno$ci wyboru oferty przystepujgcego. Nastepnie zauwazenia wymaga, ze
odwolujacy w odwotaniu wniést w szczegolnoSci o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy TAMESHI jako
najkorzystniejszej w postepowaniu. Zdaniem izby samo nieuwzglednienie w czesci Il. odwotania zarzutu w zakresie
wyboru oferty najkorzystniejszej nie powoduje, ze ewentualne uwzglednienie odwotania nie bedzie miato istotnego
wptywu na wynik postepowania. W ocenie izby uwzglednienie odwotania prowadzi do uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert po uprzednim udostepnieniu odtajnionych dokumentéw,
a nastepnie do powtorzenia wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwolujgcy bedzie mégt sformutowacé ewentualne zarzuty
co do spetniania warunkéw zamédwienia przez oferte przystepujacego po ujawnieniu odtajnionych dokumentow, z ktérymi
wowczas bedzie mégt sie zapoznac. Tak wiec w ocenie izby, naruszenie zarzucanych zamawiajgcemu przepisow, ma
lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba na skutek o$wiadczenia odwotujgcego, ztozonego na posiedzeniu niejawnym
z udziatem stron i uczestnika postgpowania w dniu 5 lutego 2025 r. o wycofaniu
odwotania w czesci, to jest w zakresie zarzutu w pkt Il. ppkt 1) lit. ¢ (co do JEDZ — wersja niejawna), umorzyta
postepowanie odwotawcze w tym zakresie, biorgc za podstawe art. 568 pkt 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania niewycofanego zarzutu w pkt Il. ppkt 1) lit. b), stwierdzi¢
nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen faktycznych:

W pi$mie z 18 grudnia 2024 r. przystepujacy oswiadczyt:
»Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako uznk),
wszelkie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa muszg zosta¢ zastrzezone jako takie przez Wykonawce. W
niniejszym pismie przedstawiamy uzasadnienie zastrzezenia okreslonych informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Na
gruncie obecnie obowigzujgcego art. 11 ust. 2 uznk ochronie podlega kazda informacja bez wzgledu na jej charakter, a
wiec informacja handlowa, techniczna, technologiczna lub organizacyjna. Wszelkie dokumenty, ktére zebralismy, sg
jednoczes$nie celem potwierdzenia realizacji zlecern oraz Srodkiem do ich rozliczeh. Niniejszym zastrzegamy
nastepujgce dokumenty przestane
do Zamawiajgcego w dniu 18 grudnia 2024:
- Zat. nr 6 do SWZ - wykaz ustug (tajemnica przedsiebiorstwa).pdf
- O$wiadczenie wykaz ustug BP(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf
- O$wiadczenie wykaz ustug TMPL(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf
- O$wiadczenie wykaz ustug PB(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf
- Os$wiadczenie wykaz ustug TUI(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf
- Oswiadczenie wykaz ustug Stokrotka(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf



Informacje, ktére zastrzegamy jako tajemnice przedsiebiorstwa, majg charakter techniczny, organizacyjny i posiadajacy
warto$¢ gospodarczg. Informacije te jako cato$¢ lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw, nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym
rodzajem informacji. Nie sg one réwniez tatwo dostepne dla takich os6b. JesteSmy uprawnieni do korzystania z tych
informacji oraz rozporzagdzania nimi. W celu zachowania ich poufnosci, podejmujemy odpowiednie dziatania, zgodnie z
najwyzszymi standardami starannosci. Wszelkie zebrane dokumenty sg objete klauzulg poufnosci, wynikajagcg z umow
zawartych z naszymi kontrahentami, w tym umdéw NDA (Non-Disclosure Agreement). Poufné¢ dokumentow
zastrzezona jest zarbwno z naszej strony, jak i ze strony naszych kontrahentéw. Otrzymujac od nich informacje poufne
zobowigzani jesteSmy
do zachowania ich w tajemnicy oraz do zapewnienia odpowiedniego poziomu ochrony.
W zwigzku z powyzszym dokumenty te sg dostepne jedynie dla bardzo ograniczonej liczby osob, ktére sg zwigzane
umowami NDA, owniez po zakonczeniu wspotpracy. Po zakonczeniu prac, dokumenty te sg przechowywane w Scisle
kontrolowanych warunkach, zapewniajgc dostep tylko dla oséb posiadajgcych odpowiednie uprawnienia. Dokumenty nie
sg udostepniane powszechnie, w tym nie sg udostepniane w obszarze danych wewnetrznej sieci komputerowej, do
ktorej dostep majg wszyscy pracownicy. Zostato zapewnione, aby dostep do dokumentéw posiadaty tylko wybrane osoby.
Dokumenty przekazywane sa jedynie pomiedzy tymi osobami. Poza faktem objecia zastrzezonych informaciji
obowigzkiem zachowania poufno$ci, stanowig one o przewadze konkurencyjnej i stanowig o jej wartosci gospodarcze;.
Udostepnienie tych informacji mogtoby wplyngé na utrate tej przewagi, a tym samym na pogorszenie sytuaciji rynkowej
przedsiebiorstwa. Fakt wspotpracy z konkretnym kontrahentem oraz warunki tej wspotpracy, ktére zostaty wypracowane
przez wiele lat prowadzonej dziatalnoSci, mogtyby zosta¢ wykorzystane w celu przejecia aktualnych naszych klientéw, co
stanowitoby istotng szkode finansowa. Jak jednoznacznie podkreslit Trybunat
w sprawie C-450/06 ,podstawowy cel przepiséw wspdlnotowych z dziedziny zamoéwien publicznych obejmuje otwarcie
rynkow we wszystkich panstwach cztonkowskich
na niezaklobcong konkurencje (...). Aby zrealizowac¢ ten cel, wazne jest, by instytucje zamawiajgce nie ujawniaty
informacji zwigzanych z postepowaniami przetargowymi, ktorych tres¢ mogtaby zostaé wykorzystana w celu zakiocenia
konkurencji badz to w przetargu bedgcym wiasnie w toku, badz tez w pdzniejszych przetargach. Ponadto zaréwno ze
wzgledu na swoj charakter, jak i zgodnie z systemem regulacji wspolnotowych w omawianej dziedzinie postepowania w
sprawie udzielenia zaméwien publicznych oparte sg na stosunku zaufania miedzy instytucjami zamawiajgcymi a
uczestniczgcymi w nich podmiotami gospodarczymi. Podmioty te powinny méc przedktada¢ instytucjom zamawiajgcym
wszelkie informacje uzyteczne w ramach postepowania przetargowego, bez obawy, ze instytucje te przekazg osobom
trzecim informacje, ktorych ujawnienie mogioby przynie$¢ rzeczonym podmiotom szkody.”Zastrzezone dokumenty
obejmujg informacije, ktére nie sg powszechnie dostepne
i odzwierciedlajg dziatalnos¢ wykonawcy od strony organizacyjnej. Organizacja sposobu realizacji ustugi wplywa na
osigganie wysokiego poziomu efektywnosci, a przede wszystkim wysokich parametréow realizowanych na rzecz klientéw
zadan. Dzigki temu oferta nasza jest wybierana przez klientéw, a firma moze uzyskiwa¢ odpowiedni poziom zyskéw.
Ujawnienie tych danych mogtoby skutkowaé ,skopiowaniem” sposobu realizacji przez inne podmioty,
a w kontekscie oferowanych przez nas cen, zaoferowa¢ ceny nizsze. Uwzgledni¢ bowiem nalezy, ze w toku
prowadzonej dziatalno$ci wypracowaliSmy sposob dziatania i ponieslismy koszty zwigzane z jego wypracowaniem.
Podmiot konkurencyjny uzyskujgc zastrzezone przez nas dane, uzyskatby je w sposéb bezkosztowy. Tym samym to
Tameshi poniostoby koszty wypracowania metod realizacji ustugi, z ktérych korzystaliby inni wykonawcy. Takie dziatanie
bytoby sprzeczne z zasadami zachowania uczciwej konkurencji i promowato podmioty dziatajgce wbrew tej zasadzie.
Podsumowujac, zebrane i zastrzezone przez nas informacje majg istotne znaczenie gospodarcze i sg chronione
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz umowami poufnosci. Z tego wzgledu, wnosimy o uznanie ich jako
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.”.
Na podstawie ustawy Pzp:

1)art. 16 pkt 1:

~Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia

w sposob:

1) zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;”;
2)art. 18 ust. 1-3:

»1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem

0 udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z



przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacii,
o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.”;

3)art. 74 ust. 1:

»1. Protokot postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek.”.

Na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 .
poz. 1233): ,2. Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.”.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 ustawy Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢
i moc dowodowg po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu dowodowego (art. 542 ust. 1 ustawy Pzp), izba
stwierdzita:

Sporne w sprawie bylo czy przystepujacy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spetnit
ustawowe przestanki skutecznego zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci jesli chodzi
0 zachowanie ich w poufnosci. Zdaniem odwotujgcego brak dowodéw do uzasadnienia $wiadczy o niespetnieniu wymogu
wykazania zachowania informacji w poufnosci.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 18 ust. 1-3, art. 74
ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako:
JUZNK”) w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez: zaniechanie odtajnienia i udostepnienia przez zamawiajgcego
odwolujgcemu dokumentéw ztozonych przez wykonawce TAMESHI: b) Zat. nr 6 do SWZ - wykaz ustug (tajemnica
przedsiebiorstwa).pdf - Oswiadczenie wykaz ustug BP(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf - O$wiadczenie wykaz ustug
TMPL (tajemnica przedsiebiorstwa).pdf - O$wiadczenie wykaz ustug PB(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf - O$wiadczenie
wykaz ustug TUl(tajemnica przedsiebiorstwa).pdf - Os$wiadczenie wykaz ustug Stokrotka(tajemnica
przedsiebiorstwa).pdf,

- izba uznata ten zarzut za zasadny.

Odwotujgcy w odwotaniu w szczegolnosci podat:
»(...) 8. Analizujgc tres¢ uzasadnien utajnienia przedstawionych przez wykonawce TAMESHI nie spos6b uznac¢, by
wykonawca ten skutecznie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 2 UZNKL(...)
17. W uzasadnieniu utajnienia Ustug wykonawca TAMESHI wskazuje za$, ze Fakt wspotpracy z konkretnym
kontrahentem oraz warunki tej wspotpracy, ktére zostaty wypracowane przez wiele lat prowadzonej dziatalnosci, mogtyby
zostac¢ wykorzystane w celu przejecia aktualnych naszych klientéw, co stanowitoby istotng szkode finansowa.
18. Odwotujgcy pragnie zauwazyé, ze same nazwy plikow nazwane ,oSwiadczeniami” wskazujg na rzecz jakiego
podmiotu wykonawca TAME SHI realizowat zaméwienia (T UI, Stokrotka, TMPL — TMobile Polska, BP), nazwa kontrahent
nie jest zatem zadng tajemnicg dla wykonawcy TAMESHI, skoro juz w samym uzasadnieniu jg udostepnia. Ponadto,
realizacje wskazane w Woykazie ustug i dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie dotyczg konkretnych
informacji zwigzanych z danym zamowieniem, a nie wbrew temu co wskazuje TAMESHI warunkéw wspipracy
wypracowanych przez wiele lat prowadzonej dziatalno$ci wykonawcy.
19. Dalej, w przypadku Uzasadnienia utajnienia ustug wykonawca TAMESHI wkleit treS¢ uzasadnienia, ktéra w ocenie
Linux odnosi sie do zastrzezenia wyjasnien ceny oferty,
a nie Wykazu ustug i dokumentow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie. Organizacja sposobu realizacji ustugi
wptywa na osigganie wysokiego poziomu efektywnosci, a przede wszystkim wysokich parametréw realizowanych na
rzecz klientéw zadan. Dzieki temu oferta nasza jest wybierana przez klientéw, a firma moze uzyskiwa¢ odpowiedni
poziom zyskow. Ujawnienie tych danych mogtoby skutkowac¢ ,skopiowaniem” sposobu realizaciji przez inne podmioty, a
w kontekscie oferowanych przez nas cen, zaoferowaé ceny nizsze. Uwzgledni¢ bowiem nalezy, ze w toku prowadzonej
dziatalno$ci wypracowaliSmy sposéb dziatania
i ponieslismy koszty zwigzane z jego wypracowaniem. Podmiot konkurencyjny uzyskujgc zastrzezone przez nas dane,
uzyskatby je w sposob bezkosztowy. Tym samym to Tameshi poniostoby koszty wypracowania metod realizacji ustugi, z
ktérych korzystaliby inni wykonawcy. Takie dziatanie bytoby sprzeczne z zasadami zachowania uczciwej konkurencji
i promowato podmioty dziatajgce wbrew tej zasadzie. Zdaniem Linux, informacje wskazane
w Wykazie ustug i referencjach nie wskazujg na ,sposoéb realizacji ustugi”, czy ,organizacje sposobu realizacji ustugi’, a



jedynie wskazujg dane, ktdre pozwalajg Zamawiajgcemu stwierdzi¢, czy dany wykonawca spetnia jawne warunki udziatu
w Postepowaniu.

20. Co wiecej w Uzasadnieniu utajnienia ustug wykonawca TAMESHI dodat, ze zastrzezone informacje oprécz tego, ze
posiadajg warto$¢ gospodarczg majg charakter techniczny, organizacyjny, co nie znalazto sie juz w Uzasadnieniu
utajnienia osoéb, jednakze w zaden sposéb nie rozwingt na czy polega 6w charakter techniczny, organizacyjny tych
informaciji. (...)

21. (...) Wykonawca TAMESHI oprécz gotostownych zapewnien nie wykazat ani konkretnej wysokosci zyskow, ktore
generuje informacja, ani konkretnej wysokosci szkody, jakg poniesie poprzez jej ujawnienie.

22. Na gruncie przepisow PZP dla skutecznosci zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa konieczne jest "wykazanie"
warto$ci gospodarczej. Dlatego samo subiektywne przekonanie danego wykonawcy, ze dana informacja posiada walor
tajemnicy przedsigbiorstwa to za mato, aby uznac¢, ze wykonawca wykazat warto§¢ gospodarcza. (...)

33. Wykonawca TAMESHI w obu uzasadnieniach nie przedstawit zadnych dowodéw na podjecie dziatan, ktore
Swiadczylyby o tym, Zze wolg wykonawcy TAMESHI INVESTMENT

Sp. z o0.0. jest zachowanie informacji wskazanych w wykazach, czy referencjach/o$wiadczeniach w poufnosci. Samo
powolanie sie na ograniczanie dostepu do informacji oraz stosowanie umoéw o zachowaniu poufnosci (NDA) bez
przedstawienia np. tresci odpowiednich klauzul, wyciggu z dokumentéw, odpowiednich procedur, nie jest w Swietle
orzecznictwa Izby, czy sgdéw powszechnych wystarczajgce, poniewaz nie dowodzi zachowania nalezytej starannosci w
celu utrzymania zastrzeganych informacji w poufnosci.

34. Co wiecej, odno$nie wykazania tej przestanki, w tresci Uzasadnienia utajnienia ustug wykonawca TAME SHI powotuje
sie dodatkowo na umowy o zachowaniu w poufno$ci (NDA)

z kontrahentami. Jednakze, nie przedstawit on chocby ich fragmentu takiej umowy, co rowniez wazne wykonawca
TAMESHI w Zzaden spos6b nie wskazat, ze jakikolwiek przekazany mu przez kontrahenta dokument takie zobowigzanie
do zachowania go w poufnosci zawiera. Niewatpliwie juz same nazwy zastrzeganych plikow — oSwiadczen pozwalajg

na zidentyfikowanie kontrahenta.

35. Ograniczenie dostepu do informacji wytgcznie do osob upowaznionych czy stosowanie klauzul umownych w
zakresie zachowania poufno$ci sg dzis powszechng praktykg stosowang obrocie gospodarczym i powotania sie na ich
istnienie bez mozliwosci odniesienie sie do sposobu ochrony jakie daje on danej informacji nie pozwala stwierdzi¢, ze
przestanki wskazane w art. 11 ust. 2 UZNK, sg spetnione. Czesto praktykg jest, ze klauzule umowne

o poufnosci zawierajg szereg standardowych stwierdzen dla tego typu uméw i nie sg one dostosowywane do
konkretnych informacji i konkretnych okolicznosci, ktére mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstw. Odwotujacy
zwraca uwage, ze skutecznoS¢ zastrzezenia konkretnych informacji powinna by¢ rozstrzygana na tle okoliczno$ci
konkretnego stanu faktycznego, konkretnych zastrzeganych informacji poniewaz zgodnie

z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 04.01.2021r. (sygn. KIO 3223/20) na danym wykonawcy spoczywa
obowigzek ukazania zastrzezenia konkretnej informacji podanej

w konkretnym dokumencie w indywidualnych okolicznosciach sprawy.

36. Dodatkowo, w Uzasadnieniu utajnienia ustug wykonawca TAMESHI wspomina,

ze Po zakonczeniu prac, dokumenty te sg przechowywane w $ci$le kontrolowanych warunkach, zapewniajgc dostep
tylko dla oséb posiadajgcych odpowiednie uprawnienia. Dokumenty nie sg udostepniane powszechnie, w tym nie sg
udostepniane w obszarze danych wewnetrznej sieci komputerowej, do ktérej dostep majg wszyscy pracownicy. Zostato
zapewnione, aby dostep do dokumentdw posiadaty tylko wybrane osoby. Dokumenty przekazywane sg jedynie pomiedzy
tymi osobami. TAMESHI wskazuje na wtasciwym dla siebie poziomie ogélnosci, ze poufnos¢ zostata zapewniona, nie
wykazujgc, ze tak faktycznie jest — na przyklad, Ze w przedsiebiorstwie tego wykonawcy istnieje jakis system
zarzgdzania bezpieczenstwem informacji, wewnetrzne regulacje, ktore taki system ustanawiajg

i zobowigzujg pracownikéw, czy wspdtpracownikéw do jego stosowania, nie méwiac juz

0 przedstawieniu choéby fragmentu dokumentu, ktory taki system bezpieczenstwa informacji by ustanawiat.

37. Niewatpliwie, oprocz zdawkowych zapewnien, wykonawca TAMESHI nie przedstawit wraz z Uzasadnieniem
utajnienia os6éb oraz Uzasadnieniem utajnienia ustug ani jednego dowodu na podjecie dziatan w celu zachowania
informacji w poufnosci, co dla Zamawiajgcego winno by¢ wystarczajacg podstawg do odtajnienia i udostepnienia
dokumentdw okreslonych przez tego wykonawce jako niejawne.”.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wskazat w szczegolnosci:

»33. (...) 3) ocena zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Zamawiajgcego ma charakter obiektywno-subiektywny.
Zamawiajgcy ma prawo uwzgledni¢ przy ocenie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa otoczenie
prawne i biznesowe,

do ktérego odnosi sie to zastrzezenie (co tez Zamawiajacy uczynit);

4) Zamawiajgcy, na podstawie wlasnych do$wiadczen, moze stwierdzi¢, ze w branzy IT powszechng praktykg jest



traktowanie dokumentéw opisujgcych doswiadczenie, w tym wykazdéw ustug, jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Informacje
o zrealizowanych projektach, szczegdtach wdrozen, czy specyfice klientbw, mogg zawiera¢ dane o strategicznym
znaczeniu dla konkurencyjnosci firmy, a ujawnienie takich informacji mogtoby umozliwi¢ konkurencji zdobycie przewagi
rynkowe;j.”.

Izba zauwaza, ze jak orzekt Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku
z 6 kwietnia 2023 r. sygn. akt XXIll Zs 19/23, wymogu wykazania z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie nalezy utozsamia¢ z
udowodnieniem.

Izba podziela poglad Sadu Okregowego na réznice pojeciowg pomiedzy wyrazeniem ,wykazac¢” i ,udowodni¢”,
jednak w niniejszej sprawie zauwazenia wymaga, ze przystepujgcy w uzasadnieniu co do czesci informacji przedstawit
jedynie gotostowne twierdzenia
0 zachowaniu w poufnosci, niewykazane w ocenie izby.

Izba podziela stanowisko odwotujgcego, ze fakt wspotpracy w branzy IT nie moze przesgdza¢ o automatycznym
przyjeciu jako fakiu poufnosci takiej wspodipracy. Nadto zgodzi¢ sie nalezalo z odwolujgcym, ze przystepujacy mogt
przykladowo w uzasadnieniu przywotac tre$¢ stosowanej klauzuli poufnosci, a takze co do tego, ze same klauzule w
dokumentach moga stanowi¢ wykazanie zachowania informacji w poufnosci.

Izba dokonujgc analizy ztozonych dokumentow, objetych zarzutem odwotania, ustalita, ze cze$¢ z nich zawiera
klauzule poufnosci, a zatem zdaniem izby w tym zakresie przystepujacy wykazat zachowanie informacji w tych
dokumentach w poufnosci. Nie mozna nie zauwazy¢ tych klauzul poufnosci tylko z tego powodu, ze przystepujacy nie
wyspecyfikowat ich szczegdtowo w uzasadnieniu jako dowody.

Izba zatem ustalita, ze zastrzezenie poufnosci informacji w dokumentach koresponduje z uzasadnieniem
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wobec zachowania ich w poufnosci. Z tego wzgledu stwierdzita
niezasadno$¢ zarzutu odwotania co do dokumentéow — o$wiadczen, zawierajgcych w swej tresci klauzule poufnosci, i
wynikowo powielajgcych zastrzezone tresci w Zatgczniku nr 6 do SWZ - Wykazie ustug.

W pozostatym zakresie dokumentow — o$wiadczen i wykazu ustug izba stwierdzita zasadno$¢ zarzutu
odwotania. Argumentacja na temat powszechnosci wiedzy w zakresie poufnosci informacji w IT nie jest wystarczajgca.
Zamawiajgcy nie powotat sie na podstawe prawng co do wytgczenia obowigzku wykazania przez dane podmioty czy w
zakresie danego rodzaju spraw.

Samo ogolne powotanie sie na klauzule poufnosci w tresci uzasadnienia co do zasady nie daje wyobrazenia w
jakim zakresie i czasie obowigzujg one kontrahentow (w tym
po zakonczeniu wspbtpracy).

Z powyzszych wzgledow izba przychylita sie do stanowiska odwotujgcego co do zasadnosci zarzutu odwotania w
przedmiocie zaniechania odtajnienia i oSwiadczen w tej czesci, w jakiej poufno$¢ nie wynika z opatrzenia dokumentu
wprost klauzulg poufnosci
i konsekwentnie w odpowiedniej czesci zatgcznika nr 6 do SWZ - Wykazu ustug.

Izba zwigzana jest przy orzekaniu zarzutami odwotania, przez co rozumie si¢ takze przytoczone fakty w
odwotaniu, i nie orzeka w zakresie wykraczajgcym poza te zarzuty
(art. 555 ustawy Pzp).

Biorgc powyzsze pod uwage, izba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt zarzucane mu
w odwotaniu przepisy prawa.

W tym stanie rzeczy, izba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu podlegajgcego rozpoznaniu na podstawie
art. 553 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami
postepowania zamawiajgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwoltujgcego
w wysokosci 15 000,00 zt oraz koszty poniesione przez odwolujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3
600,00 zt (tgcznie 18 600,00 zt). Odwotanie zostalo uwzglednione, dlatego tez izba zasadzita
od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600,00 zt stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,
na podstawie faktury przedtozonej przez odwotujgcego.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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