CZESC JAWNA UZASADNIENIA ZASTRZEZENIA TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA

Krakoéw, dnia 27.05.2022 r.

Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
wraz z wykazaniem, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa -

na potrzeby postepowania prowadzonego przez:

Miejski Osrodek Pomocy Rodzinie w Bialymstoku

w przedmiocie: ZP.26.1.5.2022,,Dostawa urzadzen do Swiadczenia ustugi opieki na
odleglosc¢ — tzw. ,,opasek bezpieczenstwa” wraz z ustugg teleopieki w ramach Programu
»,Korpus Wsparcia Senioréw” na rok 2022.” .

llekro¢ w niniejszym dokumencie mowa jest o Wykonawcy, nalezy przez to rozumieé
Comarch Healthcare S.A.

Wykonawca wnosi o poinformowanie przez Zamawiajgcego z wyprzedzeniem o
ewentualnym zamiarze odtajnienia zastrzezonych informacji i dokumentéw — w celu
umozliwienia Wykonawcy obrony zasadnosci dokonanego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przed Krajowa lzbg Odwotawcza.

W zastrzezonej czesci oferty Wykonawca zamieécit nastepujgce dokumenty, obejmujac je
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa:

1. Wykaz wykonanych zaméwien wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich
nalezyte wykonanie

2. Wykaz 0so6b, skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia/Dokumenty dotyczace oséb skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamoéwienia

Opis oferowanego rozwigzania (przedmiotu zamoéwienia)

4. Dokumenty dotyczace podmiotéw trzecich

Zgodnie z legalng definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa, zamieszczong w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze
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ich elementéow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufno$ci” Z przytoczonej definicji wynika, iz za tajemnice
przedsiebiorstwa moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomosé), jezeli spetnia fgcznie
trzy warunki: ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inny posiadajgcy
warto$¢ gospodarcza, kitdra nie jest powszechnie znana albo tatwo dostepna dla os6b zwykle
zajmujacych sie tym rodzajem informacji, a takze podjeto w stosunku do tej informaciji (przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci) dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci. Ponizej
Wykonawca wskazuje na spetnienie poszczegdlnych przestanek zakwalifikowania
zastrzezonych informacji jako tajemnicy przedsigebiorstwa, powotujgc sie na dorobek
orzecznictwa w tym zakresie. Cytowane orzeczenia odnoszg sie do pojecia tajemnicy
przedsiebiorstwa, zawartego w art. 11 ust. 4 uznk (przed zmiang wprowadzong na podstawie
art. 1 pkt 1) ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ktéra weszta w zycie w dniu 4 wrzesnia 2018 r.), lecz w odniesieniu do nowej
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, zawartej w art. 11 ust. 2 uznk pozostajg w dalszym ciggu
aktualne.

Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter techniczny, gdy dotyczy szeroko pojetych rozwigzan
technicznych. Informacja cechuje sie natomiast charakterem technologicznym, kiedy dotyczy
najogoélniej rozumianych sposobdéw wytwarzania, formuf, wzoréw i metod dziatania.
Informacjami organizacyjnymi sg natomiast dane uzywane w biezgcej dziatalnosci
przedsiebiorstwa, takie np. jak struktura organizacyjna, procedury organizacyjne, procedury
zdalnego dostepu, numery telefondw wewnetrznych, kody ksiegowe, systemy przetwarzania
informaciji, instrukcje i procedury bezpieczenstwa. Ze wzgledu na indywidualny charakter
informacji, mogacych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, nie jest mozliwe ich wyczerpujgce
wyliczenie.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazano, ze informacja staje sie "tajemnicg", kiedy
przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci
natomiast swojego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono osoéb
zobowigzanych do dyskrecji (np. pracownicy przedsiebiorstwa). Pozostanie okreslonych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjgt dziatania
zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do osob trzecich w normalnym toku
zdarzen, bez koniecznosci podejmowania szczegodlnych starah (por. np. orzecz. SN - Izba
Cywilna z 6.06.2003, IV CKN 211/01; orzecz. SN z dnia 3.10.2000 r., | CKN 304/00, OSNC
2001, nr 4, poz. 59 oraz orzecz. SN z dnia 5.09.2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002, nr 5,
poz. 67). ,Art. 11 ust. 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - istnienie zasiegu stanu
tajemnicy - uzaleznia od podjecia przez przedsigbiorce okre$lonych dziatari zmierzajgcych do
zachowania poufnosci objetych nig danych. Dziatania te - jak trafnie podnosi sie w literaturze
przedmiotu - powinny zmierza¢ do osiggniecia takiego stanu, w ktérym osoby trzecie chcagc
zapoznac sie z trescig informacji, muszg doprowadzi¢ do wyeliminowania przyjetych przez
przedsiebiorce mechanizmow zabezpieczajgcych przed niekontrolowanym wyptywem danych.
Wybdr informacji majgcych zosta¢ objetymi poufnos$cig nalezy oczywiScie do przedsiebiorcy.
Jednakze wybor ten, co do zakresu stanu tajemnicy, nie moze by¢ oderwany od mozliwosci
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podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania w poufnosci wybranych informacji (art. 11
ust. 4 ustawy)”. (Zob. Wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z 2001-09-05, | CKN 1159/00,
opubl: OSNC 2002, Nr 5, poz. 67).

Odnosnie warunku trzeciego, nalezy zaznaczy¢, iz podjecie dziatah w celu zachowania
poufnoéci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢
do wiadomosci oso6b trzecich zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji w normalnym
toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony, przy czym dziatania te powinny
zosta¢ powziete przy zachowaniu nalezytej starannosci uprawnionego, tj. by¢é rozsgdne w
Swietle danych okolicznosci.

Ponadto w orzecznictwie przyjmuje sie, ze na tajemnice przedsiebiorcy skfadajg sie tgcznie
dwa elementy: formalny i materialny (tak np. NSA w wyrokach z dnia 5 kwietnia 2013 r. sygn.
akt | OSK 193/12 iz dnia 5 lipca 2013 r. sygn. akt | OSK 511/13). Element formalny odnosi sie
do woli przedsiebiorcy utajnienia informacji i jego dziatan w celu zachowania okre$lonych
informacji w poufnosci, natomiast element materialny zwigzany jest z zwartoscig gospodarczg
informacji i z negatywnymi konsekwencjami jej ujawnienia w konkurencyjnym obrocie
gospodarczym.

W wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 27 kwietnia 2017 roku (I
OSK 2218/16) wskazano: ,,Dla odméwienia udostepnienia informacji publicznej ze wzgledu na
tajemnice przedsiebiorcy spetnione muszg by¢ przestanki formalne i materialne.

Przestanka formalna wyraza sie w zamanifestowaniu woli konkretnego przedsiebiorcy
utajnienia danych informacji. Z kolei przestanka materialna polega na tym, ze informacje objete
tajemnicg przedsigbiorcy powinny stanowic¢ informacje, ktérych ujawnienie mogtoby miec
wpfyw na jego Sytuacje ekonomiczng, jakkolwiek nie muszg mie¢ same w sobie wartoSci
gospodarczej.”

Przestanka materialna — w postaci wymogu, aby zastrzezone informacje stanowity informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich 0séb — jest spetniona w stosunku do kazdej z informac;ji
wymienionych na wstepie.

Oczywistym jest rézny charakter zastrzezonych informacji, niektére majg charakter techniczny
lub technologiczny, inne za$ obejmujg pewne informacje istotne z punktu widzenia organizac;ji
przedsiebiorstwa jako takiego (sposobu kalkulacji cen, zabezpieczenia danych itp.), jednak z
punktu widzenia skutecznego zastrzezenia nie ma to znaczenia. Co istotne wyliczenie
ustawowe nie jest przy tym wyczerpujgce. Nalezy mie¢ tez na uwadze stanowisko doktryny
opowiadajgce sie za liberalng wyktadnig pojecia wartosci gospodarczej, ktore to zaktada, iz
chodzi o minimalng aktualng lub potencjalng warto$¢ gospodarczg informacji. Uzasadnieniem
uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa jest fakt, ze istnieje realna mozliwosc,
ze udostepnienie innym podmiotom przedmiotowych informacji wptynie negatywnie na pozycje
Wykonawcy na rynku $wiadczonych przez niego ustug/dostaw.

Wykonawca podnosi, iz uzyskanie przedmiotowych informacji przez jego konkurentéw moze
doprowadzi¢ do dziatan i sytuacji gospodarczo niekorzystnych, rowniez w przysztych
potencjalnych zamowieniach, ktérych realizacji mogtby podjac sie Wykonawca.
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Istotg przestanki formalnej jest fakt, ze informacja objeta tajemnicg nie moze by¢ tatwo

dostepna dla osob postronnych. W doktrynie uznaje sie, ze ,tajemnicg sg wiadomosci

nieznane ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na swodj zawdd sg zainteresowane
posiadaniem takiej wiadomosci. Wiadomos¢ dotychczas nieznana traci ochrone, gdy kazdy
przedsiebiorca-wspotpracownik moze sie dowiedzie¢ o niej drogg zwyktg i dozwolong”.

Zastrzezone w niniejszym postepowaniu informacje nie sg dostepne ogétowi lub osobom, ktére

ze wzgledu na swéj zawdd sg zainteresowane posiadaniem takiej wiadomosci, a

Wykonawca podejmuje stosowne srodki ochrony majgce na celu zachowania ich poufnoéci,

co szczegOtowo zostato wykazane w stosunku do kazdej z informacji wymienionych na

wstepie.

Jednoczesnie zaznaczamy, iz dzieki ciggtym pracom nad doskonaleniem i rozwojem Systemu

Zarzadzania Jakoscig Comarch uzyskat certyfikaty Zintegrowanego Systemu Zarzgdzania

zgodnego z wymaganiami norm PN-EN ISO 9001:2015-10 Systemy Zarzadzania Jakoscia,

PN-EN ISO 14001:2015-09 Systemy Zarzadzania Srodowiskowego, PN-N-18001:2004

Systemy Zarzgdzania Bezpieczenstwem i Higieng Pracy, PN-EN ISO/IEC

27001:2017-06 Systemy Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informacji — w zatgczeniu certyfikat

Comarch S.A. umieszczony na stronie internetowej Comarch S.A. (dokument jawny).

Majgc na wzgledzie wnioski wyptywajace z powotanej legalnej definicji tajemnicy

przedsiebiorstwa Konsorcjum oswiadcza, ze:

1. poprawnie zakwalifikowalismy informacje zawarte we wskazanych dokumentach, jako
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz wypracowanej przez doktryne i
judykature wyktadni tego przepisu;

2. zadna z informacji wyzej wymienionych nie byla uprzednio znana albo tatwo dostepna
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, a takze nie ma mozliwosci
podjecia o niej wiedzy tzw. ,zwyktg” droga;

3. Wykonawca podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu utrzymania
w/w informacji w poufnoéci.

Pragniemy takze wskazac, iz Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci uznat ochrone tajemnicy
handlowej za 0gdlng zasade (wyrok z dnia 24 czerwca 1986 r. w sprawie 53/85 AKZO Chemie
i AKZO Chemie UK przeciwko Komisji Rec., str. 1965, pkt 28 oraz wyrok z dnia 19 maja 1994
r. w sprawie C-36/92 P SEP przeciwko Komisji, Rec. Str. 1-1911, pkt 37).

Nieujawnienie zatem informacji, stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra zostata przez
Wykonawce zastrzezona w ofercie, nie narusza zasady uczciwej konkurencji i réownego
traktowania, a wrecz przeciwnie — stanowi wyraz ochrony uprawnionych intereséw podmiotow
gospodarczych uczestniczgcych w postepowaniu przetargowym.

Zwracamy uwage, ze Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawa
zamoOwien publicznych (pzp) nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.
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W postepowaniach o zaméwienie publiczne, ktére de facto rzadzg sie jedng z naczelnych
zasad, jakg jest zasada jawnosci, uznaje sie jej ograniczenie z uwagi na nie ujawnianie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Jak wskazano w wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r. — aktualnym réwniez w obecnym stanie
prawnym (XIX Ga 167/07): ,jedng z naczelnych zasad postepowan zwigzanych z
zamowieniami publicznymi jest zasada jawnoSci, co znalazto odzwierciedlenie w treSci
przepisu art. 8 Prawa zamoéwien publicznych. Jednakze zasada ta w sytuacjach okreslonych
w ustawie moze doznac ograniczen. Na mocy ust. 3 wskazanego wyzej art. 8 nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (...)

Ujawnienie przedmiotowych informacji mogtoby zosta¢ wykorzystane do uzyskania informacji
wrazliwych dotyczacych dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorce, ktéry bytby
pozbawiony ochrony przed nieuprawnionym wykorzystaniem takich informacji.

Zaznaczamy, iz przywofane w niniejszym pismie stanowiska orzecznictwa i doktryny zostaty
wydane w oparciu o nieobowigzujgcg juz ustawe z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych, jednak zachowujg aktualno$¢ w obecnie obowigzujgcym stanie
prawnym.

Odnoszac sie szczegélowo do zastrzezonych przez Wykonawce informacji i

dokumentéw objetych klauzulg tajnosci jako zawierajgce informacje stanowiace
tajemnice przedsiebiorstwa — wskazujemy jak nizej.

Ad.1

Wykaz wykonanych zaméwien wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie

A. Zdolnos$¢ techniczna udostepniona przez podmiot trzeci

Zawarte w wykazie informacje dotyczg zaméwieh wykonanych przez podmiot udostepniajacy
Wykonawcy zasoby niezbedne do wykonania zamdéwienia (zdolno$ci techniczne).

Ani w Prawie zamdwienh publicznych, ani w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, nie
zostata sformutowana zasada, zgodnie z ktdrg nie moga stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa
i by¢ zastrzezone w trybie art. 18 ust. 3 pzp informacje dotyczgce zamdwienn wykonanych na
rzecz podmiotdw publicznych, jesli zamowienia te zostaty wykonane przez podmiot trzeci,
udostepniajgcy wykonawcy swojg wiedze i doswiadczenie. Istotnie, w ustawie — Prawo
zamowien publicznych, sformutowana zostata zasada jawnosci, lecz ten sam przepis, ktory jg
formutuje, formutuje tez mozliwo$¢ zastrzezenia przez wykonawce okreslonej informac;ji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, jesli dana informacja spetnia wszystkie przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa, okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zasada jawnosci postepowania nie moze by¢ zatem rozpatrywana z pominieciem obowigzku
objecia danej informacji tajemnica, jesli zostaty spetnione ku temu wszystkie przestanki.
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Informacje te nie zostaty ujawnione publicznie, ponadto wykonawca podjat co do nich dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Dostep do ww. informacji ma ograniczony krag pracownikow
wykonawcy i nie zostaly one ujawnione podmiotom zewnetrznym. Takie informacje mieszcza
sie w pojeciu "tajemnicy przedsiebiorstwa", poniewaz wykonawca ma wole, by pozostaty one
tajemnicg dla pewnych k&t odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla innych oséb jest
rozpoznawalna. Zaden przedsigbiorca (konkurent) nie moze dowiedzie¢ sie o ich tresci zwyktg
drogg. Stanowisko to jest rowniez wyrazane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Ujawnienie wykazu wykonanych zaméwien bytoby jednoznaczne z ujawnieniem faktu
korzystania przez podmiot trzeci z wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu, poniewaz uzyskujgc
wiedze na temat wykazanego zamowienia mozna w sposéb niebudzacy watpliwosci
stwierdzi¢, jaki podmiot udostepnit wykonawcy zasoby. Informacja ta stanowi informacje o
zrédle zaopatrzenia wykonawcy, a jak podkreslit sktad orzekajgcy KIO w wyroku z dnia 21
czerwca 2011 r., sygn. KIO 1195/11: ,lzba w niniejszym skfadzie podzielita stanowisko
Przystepujgcego wykonawcy GTS Poland Spétka z o.0. oraz stanowisko Zamawiajgcego,
poparte tezg wyrazong w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 czerwca 2006 r.
(sygn. akt V Ca 440/06), iz dane dotyczgce prowadzonej przez przedsiebiorce dziatalnosSci
handlowej, w tym zawarte z innymi przedsiebiorcami lub klientami umowy oraz porozumienia,
listy klientéw, zasady wspotpracy (stanowigce jego plany, strategie wspotoracy oraz sposéb
wspotpracowania podmiotu) mogg przy spetnieniu pozostatych przestanek z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Z
przywotanego przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego wykonawcy GTS Poland Spétka z
0.0. orzeczenia Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 czerwca 2006 r. (sygn. akt V Ca
440/06) wynika, ze dane o podwykonawcach (kontrahentach) przedsiebiorcy zastugujg na
ochrone w Swietle tajemnicy przedsiebiorstwa. Wynika to z faktu, jak zostato wskazane w
uzasadnieniu powyzszego wyroku ,(...) ze dane te podlegajg ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa, bowiem niewatpliwie jest to informacja o charakterze organizacyjnym,
Swiadczgca o potencjale i pozycji danego przedsiebiorcy (...)".

Jak podkreslita 1zba w wyroku z dnia 8 sierpnia 2013 r., sygn. KIO 1780/13: ,Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego
dokumentu | stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzeZzenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. (..) zdaniem Izby tajemnicg przedsiebiorstwa, co do zasady nie mogg by¢
objete dokumenty podmiotéw trzecich, ktére udostepnity zasoby w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Izba uznata, ze nieuprawnionym jest - niejako z automatu - zastrzeganie
zobowigzan podmiotow trzecich, nalezy jednak wobec takich dokumentéw rowniez wykazac
przestanki zasadno$ci takiego zastrzezenia. Zatem skoro wykonawca nie wykazat - Ze
powyzsze relacje podlegajg ochronie trudno zatem uznac, Ze takie zastrzezenie jest zasadne.
Wykonawca rowniez w takim wypadku powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, Ze jest to istotna
informacja, nieujawniona, i wobec niej podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci.”
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W orzecznictwie KIO podkresla sie zatem, ze informacje dotyczgce zamdwien wykonanych
przez podmiot udostepniajgcy zasoby nie mogg by¢ automatycznie uznawane za tajemnice
przedsiebiorstwa, poniewaz zasadg obowigzujagcg w procedurze zamowien publicznych jest
zasada jawnosci postepowania. Jednoczesnie jednak Izba podkresla, iz kazdy przypadek
Zamawiajacy ma obowigzek bada¢ indywidualnie. Zasadnos¢ objecia ochrong informacji o
wspotpracy z okreslonym podmiotem (udostepnieniu zasobow) jest przez Krajowg Izbe
Odwotawczg potwierdzana w przypadku spetnienia przestanki ,nieujawnienia do wiadomosci
publicznej” i ,podjecia dziatan w celu zachowania poufnosci”. Dla przyktadu w wyroku z dnia
28 lutego 2014 r., sygn. KIO 245/14 podkreslono: ,lzba stwierdzita tez, ze wypracowane
kontakty, nazwy partneréw handlowych, warunki zawartych porozumien, ktére wynikajg z
zobowigzan podmiotéw trzecich posiadajg warto$¢ gospodarczg. Ich poufno$¢ moze mie¢
znaczenie z punktu widzenia konkurencyjnos$ci wykonawcy.” Réwniez w wyroku z dnia 29 maja
2013r., sygn. KIO 1143/13 Izba podkreslita: ,W wyroku z dnia 21 marca 2012 r., sygn. akt KIO
457/12, akceptowanym w orzecznictwie, Izba orzekta, ze "(...) w badanym stanie faktycznym
w czeSci zwigzanej z pisemnymi zobowigzaniami innych podmiotow do oddania wykonawcom
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia,
zostaly spetnione przestanki wymagane do uznania tych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Izba wskazuje, ze wbrew przypuszczeniom odwotujgcego, tres$c
zobowigzarn innych podmiotow w zakresie oddania wykonawcom do dyspozycji niezbednych
zasobow na okres Kkorzystania z nich przy wykonaniu zamowienia, nie ma charakteru
ogolnego, ktory jest jedynie powieleniem treSci przepisu art. 26 ust. 2b Pzp, a zawierajg
informacje o charakterze organizacyjnym, ktére moga by¢ uznane za takie, ktére stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa i winny podlegac¢ ochronie. Niewatpliwie ujawnienie tego rodzaju
informacji mogtoby narazic wykonawcow na poniesienie szkody. Z charakteru informacji
zawartych w tresci zobowigzari innych podmiotéw wynika rowniez, ze nie posiadajg one waloru
informacji powszechnie dostepnych. Wyjasnienia wykonawcow a takze sposob
zabezpieczenia informacji we wnioskach wskazuje, ze podjeto wiasciwe kroki w celu
zachowania tych informacji w poufno$ci'. Podobnie mozliwos¢ objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji o zaméwieniach wykonanych na rzecz podmiotéw publicznych
przez podmiot udostepniajgcy wykonawcy wiedze i doswiadczenie potwierdzita Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. KIO 586/14. Skoro ochronie moze
podlegac¢ fakt wspétpracy wykonawcy z okreslonym podmiotem, to w konsekwencji ochronie
powinny podlega¢ takze wszystkie informacje umozliwiajgce identyfikacje tego podmiotu.
Ujawnienie danych dotyczacych zaméwien wykonanych przez podmiot trzeci (nazw ustug,
odbiorcow, na rzecz ktérych zostaty wykonane) ze wzgledu na jawno$¢ uméw wykonanych w
trybie zamdwien publicznych w prosty sposéb umozliwia identyfikacje podmiotu, ktory je
wykonat, a tym samym - ktéry udostepnit wykonawcy zasoby w postaci wiedzy i
doswiadczenia. Tym samym ujawnienie danych dotyczacych tych zamowien jest
jednoznaczne z odmowg ochrony informacji o podmiocie, ktéry udostepnit wykonawcy zasoby.
W przypadku zamowieh wykazanych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, jak wskazano wyzej, udostepnienie zasoboéw wykonawcy byto
uzaleznione od objecia tych informacji poufnoscig. Tym samym zastrzezenie w tym zakresie
znajduje uzasadnienie, informacje zawarte w wykazie powinny byé zatem objete tajemnicg
przedsiebiorstwa.
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B. Zaméwienia wykonane przez Wykonawce na rzecz podmiotéow niezobowigzanych do
stosowania ustawy — Prawo zaméwien publicznych

W odniesieniu do zamowien wykonanych na rzecz podmiotdéw niezobowigzanych do
stosowania ustawy — Prawo zamowien publicznych, nie stosuje sie zasady jawnosci umoéw,
obowigzujgcej w przypadku zamoéwien udzielanych w rezimie powofanej ustawy. Ochrona
informacji dotyczacych faktu zawarcia umowy z okreslonym podmiotem, jej przedmiotu i
zakresu, fakcie zakonczenia swiadczenia danej ustugi, a takze wartosci umowy, uzasadniona
jest szczegodlng wartoscig gospodarczg tych informacji. Warto$¢ ta polega budowaniu
przewagi konkurencyjnej na rynku przez nieudostepnianie informacji, ktérych znajomos¢ przez
podmioty konkurencyjne mogtaby negatywnie wpltynaé na pozycje rynkowg Wykonawcy. W
szczegolnosci mogtaby doprowadzi¢ do przejecia klientow i utraty zrédet zbytu, a tym samym
— zachwiania podstawg funkcjonowania kazdego przedsiebiorstwa handlowo-produkcyjnego.
Jak wskazat Sgd Antymonopolowy w postanowieniu z dnia 30 pazdziernika 1996 r. sygn. XVII
Amz 3/96, dane obrazujgce wielko$¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrédta zaopatrzenia i zbytu
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Stanowisko o0 mozliwosci zastrzezenia wykazu
zamowien wykonanych na rzecz podmiotow niezobowigzanych do stosowania ustawy —
Prawo zamowien publicznych, potwierdzana byta wielokrotnie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej. Przyktadowo, w wyroku z dnia 12 kwietnia 2012 r. (sygn. KIO 590/12, KIO
600/12) sktad orzekajacy wskazat, iz: ,W ,Wykazie zaméwien” zatgczonych do wnioskéw
wykonawcy ,C.”, jak i konsorcjum it ,W.” wyspecyfikowano wytgcznie ustugi wykonywane na
rzecz podmiotow prywatnych, a ustawa o dostepie do informacji publicznej swym zakresem
tego typu umow nie obejmuje. Umowy z takimi podmiotami (podmiotami prywatnymi) nie majg
przymiotu jawnosci i Zzaden przepis prawa nie obliguje stron takiego stosunku do ujawnienia
informacji dotyczgcych realizacji takiej umowy. Czestg praktyka przy zawieraniu tego typu
umow jest bowiem zastrzeganie przez strony tychze umoéw poufnosci wszelkich informacji w
nich zawartych. Okoliczno$¢ takg podnosit na rozprawie wykonawca ,C.”, wskazujgc iz dla
zachowania ich poufno$ci strony tych umoéw, podpisujgc je majg $wiadomos$c objecia ich
tajemnicq przedsiebiorstwa. Tego typu informacje sg bowiem informacjami handlowymi
posiadajgcymi warto$¢ gospodarczg i jako takie majg znaczenie dla prowadzonej dziatalno$ci,
w tym dla pozycji wykonawcy na rynku. Brak jest wiec podstaw do ich odtajnienia.”

Ad. 2
Wykaz osé6b, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zaméwienia

Dokumenty dotyczace oséb skierowanych przez Wykonawce do realizacji zaméwienia

Majac na uwadze specyfike rynku ustug informatycznych, charakteryzujgca sie szybkim
tempem rozwoju, a co za tym idzie koniecznoscig dysponowania wykwalifikowang kadrg
specjalistow, informacje o kwalifikacjach, jak rowniez potencjale kadrowym Wykonawcy, maja
dla niego istotne znaczenie gospodarcze. Dla podmiotéw $wiadczgcych ustugi na rynku
informatycznym o sile firmy przesgdzajg przede wszystkim ludzie. Na rynku poszukiwani i
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cenieni sg wysokiej klasy specjalisci, co powoduje koniecznos¢ zabezpieczania sie firm przed
dostepem do danych o jej zasobach kadrowych. Dlatego tez informacje, dotyczace kluczowych
specjalistow, podlegajg ochronie przed ich ujawnieniem dla konkurentéw, ktérzy na przyktad
mogliby prébowaé pozyskac ich dla wlasnych potrzeb i prowadzonej dziatalnosci.

Uprzedzajgc ewentualne argumenty, ktére pojawiajg sie czasem przy okazji rozpoznawania
przez Krajowg lzbe Odwolawczg odwotah zwigzanych z tajemnicg przedsiebiorstwa - ze
informacje dotyczace doswiadczenia, czy tez kwalifikacji poszczegdolnych oséb
przeznaczonych przez Wykonawce do realizacji zamowienia, sg informacjami, ktére dotyczg
tych osdb, a nie Wykonawcy, nalezy podkresli¢, ze wartoscig chroniong przez Wykonawce jest
informacja o podmiotach, z ktérymi wspétpracuje, w tym o pracownikach, ktérych zatrudnia.
Jak wskazano wyzej, jest to podyktowane zamiarem ochrony przed nieuczciwymi praktykami
konkurencji, mogacymi w szczegolnosci prowadzi¢ do przejecia wspotpracownikow lub
pracownikéw przez firmy konkurencyjne. Oczywistym jest zatem, ze takie dane jak imie,
nazwisko, wyksztatcenie, doswiadczenie danej osoby czy jej kwalifikacje, sg danymi
dotyczgcymi tej konkretnej osoby. Ochronie nie podlega jednak informacja, ze dana osoba
nazywa sie w okreslony sposob, czy tez — Zze ma ona takie bgdz inne doswiadczenie, lecz
informacja, ze Wykonawca dysponuje takg wiasnie, doswiadczong badz wykwalifikowang
osobg. Nie ulega watpliwosci, ze Wykonawca ma prawo chroni¢ dostep do wartosciowych
zasobow. Poniewaz w tym przypadku zasobem takim sg poszczegdlni
pracownicy/wspotpracownicy, do ktérych dostep mozna uzyskac¢ posiadajgc wiedze o ich
imieniu i nazwisku, dane te winny by¢ z pewnoscig objete ochrong jako informacja posiadajgca
dla Wykonawcy warto$¢ gospodarczg. Ochrong winny byé objete réwniez wszelkie inne
informacje, ktére w jakikolwiek sposéb umozliwiajg identyfikacje takiej osoby (w szczegdlnosci
konkretne dane dotyczgce projektow, w ktérych ta osoba brata udziat).

Jednoczesnie wskazujemy, ze w pzp nie istnieje zakaz zastrzegania informacji ujawnionych w
kryterium oceny ofert jako tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy. Jedyny zakaz
zastrzegania okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostat wskazany w art.
18 ust. 3 pzp — w odniesieniu do informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 pzp (informacje
0: 1) nazwach albo imionach i nazwiskach oraz siedzibach lub miejscach prowadzonegj
dziatalnosci gospodarczej albo miejscach zamieszkania wykonawcow, ktérych oferty zostaty
otwarte; 2) cenach lub kosztach zawartych w ofertach).

Informacja stanowigca kryterium oceny ofert, ktéra spetnia przestanki okreslone w art. 11 ust.
2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 18 ust.
3 pzp, moze by¢ skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wykonawca wskazuje, ze branza IT to wyspecjalizowany rynek, a tym samym waskie grono
0s6b posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje. Osoby te stanowig przedmiot zainteresowania
konkurencyjnych podmiotéw, co w konsekwencji powoduje przejmowanie pracownikow
konkurentéw zwtaszcza, gdy sg to osoby o tak szczegdlnych uprawnieniach jak uprawnienia
wymagane przez Zamawiajgcego. Osoby o szczegdlnej wiedzy i doswiadczeniu stanowig o
przewadze konkurencyjnej Wykonawcy.

Wartos¢ gospodarcza informacji o sktadzie osobowym ekspertow jest oczywista, samo przez
sie rozumie sie, ze dysponowanie czynnikiem ludzkim jest rowniez elementem
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kosztotworczym a w efekcie cenotwdrczym. Sam fakt ochrony informacji jest dowodem na jej
wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy i nie wymaga dowodu.

Wskazujemy réwniez, iz nie jest konieczne wykazywanie ryzyka wrogiego przejecia
pracownikéw, poniewaz zastrzezenie przedmiotowych informacji stanowi¢ ma witasnie
ochrone przed takimi praktykami rynkowymi i nie Swiadczytoby dobrze o Wykonawcy, gdyby
musiat mie¢ najpierw negatywne doswiadczenia w ,podkupywaniu” personelu, aby moc
nastepnie chroni¢c wskazane informacje. O unikalnym charakterze, wyjgtkowo
specjalistycznym, usprawiedliwiajgcym przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka
pozyskiwania takich osob, czy istotnie ograniczona na rynku jest liczba oséb z takim
doswiadczeniem swiadczy sam fakt, ze zamawiajgcy wymaga wykazania sie taki osobami na
etapie sktadania ofert. Ponadto lekcewazenie ich charakteru nie ma znaczenia przy kwalifikacji
do ich ochrony.

Wykonawca chroni informacje dotyczgcg konkretnego zestawienia, doboru oséb do wykonania
przedmiotowego zamowienia. Co istotne jednym z elementéw przygotowania oferty, w sposéb
najbardziej efektywny dla jego realizacji rowniez pod wzgledem finansowym jest wiasciwe
zestawienie zespotu osob zaréwno pod kagtem wspoipracy, efektywnosci dziatania,
doswiadczenia wzajemnie sie uzupetniajgcego jak rowniez kosztu finansowego utrzymania
personelu. Tego rodzaju dobdr kadry nie jest elementem niezmiennym i zalezy od aktualnego
stanu zatrudnienia czy tez osdb wspotpracujacych oraz od rodzaju zaméwienia w réznych jego
aspektach i czynnikach majgcych wptyw na realizacje zamdéwienia.

Wykaz oso6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia/ dokument dotyczacy
0s0b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia obejmujg zestawienia danych
osobowych pracownikéw Wykonawcy, a takze oséb pozostajgcych w jego dyspozycji
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oraz informacje dotyczgce doswiadczenia zawodowego i kwalifikacji tych oséb. Takie dane
nalezy uzna¢ za szczegolnie wrazliwie dla podmiotu prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza,
poniewaz w drodze zwyktego dostepu inne podmioty (w tym osoby zwykle zajmujgce sie tym
rodzajem informacji) nie bedg w stanie ustali¢ konfiguracji przedstawionych tam danych.
Stanowig one ponadto informacje o potencjale kadrowym Wykonawcy, tak istotnym przy danej
specyfice przedmiotu zamowienia i koniecznos¢ dysponowania przez Wykonawce
wykwalifikowang kadrg — co ma ogromne znaczenie i wartos¢ gospodarcza.

Warto wskazaé, ze czynnikiem o niebagatelnym znaczeniu jest posiadanie kompetentnych
specjalistéw, umiejgcych wykorzystywaé zasoby sprzetowe i oprogramowanie. Mozna
stwierdzi¢, ze w informatyce aktualnie znacznie tatwiej jest pozyskaé sprzet i licencje niz
odpowiednich specjalistéw. Nie bedzie przesady w stwierdzeniu, ze to ludzie decydujg o
sukcesie projektéw. Tak wiec majgc na uwadze specyfike rynku ustug informatycznych, ktéry
charakteryzuje sie szybkim tempem rozwoju, rzeczg konieczng jest dysponowanie
specjalistami posiadajgcymi wiedze o aktualnych technologiach. W efekcie dane dotyczgce
0sOb wchodzgcych w sktad zespotu Wykonawcy majg znaczng wartos¢ gospodarczg. Dla
Wykonawcy bedgcego podmiotem $wiadczgcym ustugi na rynku informatycznym, o jego sile
przesadzajg przede wszystkim ludzie. Na rynku poszukiwani i cenieni sg wysokiej klasy
specjalisci, co powoduje koniecznos$¢ zabezpieczania sie Wykonawcy przed dostepem do
danych o jego zasobach kadrowych. Dynamika rynku informatycznego powoduje, ze zdobycie
przez Wykonawce pracownikéw, jest procesem wyjatkowo zmudnym i kosztownym, czesto
wymagajgcym korzystania z ustug zewnetrznych firm rekrutacyjnych. Ponadto, juz same
informacje o tym, ze dana osoba posiada konkretne doswiadczenie, odpowiednie do wymagan
stawianych w projekcie, ma bardzo duzg wartos¢ gospodarczg. Niezalezne badania Tech
Forecast 2017 Computerworld® pokazujg, ze najwieksze trudnosci rekrutacyjne wskazujg
duze firmy (62,4%), zatrudniajgce ponad 250 pracownikow:

+ 68% rekruterow postrzega zatrudnienie w IT jako wieksze wyzwanie niz piec¢ lat

wczesniej;
+ 30% firm ma problem ze znalezieniem wykwalifikowanych pracownikéw
+ 040% wzrosty wydatki z pozyskaniem nowego pracownika na przestrzeni czterech lat
(Badanie TEKsystems)

Biorgc pod uwage specyfike projektéw IT kazde uszczuplenie zasobdéw kadrowych
Wykonawcy moze potencjalnie wygenerowaé¢ problem 2z jakoscig i terminowoscig
wykonywanych zadan. Jak pokazuje raport NFJ Insights? w maju 2020 roku, do bardziej
doswiadczonych specjalistow kierowano 14% ofert wiecej (w poréwnaniu ze styczniem 2020
roku) i stanowity one az 57% catego rynku®. To duza rdéznica, zwtaszcza, ze takie wzrosty nie
byty zwyczajowo obserwowane na rynku, co obrazuje jak cenne sg informacje o zasobach
kadrowych Wykonawcy.

17rédto: https://humancapital.coderslab.pl/47357-masowe-rekrutacje-w-branzy-it-jak-skutecznie-
pozyskacpracownikow

2 7rédto: https://nofluffiobs.com/insights/raport-oczekiwania-specjalistow-mid-i-senior/

3 7rédto: https://nofluffiobs.com/insights/raport-rynek-pracy-it-w-pierwszej-polowie-2020-roku-
zarobkirodzaje-umowe-i-specjalizacje-w-branzy/
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Wreszcie, jak wynika z oceny iniJOB.com?, odejscie wysokiej klasy specijalisty, generuije strate
w wysokosci do 100% jego rocznego wynagrodzenia.

Wszystkie przedstawione powyzej fakty pokazuja, ze rynek ustug informatycznych jest
aktualnie polem ostrej i nasilajgcej sie walki konkurencyjnej o zasoby kadrowe. Przejawem
tego jest w szczegolnosci proceder ,podkupywania” pracownikéw, w ramach ktérego
konkurenci lub dziatajgce na ich zlecenie agencje rekrutacyjne nawigzujg kontakt z
pracownikami przedsiebiorcy w celu nakfonienia ich do zmiany pracodawcy. Jak wynika z
danych firmy Sedlak & Sedlak — jednego z liderow branzy doradztwa HR w Polsce,
podkupywanie pracownikéw odpowiada az za 64 % przypadkow odejs¢ informatykow z pracy®.
Powszechnie znany jest fakt, ze dla rekruterow niezwykle waznym zrédtem wiedzy o zasobach
kadrowych podmiotéw dziatajgcych na rynku IT sg wykazy oséb. Brak objecia takich wykazéw
tajemnicg przedsiebiorstwa lub ich odtajnianie przez zamawiajgcych niezdajgcych sobie
sprawy z realiéw rynkowych i powszechnosci procederu podkupywania, prowadzi do tego, ze
konkurenci uzyskujg za posrednictwem tych dokumentéw dostep do przekrojowej i
szczegotowe] wiedzy na temat kompetencji, kwalifikacji i doswiadczenia personelu oraz
podejmujg aktywne dziatania majgce na celu ,wyciggniecie” z firmy potrzebnych specjalistéw.
Wykonawca ma swiadomos¢, ze jego pracownicy rowniez sg obiektem opisanych powyzej
praktyk i dokonane zastrzezenie jest wtasnie istotnym elementem ochrony przedsiebiorstwa
przed agresywnymi praktykami konkurenciji.

Niezaleznie od wykazanej powyzej wartodci gospodarczej zastrzezonych informacji,
Wykonawca podnosi réwniez, ze zastrzezone informacje spetniajg réwniez pozostate
przestanki ustawowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. nie sg powszechnie znane lub
tatwo dostepne, a ponadto Wykonawca nieustannie podejmuje w stosunku do tych informacji
intensywne dziatania majgce na celu utrzymanie ich w poufnosci.

Mozliwo$¢ zastrzezenia informacji dotyczacych personelu skierowanego do realizacji
zamowienia z branzy IT jest szeroko akceptowane w orzecznictwie sgdowo- administracyjnym
i Krajowej Izby Odwotawczej. Nalezy wskazaé na:

- wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Krakowie z dnia 20 grudnia 2019 roku,
sygn. akt Il SA/Kr 1292/19, gdzie w odniesieniu do wykazu oséb stwierdzono: ,(...)
informacje na temat utworzonego na potrzeby danego/konkretnego zlecenia zespotu tych
podmiotéw niewatpliwie nalezy uzna¢ za informacje posiadajgce dla przedsiebiorcy
warto$c gospodarczg, gdyz stanowig one o jego konkurencyjnos$ci na danym rynku. Wobec
tego ich ujawnienie w okoliczno$ciach konkretnej sprawy mogfoby nies¢ dla przedsiebiorcy
wymierne starty, co przemawia za koniecznoscig objecia tych informacji tajemnicg
przedsiebiorcy i pozwala w tym zakresie na ograniczenie jej udostepnienia na podstawie
art. 5ust. 2u.d.i.p.”.

4 Zrédto https://employerbranding.pl/koszt-odejscia-dobrego-programisty-to-ponad-100-tys-zl/

5 Zrédto: https://wynagrodzenia.pl/artykul/raport-rynek-pracy-it-2015-podsumowanie
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- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 92/19: ,Dla uznania
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa koniecznym jest, by posiadata ona warto$c
gospodarczg. Zastrzezenie informacji dotyczgcych pracownikbw wykonawca uzasadniat
obawg przed "podbieraniem” pracownikdéw przez konkurencje (ang. employee poaching),
Z pozyskaniem ktorych poniost wysokie koszty, a ostabienie tego zespotu pogorszytoby
Jego pozycje na rynku. Majgc na uwadze sytuacje na rynku pracownikow IT, nalezy uznac,
Ze takie zagrozenie istnieje. Jednak, jezeli nie zostang ujawnione dane personalne tych
0S0b, ryzyko takie zostanie wyeliminowane.

Jednoczes$nie pozwoli to na zachowanie rownowagi pomiedzy zasadg jawnosci

postepowania a interesem wykonawcy, ktorego pracownikow dane w dalszym ciggu bedg
chronione.”

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1090/18, KIO
1092/18;

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 marca 2019 r., sygn. akt KIO 366/19 ,lzba
uznata za niezasadny zarzut odwotania w zakresie zastrzeZzenia wykazu oséb w czeSci
nieodtajnionej przez samego Przystepujgcego. Izba uznata za wiarygodne wyja$nienia
Przystepujgcego zawarte zarobwno w uzasadnieniu zastrzezenia jak i przedstawione na
rozprawie - zarowno w formie pisemnej jak i do protokotfu rozprawy, bedgce kontynuacja
stanowiska zawartego w uzasadnieniu. Przystepujgcy wskazat, ze Zamawiajacy postawit
bardzo konkretne, specyficzne wymogi w odniesieniu do kadry moggcej realizowac
zamowienie. Na rynku ograniczony jest krgg osob, ktéry posiada wymagane przez
Zamawiajgcego umiejetnosci, doswiadczenie oraz certyfikaty. (...) Powyzsze zdaniem
Izby wskazuje, ze stan ten jest istotny nie tylko dla realizacji tego zaméwienia, ale takze
do dalszego funkcjonowania Przystepujgcego, gdyz jak stwierdzit Przystepujgcy na rynku
ustug informatycznych istnieje duzy niedobér kadr, szczegolnie moggcej wykazac sie
okreslonymi certyfikatami.”

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 90/18;
- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 czerwca 2018 roku, sygn. akt: KIO 1064/18;

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lipca 2019 r., sygn. akt: KIO 999/19, KIO
1000/19;
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wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2874/12:
,0dnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego utajnienia wykazu osob, Izba stwierdzita, ze
dokumenty te zostaty zasadnie opatrzone klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Czterech
sposrod siedmiu wykonawcow ztozyto takie zastrzezenia i w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego ztozyto wyjasnienia przyczyn dokonanego zastrzezenia. Specyfika rynku
przedmiotowych ustug wymagajgcych dysponowania wysokokwalifikowanym personelem
wymaga, jak wskazuje dosSwiadczenie wykonawcow, w tym odwotujgcego, ochrony
informacji o osobach majgcych wykonywa¢ zamowienie. Wykazy zawieraty dane
osobowe, w tym imie i nazwisko, kwalifikacje i doswiadczenie okreslonych oséb. tgcznie
w ocenie sktadu orzekajgcego sg to tzw. dane wrazliwe, a skonkretyzowanie posiadanego
doswiadczenia i uprawnien, w gronie osob posiadajgcych wysokie i rzadkie kwalifikacje
moze umozliwi¢ ich identyfikacje takze bez ujawniania imion i nazwisk, o co wnosit
odwotujgcy alternatywnie w czesci koricowej odwotania. Izba uznata, ze zastrzezenie jako
tajemnicy przedsigebiorstwa byto uzasadnione, a wiec Zamawiajgcy stusznie nie ujawniat
wykazu. Dane o0sob posiadajgcych bardzo wysokie kwalifikacje zasfugujg na ochrone
chocby z tego powodu, ze inni wykonawcy, funkcjonujgcy na rynku wtasciwym, mogg dane
te wykorzystac do pozyskania pracownikow dla siebie.

Zatem opatrzenie wykazu 0sob klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa jest zasadne.”
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 maja 2013 roku, sygn. akt 908/13: ,Zdaniem
Izby informacje o osobach, ktére bedg wykonywac zamdwienie wraz z informacjg o ich
kwalifikacjach i doswiadczeniu zawodowym mogg stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa,
ktéra w przypadku zastrzezenia jej poufno$ci przy sktadaniu oferty nie moze zostac
ujawniona przez zamawiajgcego. Rynek informatyczny jest bowiem specyficznym rynkiem

ustug charakteryzujgcym sie szybkim tempem rozwoju, a co za tym idzie konieczno$cig
dysponowania wykwalifikowang kadrg specjalistéw. Tak wiec informacje o

konkretnych osobach, ich kwalifikacjach i doswiadczeniu zawodowym, a tym samym
potencjale kadrowym danego wykonawcy majg znaczenie gospodarcze. Dla podmiotow
Swiadczgcych ustugi na rynku informatycznym o sile firmy przesadzajg bowiem ludzie,
gdyz na rynku tego rodzaju ustug poszukiwani sg przede wszystkim wysokiej klasy
specjalisci. Powoduje to koniecznos¢ zabezpieczania sie firm przed dostepem do danych
0 jej zasobach kadrowych. Dlatego tez Izba podzielita w tym wzgledzie stanowisko
zamawiajgcego | przystepujgcego, uznajgc iz informacje na temat kluczowych
specjalistow, mogg podlegac¢ ochronie przed ich ujawnieniem dla konkurentow, ktorzy
przyktadowo mogliby probowac¢ pozyskac¢ ich dla wiasnych potrzeb i prowadzonej
dziatalno$ci. Mozliwosci zastrzezenia, jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykazu 0Sob,
majgcych wykonywac¢ zamowienie wraz z ich kwalifikacjami, potwierdzit réwniez Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z 2007r., sygn. V Ca 421/07. Tym samym Izba uznafa,
iz dane dotyczgce potencjatu osobowego ("Wykaz oséb") zastugujg na ochrone, jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i w zwigzku z tym nie podlegajg odtajnieniu i
ujawnieniu innym wykonawcom.”

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1106/11, KIO

1111/11: ,Dane o0s6b wyspecyfikowanych w wykazie o0so6b, ich kwalifikacje i
do$wiadczenie, zwtaszcza trenerow posiadajgcych autoryzacje Microsoft, posiadajg
warto$¢ gospodarczg i mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa. Niewatpliwie istnieje

Strona 14 z 19



CZESC JAWNA UZASADNIENIA ZASTRZEZENIA TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA

w tym zakresie (posiadania autoryzacji Microsoft) wyspecjalizowany rynek, a tym samym
wgskie grono osob posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje, w tym takze przedmiotowg
autoryzacje, stanowi przedmiot zainteresowania a co w konsekwencji powoduje
przejmowanie pracownikow konkurentow zwtaszcza, gdy sg to osoby o tak szczegolnych
uprawnieniach. Dla podmiotow Swiadczgcych tego typu ustugi jakie objete sg
przedmiotem zamoéwienia o sile firmy decydujg ludzie. Tego typu wyktadowcy sg
poszukiwania na rynku, co powoduje konieczno$¢ zabezpieczania sie firm przed
dostepem innych firm do jej zasobow kadrowych. Dlatego tez dane osobowe dotyczgce
tych 0séb, majgcych wykonywac przedmiotowe zamdowienie mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa.”

Potwierdzeniem jest réwniez Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 czerwca 2020 r.
(KIO/KU 30/20), gdzie wskazano: ,Powszechnie wiadomym jest, ze jednym z elementéw
przygotowania oferty, w sposob najbardziej efektywny dla jego realizacji réowniez pod
wzgledem finansowym jest wtasciwe zestawienie zespotu 0s6b zaréwno pod kgtem
wspotpracy, efektywnosci dziatania, doSwiadczenia wzajemnie sie uzupetniajgcego jak
réowniez kosztu finansowego utrzymania personelu. Tego rodzaju dobor ekspertow nie jest
elementem niezmiennym i zalezy nie tylko od aktualnego stanu zatrudnienia czy tez
osO6b wspdbipracujacych, ale réwniez od rodzaju przedsiewziecia inwestycyjnego w
roznych jego aspektach, czynnikach majgacych wplyw na realizacje zamoéwienia.
Wiasnie o tym jest mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. to jest "jako catos¢ lub w szczegélnym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw, nie sa one powszechnie znane osobom zwykle
zajmujacym sie tym rodzajem informacji”, takie informacje wedtug wytycznych
ustawodawcy moga by¢ chronione. Dla ochrony tych informacji nie ma znaczenia, ze osoby
postronne mogg znac aktualnie, czy nawet po rozstrzygnieciu przetargu personalia 0séb
zatrudnionych czy tez wspodipracujgcych z przedsiebiorcg, poniewaz tajemnicy podlega
zestawienie ekspertow do danego zamdéwienia do wygrania przetargu. (...) Odtajnienie
informacji dawatoby szanse na nieuprawnione korzystanie z pomystu Wykonawcy na
zestawienie i dobor kadry ekspertow do jej realizacji.”

Ad. 3
Opis oferowanego rozwigzania (przedmiotu zamoéwienia)

W wymaganym przez Zamawiajgcego dokumencie, zatgczonym przez Wykonawce do oferty,
zawarty jest unikalny z punktu widzenia wymagan Zamawiajgcego dobor rozwigzan
technicznych i technologicznych. Dokument ten zawiera zatem informacje techniczne i
technologiczne, a takze obrazuje posiadane przez Wykonawce doswiadczenie i wiedze,
decydujgce o jego przewadze konkurencyjnej na rynku. Rozwigzanie to — jako know-how
Wykonawcy — posiada zatem dla wykonawcy wartosé gospodarcza, a tym samym podlega
ochronie przed powszechnym ujawnianiem jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Dla oceny zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze mie¢ znaczenia, czy
zastrzezony dokument stanowit zatgcznik do SIWZ, ktéry miat byé wypetniony przez
wykonawcow, jak i nie moze mie¢ znaczenia fakt, ze bytby on zatgcznikiem do umowy. Przede
wszystkim Zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie te zasady wyrazone w ustawie z dnia 6
wrzes$nia 2001 r. o dostepie do informaciji publicznej, méwigce m.in. o tym, ze (art. 5 ust. 1i 2)
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prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu w zakresie i na zasadach okreslonych w
przepisach o ochronie informacji niejawnych oraz o ochronie innych tajemnic ustawowo
chronionych; takze ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa. Zastosowanie znajdujg
przepisy Ustawy z 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji, w tym
przypadku w zakresie ochrony poufnosci rozwigzan technicznych i technologicznych W
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2013-06-11, KIO 980/13, KIO 1067/13, KIO
1072/13, KIO 1073/13, KIO 1078/13, KIO 1080/13 Izba stwierdzita m.in.: ,Uznano w powyzszej
mierze, ze dobdr konkretnych elementdéw sprzetu i oprogramowania, w ramach odpowiednich
komponentéw systemu, w tym opatrzenie ich dodatkowymi, wedle uznania wykonawcy
elementami (przewidziana w czesci instrukcyjnej, poprzedzajgcej Tabele 4 mozliwosc
dopisania komponentow, jezeli jest to konieczne w celu zapewnienia kompletnosci
rozwigzania oferowanego przez wykonawce) pozwala na uznanie, ze w Tabeli 4, mimo ze
stanowi ona odwzorowanie wymagan zawartych w Opisie przedmiotu zaméwienia, zawierane
sg informacje, ktére razem skomponowane w ten czy lub inny sposoéb przez danego
wykonawce wyrazajg autorski zamyst co do ksztattu poszczegodlnych narzedzi i komponentow,
Jakie zaplanowane zostaty przez wykonawce. W ramach danego komponentu Zamawiajgcy
przewidywat bowiem jedynie w sposéb ogdiny rodzaj sprzetu lub kategorie oprogramowania,
za$ rzeczg wykonawcow byto wypetnienie tego wymagania konkretnymi produktami:
odpowiednim sprzetem oraz oprogramowaniem, w tym dodanie - wedtug wtasnej koncepcji
danego wykonawcy - innych elementéw sprzetu lub oprogramowania, wreszcie, dopetnienie
ich oprogramowaniem autorskim, stworzonym na potrzeby przedmiotowego postepowania. W
tej mierze uzewnetrzniato sie zatem w Tabeli 4 autorskie rozwigzanie wykonawcy, wyrazajgce
technologiczny i organizacyjny charakter informacji, ktére posiadajg wartos¢ gospodarczg.
Wartosc ta wyraza sie w szkodzie, jakg wykonawca moze poniesSc, w razie ujawnienia jej innym
podmiotom, w zwigzku z tym, Zze zestawione w ramach danego komponentu elementy
stanowig pewng kompozycje traktowang jako catos$¢, ktéra sama w sobie moze przejawiac
rozwigzanie autorskie, moggce mie¢ przeznaczenie nie tylko dla tego postepowania.
Komponenty w przedmiotowym postepowaniu to pewne catoSciowe rozwigzania, na ktore
Sktadajg sie odrebne zestawione zespoly produktow dajgce osobne narzedzia (jak
przyktadowo realizujgce odpowiednie zadania platformy). Wykonawca w piSmie wykazat
ponadto, ze podjgt w stosunku do tych informacji niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci.”.

Ad. 4
Dokumenty dotyczace podmiotow trzecich

Ujawnienie dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego bytoby jednoznaczne z ujawnieniem
faktu korzystania z wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu, poniewaz logicznym i oczywistym
jest, ze jesli wykonawca zatgcza do wniosku czy oferty odpis z KRS, zaswiadczenie z KRK,
czy jakikolwiek dokument innego niz wykonawca podmiotu — to czyni to tylko dlatego, ze
powotuje sie na zasoby tego witasnie podmiotu. Na podstawie takich dokumentéw mozna w
sposob niebudzgcy watpliwosci stwierdzic, jaki podmiot udostepnit wykonawcy zasoby i jakie
zasoby zostaty udostepnione Wykonawcy. Informacja ta stanowi informacje o zrédle
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zaopatrzenia wykonawcy, a jak podkreslit sktad orzekajgcy KIO w wyroku z dnia 21 czerwca
2011 r., sygn. KIO 1195/11: ,Izba w niniejszym sktadzie podzielita stanowisko Przystepujgcego
wykonawcy GTS Poland Spétka z o.0. oraz stanowisko Zamawiajgcego, poparte tezg
wyrazong w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 czerwca 2006 r. (sygn. akt V Ca
440/06), iz dane dotyczgce prowadzonej przez przedsiebiorce dziatalnosci handlowej, w tym
zawarte z innymi przedsiebiorcami lub klientami umowy oraz porozumienia, listy klientow,
zasady wspofpracy (stanowigce jego plany, strategie wspdfpracy oraz sposob
wspofpracowania podmiotu) mogg przy spetnieniu pozostatych przestanek z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Z
przywotanego przez Zamawiajgcego oraz

Przystepujgcego wykonawcy GTS Poland Spétka z o.0. orzeczenia Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 5 czerwca 2006 r. (sygn. akt V Ca 440/06) wynika, ze dane o
podwykonawcach (kontrahentach) przedsiebiorcy zastugujg na ochrone w $wietle tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wynika to z faktu, jak zostato wskazane w uzasadnieniu powyzszego
wyroku ,(...) ze dane te podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, bowiem
niewglpliwie jest to informacja o charakterze organizacyjnym, $wiadczgca o potencjale i
pozycji danego przedsiebiorcy (...)".

W wyroku z dnia 28 lutego 2014 r., sygn. KIO 245/14 podkreslono: ,/zba stwierdzita tez, ze
wypracowane kontakty, nazwy partnerow handlowych, warunki zawartych porozumien, ktére
wynikajg z zobowigzan podmiotéw trzecich posiadajg warto$¢ gospodarczg. Ich poufnosc
moze miec¢ znaczenie z punktu widzenia konkurencyjnosci wykonawcy.” Réwniez w wyroku z
dnia 29 maja 2013 r., sygn. KIO 1143/13 Izba podkreslita: ,W wyroku z dnia 21 marca 2012 r.,
sygn. akt KIO 457/12, akceptowanym w orzecznictwie, Izba orzekta, ze "(...) w badanym stanie
faktycznym w czeS$ci zwigzanej z pisemnymi zobowigzaniami innych podmiotéw do oddania
wykonawcom do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia, zostaty spetnione przestanki wymagane do uznania tych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Izba wskazuje, ze wbrew przypuszczeniom odwotujgcego, tresc
zobowigzarn innych podmiotow w zakresie oddania wykonawcom do dyspozycji niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia, nie ma charakteru
ogdlnego, ktory jest jedynie powieleniem tresci przepisu art. 26 ust. 2b Pzp, a zawierajg
informacje o charakterze organizacyjnym, ktére mogag by¢ uznane za takie, ktére stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa i winny podlegac ochronie. Niewatpliwie ujawnienie tego rodzaju
informacji mogtoby narazi¢ wykonawcow na poniesienie szkody. Z charakteru informacji
zawartych w tresci zobowigzan innych podmiotow wynika rowniez, Ze nie posiadajg one waloru
informacji powszechnie dostepnych. Wyjasnienia wykonawcow a takze sposob
zabezpieczenia informacji we wnioskach wskazuje, ze podjeto wtasciwe kroki w celu
zachowania tych informacji w poufnosci'. Podobnie mozliwos¢ objecia tajemnicg
przedsigbiorstwa informacji o zamdwieniach wykonanych na rzecz podmiotéw publicznych
przez podmiot udostepniajgcy wykonawcy wiedze i doswiadczenie potwierdzita Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. KIO 586/14. Skoro ochronie moze
podlegac fakt wspotpracy wykonawcy z okreslonym podmiotem, to w konsekwencji ochronie
powinny podlega¢ takze wszystkie informacje umozliwiajgce identyfikacje tego podmiotu.
Ujawnienie dokumentéw podmiotu trzeciego umozliwia identyfikacje podmiotu, ktory
udostepnit wykonawcy zasoby. Tym samym ujawnienie danych dotyczgcych tych zamowien
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jest jednoznaczne z odmowg ochrony informacji o podmiocie, ktéry udostepnit wykonawcy
zasoby. W przypadku zasobéw udostepnionych wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, jak wskazano wyzej, udostepnienie to byto uzaleznione
od objecia tych informacji poufnoscig. Tym samym zastrzezenie w tym zakresie znajduje
uzasadnienie, informacje zawarte w wykazie powinny by¢é zatem objete tajemnica
przedsiebiorstwa.

Mozliwo$¢ objecia rowniez tego rodzaju informacji tajemnicg przedsiebiorstwa takze zostata
potwierdzona w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, np. w wyroku z dnia 21 czerwca 2011
r., sygn. KIO 1195/11, czy tez wyroku z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. KIO 586/14, w ktorych
Izba orzekata na podstawie stanu faktycznego analogicznego do zaistniatego w przedmiotowej
sprawie. Podobnie w wyroku z dnia 5 czerwca 2013 r., sygn. KIO 1186/13, w ktérym
podkredlono: ,W niniejszym stanie faktycznym zobowigzanie do udostepnienia zasobu
stanowi niewgtpliwie tajemnice przedsiebiorstwa. Jak wynika bowiem z treSci zatagczonego do
wyjasnien wykonawcy Netia porozumienia zawartego pomiedzy tym wykonawcg a podmiotem
trzecim wykonawca Netia zobowigzany jest do zachowania poufnosci w zakresie odnoszgcym
sie do faktu wspotpracy przy ubieganiu sie o przedmiotowe zamoéwienie oraz ewentualnie przy
realizacji tego zamowienia. Informacja ta ma wiec warto$¢ gospodarczg i nie zostat ujawniona
do wiadomosci publicznej. Przedtozone porozumienie jest potwierdzeniem podjecia w
stosunku do tych informacji okre$lonych dziatann celem zachowania ich poufnosci. Tak wiec
fakt utajnienia tego dokumentu wynika ze stanowiska podmiotu trzeciego (§ 2 porozumienia),
a zawarcie przedmiotowego porozumienia byto warunkiem uzyskania przez wykonawce Netia
wsparcia tego podmiotu przy realizacji przedmiotowego zamoéwienia.”

Uprzedzajgc argumentacje zawartg w jednym z wyrokéw KlO, ze ,Co do zasady nie ma
warto$ci gospodarczej wybranie jednego sposréd funkcjonujgcych na danym rynku
przedsiebiorcow jako podwykonawcy. Nie moze uzasadnia¢ utajnienia danych
podwykonawcow subiektywna obawa o ich nielojalno$¢, gdyz wykonawca dziatajgcy z
nalezytg staranno$cig powinien by¢ w stanie nawigza¢ z podwykonawcg stosowang relacje
prawng, ktéra zagwarantuje mu jego lojalnosc¢ ~

Wykonawca wskazuje, ze zastrzezone informacje zawierajg konkretng wartos¢ ekonomiczno-
gospodarczg w zakresie uktadu handlowego Wykonawcy na rynku w postaci wspotpracy z
konkretnym podmiotem, ktérego dane nie sg powszechnie znane na rynku jako dziatajgcego
w obszarze objetym wspotpracg, a w konsekwencji ich pozyskanie przez konkurencyjnych
wykonawcow w zwyktej drodze nie jest mozliwe.

Nalezy rowniez wskaza¢ na Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 sierpnia 2013 r.,
sygn. akt: KIO 1936/13, KIO 1943/13, KIO 1954/13: ,Biorgc pod uwage orzecznictwo sgdoéw
oraz definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba uznata, zZe informacje zawarte we
wnioskach wykonawcow, a dotyczgce wskazania podmiotéw, ktére bedg braty udziat w
realizacji zamowienia, udostepniajgcych swoje zasoby w zakresie niezbednym do wykonania
zamowienia zawarte w wykazie ustug, referencjach dotyczgcych tych ustug oraz pozostate
dokumenty okre$lajgce wprost te podmioty sg informacjami skutecznie zastrzezonymi z
uwzglednieniem warunkéw takiego zastrzezenia, wskazanych wyzej. Ponadto informacje o
osobach, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia zostaly, w ocenie skfadu
orzekajgcego skutecznie zastrzezone. Wykaz specjalistow, zwtaszcza w branzy ustug
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informatycznych, jak niejednokrotnie stwierdzono w orzecznictwie, jako majgcy wartosc
gospodarczg, moze by¢ skutecznie zastrzegany przez wykonawcow jako tajemnica
przedsiebiorstwa.”

W razie jakichkolwiek watpliwosci wnosimy o zwrdcenie sie z dodatkowym zapytaniem
— wowczas niezwlocznie na konkretnie sformutowang watpliwos¢ odpowiemy.
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