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WYROK

z dnia 11 lutego 2019 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Anna Wojciechowska
Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 8 lutego 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 28 stycznia 2019 r. przez wykonawce S&T Services Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Urzad Ochrony
Konkurenc;ji i Konsumentéw z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcy Softiq spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicachzglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu:
1.1.uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
1.2.zwrocenie sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego ustugi wskazane w pkt 2 wykazu ustug
zlozonego przez wykonawce Softiq spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach byty
wykonane na podstawie § 2 ust. 6 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (t. j. Dz. U. z 2016 r., poz. 1126 ze zm.) o dodatkowe informacje lub dokumenty w zakresie
okresu wykonania wdrozenia systemu w ramach referencyjnej ustugi;
1.3.ujawnienie dokumentu JEDZ podmiotu trzeciego, na ktdérego zdolnosciach wykonawca Softiq spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach zamierza polega¢ wraz z zakresem zamowienia,
ktory zamierza powierzyé podwykonawcy, jak rowniez zobowigzania do udostepnienia zasobéw tego
podmiotu wytgcznie w zakresie, w jakim dokumenty te odnoszg sie do spetnienia warunku udziatlu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 1.2.1.1. lit. A czesci ll SIWZ;
1.4.ujawnienie wykazu ustug spetniajgcych wymagania zawarte w pkt 1.2.1.1. lit. A czesci Il SIWZ zlozonego przez
wykonawce Softiq spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach wraz z referencjami
potwierdzajgcymi ich wykonanie;
1.5.ujawnienie innych wyjasnien i dokumentow wykonawcy Softiq spdtka z ograniczong odpowiedzialnoScig z
siedzibg w Gliwicach ztozonych w toku postepowania wylacznie w zakresie, w jakim odnoszg si¢ do
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt 1.2.1.1. lit. A czesci Il SIWZ;
1.6.oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2.Pozostate zarzuty odwotania uznaje za niezasadne;
3.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z siedzibg w
Warszawie i
3.1.Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S&T Services Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
3.2.Zasgdza od zamawiajgcego Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcy S&T Services Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawiekwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r.,
poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:...........covevuninnnnn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z siedzibg w Warszawie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Utworzenie systemu monitorowania
pomocy publicznef SHRIMP ver. 2", nr referencyjny: BBA-2/262-28/2018P ostepowanie zostato wszczete ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia1 wrzesnia 2018 r., za numerem 2018/S 168-382580.
Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach



wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018 zwanej dalej ,ustawg pzp”).

W dniu 28 stycznia 2019 r. odwotanie wnidst wykonawca S&T Services Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

1. zaniechaniu czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy pzp tj. odtajnienia i
udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce Softiq Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (dalej jako
,S0ftiq”) nastepujacych dokumentow:

a) dokumentu JEDZ podmiotu trzeciego, na ktérego zdolnosciach Softiq zamierza polegaé wraz z zakresem
zamowienia, ktory Softiq zamierza powierzy¢ podwykonawcy, jak rowniez zobowigzania do udostepnienia zasobdw tego
podmiotu;

b) wykazu ustug spetniajacych wymagania zawarte w pkt 1.2.1.1. lit. A czesci Il SIWZ ztozonego przez Softiq wraz z
referencjami lub innymi dokumentami potwierdzajgcymi ich wykonanie;

c) wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp, dotyczgcych wyliczenia ceny oraz kosztéw wykonania zaméwienia, jak
réwniez samego zastrzezenia tych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

d) innych wyjasnien Softiq ztozonych w toku postepowania wobec udostepnienia Odwotujgcemu jedynie informacji o
samym potwierdzeniu przediozenia Zamawiajgcemu wyjasnien oraz dokumentu JEDZ;

pomimo, ze ww. dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1-3 i art. 96 ust. 3 ustawy pzp oraz art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej UZNK).

2. zaniechania wykluczenia wykonawcy Softiq z postepowania, pomimo ze wykonawca ten w wyniku co najmniej
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu oraz, ktéry co najmniej w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgcg w
btgd Zamawiajgcego, moggca mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, co
stanowi naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp.

3. zaniechanie wykluczenia wykonawcy Softiq z postepowania, pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp.

4. prowadzenia postepowania z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji - co
stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

5. dokonania niezgodnego z przepisami ustawy pzp wyboru oferty Softiq jako najkorzystniejszej, w sytuacji gdy
wykonawca ten winien podlega¢ wykluczeniu, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy pzp.

Odwolujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania w catosci, jak réwniez
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) dokonania ponownej czynnos$ci oceny ofert;

3) odtajnienie ww. dokumentéw ziozonych przez Softiq w toku Postepowania;

4) wykluczenie wykonawcy Softiq;

5) wybér oferty S&T jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,

6) dopuszczenie i przeprowadzenie zatgczonych dowodéw na okolicznosci wskazane w tresci odwotania;

7) zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw
doradztwa prawnego, wedlug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Uzasadniajgc zarzut 1 odwotania Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Softiq zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa wykaz ustug majacy spetnia¢ wymagania zawarte w pkt 1.2.1.1. lit. A czesci Il SIWZ, a takze referencje
lub inne dokumenty potwierdzajgce wykonanie tych ustug. Jednoczesnie podmiot ten wskazat, ze ujawnienie takich
dokumentéw skutkowatoby ujawnieniem nazwy podwykonawcy (podmiotu udostepniajgcego zasoby), za$ szczegdtowe
uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato przedstawione wraz z ofertg (1j. zatgcznik nr 5 do oferty). Zgodnie z
uzasadnieniem wskazanym w zatgczniku nr 5, podmiot trzeci oddaje do dyspozycji Softiq na potrzeby prowadzonego
postepowania niezbedne zasoby. W ocenie Sofitq ujawnienie zastrzezonych informacji spowoduje szkode poprzez



roszczenia ze strony kontrahentéw, jak réwniez moze stanowi¢ podstawe do dokonywania przez podmioty

konkurencyjne niedozwolonych czynéw nieuczciwej konkurencji wobec wykonawcy i podmiotow udostepniajgcych

zasoby. W ocenie Odwotujacego cate uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest bardzo ogéinikowe i

nie odnosi si¢ do zadnych konkretnych przypadkéw. Niewatpliwie ma charakter uniwersalny (stanowi standardowy zbiér

ogolnikowych twierdzen) i nie zostato poparte zadnymi dowodami. Co wiecej, znaczna cze$¢ twierdzen jest wrecz

nielogiczna i oczywiscie sprzeczna z zachowaniami biznesowymi wykonawcéw. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze

Softiq w zaden sposéb nie wykazata zasadno$Sci tegoz zastrzezenia, co powinno skutkowaé odtajnieniem tych

dokumentéw oraz ich udostepnieniem. Odwotujgcy wskazat, Ze nie zostalo mu przekazane zadne inne o$wiadczenie

Sofitg, ktore zawieratoby uzasadnienie tego zastrzezenia. Przede wszystkim fakt, ze wykonawca postuguje sie przy
wykonaniu zaméwienia podmiotem trzecim w zaden sposob nie przesgdza o tym, ze ww. informacje stanowig tajemnice

przedsigbiorstwa. Softiq w zaden spos6éb nie udowodnita swych twierdzen, w szczeg6lnosci o tym, ze zawarta stosowne

umowy z podmiotem trzecim, ktére zawierajg zastrzezenia o ich poufnosci (jak bowiem wskazuje, ujawnienie takich

informacji moze narazi¢ jg na blizej niesprecyzowane roszczenia). Ponadto Odwolujgcy zauwazyl, ze praktyka
gospodarcza wskazuje na to, ze zastrzega sie poufno$¢ raczej w odniesieniu co do samej szczegotowej tresci umowy,

ale nie faktu jej zawarcia. Fakt zawarcia umowy stanowi bowiem informacje marketingowg przedsiebiorcy wykonujgcego

ustuge. Dodatkowo Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Softiq rowniez nie sprecyzowata jakie czyny nieuczciwej konkurencji
mogg tutaj wystapic, jak réwniez w zaden sposdb nie wykazata jakiegokolwiek prawdopodobienstwa ich wystgpienia.

Uznaé zatem nalezy, w ocenie Odwotujgcego, ze nieujawnianie dokumentacji zwigzanej z podwykonawcami, wykazem

ustug, referencjami (lub innymi dokumentami potwierdzajgcymi wykonanie zamédwienia) z ww. powoddw, nie znajduje

zadnego uzasadnienia. Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy wskazat, na sprzeczne stanowiska Zamawiajgcego,
albowiem z jednej strony nie ujawnia dokumentacji zwigzanej z podwykonawstwem, po czym nastepnie przesyta

Odwolujacemu swoje wezwanie do wykonawcy Softiq z dnia 9 stycznia 2019 roku, w ktérym widnieje nazwa jednego
podwykonawcy. Ponadto, podmiot ten jest podmiotem powigzanym z Softiq, co dodatkowo uwypukla brak zasadnosci

takiego zastrzezenia. Odwolujgcy podkres$lit réwniez, ze wykonawca zastrzegt wykaz ustug, jak roéwniez

po$wiadczenia/referencje (ewentualnie inne dowody potwierdzajgce wykonanie tych ustug) dotyczace zamowien

realizowanych w trybie ustawy prawo zaméwieh publicznych. Nie ulega watpliwosci, iz takie informacje sa jawne

(albowiem mogg zosta¢ ujawnione w trybie dostepu do informacji publicznej). Z JEDZ przestawionego przez Softiq
wynika, ze w przypadku zdolnosci technicznej i zawodowej, wymienit on takie podmioty jak: Ministerstwo Rodziny, Pracy i

Polityki Spotecznej, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, czy Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych.
Wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego (bazujgcej na dokumentach otrzymanych od Zamawiajgcego) - Softiq ztozyta
wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp, tj. dotyczgce wyliczenia ceny lub kosztu. W tym miejscu Odwolujacy
wskazat, ze posiada jedynie informacje o ztozeniu przez Softiq samych wyja$nien dotyczacych razgco niskiej ceny. Przy

czym Odwotujgcy nie otrzymat zadnego wgladu do treSci tego dokumentu (chociazby czesciowo). Dodatkowo, jezeli

istotnie Softiq zawart w tych wyjasnieniach uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, to Odwotujacy réwniez nie otrzymat
wglagdu do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jezeli faktycznie, jak wynika z udostepnionych

Odwolujgcemu dokumentéw, Softiq nie ztozyt zadnego dodatkowego uzasadnienia powyzszego zastrzezenia,

oczywistym staje sie konstatacja, ze wyjasnienia ceny powinny by¢ udostepnione Odwotujgcemu. Z catg pewnoscia,

zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy pzp, samo poczynienie zastrzezenia nie jest wystarczajgce dla jego skutecznosci,

albowiem musi by¢ ono powigzane z wykazaniem i udowodnieniem jego zasadnosci. Nie mozna bowiem uznawac, ze

tego rodzaju wyjasnienia sg per se tajemnicg przedsiebiorstwa, jezeli natomiast zostato ztozone uzasadnienie tego

zastrzezenia (ale nie zostalo ono udostepnione Odwotujgcemu), powinno ono zosta¢ ocenione przez Izbe pod katem

jego zasadnosci. W szczegolnosci, czy jest ono konkretne i odnosi sie do informacji zawartych w tych wyjasnieniach,

czy podane tam uzasadnienie zostalo w jakimkolwiek sposéb wskazane, udowodnione lub chocby wysoko

uprawdopodobnione. Ponadto zbadaniu powinno podlegac to czy jest jakakolwiek podstawa do poczynienia tego rodzaju

zastrzezenia w odniesieniu do catosci wyjasnien ws. ceny. Z do$wiadczenia wynika, ze najczesciej informacje

rzeczywiscie wrazliwe to jedynie nikly utamek catosci wyjasnien, nie dajgcy podstawy do utajnienia catego dokumenty

(np. tabele kosztowe, oferty podwykonawcéw). Powyzsze odnosi sie rowniez do innych dokumentéw nieudostepnionych

Odwolujgcemu, nawet w czesci, tj.: wyjasnien Sofitq przestanych na wezwanie Zamawiajacego z dnia 26 listopada 2018
r., wyjasnien Sofitq przestanych na dwa wezwania Zamawiajgcego z dnia 10 grudnia 2018 r., wyjasnien Sofitq

przestanych na dwa wezwania Zamawiajgcego z dnia 9 stycznia 2019 r. Dodatkowo Odwolujacy wskazat, ze to na
podmiocie dokonujgcym tego rodzaju zastrzezenia spoczywa ciezar wykazana zasadno$ci tego zastrzezenia.

W zakresie zarzutu 2 odwotania Odwotujgcy podniést, ze wykonawca Softiq wprowadzit Zamawiajgcego w bigd w
sposoOb nastepujgcy: wykonawca Softig w wykazie ustug majgcym spetnia¢c wymagania zawarte w pkt 1.2.1.1. lit. A
czesci ll SIWZ zawart miedzy innymi nastepujgcg ustuge:



- ustugi dla Wortalu PSZ wykonana na rzecz Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, ktére zgodnie z
powszechnie dostepnymi informacjami obejmowaty: Przedmiotem zamdwienia jest $wiadczenie ustug dla internetowego
serwisu informacyjnego Publicznych Stuzb Zatrudnienia ,Wortal PSZ" kiére obejmuja: 1. rozwdj; 2. administrowanie oraz
usuwanie bteddéw i awarii; 3. wsparcie Uzytkownikéw, w tym: a) Swiadczenie ustugi hot-line; b) organizacje i
przeprowadzenie konsultacji grupowych; 4. uruchomienie kolejnych Witryn PUP i WUP w ramach Wortalu PSZ; 5.
wykonanie i wdrozenie systemu poczty elektronicznej oraz dokonania migracji do niego dotychczasowych kont
Uzytkownikow poczty elektronicznej wraz z zawarto$cig dziatajgcych w ramach domeny praca.gov.pl. Natomiast
wymaganie Zamawiajgcego wyraznie wskazywato na konieczno$S¢ wykonania ustugi polegajgcej co najmniej na
zaprojektowaniu i wdrozeniu systemu informatycznego. Z opisu ustug wykonanych przez Softiq wynika, ze Softiq
realizowat ustugi rozwoju, administrowania, ale z pewnoscig nie wdrozenia systemu informatycznego;

- zapewnienie dostepu do ustug PUE z wykorzystaniem W ezta Krajowego, wymiana danych pomiedzy PUE a instytucjg
publiczna, zmiany kalkulatoréw emerytalnych, rozszerzenie informacji udostepnianych ptatnikom sktadek, dostosowanie

do przepisow ustawowych, wprowadzenie elektronicznie obstugi zapytan - wykonang na rzecz Zaktadu Ubezpieczen

Spotecznych; Ustuga ta byta modyfikacjg istniejgcego systemu NP| PUE w zakresie dostosowania do zmian ustawowych
i uméw wchodzacych w zycie w roku 2017. Natomiast wymaganie Zamawiajgcego wyraznie wskazywato na

konieczno$¢ wykonania ustugi polegajacej co najmniej na zaprojektowaniu i wdrozeniu systemu informatycznego. Z opisu

ustug wykonanych przez Softiq wynika, ze Softiq realizowat ustugi rozwoju, administrowania, ale z pewnoscig nie
wdrozenia systemu informatycznego;

- zaprojektowanie i budowa rozszerzen do systemu e-PFRON2 wykonang na rzecz Panstwowego Funduszu
Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych. Zgodnie z dostepnym opisem tego zaméwienia przedmiotem jest Swiadczenie
ustug: 1.1. asysty technicznej i konserwacji systemu e-PFRON2 przez okres 24 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, 1.2.
modyfikacji i rozwoju systemu e-PFRON2 przez okres 24 miesiecy od dnia zawarcia Umowy w ramach maksymalnego
limitu 5 000 Roboczogodzin, 1.3. transferu wiedzy przez okres 24 miesiecy od dnia zawarcia Umowy w ramach
maksymalnego limitu 500 Roboczogodzin. Natomiast wymaganie Zamawiajgcego wyraznie wskazywato na koniecznosc¢
wykonania ustugi polegajgcej co najmniej na zaprojektowaniu i wdrozeniu systemu informatycznego. Z opisu ustug
wykonanych przez Softiq wynika, ze Softiq realizowat ustugi rozwoju, administrowania, ale z pewnoscig nie wdrozenia
systemu informatycznego;

- ponadto w zakresie wskazanej w pkt 2 wykazu ustug Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z posiadanymi przez
Odwotujgcego informacjami wdrozenie w ramach tej ustugi zakonczyto sie¢ w roku 2011. Tym samym nie spetnia ono
wymagania w zakresie daty zakohczenia ustugi.

Ponadto, Odwolujacy podniést, ze wykonawca Softiq dwukrotnie powoluje sie na zaméwienia wykonane na rzecz
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, podczas gdy zgodnie z SIWZ wykazane ustugi muszg wynika¢ z odrebnych umoéw
zawartych z réznymi podmiotami niezaleznymi od Wykonawcy. To na Wykonawcy a nie ha Zamawiajagcym spoczywa
obowigzek skonstruowania wykazu ustug i wyboru ustug, ktére spetniajg wymagania SIWZ

Zaznaczyt takze, ze zamowienie, o ktbrym mowa w pkt 1 wykazu ustug jest zamdwieniem wykonanym na rzecz
podmiotu zaleznego posrednio od wykonawcy Softig, co wprost stoi w sprzeczno$ci z wymaganiem Zamawiajacego aby
wykazane ustugi wynikaty z odrebnych umoéw zawartych z roznymi podmiotami niezaleznymi od Wykonawcy.

Odnoszac sie do zarzutu 3 odwotania Odwolujgcy powielit argumentacje wskazang powyzej w zakresie czterech
ustug. Ponadto, wskazat ze w zakresie zamowien, ktore polegaty na rozwoju, utrzymaniu systeméw i Swiadczeniu innych
ustug po uruchomieniu sytemu informatycznego to kwestia ta byta przedmiotem zapytania w toku postepowania: pytanie
32, w odpowiedzi na ktére Zamawiajgcy poinformowat, Ze ustuga musi polega¢ na zaprojektowaniu i wdrozeniu systemu
informatycznego. Ustuga nieodpowiadajgca temu opisowi nie spetnia wymogéw okreslonych w SIWZ. Zamawiajacy
zatem jednoznacznie rozstrzygnat kwestie braku mozliwosci przedtozenia w ramach zdolnosci technicznej i zawodowej
rodzaju ustug, na ktére powoluje sie wykonawca Softig.

W dniu 7 lutego 2019 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie i wniost o oddalenie odwotania w catosci. W
odpowiedzi jak rowniez na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujac
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Softiq spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach. W dniu 7 lutego 2019 r. ztozyt pismo procesowe i wniést o
oddalenie odwotania. W piSmie procesowym jak i na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.



Izba ustalita, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. lzba
ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania.
Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okresSlone w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, f{j.
posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.

Izba stwierdzita, ze przystapienie zgtoszone przez wykonawce Softiq spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Gliwicach spetniato wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy pzp, zas Wykonawca wykazat interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym wykonawca Softiq spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach stat sie uczestnikiem postepowania po stronie Zamawiajgcego.
Izba dopuscita dowody z catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotanie wraz z zatgcznikami,
odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgloszenie przystgpienia wraz z zatgcznikami, pismo procesowe
Przystepujgcego, pismo procesowe Odwolujgcego oraz dowody ztozone przez Odwotujgcego i Przystepujagcego na
rozprawie.

Na podstawie tych dokumentow, jak réwniez bioragc pod uwage os$wiadczenia, stanowiska i dowody ztozone
przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i
zwazyla:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1-3 i art. 96 ust. 3 ustawy pzp oraz art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji zastugiwat na czeSciowe uwzglednienie.

W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w ktérym wskazat: Zgodnie z
definicjg legalng wynikajgcg z przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tajemnicg przedsigbiorstwa sg
nieujavwnione do wiadomoSci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Wykonawca obejmuje tajemnicq przedsigbiorstwa nastepujgcy zakres: 1. Zakres zamoéwienia jaki
zamierzamy powerzy¢ podwykonawcom i nazwa podwykonawcy. Informacja ta zostata zastrzezona na formularzu
ofertowym (strona 6 oferty). 2. Dokument JEDZ podmiotu trzeciego. 3. Zobowigzanie do udostepnienia zasobow 4.
Prébka, o ktérej mowa w pkt 3.1.4 czesci Ill SIWZ, wraz z opisem. 5. Zatgcznik 2 — Wykaz osob, w zakresie imion
nazwisk oséb wymienionych w wykazie oraz danych dotyczgcych projektéw realizowanych przez te osoby. Zgodnie z
trescig art. 11 ust. 1 PZP postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest jawne. Zgodnie z trescig art. 8 ust. 3
PZP w postepowaniu nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca nie poZniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdw zastrzegt, Zze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Spdtka
SOFTIQ do dnia uptywu terminu sktadania ofert zastrzegta, jakie informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa spotki, a
niniefjszym wykazata, iz informacje te faktycznie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Ponadto SOFTIQ nie podata wyzej
wymienionych informacji w ztozonej ofercie do informacji publicznej oraz zadbata o zachowanie ich poufnosci poprzez
zobowigzanie swoich pracownikdw; wspotoracownikow i kontrahentéw do zachowania poufnosci. Informacje powyzsze byty
i nadal pozostajg nieujawnione do publicznej wiadomosci. Nazwa podwykonawcy wraz z zakresem zamowenia, ktory
zZamierzamy powierzy¢ podwykonawcom, zobowigzanie do udostepnienia zasobow i o$wiadczenie JEDZ podmiotu
frzeciego na zasobach ktérego Wykonawca polega i ktéremu zamierza powierzy¢ cze$¢ zamowienia do wykonania.
Podmiot ten w zobowigzaniu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow zobowigzat SOFTIQ Sp. z o.0. do
zachowania w tajemnicy informacji o udostepnianym potencjale technicznym, ludzkim i ekonomicznym oraz
udostepniania tychze informacji wytgcznie Zamawiajgcemu na potrzeby postepowania. Ujawnienie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, wigZze sie z podaniem do wiadomosci publicznej informacji dotyczgcych
posiadanego przez SOFTIQ Sp. z o.0. i jego kontrahenta potencjatu, samego faktu ich wspdfpracy oraz zakresu relacji
handlowych. Ujawnienie tych informacji spowoduje szkode dla SOFTIQ Sp. z o.0., poprzez roszczenie ze strony
kontrahentéw Nieuprawnione wyjawienie tych informacji przez zamawiajgcego moze réwniez stanowi¢ podstawe do
dokonywania przez podmioty konkurencyjne niedozwolonych czyndw nieuczciwej konkurencji wobec wykonawcy i

podmiotow udostepniajgcych zasoby. Ujawnienie JEDZ, petnomocnictwa podmiotow trzecich réwnowazne jest z podaniem



do wiadomosci publicznej informacji o nazwie kontrahenta, na zasobach ktérego polegamy i cze$ci zamdwienia jakg

Zamierzamy powierzy¢ podwykonawcy. Zarowno zakres jak | nazwa Kontrahenta objeta zostata tajemnicg

przedsiebiorstwa, poniewaz obie stanowig o wartosci gospodarczej, ekonomicznej tegoz kontrahenta. [...] Zastrzezone

przez SOFTIQ i wskazane wyzej dokumenty spetniajg wszystkie ustawowe wymagania dla uznania ich za tajemnice
przedsigbiorstwa: Sg informacjami posiadajgcymi warto§¢ gospodarczg - odnoszg sie do informacji o charakterze

komercyjnym, zwigzanych z przedsigbiorstwem wykonawcy i odnoszg sie wprost do warunkow udziatu w postepowaniu

okre$lanych przez Zamawajgcego w sposob unikatowy, wytgczny dla danego postepowania i zwigzany z jego

przedmiotem. Rozpowszechnianie takich wiadomosci moze zagraZza¢ pozycji konkurencyjnej wykonawcy na rynku czy

tez wdanym jego segmencie. Dodatkowo sg informacjami o charakterze handlowym - obejmujg cafoksztatt doSwiadczen i

informacji przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa wykonawcy i brania udziatu w danym postepowaniu. Informacje

nie byty ujawnione do wiadomosci publicznej - nie sg one znane ogdfow, {j. innym osobom niz uprawnione do pozyskania

tej wiedzy. Wykonawca niniejszym wyrazit swojg wole pozostawienia informacji zawartych w wykazach jako poufnych,

poprzez ztozenie odpowiedniego oswiadczenia w chwili sktadania ofert, wobec czego Zaden konkurent czy tez szerzej —

Zaden inny podmiot nieuprawniony przez wykonawce na zwykfej i dozwolonej drodze nie moze zapoznaC sie z trescig

wykazow jak i dokumentdw potwierdzajgcy ich nalezyte wykonanie. Podjeto w stosunku do przedstawionych informacji

niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. SOFTIQ wdrozyt i stosuje polityke ochrony informacji wynikajgcg z
stosowanego systemu zarzgdzania jakoScig w tym zakresie, wybierajgc odpowiednie klauzule czy umowy o poufnoSci,

klasyfikujgc informacje wewnagtrz organizacji. SOFTIQ stosuje takie zabezpieczenia informacji stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa, w taki sposob, ze w normalnym toku zdarzen chroniona informacja nie moze dotrze¢ w sposéb legalny

do nieuprawnionych osob trzecich. W przypadku wystepowania SOFTIQ w konsorcjum lub wspdfpracy podwykonawczej z
innym wykonawcg, zasady te dotyczg catosci wspotpracy pomiedzy stronami. Wobec powyzszego SOFTIQ raz jeszcze
podkresla, zZe informacje zawarte w wyZej wskazanych dokumentach sg informacjami bedgcymi tajemnicg

przedsiebiorstwa SOFTIQ. Niniejsze informacje majg okreSlong warto$¢ a ich zastrzeZenie nastgpifo w okreslonej
przepisami prawa formie i czasie. Nawet jezeli fragment zastrzezonych informacji byt wczesniej w sposoéb legalny

przekazany do publicznej wiadomoS$ci, chociazby z uwagi na przepisy obowigzujgce spotki publiczne do sporzgdzania

raportow, to nie oznacza, ze informacja ta w okreslonym kontek$cie - konkretnie wykazie sktadanym na potwierdzenie

posiadanego doswiadczenia w celu brania udziatu w przetargu publicznym - nie mozZe stanowi¢ tajemnicy

przedsigbiorstwa. SOFTIQ zwraca uwage na wyrok SN z dnia 28 lutego 2007 roku, sygn. akt V CSK 444/06, zgodnie .
ktorym na tajemnice przedsiebiorstwa skfada sie catoksztatt informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych,

handlowych i innych, a nie jedynie poszczegdine elementy. Niezaleznie i jedynie z ostroznos$ci procesowej SOFTIQ, z
powotaniem na przytoczone ponizej orzecznictwo, o$wiadcza, iz traktuje w szczegdlnosci wykaz osoéb jako jeden

dokument, jedng informacje stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa i takg informacje zgodnie z obowigzujgcymi go

przepisami i procedurami a takze informaciji takiej tworzonej ad hoc dla danego postepowania, nie ujawnia do informacji

publicznej. SOFTIQ wskazuje Ze stanowisko takie wynika z linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej a w szczegdlnosci

z orzeczen: KIO 2189/11, KIO 2190/11, KIO 2191/11 zgodnie z ktérym KIO wskazato "ze jest dopuszczalne zastrzeZenie
wykazu jako cafosci, zwmtaszcza w kontek$cie uznania, ze przedmiotowe wykazy majg walor szczegdlnego zestawienia,

ktore w okreslonych warunkach majg wartos¢ gospodarcza. Izba wskazuje w tym zakresie za wyrokiem SN z dnia 22
lutego 2007 roku sygn. akt V CSK 444/2006 iz fakt ze informacje dotyczgce poszczegdlnych elementdéw urzgadzenia sg
Jjawne nie decyduje po odebraniu zespotowi wiadomosSci produkcie przymiotu poufno$ci. SN uznat zatem ze ochronie
prawnej podlega¢ moze zbior danych jako cato$c, nawet jezeli pewne elementy tego zbioru ( tzn. pojedyncze informacje)

sg podane do wiadomosci publicznej”. SOFTIQ stoi na stanowisku, Ze powszechnie obowigzujgce przepisy ustawy Pzp
naktadajg na niego jedynie obowigzek zastrzeZenia informacji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w chwili

sktadania wniosku lub oferty. Wykonawca ma obowigzek wyjasnienia dokonanego zastrzezenia jedynie w sytuacji, gdy

Zamawajgcy zwroci sie do niego o wyjasnienie dokonanego zastrzeZenia. Zauwazy¢ nalezy, Zze przepisy Pzp nie regulujg
w Zaden sposob podstaw prawnych do prowadzenia.

Ponadto ustalono, ze Przystepujgcy wraz z wyjasnieniami w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 13 listopada 2018 r.
Zlozyt uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa.



dokumentow powotywat sie na zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa ztozone wraz z oferta.

Zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy pzp: Protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym Ze oferty udostepnia sie od chwili ich
otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do skfadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od
dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W mysl art. 11 ust. 2 UZNK:Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w
szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo 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 poufnosci.

W mysl art. 8 ust. 1 ustawy pzp: Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazaft, iz zastrzeZzone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa wart. 86 ust. 4.[...] - art. 8 ust. 3 ustawy pzp.

Wskaza¢ nalezy, ze zasada jawno$ci postepowania jest jedng z podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych,
majgcg zagwarantowaé transparentnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, realizujgc jednoczesnie
postulaty wynikajgce z zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania oraz proporcjonalnosci. W odniesieniu do
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK zasada ta doznaje ograniczenia,
pod warunkiem, ze wykonawca, nie pozniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, zastrzegl, ze nie mogg by¢ one udostepniane, oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze natomiast zastrzec informacji dotyczacych nazwy (firmy) oraz
adreséw wykonawcow, a takze informacji dotyczacych ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji oraz
warunkéw ptatnosci zawartych w ofertach. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2017 r.,
sygn. KIO 686/17: w odniesieniu do dokumentéw przedstawianych na pdzniejszych etapach postepowania nalezy przyjac,
Ze zasadno$¢ zastrzeZenia zawartych w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ztoZzeniem takiego dokumentu. Co
istotne, aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki okre$lone w art. 11 ust. 2
UZNK muszag zosta¢ spetnione tgcznie.Zauwazyé nalezy, ze informacje mozna uzna¢ za chroniong na podstawie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji tylko wowczas, jesli jest ona poufha. Pozostate przestanki w postaci braku
ujawnienia informacji i podjgcia dziatan zabezpieczajgcych sg jedynie konsekwencjg przestanki poufnosci. Pojecie
tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od naczelnej zasady jawno$ci postepowania o zamdéwienie publiczne, powinno
by¢ interpretowane $cisle. Wskazania wymaga, ze transparentno$¢ postepowan o udzielenie zamowienia publicznego
powoduje, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziataé na rynku zamowien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na
zasadzie jawnosci. Tym samym powinni mie¢ Swiadomos¢ konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom
okreslonym przepisami o zamoéwieniach publicznych, a mianowicie koniecznosci ujawnienia czesci informacii
dotyczgcych prowadzonej przez nich dziatalnosci. Fakt, Ze mogg to byc¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na
okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, Zze kazda z takich
informacji stanowi tajemnice przedsigbiorstwa. Podkreslic réwniez nalezy, ze nie jest Wasciwe traktowanie uprawnienia do
zastrzeZenia okreslonych informacji, jako narzedzia stuZzgcego uniemoZlinieniu wykonawcom konkurencyjnym oceny
ofert i dokumentéw skfadanych w postepowaniu. Stad, tego rodzaju sytuacje winny byc¢ przez wykonawcow nie
naduzywane i ograniczone do wypadkow zaistnienia rzeczywistego zagroZenia uzasadnionych intereséw i narazenia na
szkode w wyniku moZzliwo$ci upowszechnienia okreslonych informacji, zas z perspektywy zamawiajgcego - powinny by¢
badane z wyjgtkowg staranno$cig (tak tez: Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO
1058/18).

Jak wynika z treSci art. 8 ust. 3 ustawy pzpto na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu
przestanek zastrzezenia informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze rolg zamawiajgcego w toku badania
ofert jest ustalenie czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat i udowodnit, ze zastrzezone informacje w istocie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy zwrocic uwage na natozony przez Ustawodawce obowigzekwykazania, ktéory
oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z catg
pewnoscig za wykazanie nie moze zosta¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia
jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11 ust. 2 UZNK ideklaracja, ze
przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz przywotana wyzej definicja legalna tajemnicy przedsiebiorstwa obowigzuje od dnia 4



wrzesnia 2018 r., tj. z chwilg wejécia w zycie ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. 0 zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2018 r. poz. 1637). Z kolei zgodnie z art. 15 ust. 1 ww. ustawy,
przepisy ustaw zmienianych w art. 1 i art. 3 — 14 w brzmieniu nadanym niniejszg ustawg stosuje sie do oceny stanéw
faktycznych, zaistniatych po jej wejsciu w zycie.

Uwzgledniajgc powyzsze lIzba wskazuje, iz do oceny zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez
Przystepujgcego wraz ze ztozeniem oferty w dniu 1 listopada 2018 r., a takze zastrzezenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny ztozonych w dniu 13 listopada 2018 r., znajdzie zatem zastosowanie ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w brzmieniu po nowelizacji z lipca 2018 r. Tym samym Przystepujgcy dokonujgc zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w cato$ci winien byt wykazac¢ spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2 UZNK.

Zaznaczenia wymaga, ze przedmiotem oceny Izby sg czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu, w tym przypadku
czynno$¢ uznania za prawidtowe zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa przez Przystepujgcego.

W ramach powyzszego zarzutu Odwotujgcy domagat sie ujawnienia dokumentu JEDZ podmiotu trzeciego, na ktérego
zdolnosciach Softiq zamierza polega¢ wraz z zakresem zamédwienia, ktory Softiq zamierza powierzy¢ podwykonawcy,
jak réwniez zobowigzania do udostepnienia zasobdéw tego podmiotu; wykazu ustug spetiajgcych wymagania zawarte w
pkt 1.2.1.1. lit. A czesci Il SIWZ ztozonego przez Softiq wraz z referencjami lub innymi dokumentami potwierdzajgcymi
ich wykonanie; wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp, dotyczacych wyliczenia ceny oraz kosztéw wykonania
zamoéwienia, jak rowniez samego zastrzezenia tych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa; innych wyjasnien Softiq
ztozonych w toku postepowania.

W pierwszej kolejnosci Izba poddata ocenie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczone przez
Przystepujacego do oferty. W ocenie Izby Przystepujacy nie wykazat wystgpienia przestanek, o ktérych mowa w art. 11
ust. 2 UZNK w odniesieniu do zastrzeganych w uzasadnieniu dokumentéw. Jednocze$nie Izba zaznacza, ze majgc na
wzgledzie, iz Odwotujgcy nie domagat sie ujawnienia wszystkich zastrzezonych dokumentdw, w tym np. wykazu osob,
Izba poddata ocenie uzasadnienie w pozostatym zakresie zgodnie z zgdaniami odwotania.

Przystepujacy nie wykazat, iz przy zachowaniu nalezytej starannosci, w odniesieniu do zastrzezonych informaciji, podjat
dziatania majgce na celu utrzymanie ich w poufnosci. Przystepujacy w zakresie rzeczonej przestanki deklarowat, iz
dokumenty dotyczace podmiotu trzeciego zostaly zabezpieczone przed ich ujawnieniem, poniewaz Przystepujacy
wdrozyt i stosuje polityke ochrony informacji wynikajgcg ze stosowanego systemu zarzadzania jakoscig w tym zakresie,
wybierajagc odpowiednie klauzule czy umowy o poufnosci, klasyfikujgc informacje wewnatrz organizaciji. Ponadto
uzasadnit, ze pracownicy, wspoOtpracownicy i kontrahenci dopuszczeni do przedmiotowych informaciji zostali
zobowigzani do zachowania ich w poufnosci. Odnoszac sie do powyzszego wskazac nalezy, ze Przystepujacy
ograniczyt sie jedynie do wyliczenia obowigzujgcych u niego wewnetrznych uregulowan i zabezpieczen nie
przedstawiajgc przy tym zadnych dowoddw. Odwolujgcy nie przedstawit cho¢by postanowien obowigzujgcych u niego
regulaminéw i instrukcji dotyczacych zachowania w poufnosci zastrzeganych informacji. Nie ujawniono takze
Zamawiajgcemu przyktadowej tresci wspomnianych klauzul poufnosci. Zamawiajacy nie miat zatem zadnych podstaw,
aby stwierdzi¢, czy klauzule te sg wystarczajgce i czy faktycznie obowigzujg. W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, iz
wykazanie spetnienia przez Wykonawce omawianej przestanki nie powinno by¢ znaczaco utrudnione, skoro Wykonawca
powoluje sie na obowigzujgce juz u niego wewnetrzne umowy o poufnosci czy polityke ochrony.

W konsekwencji powyzszego nie sposob uznac, by Przystepujgcy wykazal, iz podejmowane przez niego dziatania
majgce na celu zachowanie okreslonych informacji w poufnosci sg realne i prawdziwe. W ocenie Izby powyzszemu
przeczy takze dowod przedtozony przez Odwolujgcego, tj. informacja ze strony internetowej, z kitdrej wynika, ze
Przystepujacy i podmiot trzeci wspolpracujg ze soba, co powoduje, ze jest mozliwe ustalenie, ze Przystepujacy bedzie
polegat na zasobach tego podmiotu.

Po drugie, w ocenie Izby Przystepujacy nie wykazat rowniez, iz zastrzegane przez wykonawce informacje majg wartos¢
gospodarczg. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 1058/18:
Warto$¢ ta moze wyrazac sie w sposob pozytywny - poprzez wycene okreslonego dobra jako warto$ci niematerialnej i
prawnej (przykfadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego,
majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng warto$c), posiadajgcg okreslong wartos¢, dajagcg sie ujg¢ w
okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu warto$ci (co do przedsiebiorstwa - moze znaleZ¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej warto$ci moze by¢ w konkretnej sytuacji
takZe potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponie$c¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu
gronu podmiotow. Warto$¢ gospodarcza to warto$¢ informacji w obrocie, pozwalajgca sklasyfikowac informacje i ujac jg w
postaci wartosci o charakterze finansowym. Warto$¢ ta ma zatem wymiar obiektywny. Istotne jest rowniez, ze za



informacje posiadajgce dla wykonawcy warto§¢ gospodarczg nalezy uzna¢ tylko takie informacje, ktére stanowig
wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych, zebranych na
potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Odwotujgcy wskazat jedynie, ze informacije
te majg okreslong wartos¢, a ich ujawnienie moze stanowi¢ podstawe do dokonywania przez podmioty konkurencyjne
niedozwolonych czynéw nieuczciwej konkurencji wobec wykonawcy i podmiotow udostepniajgcych zasoby, a takze
moze stanowi¢ zagrozenie dla pozycji konkurencyjnej Przystepujgcego na rynku. Ponadto wskazat, ze zakres i nazwa
podwykonawcy zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, poniewaz obie stanowig o wartosci gospodarczej i
ekonomicznej tego podmiotu. Wykonawca nie przedstawit w jaki sposéb informacje dotyczgce podwykonawcy, podmiotu
trzeciego i udostepnianych zasobéw mogg konkretnie wptyng¢ na jego konkurencyjno$¢. Na rozprawie Przystepujacy
wskazat na mozliwos¢ podkupywania. Odnoszac sie do tego twierdzenia zaznaczyC nalezy, ze po pierwsze,
Wykonawca nie uprawdopodobnit, ze obawa przed podkupieniem jest uzasadniona. Po drugie, zjawisko podkupywania
mogtoby dotyczy¢ specjalistow w danej dziedzinie, jednak Odwotujgcy nie zgdat ujawnienia wykazu oséb.

Przystepujacy skladajgc w postepowaniu wykaz ustug wraz z referencjami powotywat sie na zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonane wraz z oferta. W ocenie Izby, w uzasadnieniu Przystepujgcy nie odnidst sie bezposrednio,
dlaczego zbioér ustug zawartych w wykazie wraz z referencjami stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Nie przedstawit jaka
warto$¢ gospodarcza majg dla Wykonawcy informacje zawarte w wykazie. W ocenie Izby za wartos¢ gospodarczg nie
moga zosta¢ uznane informacje dotyczgce rodzaju zaméwienia, dat wykonania, wartosci kontraktu oraz podmiotu na
rzecz ktérego ustuga byta realizowana. Ponadto wskazac¢ nalezy, ze jedna z ustug w wykazie zostata wykonana na rzecz
podmiotu publicznego. Podkreslic wiec nalezy, ze informacje dotyczace realizacji ustug i zamoéwien wykonywanych na
rzecz podmiotéw publicznych jako dotyczgce dziatalnosci tych podmiotéw oraz wydatkowania $rodkéw publicznych,
podlegajg co do zasady ujawnieniu wnioskujgcemu o ich uzyskanie na podstawie przepisow ustawy o dostepie do
informacji publicznej. Natomiast referencje potwierdzajgce wykonanie uméw na rzecz publicznych podmiotéw nie moga
stanowi¢ informaciji ,nie podanej do wiadomosci publicznej", skoro w mysl ustawy o finansach publicznych wydatkowanie
Srodkéw publicznych jest co do zasady jawne. Ponadto z samej istoty referenciji wynika, iz sg to dokumenty, ktére
potwierdzajg wylgcznie nalezyte wykonanie zaméwienia i sg przeznaczone do przedstawiania réznym podmiotom i w
konsekwencji nie sg tez zastrzegane jako tajemnica przedsigbiorstwa przez ich wystawce. Co istotne, pozostate
wyjasnienia, dokumenty dotyczyly ustug wskazanych w wykazie, dlatego tez analogicznie Izba nakazata ich ujawnienie.

Izba podkresla, ze powolywane przez wykonawce w uzasadnieniu potrzeby zastrzezenia okreslonych tresci oferty
muszg, po pierwsze, zosta¢ wykazane, a po drugie, podane w uzasadnieniu fakty muszg mie¢ charakter obiektywny i
weryfikowalny. Natomiast Przystepujgcy uzasadniajgc zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat
jedynie ze podmiot, ktdéry zobowigzat sie do oddania niezbednych zasobdw do dyspozycji Wykonawcy zastrzegt w swoim
oswiadczeniu i zobowigzat Wykonawce do traktowania przekazanych dokumentdéw oraz zfozonego zobowigzania jako
tajemnicy przedsigbiorstwa z prawem ujawnienia jej wylgacznie Zamawiajgcemu. Izba stwierdzita, Ze sama okoliczno$¢
zawarcia pomiedzy Przystepujgcym a podmiotem trzecim klauzuli poufno$ci, w zaden sposéb nie zwalnia wykonawcy z
konieczno$ci wykazania przestanek warunkujgcych uznanie takiego zastrzezenia za skuteczne. Klauzula poufnosci w
zakresie wskazania udostepnianych zasobdéw, aby byla skuteczna musiataby wskazywaé, ze przedmiot i zakres
udostepnionych zasobdéw wypetnia dla udostepniajgcego podmiotu przestanki z art. 11 ust. 2 UZNK, czego w tym
przypadku w zadnej mierze nie wykazano. Samo zawarcie klauzuli poufnosci nie statuuje podstawy i nie zwalnia
wykonawcy z obowigzku wykazania podstaw objecia okreslonych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa. Jak juz wyzej
wskazano Przystepujgcy temu obowigzkowi nie sprostat. Sporzgdzone przez niego uzasadnienie bylo lakoniczne
i gotostowne a rzekomym dowodem uzasadniajgcym dokonane zastrzezenie miat by¢ sam fakt zawarcia klauzuli
poufnosci. Przystepujgcy nie przedtozyl Zamawiajgcemu zadnej umowy tgczacej go z podmiotem trzecim, z ktorej
wynikatby obowigzek i warunki zwigzane z zachowaniem poufnosci okreSlonych informacji. Wykonawca jest
profesjonalista, ktory nie pierwszy raz uczestniczy w postepowaniu o zaméwienia publiczne dlatego tez powinien dotozy¢
nalezytej starannosci w celu wykazania, ze okre$lone informacje i dokumenty stanowig jego tajemnice przedsigbiorstwa.
W niniejszym postepowaniu takiej starannosci zabrakto. O braku takiej starannosci dodatkowo $wiadczy fakt, iz w
niniejszym postepowaniu w ktérego przedmiotem sg ustugi Przystepujgcy w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa
wskazywat ze: wykaz wykonanych dostaw, dokumenty potwierdzajgce, Zze dostawy zostaty wykonane [...] stanowi
tajemnice przedsigbiorstwa.

Przechodzac do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny, wskaza¢ nalezy ze
uzasadnienie zastrzezenia zostalo ztozone wraz z wyjasnieniami. W przeciwienstwie do powyzej omawianego
zastrzezenia, te w ocenie Izby zostato dokonane skutecznie. Przystepujacy w sposéb szczegdtowy i konkretny wykazat
kazda z przestanek, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK. Dochowatnalezytej starannosci i podjat dziatania majace na
celu utrzymanie informacji w poufnosci, a takze wskazat w sposdb wyczerpujacy, jakg przedstawiane informacje maja



dla niego warto$¢ gospodarczg. Co istotne, poszczegolne przestanki zostaty wykazane w odniesieniu do konkretnych
danych zawartych w wyjasnieniach. Powyzsze powoduje, ze informacje merytoryczne przenikajg sie z uzasadnieniem
przestanek z art. 11 ust. 2 UZNK. Dlatego tez, Izba uznata ze na ochrone zastugujg wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz
z uzasadnieniem, stanowigc zbiér informacji, ktére nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp zastugiwat na czesSciowe uwzglednienie.

W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt 1.2.1.1. lit. A czesci Il SIWZ:O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy: w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, w tym

okresie wykonat nalezycie, (a w przypadku $wiadczenia ustug okresowych lub ciggtych rowniez wykonuje) co najmniej 3
ustugi z ktérych: kazda polegata co najmniej na zaprojektowaniu i wdroZeniu systemu informatycznego opartego na bazie

danych, zintegrowanego z innymi systemami, zasilanego on-line danymi z wielu Zrédet za posrednictwem strony
internetowej jednoczesnie przez minimum 1 000 nazwanych uzytkownikéw, kazda o wartosci co najmniej 500 000 zt brutto

(bez warto$ci dostarczonego sprzetu i licencji na oprogramowanie). Wykazane ustugi muszg wynikac z odrebnych umow
zawartych z réznymi podmiotami niezaleznymi od Wykonawcy; co najmniej jedna polegata na zaprojektowaniu i wdrozeniu
systemu informatycznego opartego na bazie danych dla administracji publicznej, zintegrowanego z innymi systemami,

zasilanego on-line danymi z wielu Zrodet za posrednictwem strony internetowej przez minimum 1 000 nazwanych

uzytkownikéw, spetniajgcego wymagania WCAG 2.0. Uwaga: gdy przedmiotem wykazanego zamdwienia nie byt
wytgcznie wyZej podany zakres, nalezy go wyodrebnic.

Zamawiajgcy na pytanie nr 32 wykonawcy z dnia 11 pazdziernika 2018 r.. Na potwierdzenie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej Zamawiajgcy wymaga by Wykonawca wykazat sie: ,w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, w tym
okresie wykonat nalezycie, (a w przypadku $wiadczenia ustug okresowych lub ciggtych rowniez wykonuje) co najmniej 3
ustugi z ktorych: - kazda polegata co najmniej na zaprojektowaniu i wdroZeniu systemu informatycznego opartego na
bazie danych, zintegrowanego z innymi systemami, zasilanego on-line danymi z wielu Zrédet za po$rednictwem strony
internetowej jednoczesnie przez minimum 1 000 nazwanych uzytkownikow, kazda o wartosci co najmniej 500 000 zt brutto
(bez wartosSci dostarczonego sprzetu i licencji na oprogramowanie). Wykazane ustugi muszg wynikac¢ z odrebnych umoéw
zawartych z réznymi podmiotami niezaleznymi od Wykonawcy, - co najmniej jedna polegata na zaprojektowaniu i
wdrozeniu systemu informatycznego opartego na bazie danych dla administracji publicznej, zintegrowanego z innymi
systemami, zasilanego online danymi z wielu Zrédet za poS$rednictwem strony internetowej przez minimum 1 000
nazwanych uzytkownikow, spetniajgcego wymagania WCAG 2.0.” Czy Zamawajgcy uzna ustugi polegajgce na
rozbudowie/modyfikacji wraz z wdroZzeniem systemu informatycznego, spetniajgce pozostate wymagania postawione
w powyzszym warunku za spetniajgce warunek udziatu w postepowaniu? Zamawiajgcy odpowiedziat: Zze ustuga musi
polega¢ na ,zaprojektowaniu i wdroZeniu systemu informatycznego [...]. Ustuga nieodpowiadajgca temu opisowi nie
spetnia wymogow okreslonych w SIWZ.

Przystepujgcy przedstawit na wezwanie Zamawiajacego wykaz ustug wraz z referencjami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie przez podmiot udostepniajgcy zasoby.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp: Z postgpowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie: wykonawce, ktory nie
wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu [...].

Podkresli¢c nalezy, ze Izba poddata ocenie czynno$ci Zamawiajgcego w postepowaniu, a wigc uznanie spetienia przez
Przystepujgcego warunku udziatu w postgpowaniu, o ktorym mowa w pkt 1.2.1.1. lit. A czesci Il SIWZ w oparciu o
przedstawiony wykaz ustug i referencje podmiotu trzeciego. W konsekwencji twierdzenia i dowody zfozone przez
Odwolujacego, ktéry nota bene z uwagi na niemozliwos¢é zapoznania sie¢ z dokumentacjg objetg tajemnica
przedsiebiorstwa nie miat wiedzy o powyzszym, w odniesieniu do ustug wykazanych przez Przystepujacego
w dokumencie JEDZ jako witasne, Izba uznata za bezzasadne.

Odnosnie ustugi wskazanej w pozycji 2 wykazu ustug Odwotujgcy ponosit, ze ustuga ta nie spetnia wymagania odnosnie
wykonania ustugi wdrozenia w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, gdyz wdrozenie
systemu zostato wykonane w 2011 r. Na potwierdzenie powyzszych twierdzen ztozyt dowody, m.in. wydruk ze strony
internetowej, z ktérej wynika ze wdrozenie systemu miato miejsce w 2011 r. Odwotujgcy przedtozyt rowniez zapytanie
ofertowe z 2011 r. na ustuge ekspercka - przeprowadzenie raportu z wdrozenia systemu stanowigcego przedmiot
wykazywanej w pkt 2 wykazu ustug ustugi. Nie ulega watpliwo$ci, ze warunek udziatu w postepowaniu z pkt 1.2.1.1. lit. A
czesci Il SIWZ zawierat wymaganie, ze wdrozenie systemu miato nastgpi¢ w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem



terminu skfadania ofert, a dokonanie wdrozenia w 2011 r. tego wymogu nie spetniato. W ocenie Izby, przedtozone dowody
nie stwierdzajg w sposéb bezsprzeczny, ze taka sytuacja miata miejsce i obejmowata catg ustuge wykazywang przez
Przystepujacego, co mogtoby automatycznie skutkowac¢ uznaniem, ze Przystepujgcy warunkéw udziatu w postepowaniu
nie spetnit. Niemniej jednak poddajg one w watpliwo$¢ spelnienie przez referencyjng ustuge warunku udziatu w
postepowaniu. Nie potwierdzity sie réwniez twierdzenia Przystepujgcego, Zze okoliczno$¢ ta wynika ze ztozonej w
postepowaniu referenciji. Przedmiotowe referencje stwierdzajg jedynie okres wykonania catosci ustugi w sktad, ktérej nie
wchodzito jedynie wdrozenie. W tym stanie rzeczy Izba uznata za wiasciwe ustalenie tych okolicznosci u Zzrodfa. Dlatego
tez nakazata zwrécenie sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego ustugi wskazane w pkt 2 wykazu
ustug zlozonego przez wykonawce Softiq spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gliwicach byly
wykonane na podstawie § 2 ust. 6 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (t. j. Dz. U. z
2016 r., poz. 1126 ze zm.) o dodatkowe informacje lub dokumenty w zakresie okresu wykonania wdrozenia systemu w
ramach referencyjnej ustugi.

Odwotujacy zakwestionowat réwniez spetienie warunku udziatlu w postepowaniu w odniesieniu do ustugi z pozyciji 1

wykazu ustug, poprzez stwierdzenie na podstawie wydrukow z KRS, Ze zostata ona wykonana przez podmiot po$rednio
zalezny od Przystepujgcego. Odnoszac sie do powyzszego Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie okreslit w tresci SIWZ,
jak rozumie wykonanie ustugi przez podmiot niezalezny od wykonawcy. Nie wptyneto w tym zakresie rowniez Zzadne

pytanie od wykonawcédw zainteresowanych udziatem w postepowaniu o wyjasnienie tresci SIWZ. Na tym etapie nie jest
mozliwe nadinterpretowanie postanowien SIWZ, a postepowanie odwotawcze wykazato, ze ewentualna ,zaleznos¢”
mogta zosta¢ roznie zrozumiana przez wykonawcow. Po pierwsze nie zostato okreslone czy zaleznos¢ skutkujgca

niespetnieniem warunku miataby wystepowa¢ w dniu zawarcia umowy, czy w trakcie realizacji referencyjnej ustugi, czy

réwniez po jej wykonaniu. Po drugie w SIWZ mowa o niezaleznosci od wykonawcy. Ma to istotne znaczenie, gdyz
Odwolujacy wykazywat powigzania pomiedzy podmiotem trzecim a odbiorcg ustugi, a takze pomiedzy podmiotem

trzecim i wykonawcg, ktére zaistniaty po wykonaniu ustugi. Nie wskazano takze charakteru tej zaleznosci, czy chodzi np.

0 zaleznos$¢ kapitatowa. Przystepujacy ztozyt oswiadczenie podmiotu trzeciego, ze spotka Softiq nie jest spotkg zalezng
ani dominujgcg w stosunku do spotki podmiotu trzeciego, w rozumieniu przepiséw kodeksu spétek handlowych. W SIWZ
nie okreslono jednak na jakiej podstawie miatoby zosta¢ przeprowadzone badanie tej zaleznosci. W zwigzku z tym, ze

kwestie te nie zostaly wyjasnione na etapie ogtoszonego postepowania, stwierdzi¢ nalezato, ze niejednoznaczne

postanowienia SIWZ nie mogg wywotywa¢ negatywnych konsekwencji dla Wykonawcy w postaci uznania warunku
udziatu w postepowaniu za niespetniony.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, Zze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji’, lub ktory zatait te
informacje Ilub nie jest w stanie przedstawic wymaganych dokumentéw (ust. 16); wkonawce, ktory w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia (ust. 17).
Odwolujacy podnidst naruszenie powyzszych przepiséw podajgc tozsamg argumentacje jak odno$nie niespetnienia
przez Przystepujacego warunkéw udziatu w postepowaniu. Majgc na wzgledzie, ze okolicznosci podnoszone przez
Odwolujacego nie potwierdzity sie dla pozycji 1 wykazu ustug, a takze dla pozycji 2 wykazu ustug (kwestie te wymagaja
dalszego wyjasnienia) Izba nie stwierdzita, aby Przystepujacy wprowadzit Zamawiajgcego w btad, co skutkowatoby
wykluczeniem z postepowania.
Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie
z § 3 pki. 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez Odwolujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika na podstawie
faktury Vat ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie.

Przewodniczacy..........cccovevnnnnnn
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