Sygn. akt: KIO 2737/21

WYROK

z dnia 6 pazdziernika 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2021 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 wrze$nia 2021 roku przez
wykonawce Comarch Healthcare Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej Wojewddzki Szpital Specjalistyczny Nr 3 w Rybniku (Lider), bedacy
partnerem innych jednostek medycznych - Szpitali Urzedu Marszatkowskiego

w Katowicach

przy udziale wykonawcow:

1) Gabos Software Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg
w Katowicach,

2) Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czesci w zakresie zaniechania odtajnienia
informacji wskazanych w zastrzezeniach i uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa przez Asseco Poland S.A. z powodu uwzglednienia zarzutu odwotania
przez Zamawiajgcego i braku sprzeciwu po stronie Przystepujgcego Asseco Poland S.A;;

2. Umarza postepowanie odwotawcze w czesci w zakresie zaniechania odtajnienia
i udostepnienia formularzy cenowych ziozonych przez Przystepujgcego Asseco Poland
S.A. z powodu cofnigcia zarzutu przez Odwolujgcego;

3. Uwzglednia czeSciowo odwotanie w zakresie naruszenia art. 18 ust. 1, 2i 3 PZP

w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1i2 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia
i przekazania Odwolujgcemu:

a. informacji/danych dotyczacych kwalifikacji os6b zawartych w Tabeli pkt 9 formularza

oferty - kolumna 3, stanowigcych doswiadczenie zawodowe os6b skierowanych do realizacji
zamoéwienia punktowane przez Zamawiajgcego, a wiec stanowigcych kryterium oceny ofert,

b. informacji dotyczacych nazw podmiotéw udostepniajacych zasoby i dokumentow
dotyczacych podmiotéw udostepniajgcych zasoby,



c. informaciji dotyczgcych nazw podwykonawcow i zakresdw podwykonawstwa
(w szczegolnosci dane z formularza ofertowego i JEDZ) w ofercie wykonawcy Gabos
Software Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach

i nakazuje Zamawiajgcemu uznanie zastrzezenia informacji znajdujgcych sie

w wymienionych w sentencji dokumentach za bezskuteczne;

4. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

5. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Comarch Healthcare Spotka

Akcyjna z siedzibg w Krakowie w % cze$ci oraz Zamawiajacego - Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewddzki Szpital Specjalistyczny Nr 3 w
Rybniku (Lider), bedacy partnerem innych jednostek medycznych - Szpitali Urzedu
Marszatkowskiego w Katowicach w % czesci i:

5.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Comarch Healthcare Spotka
Akcyjna z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;

5.2. zasgdza od Zamawiajgcego - Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej Wojewo6dzkiego Szpitala Specjalistycznego Nr 3 w Rybniku (Lider),

bedgcego partnerem innych jednostek medycznych - Szpitali Urzedu

Marszatkowskiego w Katowicach na rzecz wykonawcy Comarch Healthcare Spétka
Akcyjna z siedzibg w Krakowie kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewieciu tysiecy trzystu
zfotych zero groszy), stanowigcg zwrot czesci kosztéw postepowania odwotawczego pod
postacig wpisu oraz kosztow zastepstwa procesowego.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamédwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2737/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny Nr 3 w Rybniku (Lider), bedgcy partnerem innych jednostek medycznych -
Szpitali Urzedu Marszatkowskiego w Katowicach, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamobwienia w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci przekraczajgcej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp, na Dostawe
oprogramowania Serwera Komunikacyjnego eCareMed (OSK) dla czesci wspdinej projektu
ECAREMED. Zaméwienie jest wspoifinansowane przez Unie Europejskg w ramach
projektow ,eCareMed”. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 3 marca 2021 roku, numer ogltoszenia: 2021/S 043-106892.

Dnia 16 wrzesnia 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt. 1i 2, art. 514 ust. 1 oraz art. 515 ust. 1 pkt 1, ust. 3
pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (zwang dalej
.PZP”), odwotanie ztozyt wykonawca Comarch Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie, dalej
jako ,Odwotujacy”.



Odwotanie wniesiono wobec zaniechan i czynno$ci Zamawiajgcego niezgodnych
z PZP, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

l. Czes¢ pierwsza dotyczgca Wykonawcy Gabos Software Sp. z o.0.

1.art. 18 ust. 1,213 PZP w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1i2 PZP w zw.
z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(zwang dalej u.z.n.k.) poprzez zaniechanie odtajnienia i przekazania Odwolujgcemu:

a. informaciji/danych dotyczacych kwalifikacji os6b zawartych w Tabeli pkt 9 formularza
oferty - kolumna 3, stanowigcych doswiadczenie zawodowe oséb skierowanych do realizacji
zamowienia punktowane przez Zamawiajgcego, a wiec stanowigcych kryterium oceny ofert,

b. informacji dotyczacych nazw podmiotéw udostepniajgcych zasoby i dokumentow
dotyczacych podmiotéw udostepniajgcych zasoby,

c. informacji dotyczgcych nazw podwykonawcow i zakreséw podwykonawstwa
(w szczegolnosci dane z formularza ofertowego i JEDZ)

d. informaciji/prezentacji systemu w postaci nagran (plik wideo wraz z narracjg) plus
opiséw (prébka), ztozonych wraz z ofertg wskazanych przez Gabos Software Sp. z 0.0.,
pomimo iz wskazane informacje:

- nie zostaly zastrzezone przez Gabos Software Sp. z 0.0. zgodnie z wymogami PZP -

w szczegolnosci Gabos Software Sp. z 0.0. nie sprostato ciezarowi dowodu w zakresie
wykazania, iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k,,
- atym samym - nie stanowig informacji objetych tajemnica przedsiebiorstwa Gabos
Software Sp. z 0.0., ktéry to Wykonawca nadmiarowo objat tajemnicg przedsiebiorstwa
informacje, ktore nie wypetniajg dyspozycji art. 11 ust. 2 u.z.n.k.,

- zostaty bezzasadnie i nadmiarowo utajnione celem uniemozliwienia pozostatym
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu weryfikacji, czy Gabos Software Sp. z 0.0.
spetnia ustalone przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert,

Odwotujgcy wnosit w tej czeSci odwotania o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci ujawnienia (odtajnienia) i przekazania Odwotujgcemu nastepujgcych informacii:

a. informacji wskazanych przez Gabos Software Sp. z 0.0. w Tabeli pkt 9 formularza
oferty - kolumna 3 - a to informacji zawartych w formularzu ofertowym, stanowigcych
do$wiadczenie zawodowe 0sdb skierowanych do realizacji zamdwienia punktowane przez
Zamawiajacego, a wigc stanowigcych kryterium oceny ofert,

b. informacji dotyczacych nazw podmiotéw udostepniajacych zasoby i dokumentow
dotyczacych podmiotéw udostepniajgcych zasoby,

c. informaciji dotyczgcych nazw podwykonawcow i zakreséw
podwykonawstwa

d. informaciji/prezentacji systemu w postaci nagran (plik wideo wraz z narracjg) plus
opiséw (prébka), ztozonych wraz z ofertg

Il. Cze$¢ druga dotyczgca Wykonawcy Asseco Poland Spotka Akcyjna

1. art. 18ust. 1,2i3PZP w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1i2 PZP

w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (zwana dalej u.z.n.k.) poprzez zaniechanie odtajnienia i przekazania
Odwolujgcemu informacji wskazanych w zastrzezeniach i uzasadnieniach zastrzezen
tajemnicy przedsiebiorstwa Asseco Poland Spétka Akcyjna (informacije zawarte w
dokumencie - wyjasnienie dotyczgce tajemnicy przedsigbiorstwa),

2. art.18ust. 1,213 PZP w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1, w zw. z art. 222 ust. 5 pkt 2,

w zw. z art. 16 pkt 12 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez zaniechanie odtajnienia i przekazania
Odwolujgcemu: Formularzy cenowych (zatacznik nr 1.1 do SWZ) zfozonych przez
Wykonawce Asseco Poland Spétka Akcyjna, pomimo, ze nie stanowig one w Swietle prawa
tajemnicy przedsigbiorstwa,

3. Ponadto z ostroznosci procesowej, pomimo braku przekazania Odwotujgcemu
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Asseco Poland Spétka Akcyjna,

w tym zakresie i braku wiedzy Odwolujgcego dotyczgcej skutecznosci prawdopodobnego
zastrzezenia Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 1, 213 PZP w zw.



z art. 74 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 112 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez zaniechanie odtajnienia
i przekazania Odwolujgcemu: informacji/prezentacji systemu w postaci nagran (plik wideo
wraz z narracjg) plus opiséw (probka), ztozonych wraz z ofertg Asseco Poland Spoétka
Akcyjna, pomimo iz wskazane informacje:

- nie zostatly zastrzezone przez Asseco Poland Spoétka Akcyjna zgodnie z wymogami
PZP,

- a tym samym - nie stanowig informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa Asseco
Poland Spétka Akcyjna, ktory to Wykonawca nadmiarowo objat tajemnicg przedsiebiorstwa
informacije, ktore nie wypetniajg dyspozyciji art. 11 ust. 2 u.z.n.k.,

- zostaly bezzasadnie i nadmiarowo utajnione celem uniemozliwienia pozostatym
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu weryfikacji, czy Asseco Poland Spétka
Akcyjna spetnia ustalone przez

Zamawiajgcego kryteria oceny ofert.

Odwolujgcy wnosi w tej czesci odwotania o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynno$ci ujawnienia (odtajnienia) i przekazania Odwotujgcemu nastepujgcych informaciji:

1. informaciji wskazanych w zastrzezeniach i uzasadnieniach zastrzezen tajemnicy
przedsiebiorstwa (informacje zawarte w dokumencie - wyjasnienie dotyczace tajemnicy
przedsiebiorstwa Asseco Poland Spotka Akcyjna),

2. Formularzy cenowych (zatgcznik nr 1.1 do SW2Z) ztozonych przez Wykonawce
Asseco Poland Spotka Akcyjna,

3. informaciji/prezentacji systemu w postaci nagran (plik wideo wraz z narracja) plus
opiséw (prébka), ztozonych wraz z ofertg Asseco Poland Spoétka Akcyjna.

Termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. W dniu 06 wrzes$nia 2021 r.
Zamawiajgcy opublikowat na Platformie zakupowej oferty wraz z zatgcznikami wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu, bez dokumentdw i informacii, ktérych udostepnienia
Odwolujgcy zgda odwotaniem. Ponadto w dniu w dniu 8 wrzes$nia 2021 roku Odwotujacy
zwr6cit sie pismem o odtajnienie i udostepnienie dokumentdw i informacji, w odpowiedzi
Zamawiajgcy nie odtajnit i nie udostepnit jednak informacji, o ktérych mowa w zarzutach
odwotania.

Kopia odwotania zostata prawidlowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwolujgcy uiscit
wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia, poniewaz jest
podmiotem zdolnym do jego wykonania, posiadajgcym w tym zakresie odpowiednie
kompetencje i doswiadczenie oraz ziozyt oferte w postepowaniu. Poprzez czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego Odwotujgcy moze by¢ pozbawiony mozliwosci uzyskania
zamoOwienia, tym samym w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy PZP
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na braku uzyskania zamowienia. Kazdy btad
Zamawiajgcego popetniony na etapie badania i oceny ofert - takze blgd w zakresie
nieuprawnionego utajnienia i nieudostepnienia Odwotujgcemu informaciji bezskutecznie
zastrzezonych rzutuje na ostateczny wynik postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

I. Czes¢ pierwsza dotyczgca Wykonawcy Gabos Software Sp. z o.0.

W terminie sktadania ofert oferty ztozylo trzech wykonawcow: Gabos Software
Sp. z 0.0., Asseco Poland Spdétka Akcyjna i Odwotujgcy. W dniu 6 wrzesnia Zamawiajacy
udostepnit oferty wraz z zatgcznikami na Platformie zakupowej, bez dokumentéw i informaciji,
ktérych udostepnienia Odwotujgcy zgda odwotaniem. Ponadto w dniu 8 wrzesnia 2021 roku
Odwolujgcy zwrocit sie pismem o odtajnienie i udostepnienie dokumentow i informacii,
tj.: dokumentaciji i informaciji ztozonych wraz z ofertg Wykonawcy Gabos Software Sp. z 0.0.:

- plikéw probki/prezentacji systemu,

- formularza oferty zawierajgcego dane - odpowiedz Wykonawcy w tabeli stanowigcej
oswiadczenie dotyczace kryterium ,Do$wiadczenie zawodowe osob skierowanych do
realizacji zamowienia”, {j. plikow zawierajacych potwierdzenie spetnienia wymagan

w przedmiocie doswiadczenia,



- nazw podmiotéw udostepniajacych zasoby i zakresdéw podwykonawstwa oraz
dokumentéw dotyczgcych podmiotu udostepniajgcego zasoby, w szczegdinosci JEDZ

W odpowiedzi Zamawiajgcy nie odtajnit i nie udostepnit informacji, o ktérych mowa
w zarzutach odwotania.

Zamawiajgcy wraz z udostepnieniem ofert na Platformie zakupowej, udostepnit
dokument Gabos zawierajgcy uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, a z ktérego to
dokumentu wynika, ze Gabos zastrzegta jako tajemnice przedsigbiorstwa:

- dane dotyczace kwalifikacji oséb z tabeli pkt 9 formularza oferty kolumna 3,
- dokumenty dotyczace podmiotdéw udostepniajacych zasoby,

- nazwy podmiotéw udostepniajgcych zasoby i zakresy podwykonawstwa,

- nazwy podwykonawcéw i zakresy podwykonawstwa,

- probki.

Ad a)

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat odtajnienia informac;ji
wskazanych przez Gabos w Tabeli pkt 9 formularza oferty - kolumna 3 - informaciji
zawartych w formularzu ofertowym stanowigcych doswiadczenie zawodowe oséb
skierowanych do realizacji zaméwienia, punktowane przez Zamawiajgcego, a wiec
stanowigcych kryterium oceny ofert.

Zastrzezenie tajemnicy w tabeli pkt 9 formularza oferty - kolumna 3 dotyczy
w zasadzie stowa TAK lub NIE - potwierdzajgcego lub tez nie, Ze osoba, ktoérg dysponuje
Wykonawca spetnia wymagania Zamawiajgcego dodatkowo punktowane w ramach
kryterium oceny ofert, natomiast uzasadnienie tajemnicy Gabos dotyczy konkretnych osaéb,
z ktorymi, jak podnosi, wspotpraca ma strategiczne znaczenie. Brak jest jakiegokolwiek
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy dla tej czesci formularza ofertowego i uzasadnienia dla
nieujawniania innym wykonawcom stowa TAK lub NIE na potwierdzenie spetniania przez
osoby punktowanych wymagan Zamawiajgcego.

Taka informacja nie stanowi informacji technicznej, technologicznej, ani tez
organizacyjnej przedsigbiorstwa lub innej posiadajgcej wartos¢ gospodarczg. Jest to
wytgcznie informacja czy osoba jakg zamierza Gabos skierowa¢ do realizacji zamowienia
spetnia konkretne warunki okre$lone indywidualnie przez danego Zamawiajgcego, w tym
konkretnym postepowaniu, i informacja o tym w zaden spos6b nie moze mie¢ wartosci
gospodarczej, nie stanowi zabezpieczenia przed utratg zasobdw kadrowych, jak to
niestusznie probuje wywies¢ Gabos. Wiedza konkurentow w zakresie, czy osoby skierowane
do realizacji zamowienia spetniajg czy tez nie punktowane wymagania Zamawiajgcego,

w Zaden sposo6b nie ma znaczenia z punktu widzenia argumentow wskazywanych przez
Gabos z punktu widzenia mozliwosci podkupywania/pozyskiwania takich oséb przez
konkurencje. Nie mozna na podstawie znajomosci samego faktu, czy dysponuje sie osobg,
ktéra spetnia czy nie dane wymaganie pozyskac¢ wiedzy o jej danych, tym samym,
wykonawca nie moze ponie$¢ szkody w wyniku ujawnienia takiej informaciji - taka informacja
nie posiada cech chronionych przez przepisy prawa, a zatem, Wykonawca Gabos nie mogt
skutecznie zastrzec tych informacji.

Odwolujgcy wskazat rownoczesnie, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
Gabos w zakresie zaréwno stowa TAK lub NIE - potwierdzajgcego lub tez nie, ze osoba
ktoérg dysponuje Wykonawca spetnia wymagania Zamawiajgcego dodatkowo punktowane
w ramach kryterium oceny ofert, jak i danych os6b skierowanych do realizacji zamoéwienia,
ich kwalifikacji, doswiadczenia zawodowego i posiadanych certyfikatow nie spetnia
wymogow ustawy PZP, a tym samym jest nieskuteczne, co winno skutkowac ich
odtajnieniem przez Zamawiajgcego.

Gabos w nawet najmniejszym stopniu nie wykazat wartosci przedmiotowych
informacji, jak rowniez nie wykazat spetniania przestanki formalnej tj. nie wykazat, iz
informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich osdb, oraz ze podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Wykonawca
w uzasadnieniach zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazat warto$ci
gospodarczej informaciji ani faktu podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci
zastrzezonych informacji. Powotanie sie na wyrok Sgdu Okregowego z 2007 roku
i wskazanie, ze w branzy [T cenieni sg ludzie o wysokich kwalifikacjach, ze wskazaniem,

iz by¢é moze mogg by¢ pozyskiwani przez inne podmioty - jest zdecydowanie



niewystarczajgce dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, brak tu
konkretnego wskazania jakie warto$ci posiadajg informacje, oraz brak wykazania poprzez
stosowne dokumenty (kopie, streszczenia, wyciggi z dokumentéw) jakie dziatania zostaty
podjete aby zachowac¢ je w poufnosci.

Brakujacym elementem, ktérego Gabos nie wykazata w uzasadnieniu tajemnicy
przedsiebiorstwa, jest m. in. przestanka warto$ci gospodarczej, poprzestajgc na twierdzeniu,
iz informacje takg warto$¢ posiadajg. Wartos¢ moze wyrazac sie w sposob pozytywny
poprzez wyceng okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo
znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania
organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng warto$¢), posiadajgca
okreslong wartos¢, dajaca sie ujg¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktora
zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci. Wykazanie
przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa musi by¢ spetnione tgcznie - brak
wykazania warto$ci gospodarczej implikuje koniecznos¢ uznania bezskutecznosci
dokonanego zastrzezenia i odtajnienia dokumentow. Wskazywanie na mozliwosci
przejmowania/podkupywania 0osob przez konkurencje to wylacznie twierdzenie/spekulacja
niczym nie poparta. Koniecznoscig jest takze kazdorazowa indywidualna ocena przez
Zamawiajgcego wartosci gospodarczej zastrzeganych przez wykonawcéw, jako tajemnica
przedsiebiorstwa informaciji i ocena ich zasadnosci. To na zamawiajgcym cigzy obowigzek
weryfikacji czy przedstawione przez wykonawce informacje zastugujg na ochrone.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy winien uzna¢, iz Wykonawca nie wykazat
skutecznie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie danych dot. kwalifikacji oséb
z tabeli pkt 9 formularza oferty kolumna 3 oraz danych oséb skierowanych do realizaciji
zamoéwienia. Tre$¢ uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera stwierdzenia ogdlne,
ktére nie opisujg przyczyn, dla ktérych konkretne informacje zostaty przez Wykonawce
uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Nie uzasadnia zastrzezenia informacji powotywanie
sie przez Wykonawce na blizej niesprecyzowane okolicznosci i wyrok Sgdu. Samo opisanie,
jakie sg procedury zabezpieczajgce u Wykonawcy jest niewystarczajgce. Nieprzedstawienie
konkretnego dowodu, w sytuacji gdy jego zatgczenie do uzasadnienia zastrzezenia wymaga
jedynie dokonania tzw. anonimizacji obcigza Wykonawce i czyni wyjasnienia w tym zakresie
mato wiarygodnymi

Gabos wskazuje w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, ze w przesztosci
doswiadczat pozyskania przez konkurencje zasobow kadrowych, jednak w Zaden sposob nie
wskazat w piSmie nawet jednego przyktadu, czy tez dowoddéw na to. Dodatkowo wskazuje,
ze podejmowane sg srodki, aby do tego nie dochodzito, ale brak jakiejkolwiek informaciji
o tych podejmowanych srodkach. Stwierdzenia sg bardzo lakoniczne, ogdlnikowe
i w zasadzie kazdy mogtby je przytoczyC.

Ad b)

Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat odtajnienia informacji wskazanych przez
Gabos dotyczgcych informaciji nazw podmiotéw udostepniajgcych zasoby i dokumentow
dotyczgcych podmiotéw udostepniajgcych zasoby (JEDZ).

Gabos w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa powotuje sie na koniecznosc¢
ochrony kontaktéw handlowych i obszarow dziatalnosci podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, jednak w jakikolwiek nawet sposéb nie wykazuije i nie udowadnia, ze informacje te
maija charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub sg innymi informacjami,
przedstawiajgcymi dla przystepujacego warto$¢ gospodarczg. Brak jest w uzasadnieniu
zastrzezenia wykazania, w jaki negatywny spos6b na Wykonawce wplynie fakt pozyskania
przez inne firmy wiedzy o posiadanych mozliwosciach Wykonawcy.

Gabos nie wykazata, ze dane kontrahentéw (podmiotéw udostepniajgcych zasoby)
posiadajg wartos¢ gospodarczg i z tego wzgledu nie powinny byc¢ traktowane jako informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Gabos w ocenie Odwotujgcego nie podotata
obowigzkowi wykazania, ze spetniona zostata przestanka wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji. Wykonawca podaje wylgcznie gotostowne argumenty, nie
przedstawiajgc ani szczegotowego uzasadnienia, ani tez zadnych dowodow na
potwierdzenie podnoszonych przez siebie okolicznosci. Pomimo stwierdzenia o udzieleniu
podmiotom wigzgcych zapewnien o zachowaniu poufnosci nie zostato to w zaden sposob
wykazane.

Odwolujgcy kwestionuje takze skutecznos¢ uzgodnienia miedzy podmiotami
godzacymi sie na udziat w procedurze publicznego przetargu nieograniczonego (poprzez
udostepnienie zasobow) generalnego i ogéinego warunku wspotpracy, z ktérego wynika,
iz jakiekolwiek dane ich dotyczace (jako podmiotéw udostepniajgcych zasoby) nie zostang
ujawnione podmiotom trzecim (innym wykonawcom). Biorgc udziat w procedurze publicznej,



nie tylko wykonawcy, ale takze takie podmioty trzecie, godzg si¢ na zasady rzadzace takimi
postepowaniami, w tym na jawnos¢ procedury. Dane udostepniane w toku postepowania nie
sg danymi dotyczgcymi biznesowej wspotpracy stron, a ich ujawnienie nie jest jednoznaczne
z udostepnieniem szczego6lnych warunkow wspdétpracy czy modelu wspédtpracy, na ktédrg to
wspotprace powotuje sie btednie Gabos. Zamawiajacy winien odtajni¢ dane dotyczgce
podmiotéw trzecich, udostepniajgcych zasoby oraz takze dokumenty i informacje dotyczace
podmiotéw trzecich, na ktérych zasoby powotuje sie Gabos. Zasoby tych podmiotéw sg
przedmiotem oceny jako warunku udziatu w postepowaniu, a model wspétpracy generalnie
oparty jest na umowie podwykonawczej. Gabos nie wyjasnia w jaki sposob wiedza o danej
wspoipracy z danymi podmiotami oraz wiedza o korzystaniu z brakujgcego potencjatu od
podmiotow trzecich przekiada sie na warto$¢ gospodarcza. Warto$¢ gospodarcza powinna
mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez
danego wykonawce informaciji jest niewystarczajgce. Taka informacja moze byc¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okre$lonych
kosztow. Samo stwierdzenie, iz ujawnienie newralgicznych informacji technicznych

i technologicznych, jak réwniez Zrédet zaopatrzenia czy informacji na temat podmiotow

z jakimi spdtka wspolpracuje moze zosta¢ wykorzystane przez konkurencje w celu
utrudnienia jej dziatalnosci, nie jest wystarczajgce dla wykazania przestanki wartosci
gospodarczej zastrzezonych informaciji technicznych.

Adc)

Zamawiajacy bezpodstawnie w ocenie Odwotujgcego zaniechat odtajnienia informacji
w zakresie informacji dotyczgcych nazw podwykonawcdw i zakresow podwykonawstwa
(w szczegolnosci dane z formularza ofertowego i JEDZ).

Gabos w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa powotuje sie na koniecznos$é
ochrony kontaktéw handlowych Wykonawcy i obszaréw dziatalnosci podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, pomimo, ze zastrzezenie dotyczy podwykonawcow. Uzasadnienie
jest identyczne jak w przypadku podmiotow udostepniajgcy zasoby, lakoniczne, ogélnikowe.
Gabos stosuje wiec pewnego rodzaju ,szablon” bez zadnej analizy ze strony Wykonawcy
w zakresie mozliwosci ochrony jako poufne informacji i ich wartosci gospodarczej. Gabos nie
wykazuije i nie udowadnia, ze informacje te maja charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny lub sg innymi informacjami, przedstawiajgcymi warto§¢ gospodarcza, nie
wskazuje na warto$¢ gospodarczg przedmiotowych informacji. Brak jest w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykazania, w jaki negatywny sposéb na
Wykonawce (o jakiej wartosci gospodarczej) wptynie fakt pozyskania przez inne firmy wiedzy
o posiadanych mozliwo$ciach Wykonawcy.

W zakresie mozliwosci zastrzezenia informacji o podwykonawcach, Izba
wypowiedziata si¢ negatywnie (wyrok KIO 466/19 z 4 kwietnia 2019 r.): ,Nie moze
uzasadnia¢ utajnienia danych podwykonawcédw subiektywna obawa o ich nielojalnos¢, gdyz
wykonawca dziatajgcy z nalezytg staranno$cig powinien by¢ w stanie nawigzaé
z podwykonawcg stosowang relacje prawna, ktéra zagwarantuje mu jego lojalnos¢”. Ponadto
dokumenty urzedowe takie jak zaswiadczenia z KRS, KRK, ZUS i US co do zasady nie
moga by¢ objete tajemnicg przedsigbiorstwa, jako dokumenty jawne (wyrok z 11 sierpnia
2014 r., KIO 1535/14). Co do zasady, czyli generalnie oferty podwykonawcéw mogg
stanowi¢ jego warto$¢ gospodarczg, ale winien to Wykonawca udowodni¢ (wyrok KIO
z 7 sierpnia 2018 r., sygn. akt: KIO 1471/18). Na znaczenie klauzuli poufno$ci wskazujg
takze przedstawiciele doktryny (za wyrokiem KIO z 24 sierpnia 2018 r., sygn. akt: KIO
1550/18) - Stanistaw Soltysinski, (Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz,
red. prof. dr hab., Janusz Szwaja, wyd. lll, 2013): ,Postugiwanie sie klauzulami poufnosci
przez dysponenta tajemnicy (przedsiebiorce) stanowi réwniez dowod dokonania przez
przedsiebiorce niezbednych dziatan, ktére zmierzajg do zachowania stanu tajemnicy.”

Ad d)

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat odtajnienia informaciji
prezentacji systemu w postaci nagran plus opiséw (prébka), ztozonych wraz z oferta.

Zgodnie z SWZ wraz z ofertg wykonawcy zobowigzani byli ziozy¢ prezentacje
gotowego rozwigzania w formie pliku wideo wraz z narracjg. Zamawiajgcy bezzasadnie nie
udostepnit Odwotujgcemu tego nagrania.

Gabos podnosi w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa, ze ,probka przedstawia
planowany sposéb realizacji zaméwienia i zostata opracowana specjalne na jego potrzeby,
ze przedstawia jednostkowg koncepcije realizacji przedmiotu zamowienia, ze okresla metody
planowane do wykorzystania przez Wykonawce” - ale w zaden sposo6b nie wykazuje
wartosci gospodarczej. Nie probuje nawet uzasadni¢ i wykazac, jak wiedza innych



wykonawcow, ktdrzy rowniez ztozyli juz prébki w ramach tego konkretnego postepowania
przetargowego, w ramach tej jednostkowej koncepcji, ma negatywnie ,,odbi¢” sie na
Wykonawcy, jakg ma dla tego Wykonawcy warto$¢ gospodarczg.

Absolutnie nie uzasadnia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powotanie sig, ze
zostata zastrzezona ze wzgledu na fakt, ze odnosi sie wylgcznie do sposobu realizaciji
konkretnego zamowienia i zostata opracowana przez Wykonawce wytgcznie na potrzeby
przedmiotowego zamowienia. Tym bardziej nie powinna by¢ zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa - poniewaz tak unikatowe, jednorazowe rozwigzanie nie moze zosta¢
wykorzystane w zaden spos6b przez innych wykonawcow, poniewaz jest wytgcznie
rozwigzaniem na potrzeby danego zamdwienia publicznego, a w danym zamowieniu
publicznym inni wykonawcy ztozyli tez oferty i swoje prébki. Na takim stanowisku stoi tez
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Tym samym, co oczywiste zastrzezona przez
Gabos probka nie posiada wartosci gospodarczej z uwagi na to, ze przedstawia jednostkowo
stworzong, indywidualng koncepcje realizacji zaméwienia. Ponadto Gabos nie wykazuje
nawet w najmniejszym zakresie jak pozyskanie wiedzy w tym zakresie przez innych
wykonawcow mogtoby zagrozi¢ jego pozycji, i co istotne w zaden sposéb nie wykazuje
W czym przejawia sie warto$¢ gospodarcza przedmiotowych informaciji.

Jesli to rozwigzanie dla Gabos jest az tak jednostkowe i niestandardowe - to zdaniem
Odwolujgcego watpliwe jest, aby posiadato wartos¢ gospodarczg poza tym konkretnym
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. Niemozliwe jest takze wykorzystanie
tego rozwigzania przez konkurencje, gdyz jest to system dedykowany w tym postepowaniu,
skrojony pod konkretnego Zamawiajgcego i jego wymagania. Wbrew twierdzeniu Gabos
takie informacje nie posiadajg warto$ci gospodarczej. Gabos nie wskazuje réwniez, na czym
miataby polegac jego hipotetyczna szkoda wynikajgca ze zdobycia takich informaciji przez
innych wykonawcéw.

Rozwigzanie przyjete przez Zamawiajagcego - prezentacja funkcjonalnosci
i rozwigzan wymaganych w postepowaniu - wskazuje na to, iz konkurencyjni wykonawcy
beda mieli dostep jedynie do nagrania, a nie do kodu zroédtowego etc. Na marginesie nalezy
wskazaé, iz system w zaprezentowanej wersji bedzie potem uzytkowany przez
prawdopodobnie co najmniej kilka tysiecy oséb, wiec trudno przyjaé, iz nagranie prezentacii
takiego systemu (nawet dokonane przed realizacjg projektu) ma wartos¢ gospodarcza.
Z tresci uzasadnienia wynika, iz projektowane rozwigzanie jest rozwigzaniem jednostkowym,
jednak brak jest wyjasnienia i wykazania, jak bardzo jest wyjgtkowe oraz na czym ta
wyjatkowos¢ polega. Odwotujacy wskazat réwniez, iz jesli to rozwigzanie jest az tak
dedykowane i niestandardowe - to watpliwe jest, aby posiadato warto§¢ gospodarczg poza
tym konkretnym postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego (brak wyjasnienia, jak
posiadanie jednostkowego systemu przektada sie na przewage na ogélnym rynku IT
w ochronie zdrowia).

Niemozliwe jest takze wykorzystanie tego rozwigzania przez konkurencje -
abstrahujgc od tego, iz takie hipotetyczne wykorzystanie moze by¢ znaczgco utrudnione ze
wzgledu na odmienne architektury systemdw - poniewaz jest to rozwigzanie jednostkowe
i niestandardowe, pod konkretnego Zamawiajgcego i jego wymagania. Jedyne
wykorzystanie, jakie mogtoby mie¢ wiec miejsce, to de facto wykorzystanie podczas
sporzgdzenia swojej probki, a to jest niemozliwe. Ponadto nagranie nie prowadzi do
ujawnienia wszelkich aspektéw zwigzanych z dziataniem systemu - cho¢by i z tego powodu,
iz kluczowg informacjg w przypadku oprogramowania, ktéra rzeczywiscie ma warto$¢
gospodarcza, jest kod Zrodtowy, ktérego sitg rzeczy poprzez nagranie udostepnic¢ sie nie da.

Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Gabos jest catkowicie
abstrakcyjne i ogblnikowe, ponadto cechujg je powtarzajace sie te same ogoéinikowe
stwierdzenia z przywotaniem do$¢ odlegtego czasowo orzecznictwa. Pomimo powotania sie
na unikatowos$¢ rozwigzania i procesy twércze Gabos nie wykazat jaka takie rozwigzania
majg warto$¢ gospodarczg, jakie konsekwencje gospodarcze moga wynikng¢ z zapoznania
sie z nimi przez innych wykonawcéw.

Analiza treSci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa prowadzi do wniosku,
ze Gabos nie podotata obowigzkowi wykazania, ze spetniona zostata przestanka wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji. Wykonawca podaje wytgcznie gotostowne
argumenty, nie przedstawiajgc ani szczegotowego uzasadnienia, ani tez zadnych dowodow
na potwierdzenie podnoszonych przez siebie okolicznosci. Brak tez wymaganego poparcia
dowodami argumentacji o stosowanych zabezpieczeniach i podjetych dziataniach w celu
zachowania informaciji w poufnosci. W zaistniatej sytuaciji Zamawiajgcy, jako gospodarz
postepowania, winien zainterweniowac, odtajniajgc nadmiernie zastrzezone informacje
i udostepniajgc informacje, ktére charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa nie majg lub w ogdéle
jako takie nie zostaly zastrzezone lub nie zostaly zastrzezone poprawnie.

Argumentacja przedstawiona przez Gabos jest niezwykle lakoniczna, nie sposéb



z niej wywies¢ jakie informacje i dane sg dla Wykonawcy tak istotne, ze ich ujawnienie
mogtoby niekorzystnie wplyngé na jego dziatalnos¢. Gabos nie wykazata w jaki sposob
ujawnienie zastrzezonych przez nig informacji miatoby negatywnie wplyng¢ na mozliwos¢
skutecznego konkurowania z innymi wykonawcami na rynku ustug tego typu. Tre$é
uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa jest niewystarczajaca, gdyz nie zostata wykazana
przestanka w postaci wartosci gospodarczej zastrzeganych informac;ji, tym samym jest
niewystarczajgca, aby uzna¢ skutecznos¢ zastrzezenia. Dokonujgc oceny skutecznosci
zastrzeganych informacji Zamawiajgcy winien bra¢ bowiem pod uwage tre$¢ zastrzezenia,
a nie charakter informaciji i danych, natomiast skutkiem niewystarczajacego zastrzezenia
winno by¢ wywigzanie sie przez Zamawiajgcego z obowigzku odtajnienia
informacji’/dokumentéw/danych.

Wykazanie, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa na gruncie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jako czynnos¢ wtasciwa wykonawcy,
jest aktem jego starannosci, ktéry oceniaé nalezy przez pryzmat zawodowego charakteru
dziatalno$ci wykonawcy (art. 355 § 2 kodeksu cywilnego). Ze wskazanej przyczyny
wykazania nie mozna sprowadzac li tylko do przegladu stanowisk doktryny, czy pogladéw
judykatury. Co istotne, w przypadku gdy wykonawca w toku postepowania nie wywigze sie
z obowigzku wykazania niejawnego charakteru zastrzeganych przez siebie danych, to po
stronie zamawiajgcego aktualizuje sie obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych
informacji. Zamawiajgcy bada jedynie skuteczno$¢ dokonanego przez wykonawce
zastrzezenia, nie oceniajgc jakie dane i informacje zostaty przez wykonawce podane i jaki
majg charakter. Jesli stwierdzi bezskuteczno$¢ zastrzezenia zobowigzany jest do odtajnienia
danych nieskutecznie zastrzezonych.

Abstrahujgc pod powyzszego, z ostroznosci Odwolujacy wskazat, ze nie powinno
zostac uznane za zasadne ewentualne stanowisko Zamawiajgcego, ze zasada réwnego
traktowania wykonawcow wymaga, aby zachowaé w tajemnicy zaréwno informacje
przekazane przez Odwotujgcego, jak tez Gabos. Zamawiajacy nie moze kierowac sie takg
zasadg, gdyz to wylgcznie ocena dokonanego uzasadnienia wptywa na decyzje
zamawiajgcego co do uznania danej informac;ji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Il. Czes¢ druga dotyczgca Wykonawcy Asseco Poland Spétka Akcyjna

Odwotujgcy zwrocit sie pismem o odtajnienie i udostepnienie przedmiotowych
dokumentow i informacii tj.: dokumentaciji i informac;ji ztozonych wraz z ofertg
w postepowaniu, Wykonawcy Asseco Poland Spotka Akcyjna:

- plikéw prébki/prezentacji systemu,
- formularzy cenowych,
- uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

W odpowiedzi Zamawiajacy nie odtajnit i nie udostepnit jednak informaciji, o ktérych mowa
w zarzutach odwotania.

Ad a)

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajagcy bezpodstawnie zaniechat odtajnienia informaciji
zawartych w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W Formularzu ofertowym Asseco wskazano jako zatgcznik nr 9 - wyjasnienie
dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa - TAJNE. Zdaniem Odwolujgcego samo
oswiadczenie zastrzegajgce tajemnice winno by¢ jawne, a juz na pewno nie moze by¢
w cato$ci zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy bezprawnie zaniechat
odtajnienia/udostepnienia tych informacji Odwotujgcemu.

Dokument zawierajgcy uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie
moze by¢ uznany w catosci za tajny/poufny. Zamawiajgcy btednie przyjat, iz caty dokument
zawierajgcy uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest dokumentem
podlegajacym utajnieniu - wbrew dominujgcej linii orzeczniczej (np. KIO 2498/20), zgodnie
z ktérg samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze by¢ objete tajemnica
przedsiebiorstwa. Uzasadnienie jest elementem jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikaciji
prawidtowosci wykazania przez wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych
dokumentow.

Mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady
jawnosci, zatem przestanki utajniania informacji sg interpretowane wasko, a nie szeroko.



Przekiada sie to na dwa aspekty: po pierwsze zastrzegajgcy informacje ma obowigzek
dokonania selekcji i zastrzezenia wylacznie tych informacji, ktére na to zastuguja, a po drugie
Zamawiajacy ma obowigzek weryfikacji zakresu informaciji, ktére zostaty zastrzezone i po
prostu odtajnienia wszystkich informaciji, ktére zostaty objete zastrzezeniem bezpodstawnie.
Koreluje z tym obowigzek udostepniania innym wykonawcom wszystkich informacji jawnych,
o0 czym méwi art. 74 PZP.

W postepowaniu Asseco wrecz naduzyto prawa do ochrony informacii,
a Zamawiajacy nie zainterweniowat jak powinien, tj. odtajniajgc nadmiernie zastrzezone
informacje i udostepniajgc informacje, ktére charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa nie maja.

Rzadkoscig jest stan faktyczny, w ktérym konieczne jest utajnienie catosci dokumentu
- przywilej ochrony informaciji dotyczy konkretnych, wybranych informaciji posiadajacych
wartos¢ gospodarczg, co do ktérych wykonawca jest w stanie wykazagé, iz spetniajg tgcznie
wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k..

W przypadku Odwotujgcego, majgc na wzgledzie obowigzujacg wyktadnie przepisow
i praktyke zamawiajgcych, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostato
podzielone na czeS¢ jawng i tajng oraz zostaty wykazane przestanki, ktére implikujg
utajnienie czesci uzasadnienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Najczesciej informacije
zawarte w dokumencie uzasadniajgcym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
w wiekszosci same w sobie nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zastrzegajac tre$¢ wyjasnien dotyczgcych zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
Asseco powinna przedstawi¢ do nich kolejne wyjasnienie/zastrzezenie i wykazac jego
zasadnos$¢, a na ten temat brak jest jakichkolwiek informaciji w ofercie Asseco.

Reasumujac, zdaniem Odwotujgcego, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zawiera w catosci informacji, ktére mozna zdefiniowac jako posiadaj gce
przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa. Sg tam zapewne informacje: w postaci argumentacji
prawnej z powotaniem sie na orzecznictwo, jak réwniez informacje odnoszace sie do
poszczegdélinych dokumentéw/informacii (zastrzeganych) oraz zapewne wywody Asseco na
temat podejmowanych przez nig srodkéw ochrony informacji. W wiekszosci jednak
informacje w wyjasnieniach dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawierajg zadnych
danych poufnych i o warto$ci handlowej, nie sg tez informacja techniczng, technologiczng
i organizacyjng przedsiebiorstwa. Standardowo s3 to informacje stanowigce argumentacje,
motywy, objasnienie dlaczego informacje w konkretnych juz dokumentach stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, i niewiele ponadto.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnosit réwniez na brak wykazania warto$ci
gospodarczej wyjasnienia dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ad b)
Zgodnie z wymogami SWZ:

Wykonawcy muszg ztozy¢ do uptywu terminu sktadania ofert opatrzone kwalifikowanym
podpisem elektronicznym i zaszyfrowane:

1. Formularz oferty stanowigcy zatgcznik nr 1 do niniejszej specyfikacji,

1.1.Formularz cenowy (wg wzoru stanowigcego zatacznik nr 1.1 do niniejszej specyfikaciji);
dodatkowe uwagi dotyczace jego wypetnienia zawiera rozdziat X niniejszej specyfikaciji.
Formularze cenowe stanowig oferte cenowg w zakresie realizacji przedmiotu zamoéwienia
u Zamawiajgcego i partnerdw i zawierajg ceny za poszczegolne trzy etapy realizacji
zamowienia:

- Przygotowanie kompletnej dokumentacji technicznej komunikaciji interfejsow -
czesciowa faktura |

- Przygotowanie testowej wersji Oprogramowania Serwera Komunikacyjnego (OSK)

w celu umozliwienia uruchomienia BOSK. Rozwigzanie cze$ciowe - czgsciowa faktura Il -
Testy akceptacyjne pozwalajgce na sprawdzenie wymogow funkcjonalnych zapisanych

w SWZ, odbiér licencji i podpisanie protokotu odbioru korncowego - cze$ciowa faktura lll.

Zgodnie z przepisami PZP Zamawiajgcy, niezwtocznie po otwarciu ofert, udostepnia
na stronie internetowej prowadzonego postepowania informacje o: cenach lub kosztach
zawartych w ofertach. Informacje zawarte w Formularzach cenowych, jako obligatoryjny
element oferty, zawierajacy ceny za etapy realizacji zamowienia jasno i precyzyjnie
okreslone przez Zamawiajgcego i osobno fakturowane nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa.



Zastrzezone przez Asseco informacje nie posiadajg warto$ci gospodarczej. Poprzez
odtajnienie informacji o cenach trzech etapow realizacji zamoéwienia publicznego dla
poszczegdlnych podmiotéw, okreslonych przez Zamawiajgcego - nie dochodzi w zadnym
przypadku do ujawnienia jakichkolwiek cen jednostkowych za poszczegdine jednostkowe
ustugi, jak réwniez wartosci kosztow poszczegoélnych ustug przyjetych do kalkulacji ceny.
Przedmiotowe informacje nie stanowig réwniez informacji o sposobie, metodzie kalkulaciji
ceny (stanowigcych zbior wypracowanych w praktyce metod prowadzenia wiasnej
dziatalno$ci gospodarczej, wptywajgcy na sposob budowania ceny oferty), ktdre mogtyby
zapewni¢ wykonawcy optymalizacje zyskow. Poznanie cen za realizacje trzech etapow
zamowienia u Zamawiajgcego i partnerow przez innych wykonawcow, w Zaden sposéb nie
moze zagrozi¢ pozyciji Asseco, zaréwno w tym, jak i innych postepowaniach (przysztych),
doprowadzi¢ do ich wykorzystania przy realizacji ich celéw, ani nie moze spowodowac
umozliwienia konkurentom prognozowania poziomu cen ofert w przysztych zamowieniach
(gtownie z uwagi na fakt, ze etapy zostaty okreslone przez Zamawiajgcego).

Dodatkowo na Formularzach cenowych znajduje sie informacja, ze Powyzsze etapy

czesciowe stanowigce czesciowe faktury, zgodne z harmonogramem rzeczowo finansowym
stanowigcym zatgcznik nr 10 do umowy. Natomiast umowa wraz z zatgcznikami jest jawna.
Skoro Zamawiajgcy okreslit etapy realizacji zamowienia, wskazujac, ze sg one zgodne

z harmonogramem rzeczowo-finansowym stanowigcym zatagcznik nr 10 do umowy, to ceny
za ich realizacje, nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Informacje o cenach

z Formularzy cenowych nie stanowig szczegolowej kalkulacji kosztow przyjetej do wyliczenia
tych cen. Sg to dwie rozne kwestie. Wskazane ceny stanowity beda element wystawianych
przez wykonawce odrebnych faktur, stad dodatkowa watpliwo$¢ czy w takim wypadku
faktury tez zostang objete tajemnicg przedsiebiorstwa? Zdaniem Odwolujgcego nie ma takiej
mozliwosci.

Zgodnie z Konstytucjg RP informacje dotyczace majatku i finanséw podmiotow
publicznych sg informacjami publicznymi, a informacja o majatku i finansach jednostki
pochodzi z systemu rachunkowosci prowadzonej w podmiocie. W skfad tego systemu
wchodzg dokumenty dotyczgce zdarzen majgtkowych i finansowych, na podstawie ktorych
dokonuije sie zapisow w ksiegach rachunkowych.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie: Jak wynika z powyzszego na tajemnice
przedsiebiorcy sktadajg sie dwa elementy: materialny - sprowadzajacy sie posiadania przez
informacje okreslonej wartosci dla przedsiebiorcy oraz formalny - wola utajnienia danych
informacji (wyroki NSA z dnia 5 kwietnia 2013 r. sygn. akt | OSK 192/13, oraz z dnia 5 lipca
2013 r. sygn. akt | OSK 511/13). Nie wystarczy samo przekonanie podmiotu dysponujgcego
informacjg o dziatalno$ci przedsiebiorcy, ze posiadane przez niego dane majg charakter
poufny. Poufno$é danych musi by¢ wyraznie lub w sposéb dorozumiany zamanifestowana
przez samego przedsiebiorce. To na nim spoczywa bowiem, w razie sporu, ciezar
wykazania, ze okre$lone dane stanowity tajemnice przedsiebiorcy. Ponadto musi zostaé
spetniona przestanka materialna, tzn. aby okre$lone informacje mogty zosta¢ objete
tajemnica przedsigbiorcy musza, ze swojej istoty dotyczy¢ kwestii, ktérych ujawnianie
obiektywnie mogtoby negatywnie wplyng¢ na sytuacje przedsiebiorcy (informacje takie
muszg mie¢ choéby minimalng warto$¢) z wytgczeniem informacji, ktérych upublicznienie
wynika np. z przepiséw prawa (wyrok NSA z dnia 10 stycznia 2014 r. sygn. akt | OSK
2112/13). Jednoczesnie zaznaczy¢, ze z art. 33 ustawy z dnia z dnia 27 sierpnia 2009 r.

o finansach publicznych wynika zasada jawnosci gospodarowania $rodkami publicznymi.
(...) Faktury za wykonane ustugi na rzecz jednostki sektora finanséw publicznych,
potwierdzajgce wysoko$¢ kwot wydawanych z budzetu tej jednostki nie mogg zostac¢ uznane
za informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

W ocenie Odwolujgcego, nie ma mozliwosci skutecznego zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji dotyczacych ceny, a wiec wyrazonej w jednostkach pienieznych
wartosci, ktorg kupujgcy jest obowigzany zaptaci¢ za towar lub ustuge (art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy o informowaniu o cenach towaréw i ustug w zw. z art. 7 pkt 1 PZP). Jedna z tego
rodzaju informaciji jest informacja o cenach z Formularzy cenowych. W orzecznictwie
przyjmuje sig, ze informacjami o cenie (jawnymi) sg rowniez informacje o poszczegolnych
pozycjach cenowych, ktére skladajg sie na cene w postepowaniu. Powyzsze nie oznacza, ze
wykonawca nie moze zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zadnych informacii
powigzanych z ceng (takich jak np. tych kitére wigza sie przyktadowo ze szczegdtowym
sposobem kalkulacji, rowniez np. oferowane upusty, sposoby rozliczania sie
z kontrahentami, szczegétowe elementy sktadowe wyceny) ale z takimi informacjami nie
mamy tu do czynienia. Poszczegdlne pozycije, ktére sktadajg sie na cene w postepowaniu
i stanowig jedynie wyjasnienie ceny sktadowej, nie moga zostaé¢ utajnione. Cena
w postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego zaméwienia. Skoro
jest to cena w postepowaniu, nie mozna mowic, ze jest ona tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej



wskazanie narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem tylko tego postepowania.
Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnosit, ze niezaleznie od tego, iz rzeczona
informacja juz ze wzgledu na swdj charakter na gruncie PZP jest jawna - to nie zostata
zastrzezona w sposéb prawidtowy - w szczegblnosci nie zostata wykazana jej wartoS¢
gospodarcza.

Ad c)

Zgodnie z SWZ wraz z ofertg wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ prezentacje
gotowego rozwigzania w formie pliku wideo wraz z narracjg. Pomimo wniosku Odwolujgcego
o udostepnienie nagran plus opisow (probka), ztozonych wraz z ofertg Asseco, Zamawiajacy
bezzasadnie nie udostepnit Odwotujgcemu tego nagrania i opis6w.

Odwotujgcy podkreslit, iz nie zna treSci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie informacji dotyczacych informacji/prezentaciji systemu w postaci
nagran plus opisow (probka), ztozonych wraz z ofertg, dlatego z ostrozno$ci procesowe;j
podnosi, iz Zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony odmowit ich odtajnienia i udostepnienia
Odwolujgcemu.

Nie znajgc tre$ci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Asseco,
Odwolujgcy praktycznie nie moze sformutowaé swoich zarzutéw wzgledem tego aspektu
inaczej niz w sposéb generalny opisujagc stan faktyczny (,w ciemno”), opierajgc sie na
wiasnych spekulacjach i doSwiadczeniach. Problem ten dostrzegta takze Krajowa Izba
Odwotawcza (KIO 2314/18): Uznaje sie zastrzeganie wyjasnien podstaw dokonanego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za szczegolnie naganne. Jest to dziatanie
ograniczajgce jawnos¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz mozliwos¢ kontroli
czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym.

Odwotujgcy zarzucat, iz Asseco prawidiowo nie oSwiadczylo, iz informacje
(dot. probki) sg zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa. Asseco nie wykazato, iz przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, podjeto dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci -
w szczegolnosci nie udokumentowato tej okolicznosci z nalezytg staranno$cig dowodami, co
przesadza o tym, iz nie wykazato, ze takie Srodki poufnosci stosuje i ze sg one adekwatne do
chronionych informacji. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oSwiadczenie co do przyczyn objecia
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Asseco nie wykazalto réwniez, iz to konkretne
rozwigzanie, ta jednostkowa koncepcja realizacji przedmiotu zamowienia, wykonana
wytgcznie na potrzeby danego postepowania i danego Zamawiajgcego niesie ze sobg
jakiekolwiek informacje handlowe czy organizacyjne - co wiecej nie wykazato, iz posiada
wartos¢ gospodarcza.

Z uwagi na fakt unikatowosci rozwigzania, stworzonego na potrzeby postepowania,
probka nie powinna by¢ zastrzezona przez Asseco jako tajemnica przedsigbiorstwa -
poniewaz unikatowe, jednorazowe rozwigzanie nie moze zosta¢ wykorzystane w zaden
sposob przez innych wykonawcow, poniewaz jest wytgcznie rozwigzaniem na potrzeby
danego zamowienia publicznego, a w danym zamowieniu publicznym inni wykonawcy ztozyli
tez oferty i swoje prébki. Na takim stanowisku stoi tez orzecznictwo Krajowej Izby
Odwolawczej. Zastrzezona przez Asseco prébka nie posiada wartoSci gospodarczej z uwagi
na to, ze przedstawia jednostkowo stworzong, indywidualng koncepcje realizaciji
zamowienia. Przy takim zalozeniu, Asseco nie wykazata, jak pozyskanie wiedzy w tym
zakresie przez innych wykonawcow mogtoby zagrozi¢ pozycji, i co istotne w Zaden sposdb
nie mozna wykazac¢, w czym przejawia sie warto$¢ gospodarcza przedmiotowych informacii.
Asseco nie wykazat, na czym miataby polegac jego szkoda wynikajgca ze zdobycia takich
informacji przez innych wykonawcow.

Rozwigzanie przyjete przez Zamawiajagcego - czyli prezentacja funkcjonalno$ci
i rozwigzan wymaganych w postepowaniu - wskazuje na to, iz konkurencyjni wykonawcy
beda mieli dostep jedynie do nagrania, a nie do kodu zrodtowego etc. Na marginesie nalezy
wskazaé, iz system w zaprezentowanej wersji bedzie potem uzytkowany przez
prawdopodobnie co najmniej kilka tysiecy oséb, wiec trudno przyjaé, iz nagranie prezentacii
takiego systemu (nawet dokonane przed realizacjg projektu) ma warto$¢ gospodarczg. Jesli
to rozwigzanie jest dedykowane i niestandardowe - to zdaniem Odwotujgcego watpliwe jest,
aby posiadato warto$¢ gospodarczg poza tym konkretnym postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Niemozliwe jest takze wykorzystanie tego rozwigzania przez
konkurencje - abstrahujac od tego, iz takie hipotetyczne wykorzystanie moze by¢ znaczaco
utrudnione ze wzgledu na odmienne architektury systeméw, poniewaz jedyne wykorzystanie,
jakie mogtoby mie¢ miejsce, to de facto wykorzystanie podczas sporzgdzenia swojej probki,
a to jest niemozliwe. Ponadto nagranie nie prowadzi do ujawnienia wszelkich aspektow
zwigzanych z dziataniem systemu - chocby i z tego powodu, iz kluczowa informacjg
w przypadku oprogramowania, ktora rzeczywiscie ma warto$¢ gospodarcza, jest kod



zrodtowy, ktorego sitg rzeczy poprzez nagranie udostepnic sie nie da.

Reasumujgc Odwolujacy podat, ze wszystkie zastrzezone dokumenty/informacije,
objete treScig odwotania nie spetniajg przestanek materialnych i formalnych pozwalajacych
na uznanie ich za tajemnice przedsigbiorstwa. Przytaczane w tym zakresie twierdzenia
Wykonawcéw winny by¢ poparte stosownymi dowodami (zarzgdzenia, regulaminu, polityki
bezpieczenstwa, umowy o poufhosci, klauzule poufnosci), ktére powinny zosta¢ przywotane
z konkretnej nazwy i daty - w sposob pozwalajgcy na uznanie ze ta informacja jest
wiarygodna, a dany dokument rzeczywiscie istnieje oraz winny by¢ ztozone w ograniczonym
zakresie pozwalajgcym na wykazanie podnoszonych twierdzen (wyciagi, kopie,
streszczenia).

W doktrynie prawa, jak i orzecznictwie, spetnienie przestanek zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa oceniane jest bardzo rygorystycznie, a dziatania takie spotka¢ sie muszg
z krytyka, ktorej wyraz dawata Izba wielokrotnie w swoich orzeczeniach. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Aby zatem doszio do
skutecznego zastrzezenia informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, niezbedne jest
spetnienie warunkoéw opisanych w ustawie Pzp, a zatem: wykonawca musi to wykazac;
zastrzezenie musi by¢ dokonane nie pozniej niz wraz z przekazaniem okreslonej informacii;
zastrzezone informacje muszg spetnia¢ wszystkie warunki definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wykazanie,
ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa na gruncie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jako czynnos¢ wiasciwa wykonawcy, jest aktem jego starannosci,
ktéry ocenia¢ nalezy przez pryzmat zawodowego charakteru dziatalnosci wykonawcy
(art. 355 § 2 kodeksu cywilnego). Ze wskazanej przyczyny wykazania nie mozna
sprowadzac li tylko do przegladu stanowisk doktryny, czy pogladéw judykatury. Co istotne, w
przypadku gdy wykonawca w toku postepowania nie wywigze sie z obowigzku wykazania
niejawnego charakteru zastrzeganych przez siebie danych, to po stronie zamawiajgcego
aktualizuje sie obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacii.

Nie powinno zosta¢ takze w ocenie Odwotujgcego uznane za zasadne ewentualne
stanowisko Zamawiajgcego, ze zasada réwnego traktowania wykonawcow wymaga, aby
zachowaé¢ w tajemnicy zaréwno informacje przekazane przez Odwotujgcego, jak tez Asseco.
Zamawiajacy nie moze kierowac sie takg zasadg, gdyz to wylgcznie ocena dokonanego
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy wptywa na decyzje zamawiajgcego co do uznania
danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego odwotanie z uwagi na przedstawiong argumentacje
i stanowiska doktryny oraz orzecznictwa zastuguje na uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnikow postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakow formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania,

o ktorych mowa w art. 513 ustawy Pzp. Mozliwos¢ dokonania w sposob nieprawidiowy
czynno$ci badania skutecznosci zastrzezenia informacji skladajgcych sie na oferte jako
tajemnica przedsiebiorstwa, pozbawia Odwolujgcego mozliwosci weryfikacji prawidtowosci
ofert ztozonych przez innych wykonawcow, co w konsekwencji moze prowadzi¢ do braku
uzyskania zamdwienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz
wykonywania zaméwienia, co stanowi jego materialng szkode.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtoszenie przystgpienia
zfozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) Asseco Poland Spotka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie,

2) Gabos Software Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach.
Izba potwierdzita skutecznos¢ ztozonych przystgpien.



Na podstawie dokumentacji postepowania przestanej przez Zamawiajacego na
no$niku elektronicznym Izba ustalita, ze w dniu 6 wrzesnia 2021 roku wykonawca Comarch
na podstawie art. 74 ust 1 i 2 ustawy Pzp oraz przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
o dostepie do informaciji publicznej, ztozyt wniosek o niezwloczne udostepnienie do wgladu
dokumentacji postepowania - w szczegdlno$ci do protokotu z przedmiotowego
postepowania i ztozonych w postepowaniu ofert wraz z zatgcznikami.

Nastepnie, 8 wrzesnia 2021 roku réwniez wykonawca Comarch, zwrécit sie z prosbg
o udostepnienie dokumentacji ztozonej wraz z ofertg w postepowaniu:

1. Wykonawcy Asseco Poland S.A.:

- wyjasnienia dotyczacego tajemnicy przedsiebiorstwa;

- formularzy cenowych (wg wzoru zatgcznika 1.1 do SW2);
- plikéw probki/prezentacji systemu.

W ocenie Wykonawcy nie jest zasadne utajnianie w cato$ci wyjasnienia dotyczgcego
tajemnicy przedsiebiorstwa. Z uwagi na to, ze nie mozna oceni¢ skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy. Zgodnie z Pzp Zamawiajgcy, niezwtocznie po otwarciu ofert, udostepnia na
stronie internetowej prowadzonego postepowania informacje o cenach lub kosztach
zawartych w ofertach (przedmiotowe informacje nie mogg zosta¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa).

2. Wykonawcy Gabos Software Sp. z 0.0. :
- plikéw probki/prezentacji systemu;

- formularza oferty zawierajgcego dane - odpowiedz Wykonawcy w tabeli stanowigcej
oswiadczenie dotyczace kryterium ,Do$wiadczenie zawodowe osob skierowanych do
realizacji zaméwienia”, 1., plikow zawierajgcych potwierdzenie spetnienia wymagan
Zamawiajgcego - Do$wiadczenie,

- nazw podmiotéw udostepniajacych zasoby i zakreséw podwykonawstwa oraz dokumentdéw
dotyczacych podmiotu udostepniajagcego zasoby, w szczegdlnosci JEDZ;

- nazw podwykonawcéw i zakresow podwykonawstwa

W ocenie Comarch w zatgczonym do oferty uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa
Gabos nie wykazal, ze zastrzezone tresci stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a tym
samym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie spetnia przestanek ustawowych i jest
nieskuteczne i bezzasadne.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, |zba orzekta co nastepuje:

Postepowanie odwotawcze w czesci podlegato umorzeniu z powodu uwzglednienia
czesci zarzutdw odwotania przez Zamawiajgcego, braku sprzeciwu Przystepujgcego Asseco.
Nastepnie odwotanie podlegato umorzeniu w czesci, poniewaz Odwotujgcy cofnat zarzut
odnoszacy sie do zaniechania odtajnienia formularzy cenowych ziozonych przez Asseco.

Powyzsze stanowiska procesowe znalazty odzwierciedlenie w punktach 1 i 2 sentenciji

niniejszego orzeczenia.

Nastepnie Izba uznata, ze odwotanie w czesci zastuguje na uwzglednienie, czego
wyrazem jest punkt 3 sentencji orzeczenia.

Skiad orzekajgcy uwaza, ze potwierdzity sie zarzuty naruszenia przepiséw
wskazanych w petitum odwotania odno$nie do zaniechania odtajnienia dokumentow
sktadajgcych sie na oferte Przystepujgcego Gabos, czyli:

a. informaciji/danych dotyczacych kwalifikacji oséb zawartych w Tabeli pkt 9 formularza
oferty - kolumna 3, stanowigcych doswiadczenie zawodowe os6b skierowanych do realizacji



zamowienia punktowane przez Zamawiajgcego, a wiec stanowigcych kryterium oceny ofert,

b. informacji dotyczacych nazw podmiotéw udostepniajacych zasoby i dokumentow
dotyczacych podmiotéw udostepniajgcych zasoby,

c. informacji dotyczgcych nazw podwykonawcow i zakreséw podwykonawstwa
(w szczegolnosci dane z formularza ofertowego i JEDZ) w ofercie wykonawcy Gabos
Software Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach.

W zakresie uwag natury ogolnej, zauwazy¢ nalezy, iz definicja tajemnicy
przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),

zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice
moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos$¢), jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

i) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuije sie, ze przepis ten wytgcza

mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informaciji, ktére mozna uzyska¢ w zwyktej
drodze, w szczegolnosci w sytuacii, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnos$nie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomo$¢) ,hie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana og6towi, innym przedsigbiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsigbiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej drogg zwyktg i dozwolong.

Odnos$nie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuaciji, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawno$ci postepowania o udzielenie
zamowienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zamdéwien publicznych, okreslong
wprost w ustawie Pzp, zgodnie z ktdrg postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne, nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Tajemnica przedsiebiorstwa jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania powinna by¢ interpretowana w sposéb Scisty,

a Zamawiajacy powinien z nalezytg starannoscig zweryfikowa¢ zasadnos¢ utajnienia oferty.
Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje.
Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia,

ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito w sposéb uprawniony, zas brak
wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien winno wskazywac na niezasadno$¢
dokonanego zastrzezenia. Przy czym podkresli¢ nalezy, iz obowigzek ,wykazania” oznacza
co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogélne uzasadnienie, sprowadzajac
sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy
gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz powotywanie sie na bogate orzecznictwo Izby sgdéw powszechnych dotyczace tej
materii.



Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, wskazac nalezy,
ze Przystepujgcy Gabos w przypadku informacji dotyczgcych kwalifikacji osdb w tabeli -
punkt 9 kolumna 3 mogt ograniczy¢ sie do podania informacji , TAK” lub ,NIE”. Taka
informacja sama w sobie nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. W przedmiotowym
punkcie formularza ofertowego nie chodzito o wskazanie konkretnych danych osobowych,
ktérych co do zasady zbiér moze stanowi¢ tajemnice handlowg danego przedsiebiorstwa, ale
Wykonawca miat udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy dysponuje zespotem oséb
o odpowiednich kwalifikacjach, uprawnieniach, doswiadczeniu i wyksztatceniu. Elementy
niezbedne do posiadania przez zesp6t oséb okreslit Zamawiajacy w SWZ. Z samego faktu
udzielenia odpowiedzi twierdzgcej nie mozna wywodzi¢, ze nastgpi¢ moze niegraniczony
dostep innych wykonawcéw do zasobéw osobowych Przystepujgcego. Co do zasady Izba
podziela stanowisko wynikajgce z uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione
przez Gabos, ze wspétpraca z zespotem wysoko wyspecjalizowanych specjalistow ma
strategiczne znaczenie dla Wykonawcy, stanowi dla dengo przedsigbiorstwa wymierng
warto$¢ gospodarczg i moze $wiadczy¢ o jego przewadze w danym segmencie rynku
specjalistycznych ustug IT. Jednak samo potwierdzenie, ze sie takim zespotem dysponuje
nie doprowadzi do tego, ze zasoby kadrowe Wykonawcy mogg ulec uszczupleniu, dlatego
tez irrelewantne posiadajg wszystkie dywagacje dotyczace procederu przejmowania czy tez
podkupowania pracownikéw znajdujgce sie w uzasadnieniu zastrzezenia przekazanym przez
Przystepujacego Gabos. Z resztg, cho¢ Przystepujgcy zaznaczat, w uzasadnieniu
zastrzezenia, ze w przeszioSci dosdwiadczyt utraty pracownikdw, to Zaden konkretny przyktad
nie zostat podany. Twierdzenia te pozostajg wiec bez udowodnienia. Przystepujgcy btednie
utozsamit fakt udzielenia prostej odpowiedzi na pytanie, czy dysponuje odpowiednim
zasobem o0s6b z dostepem do danych tego zasobu.

Z tych powodow Izba w przedmiotowym zakresie nakazata Zamawiajacemu
odtajnienie informacji znajdujgcych sie w tabeli pkt 9 - kolumna 3, przy czym Izba zaznacza,
ze odtajnienie dotyczy¢ ma odpowiedzi na pytania znajdujagce sie w formularzu ofertowym,
nie zas samego Wykazu os6b z opisem posiadanego do$wiadczenia, bowiem dokument ten
nie byt objety przedmiotem zarzutéw i zgdan odwotania.

Co do informaciji dotyczgcych nazw podmiotow udostepniajgcych zasoby
i podwykonawcoéw, a takze dokumentéw dotyczgcych tych podmiotow, Izba uwaza, ze
Przystepujacy Gabos nie wykazat przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie. Uzasadnienie
zastrzezenia ma bardzo enigmatyczng tres¢, nie jest obszerne, nie odwotuje sie do
konkretnego materiatu dowodowego. W zasadzie uzasadnienie w przedmiocie tak
podmiotéw udostepniajacych zasoby, jak tez podwykonawcdw jest takie samo.

O ile mozna zgodzi¢ sie, ze dokonano proby wykazania przestanki charakteru samej
informacji, ze posiada ona walor techniczny, technologiczny lub organizacyjny dla
przedsiebiorstwa Przystepujgcego, o tyle w Zadnej mierze nie wykazano, ze Wykonawca
podjat niezbedne kroki celem zachowania poufno$ci tych informacji. Mozna zgodzi¢ sie
z Przystepujgcym, iz dane takie obrazujg kontakty handlowe, sposdb kooperacji miedzy
podmiotami, powigzania biznesowe, jednak samo to nie jest wystarczajgce do uznania
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Przystepujacy powotuje sie w uzasadnieniu na klauzule o zachowaniu poufnoéci, ale
konkretnych dowodoéw na ich istnienie nie przedstawia. Nastepnie Przystepujgcy odwotuje
sie do tez z orzecznictwa Izby, ktdre tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowig. Wskazywanie,
ze ,informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach umozliwiajg zapoznanie sie
z obszarami dziatalno$ci podmiotu udostepniajgcego zasoby”, w ocenie sktadu orzekajacego
nie przesgdza o mozliwosci objecia takich informacji klauzulg tajnosci. Wiadomym
i oczywistym jest w jakim obszarze dziatalnosci prowadzone jest przedmiotowe
postepowanie, ze obejmuje ono ustugi programistyczne, dostawe oprogramowania, prace
koncepcyjna. Nie jest wiec zadng niewiadomg z jakiego obszaru mogg pochodzi¢ podmioty
udostepniajace zasoby lub podwykonawcy. Przy okreslonym przedmiocie zamoéwienia nie
bedg to raczej firmy zajmujgce sie robotami budowlanymi, a szeroko rozumianym obszarem
IT. Dlatego tez takie twierdzenia nie Swiadczg o prawidlowosci zastrzezenia informac;ji przez
dany podmiot. Za$ innych elementow Swiadczgcych o wyjgtkowosci powigzan biznesowych
i mozliwosci korzystania z zasobéw podmiotéw trzech i podwykonawcéw Przystepujacy
Gabos nie wykazat. Ponadto w uzasadnieniu zastrzezenia w sumie nie odniesiono sie wcale
do wartosci gospodarczej informaciji i w jaki sposéb uzyskanie danego zasobu danych moze
negatywnie wptyna¢ na firme Przystepujgcego.

Z tego powodu Izba w tym zakresie uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu odtajnienie powyzszych informacji.



Izba oddalita zarzuty odwotania odnoszgce sie do skutecznosci zastrzezenia
informaciji prezentacji systemu oraz opiséw (probki) w przypadku ofert obu Przystepujgcych,
czyli Gabos oraz Asseco.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby Przystepujgcy Gabos w uzasadnieniu
zastrzezenia tej czesci informacii ofertowych wykazat zasadnos$¢ traktowania informaciji jako
poufne.

Nie ulega watpliwosci, ze prébka ,przedstawia planowany sposob realizacji

zamobwienia objetego przedmiotem prowadzonego postepowania i zostata opracowana przez
Wykonawce specjalnie na jego potrzeby”. Tym samy charakter techniczny i organizacyjny
materiatu zostat prawidtowo uzasadniony przez Przystepujgcego Gabos. Probka okresla
planowane metody realizacji przedmiotu zaméwienia przez danego wykonawce, przy
wykorzystaniu przez niego posiadanego do$wiadczenia zawodowego, dysponowania
odpowiednim zespotem os6b i przy uzyciu odpowiednich produktéw. Materiat odnosi sie do
przedstawienia wymaganych przez Zamawiajgcego funkcjonalnoéci, zawiera informacje

o dostepie do danych stosowanego przez Wykonawce oprogramowania i rozwigzania
systemowego. Proces przygotowania prébki ma charakter twérczy i to od danego
wykonawcy zalezy, w jaki sposéb wykorzysta On posiadane umiejetnosci i zasob wiedzy
skompletowanego dla Zamawiajgcego zespotu. Niewatpliwie zas takiego rodzaju informacje
moga przetozy¢ sie na przewage konkurencyjng danego wykonawcy. Przewaga ta moze
mie¢ miejsce zaréwno w tym postepowaniu, jak réwniez w przysztych postepowaniach

0 udzielenie zamowienia publicznego, gdzie Przystepujacy Gabos bedzie mogt wykorzystaé
przyjety sposéb realizacji zamdwienia i nabyte wiedze i umiejetnosci. Te za$ elementy

z pewnoscig przektadajg sie na wymierng warto$¢ gospodarczg umozliwiajgcg osiggniecie
danemu wykonawcy okre$lonego zysku z realizacji tego zamdwienia oraz przysztych umow.
Izba nie podziela wiec twierdzen Odwotujgcego, ze w uzasadnieniu zastrzezenia nie
wykazano wartosci gospodarczej danych informaciji.

Skoro prébka jest przygotowana na potrzeby prowadzonego postepowania,
to oczywistym wydaije sie, ze nie mogta by¢ wczesniej ujawniona do publicznej wiadomosci.
Oznacza to, ze nie wymaga udowodnienia przestanka zachowania danej informaciji jako
poufne;.

Izba zaznacza jednoczes$nie, ze stanowisko pisemne ztoZzone na posiedzeniu przed
Izbg traktuje jako stanowisko procesowe strony. Argumentacja w nim zawarta nie wptyneta
na zasadno$¢ oceny zastrzezenia informaciji, ktérg Izba ocenita w oparciu o uzasadnienie
przedstawione wraz z oferts.

Poddajac analizie zasadno$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez Przystepujgcego Asseco co do prezentacji systemu oraz opisow (probki), Izba
stwierdzita, ze wykazano spenienie przestanek materialnych i formalnych, by uzna¢ owo
zastrzezenie za skuteczne. Odwotanie w tym zakresie podlegato oddaleniu.

Przystepujacy w uzasadnieniu, odtajnionym przez Zamawiajgcego, szeroko odnosit
sie do stopnia skomplikowania opisu przedmiotu zamoéwienia w przedmiotowym
postepowaniu, wskazat w jaki sposéb rozwigzanie zaprojektowane dla Zamawiajgcego
spetnia¢ bedzie wymagane funkcjonalnosci, pisat o twérczym i innowacyjnym charakterze
rozwigzania, ktére nie jest powszechnie dostepne. Argumentacja ta w ocenie skfadu
orzekajgcego lzby dowodzi, ze spetnione zostaty przestanki, zgodnie z kiérymi zastrzegana
informacja musi mie¢ charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny dla danego
przedsiebiorstwa. Za odpowiadajgce prawdzie nalezy uzna¢ twierdzenia Przystepujgcego, ze
»Stworzenie Systemu wymaga zdaniem Wykonawcy zastosowania rozwigzan
niestandardowych nieistniejgcych na rynku lub nie standardowe wykorzystanie istniejgcych
technologii. Dob6r tych rozwigzan oparty jest o wieloletnie doswiadczenie i specjalistyczne
know how Wykonawcy”. Przystepujacy podnosit rowniez, ze kluczowe z punktu
prawidtowego wykonania przedmiotu zamdwienia moze okazacé sie nieinwazyjne tacznej
systemow wskazanych w formularzu cenowym, przy czym wyjasniono, ze chodzi o uzycie
standardowych rozwigzan i rozwigzan zaprojektowanych konkretnie dla tego postepowania.
Oferowany produkt jest wiec wynikiem analizy skuteczno$ci doboru okreslonych rozwigzan i
wiedzy dedykowanego do realizacji przedmiotu zaméwienia zespotu 0oséb o odpowiednich
kompetencjach i umiejetnosciach.

Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, ze zastrzezone informacje stanowi¢ mogg
o warto$ci gospodarczej dla Wykonawcy. Ujawnienie tych informacji mogtoby doprowadzi¢
do ostabienia pozycji Wykonawcy na rynku wysoce wyspecjalizowanych ustug
informatycznych, co przektada sie na spadek wartoSci przedsiebiorstwa i wplywa na
mozliwos$¢ konkurowania podmiotu na danym rynku ustug IT. Zapoznanie sig przez inne
podmioty z probka, w tym przede wszystkim z techniczng strong zastosowanych rozwigzan



moze wywiera¢ negatywny wplyw na pozycje konkurencyjng Wykonawcy i przyczynitoby sie
do powstania szkody polegajgcej na utraconych korzysciach z ewentualnych przysztych
zamowien, w ktérych nawet konkretne elementy oferowane rozwigzania mogtyby znalez¢
zastosowanie. Za$ o warto$ci gospodarczej Swiadczy¢ mogg koszty poniesione na
wynagrodzenia zespotu specjalistow, ktory przygotowat probke. W ocenie sktadu nie musi
dojs¢ do udostepnienia kodu zrédtowego by osoba posiadajgca odpowiednie doSwiadczenie
i umiejetnosci poznajac techniczng warstwe produktu podczas prezentacji prébki, tylko na tej
podstawie mogta odkodowaé elementy istotne dla danego rozwigzania. Tym samym sposoéb
prezentaciji, jej przebieg, zobrazowanie jak wymagane funkcjonalnosci bedg wdrozone,
przemawia za mozliwo$cig objecia probki tajemnicg przedsigbiorstwa.

Zdaniem Izby wykazano réwniez, ze zastrzezone informacje nie sg powszechnie
dostepne oraz jakie $rodki podjat Przystepujgcym celem zachowania ich poufno$ci. Opisano
w jaki sposéb nastgpit dobor odpowiednich komponentdéw w celu stworzenia prébki i wyboru
optymalnego rozwigzania, ktére moze by¢ przedstawione Zamawiajgcemu. Podobnie jak w
przypadku Przystepujgcego Gabos wskazano, ze skoro rozwigzanie nie byto dotychczas
ujawnione do wiadomosci publicznej, a podmioty trzecie nie mogty z nim zapoznac¢, wiec
przestanka zachowania danej informaciji jako poufnej nie wymagata udowodnienia.
Odwolujgcy nie wykazat, by jakiekolwiek elementy prébki byty mu znane, ze dysponuje
wiedzg na temat zastosowanych rozwigzan, a tym samym nie uprawdopodobnit, ze do
informacji dostep ma nieograniczony kragg podmiotéw.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 12 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1, a takze
§ 7 ust. 3 pkt 1 Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w
sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania Odwotujgcego i
Zamawiajgcego w czesciach rownych.

Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez
Odwotujgcego w kwocie 15 000 zt, oraz koszty poniesione przez Odwolujgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, w wysokosci po 3 600 zt, ustalone na podstawie rachunkow
zfozonych do akt sprawy, tgcznie 18 600 zt. Zamawiajgcy nie wnioskowat o zasgdzenie na
jego rzecz jakikolwiek kosztow.

Odwotujgcy poniést dotychczas koszty postgpowania odwotawczego w wysokosci
18 600 zt, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci % tej kwoty. Wobec
powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 9 300 z4,
stanowigcg roéznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego
a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w $wietle jego wyniku.

Przewodniczacy:
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