Sygn. akt: KIO 1646/16
WYROK
z dnia 20 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzes$nia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzes$nia 2016 r. przez INGRIFO Sp. z o.0. Sp. k.,

ul. Ursynowska 72, 02-605 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Narodowy
Bank Polski, ul. Swietokrzyska 11/21, 00-919 Warszawa

przy udziale wykonawcy Cloudware Polska Sp. z 0.0., ul. Pory 59, 02-757 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
i wnoszgcego sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajacego zarzutéw odwotania

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert
i odtajnienie wszystkich dokumentéw, zatagczonych do pisma Cloudware Polska Sp.
Z 0.0. z dnia 3.08.2016 roku, objetych tajemnica przedsiebiorstwa.

2. kosztami postepowania obcigza Cloudware Polska Sp. z o.0., ul. Pory 59, 02-757
Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez INGRIFO Sp. z
0.0. Sp. k., ul. Ursynowska 72, 02-605 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Cloudware Polska Sp. z 0.0., ul. Pory 59, 02-757 Warszawa na rzecz
INGRIFO Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Ursynowska 72, 02-605 Warszawa kwote
18 716,10 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy siedemset szesnascie ziotych i
dziesie¢ groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na
rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cccvevevunninnnee

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Narodowy Bank Polski - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. ,Modyfikacja i rozbudowa Zintegrowanego
Systemu Monitorowania”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20.04.2016 roku pod poz. 2016/S 077-137494.
W dniu 5 wrzesnia 2016 roku Odwotujgcy - Ingrifo sp. z 0.0. sp.k. - wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego
polegajgcych na:

1. wyborze jako najkorzystniejszej oferty Cloudware sp. z 0.0.

2. zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentow (dalej jako
LZatgczniki do uzupetnienia") zatgczonych do pisma Cloudware z dnia 03.08.2016 r.
stanowigcego odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29.07.2016 r.

3. zaniechaniu wykonania wszystkich zgdan Odwolujgcego zawartych w odwotaniu z
dnia 30.06.2016 r., w tym w szczegdlnosci wykluczenia Cloudware oraz odrzucenia



jego oferty wskutek tego, ze wykonawca ten zlozyt nieprawdziwe informacje majgce
lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, mimo uwzglednienia
w catosci odwotania ztozonego przez Odwotujacego z dnia 11.07.2016 roku.

4. ewentualnie wobec pkt 1.3 powyzej, zaniechaniu wykluczenia Cloudware oraz
odrzucenia jego oferty wskutek tego, ze wykonawca ten ztozy nieprawdziwe
informacje majgce lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Zaskarzonym czynno$ciom Odwolujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 8 ust. 1, 2, 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153,
poz. 1503, z p6zn. zm.) poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze informacje zastrzezone
przez Cloudware, a zawarte w Zatgcznikach do uzupetnienia stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa oraz zaniechanie odtajnienia Zatgcznikbw do uzupetnienia, pomimo,
ze Cloudware nie wykazat, ze dane zawarte w tych dokumentach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa,

2. art. 186 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wykonania wszystkich zgdan Odwotujgcego
zawartych w odwotaniu z dnia 30.06.2016 r., w tym wykluczenia Cloudware oraz
odrzucenia jego oferty, pomimo uwzglednienia w catosci odwotania ztozonego przez
Odwotujgcego pismem z dnia 11.07.2016 r., w tym zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,

3. ewentualnie wobec pkt 2.2. powyzej, art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Cloudware oraz odrzucenia jego oferty
wskutek tego, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majace lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
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Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Cloudware,

2. odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu Zatgcznikdéw do uzupetnienia z dnia
03.08.2016 r. wraz z jednoczesnym nakazaniem uniewaznienia oceny ofert
i nakazaniem dokonania ponownej oceny ofert po udostepnieniu ww. dokumentéw,

3. dokonania ponownej oceny ofert i wykonania wszystkich zgdan Odwotujgcego
zawartych w odwotaniu z dnia 30.06.2016 r., w tym wykluczenia Cloudware oraz
odrzucenia jego oferty wskutek tego, ze wykonawca ten zozyt nieprawdziwe
informacje majgce lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

4. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkéw,

5. ewentualnie wobec pkt 3.4. powyzej, nakazania Zamawiajgcemu dokonania
ponownej oceny ofert i wykluczenia Cloudware oraz odrzucenia jego oferty wskutek
tego, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub moggce mie¢
wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

W ocenie Odwolujacego Zamawiajgcy w sposob bezpodstawny przyjat, ze Cloudware w
sposob dostateczny zastrzegt, ze Zatgczniki do wyjasnien stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa. W niniejszej sprawie Cloudware zastrzegt catg tres¢ Wyjasnien, a takze
Zatgcznikow do Wyjasnien jako tajemnica przedsiebiorstwa. W odniesieniu do utajnionego
wykazu ustug, Cloudware powotat sie na obowigzek poufnosci wynikajgcy i umowy o
zachowaniu poufnosci zawartej z okreslonym klientem. Znamiennym jest przy tym, ze
wykonawca ten nie wykazat w zaden sposob, aby takie zobowigzanie istniato, chociazby
poprzez przedtozenie stosownego fragmentu umowy z tym podmiotem. Ponadto, na gruncie
Pzp ochronie podlega wylgcznie tajemnica przedsiebiorstwa wykonawcy, a nie jego
kontrahentow. Tym samym, zastrzezenie Zatgcznikéw do Wyjasnien, z powotaniem na
zobowigzanie w stosunku do podmiotu trzeciego byto prima facie niemozliwe. W odniesieniu
do ztozonego wykazu oso6b, wskazat, ze ich ujawnienie bedzie prowadzi¢ do ,uzyskania,
przez inne podmioty przewagi konkurencyjnej" (przy czym twierdzenie to nie zostato w zaden
sposob uzasadnione), a dodatkowo powotat sie na ochrone wynikajgca z przepiséw o
ochronie danych osobowych.

Powolujac sie na poglady doktryny i orzecznictwa, Odwotujgcy podniost, ze W niniejszej
sytuacji Zamawiajacy powinien odtajni¢ Zatgczniki do uzupetniania w catosci, z uwagi na
brak udowodnienia przez Cloudware, ze zastrzezone przez niego informacje majg charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zwréci¢ nalezy uwage, ze nowelizacja dokonana na mocy



ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych

(Dz.U.2014.1232) wprowadzita w art. 8 ust. 3 Pzp wyrazny zapis, iz jako tajemnica
przedsiebiorstwa mogg by¢ uznane informacje, kiére zostaty zastrzezone nie pdzniej niz w
terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz co do
ktérych wykonawca wykazat, iz stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa. Dla dokumentow
sktadanych razem z wyja$nieniami - termin ten uptywa oczywiscie wraz z momentem
zlozenia wyjasnien. Po tym dniu, uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy wygasa.
Cloudware nie wykazat, aby informacje zastrzezone w Uzupetnieniu oferty jako tajemnica
przedsiebiorstwa miaty taki charakterCloudware ograniczyt sie jedynie do ogélnikowych
stwierdzen bez zadnych dodatkowych wyjasnien i dowodow. Cloudware podjgt (nieudane)
préby wykazania, ze dane informacje posiadajg warto$¢ gospodarcza, jednakze w zaden
sposob nie odnidst sie do pozostatych przestanek zastrzezenia tajemnicy. W szczegolnosci
wykonawca ten nie wykazat, aby zastrzezone informacje stanowity jakgkolwiek warto$¢
gospodarcza, handlowg, organizacyjng czy tez techniczng dla Cloudware. Co do zasady
bowiem Swiadczenie ustug na rzecz kontrahenta (nawet nie wiadomo czy prywatnego czy
tez z sektora finans6w publjcznych) nie stanowi takiej wartosci, a wrecz niekiedy jest i to
przedmiotem swego rodzaju reklamy. Nadto Cloudware nie wykazat, aby w odniesieniu do
informacji podjat jakiekolwiek dziatania w celu zachowania poufnosci informaciji, badz tez, by
informacja ta nie zostata udostepniona do wiadomosci publicznej. W ocenie Odwotujgcego,
Wykazanie istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze sie' sprowadzac¢ do ogolnikowego
stwierdzenia, ze zawarte w Wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
albo ze nie mogg by¢ udostepniane osobom trzecim. Wykonawca winien wykazac, iz
wszystkie trzy przestanki skladajgce sie na pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty
spetnione i nalezycie to uzasadni¢. Tego jednak Cloudware nie zrobit.

Odwolujgcy podniést, ze Zamawiajgcy nie dokonat nalezytej oceny skutecznosci
poczynionego przez Cloudware zastrzezenia oraz wskazat, ze ocena skuteczno$ci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest jednym z elementdw oceny ofert i nie moze
by¢ oceniana w oderwaniu od tej czynnosci. Wadliwa ocena dokonana przez
Zamawiajgcego ma wpltyw na wynik postepowania, albowiem uniemozliwia innym
wykonawcom zweryfikowanie prawidiowo$ci konkurencyjnej oferty, a tym samy skuteczne
skorzystanie ze srodkow ochrony. Zatem bezpodstawne zastrzezZenie tajemnicy
przedsiebiorstwa pocigga, zdaniem Odwotujacego, konieczno$¢ uniewaznienia czynnosci
oceny ofert.

Jako kluczowg w sprawie, Odwolujgcy wskazat okolicznos¢, ze ztozyt juz w tym
postepowaniu inne odwotania, ktore zostato w petni uwzglednione przez Zamawiajgcego, a
zaden podmiot nie wnidst w tym zakresie sprzeciwu. Postanowieniem z dnia 12.07.2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza umorzyta postepowanie w sprawie. Skoro Zamawiajgcy uznat

wczesniejsze odwotanie Odwotujgcego w catosci winien tez w catosci, zgodnie z art. 186
ust. 2 ustawy Pzp, wypetni¢ zgdania Odwotujgcego. Tym samym winien wykluczy¢ z
postepowania Cloudware oraz odrzuci¢ oferte tego wykonawcy. Odwotujacy stoi na
stanowisku, ze uwzglednienie odwotania prowadzi¢ powinno do wykonania wszystkich
wnioskow odwotania, w tym wykluczenia Cloudware. Z ostroznosci przedstawit w odwotaniu
takze argumentacje uzasadniajgcg wykluczenie Cloudware w przypadku merytorycznego
rozpoznania zarzutow zawartych w pierwotnym odwotaniu a odnoszgcg sie do ztozenia
przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania.
Wskazat, Ze w celu wykazania spetiania warunku posiadania wymaganej wiedzy i
do$wiadczenia z pkt. 2.2 rozdziatu Villi siwz, Cloudware powotat sie na wykonanie ustugi pn.
~Wdrozenie kompleksowego systemu monitoringu infrastruktury informatycznej opartego na
ustugach (SOA)". Jednoczes$nie wykonawca podat, ze wdrozenie odbylo sie w terminie od 28
pazdziernika 2013 roku do 28 lipca 2014 roku, natomiast utrzymanie miato miejsce w latach
2014 - 2018. Dziatanie to byto nacelowane na wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego.
Wymaog z pkt. 2.2 rozdziatu VIl siwz w sposob jednoznaczny wskazywat bowiem na
konieczno$¢ wykonania ustug modyfikacji systemu monitorowania Srodowiska
informatycznego oraz wdrozenia monitorowania ustug opartego na oprogramowaniu



wykorzystywanym w ZSM przez okres co najmniej 12 miesigcy. Natomiast z dokumentow j
przedtozonych przez Cloudware jednoznacznie wynika, ze wdrozenie i modyfikacja odbyly
sie w terminie od 28 pazdziernika 2013 roku do 28 ; lipca 2014 roku, tj. w okresie zaledwie 9
miesiecy. Jednocze$nie wykonawca ten dodat nieistotng dla niniejszego postepowania
informacje, jze niezaleznie od wdrozenia i modyfikacji, Swiadczyt jeszcze ustugi utrzymania
w okresie 2014 - 2018. Wykonawca ten z catg pewnos$cig miat $wiadomos¢, Ze ustugi
utrzymania nie kwalifikujg sie jako doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego,
jednakze podat tg informacje celem wywotania blednego przekonania Zamawiajgcego, ze
ustugi Swiadczone byly przez wymagany przez Zamawiajgcego okres - tj. 12 miesiecy.

W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien wykluczyé takiego
wykonawce z postepowania z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw
lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Na podstawie dokumentacji postepowania o0 zamdwienie publiczne oraz majac na
uwadze stanowiska stron i uczestnika poste powania zgtoszone do protokotu
rozprawy, lzba ustalita, co nastepuje.

Postanowieniem z dnia 12 lipca 2016 r. o sygn. akt KIO 1164/16 Krajowa lzba
Odwotawcza, na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow odwotania
whniesionego dnia 30 czerwca 2016 r. przez Ingrifo Sp. z 0.0. sp.k., umorzyta postepowanie
odwotawcze w sprawie. Odwotanie z dnia 30 czerwca 2016 r. dotyczylo czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na: wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Cloudware, zaniechaniu wykluczenia Cloudware oraz odrzuceniu jego oferty na skutek
tego, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub moggce mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania, ewentualnie na zaniechaniu wezwania Cloudware do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia wskazanego w pkt 2..2. rozdziatu VIl Siwz
oraz zaniechaniu wezwania Cloudware do udzielenia wyjasnien w zakresie listy oséb
ztozonej na potwierdzenie spetniania warunku dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia wskazanego w pkt 2.3
rozdziatu VIl Siwz.

W odwotaniu z dnia 30 czerwca 2016 roku Odwotujacy zgdat uwzglednienia odwotania i
nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci oceny i wyboru oferty Cloudware,
dokonania ponownej oceny ofert i: wykluczenia Cloudware oraz odrzucenia jego oferty
wskutek tego, ze wykonawca ten ziozyt nieprawdziwe informacje majgce lub mogace mie¢
wptyw na wynik prowadzonego postepowania, ewentualnie wobec powyzszej
sformutowanego zgdania wezwania Cloudware do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp dokumentéw potwierdzajgcych spetianie warunku posiadania wiedzy i
do$wiadczenia wskazanego w pkt 2..2 rozdziatu VIl siwz, wezwania Cloudware do ztozenie
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wyjasnien w zakresie dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunku dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia wymaganego w pkt 2.3 rozdziatu VIII.

Zamawiajacy, uwzglednit zarzuty odwotania w catosci i wykonujgc zgdania Odwolujgcego
przystgpit do ponownej oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu oraz ponownego
badania i oceny ofert, skutkiem czego pismem z dnia 29 lipca 2016 r. wezwat Cloudware do
zfozenia: 1. wykazu gtéwnych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
zamowienia zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie wg wzoru formularza

ztgcznika nr 5 do siwz. 2. wykazu osob, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu
zamoéwienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia
niezbednych do wykonania zamowienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi
osobami wg wzoru zatgcznika nr 6 do siwz.

W odpowiedzi, przekazanej Zamawiajgcemu w dniu 3 sierpnia 2016 r., wykonawca
Cloudware, zatgczyt wykaz gtéwnych ustug oraz wykaz osoéb. Jednocze$nie wskazat, ze



informacje zawarte w tych dokumentach stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(dalej uznk) i wniést o utajnienie wszystkich stron odpowiedzi z dnia 3 sierpnia 2016 r. wraz
z zatgcznikami. W uzasadnieniu swojej decyzji wskazat na definicje tajemnicy
przedsigbiorstwa z art. 11 ust. 4 uznk i podniést, ze Cloudware podjgt niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Podniost takze, ze pomigdzy wykonawcg a podmiotami
obowigzuje umowa o zachowaniu w poufno$ci co do wszystkich informacji majgcych
znaczenie dla stron, w szczegdlnosci o samych podmiotach, zakresie realizowanych prac
oraz wynegocjowanym wynagrodzeniu. Prace nadal sg realizowane i majg dla stron istotne,
gospodarcze znaczenie. Tak wiec informacje nie zostaly i nadal nie moga by¢ ujawnione do
wiadomosci publicznej przez wykonawce Cloudware. Wskazat, ze zatgczony wykaz oséb
zawiera dane konkretnych oséb zwigzanych z realizacjg projektu na rzecz wskazanego
Klienta. Posiadana przez nich wiedza zdobywana jest na przestrzeni wieloletniej
dziatalno$ci. Wyjawienie tego typu informacji bedzie prowadzito do uzyskania przez inne
podmioty przewagi konkurencyjnej. Wskazat, ze dokumenty zawierajgce dane oséb
uczestniczgcych w realizacji zamowienia podlegajg rowniez ochronie wynikajgcej z
przepiséw o ochronie danych osobowych.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uznanie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalno - prawne do merytorycznego
rozpoznania odwotania, a Odwotujacy legitymuje sie interesem, o ktbrym mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp we wniesieniu odwotania, na skutek dziatan i zaniechan Zamawiajgcego
moze ponie$¢ szkode, polegajgcg na braku mozliwo$ci uzyskania przedmiotowego
zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy uwzglednit w cato$ci zarzuty odwotania, a w toku posiedzenia przed Krajowg
Izbg Odwotawczg wykonawca Cloudware o$wiadczyt, ze wnosi sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania. W tych okolicznosciach, Izba
majgc na uwadze tresc¢ art. 186 ust. 4 ustawy Pzp rozpoznata merytorycznie odwotanie.

W pierwszej kolejno$ci, wskazac¢ nalezy, Ze Izba nie podzielita argumentaciji wnoszgcego
sprzeciw Cloudware co do istnienia przestanek do odrzucenia odwotania.

Po pierwsze, nie mozna zgodzi¢ sie z poglagdem wnoszacego sprzeciw, ze termin na
whniesienie odwotania w zakresie nieuzasadnionego utajnienia informacji zawartych w
zatgczniku do wyjasnien z dnia 3 sierpnia 2016 r, nalezy liczy¢ od dnia w ktérym Odwotujacy
powzigt lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mégt powzigé wiadomo$é o
okoliczno$ciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania. W ocenie Izby zarzut
zaniechania odtajnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa aktualizuje sie
dopiero w momencie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, w tej bowiem dacie
Zamawiajacy ostatecznie przekazuje wykonawcom informacje co do dokonanej przez siebie
oceny skutecznosci poczynionych zastrzezen. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
21 pazdziernika 2005 r. lICZP 74/05 badanie skuteczno$ci zastrzezenia dotyczacego
zakazu udostepnienia informaciji potwierdzajgcych spetnienie warunkéw, wynikajgcych ze
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego. Ocena
skutecznosci objecia pewnych informac;ji tajemnicg przedsigbiorstwa jest elementem badania
i oceny ofert, co oznacza, ze dopoki Zamawiajgcy nie zakonczy tej oceny nie mozna
postawi¢ mu zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Stad stanowisko zgtaszajgcego
sprzeciw, ze zarzut naruszenia art. 8 ust. 1i2i 3 oraz 96 ust. 3w zw. 11 ust. 4 jest
spozniony jest zupetnie nieuzasadnione.

Istotnie zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajacy
wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu z dnia 30 czerwca 2016r. Zauwazy¢
nalezy, ze w odwotaniu wniesionym dnia 30 czerwca 2016r, Odwotujgcy sformutowat zarzut
zaniechania wykluczenia wykonawcy Cloudware na skutek ztozenia nieprawdziwych
informacji oraz wskazat jako zarzut ewentualny wobec opisanego wyzej - na zarzut
zaniechania wezwania Cloudware do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku wiedzy i doSwiadczenia. Zamawiajacy

w wyniku uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania w dniu 11 lipca 2016 r. uznat za



zasadne zadanie Odwotujgcego co do wezwania wykonawcy Cloudware do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, co jednocze$nie wykluczato mozliwosé wykonania Zgdania
Odwolujgcego polegajacego na wykluczeniu Cloudware z udziatu w postepowaniu z uwagi
na podanie nieprawdziwych informacji, mogacych lub majacych wptyw na wynik

postepowania. Stad, w ocenie Izby niezasadna jest argumentacja Odwolujgcego, ze
Zamawiajacy zaniechat wykonania wszystkich Zgdan zawartych w odwofaniu z dnia 30
czerwca 2016r.
Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, zdaniem Izby, w tym zakresie mamy do czynienia z res iudicata. Zarzuty te jako
alternatywne wobec zaniechania wezwania do uzupetniania dokumentow i odwiadczen w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp byly juz podniesione przez tego Odwotujgcego w odwotaniu z
dnia 30 czerwca 2016 r. wraz z identyczng argumentacja jak w aktualnie rozpatrywanym
odwotaniu. Zamawiajgcy, uwzgledniajgc odwotanie z dnia 30 czerwca 2016 r. i wykonujgc
zgdanie alternatywne sformutowane przez Odwolujgcego polegajgce na wezwaniu
wykonawcy Cloudware do uzupetnienia dokumentow i odwiadczen, potwierdzit, Zze nie
zgadza sie z argumentacjg Odwotujgcego co do istnienia przestanki wykluczenia wykonawcy
Cloudware w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i odrzuceniu jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Izba podzielita natomiast poglad prezentowany przez Odwotujgcego co do braku
skuteczno$ci objecia tajemnicg przedsigbiorstwa zatgcznikdw do pisma Cloudware z dnia 30
czerwca 2016 roku. Zdaniem lzby zaréwno wykaz gtéwnych ustug wraz z referencjami jak i
wykaz oso6b i pozostate dokumenty, zatgczone do pisma z dnia 30 czerwca 2016r. nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 4 uznk.
Izba wielokrotnie w orzeczeniach podkreslata, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng
z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, a ograniczenie
dostepu do informaciji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamodwienia moze
zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okre$la art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zgodnie z ktorym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zwréci¢ nalezy uwage, ze w poprzednim stanie prawnym (przed
nowelizacjg z dnia 29 sierpnia 2014 r. Dz.U. 2014.1232) ustawodawca nie wskazywat
wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych (Sejm RP VIl kadenciji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in., ze: ,stuszny
w swym zatozeniu przepis (przyp. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje bedace podstawg do ich
ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj. wytgcznie w celu
uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan
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zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawno$ci wyboru
wykonawcy. Stad te dane, ktore sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w
postepowaniu powinny by¢ w pelni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez
negatywnego skutku dla przedsigbiorcoéw dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom
ochrony wiasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede
wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.”
Z powyzszego wynika, ze po nowelizacji na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Aby
skutecznie wyjasni¢ zastrzezenie informaciji, wykonawca musi wykaza¢ tgczne spetnienie
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o kiérych mowa w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji tj.:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajacy warto$¢ gospodarcza,



2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Oceniajgc ztozone przez wykonawce Cloudware wyjasnienie zastrzezenia zlozonych
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba stwierdzita, ze wykonawca nie sprostat
obowigzkowi wykazania, ze zastrzegane informacje majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza.
Zlozone w dniu 3 sierpnia 2016 r. wyjasnienie objecia tajemnicg przedsigbiorstwa wszystkich
stron odpowiedzi wraz z zatgcznikami, jest lakoniczne, ogdlnikowe i odwotuje sie jedynie do
definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, nie wykazano w zaden sposéb ze informacje
zawarte w tych wykazach nie zostaty wcze$niej ujawnione do wiadomosci publicznej, nie
opisano jakie wykonawca podjat dziatania w celu zachowania tych danych w poufnosci.
Izba zwrécita uwage takze na fakt, ze w uzupetnionym w dniu 3 sierpnia 2016 r. wykazie
0s06b ujeto dane tych samych oséb, ktore byly wczesniej wskazane w analogicznym wykazie
zatgczonym do oferty Cloudware i ktdre nie zostaly wowczas objete tajemnicg
przedsiebiorstwa. Juz sama ta okoliczno$¢ powoduje, ze z uwagi wczesniejsze podanie tych
informacji do publicznej wiadomosci nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa, o jakiej
mowa w art. 11 ust. 4 uznk. Odno$nie wykazu ustug Izba wskazuje, ze informacje dotyczace:
przedmiotu zamowienia, wartosci (szczegodlnie z uwagi na brak wskazania doktadnych
wartosci), a takze nazwy zamawiajgcego oraz daty rozpoczecia realizacji, w tym takze tres¢
referencji, ktére sg powieleniem tych informaciji - nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.
Ztozona w toku rozprawy przez wnoszgcego sprzeciw umowa o zachowaniu poufnosci nr
07/01/2014 zwarta pomiedzy Getin Noble Bank S.A. a Cloudware, nie moze by¢ wzieta pod
uwage przez Izbe z uwagi przede wszystkim na fakt, ze nie zostata ona ztozona wraz z
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udzielonymi w dniu 3 sierpnia wyja$nieniami. Zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 8 ust. 3
ustawy Pzp wprowadzit takze termin na wykazanie skuteczno$ci poczynionego zastrzezenia,
wskazujac, ze wykazanie musi nastgpi¢ nie pézniej niz w dniu sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu. W przypadku dokumentéw sktadanych wraz z wyjasnieniami
termin na wykazanie skutecznosci zastrzezenia uptywa z chwilg ztozenia wyjasnien, po tym
terminie uprawnienie do wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa wygasa. Niezaleznie od tego, zdaniem Izby ztozona do akt sprawy umowa
o zachowaniu w poufnosci, wskazuje w § 1 ust. 2 na zakres informaciji, ktére mogg by¢
poufne i podaje, ze takie informacje sg oznaczone przez sam bank jako poufne. Tymczasem
na dokumentach zfozonych w dniu 3 sierpnia 2016 r, w tym w szczegolnosci referencjach z
banku brak takiego zastrzezenia poczynionego przez samego dysponenta poufnych
informacji, jakim jest bank.

Z uwagi na powyzsze, lzba w oparciu o art. 192 ust. 2 ustawy Pzp uwzglednita odwotanie i
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
nakazata dokonanie ponownego badania i oceny ofert i odtajnienie wszystkich dokumentow,
zatgczonych do pisma Cloudware Polska Sp. z 0.0. z dnia 3.08.2016 r., objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§3i§5ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......c.ccvevuevmrninnnnnens
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