Sygn. akt: KIO 1384/14

WYROK
z dnia 22 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2013 r. przez Odwotujacego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum
firm: CompFort Meridian Polska Sp. z 0.0., Devoteam S.A., Al. Jerozolimskie 65/79, 00-697
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych, ul. Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa,

przy udziale Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
— konsorcjum firm: INGRIFO Sp. z 0.0. Sp. k, Sevenet S.A., ul. Ursynowska 72, 02-605
Warszawa, zgltaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu odtajnienie czesci oferty
Wykonawcy konsorcjum firm: INGRIFO Sp. z o.0. Sp. k, Sevenet S.A od strony 69-85
(tj. wykazu wykonanych ustug, referenc;ji, wykazu oséb, formularza cenowego)

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, ul.
Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego —
konsorcjum firm: CompFort Meridian Polska Sp. z 0.0., Devoteam S.A., Al
Jerozolimskie 65/79, 00-697 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego - Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3,5,
01-748 Warszawa na rzecz Odwolujacego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum firm: CompFort Meridian
Polska Sp. z 0.0., Devoteam S.A., Al. Jerozolimskie 65/79, 00-697 Warszawa kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 1384/14
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Zaktad Ubezpieczen Spotecznych prowadzi postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe licencji wraz z
opieka serwisowg oraz ustugi wsparcia dla Systemu Monitorowania Ustug IT w ZUS”.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2013/S 196-339038 z 9 pazdziernika 2013 roku.



Odwotujgcy - Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia COMPFORT
MERIDIAN POLSKA Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum), DEVOTEAM S.A. wnie$li odwotanie
dotyczgce czynnosci Zamawiajgcego z dnia 1 lipca 2014 roku dotyczacej uznania, iz cze$é
oferty ztozonej w Postepowaniu przez konsorcjum spotek w sktadzie Ingrifo Sp. z 0.0. sp. k. z
siedzibg w Warszawie i Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku (dalej zwani ,,Konsorcjum
Ingrifo") zostata prawidlowo zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, a w konsekwenciji
odmowy odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu ww. czesci ofert Konsorcjum Ingrifo.
Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 1, 2 oraz 3 PZP poprzez zaniechanie
odtajnienia czesci oferty ztozonej przez Konsorcjum Ingrifo, tj. od strony 69 do strony 85,
zawierajgcej wykaz ustug, wykaz osob oraz formularz pomimo, ze w sprawie nie wystgpity
przestanki do objecia tych dokumentow tajemnicg przedsiebiorstwa, art. 8 ust. 1, 2 oraz 3
PZP, 96 ust. 3 PZP, w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26
pazdziernika 2010 roku w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (Dz. U. z 2010 roku, Nr 223, poz. 1458) (,Rozporzadzenie”), poprzez
nieprawidtowg ocene przez Zamawiajgcego informacji zawartych od strony 69 do strony 85
w ofercie Konsorcjum Ingrifo jako tajemnicy przedsiebiorstwa i w konsekwencji niezgodng z
prawem odmowe udostepnienia tych informacji Odwotujgcemu.

Whnibst o nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP ujawnienie treSci
czesci oferty ztozonej przez Konsorcjum Ingrifo tj. od strony 69 do strony 85, bezzasadnie
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego,
wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na
rozprawie.

W dniu 22 maja 2014 roku Odwotujgcemu udostepniona zostata jedynie cze$¢ oferty
Konsorcjum Ingrifo, za wyjatkiem czesci zastrzezonej przez tego wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Jak wskazat Odwotujacy, z udostepnionej czesci oferty ztozonej przez
Konsorcjum Ingrifo wynikato, ze wykonawca ten utajnit cze$¢ swojej oferty tj. od strony 69 do
85 w zakresie wykazu ustug, wykazu osob oraz formularza. Odwotujgcy wystgpit do
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Zamawiajgcego o udostepnienie mu do wgladu zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa
czesci oferty Konsorcjum Ingrifo. 1 lipca 2014 roku Zamawiajgcy poinformowat
Odwolujgcego, iz w jego ocenie Konsorcjum Ingrifo w sposéb dostateczny uzasadnito
objecie przedmiotowych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa.

W ocenie Odwolujgcego informacje zawarte w zastrzezonej czesci oferty Konsorcjum Ingrifo
obejmujace takie dokumenty jak wykaz ustug, wykaz oso6b oraz formularz nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.
Nie zostaty spetnione wszelkie przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w stosunku do zastrzezonych przez Konsorcjum Ingrifo dokumentéw. Informacije
na temat doswiadczenia spotek wchodzacych w sktad Konsorcjum Ingrifo mozna uzyskac
bezposrednio z prowadzonych przez nich witryn internetowych

2.html. Wobec powyzszego, (http://www.ingrifo.com/referencie
http://www.seyenet.pl/.
zdaniem Odwolujgcego jest oczywiste, ze przynajmniej niektére z informacji zawartych na
stronie od 69 do 85 sg publicznie jawne. Artykut 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji wyklucza objecie tajemnica przedsiebiorstwa informaciji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyskac¢ w zwyklej i dozwolonej formie.
Odwolujgcy wskazat, ze skierowat do Zamawiajgcego pismo, do ktérego zatgczyt
o$wiadczenie pani |l......... B........ upowaznionej do reprezentacji BMC Software Distribution
B.V. z siedzibg w Schiphol Rijk (Holandia). W ocenie Wykonawcy, informacje zawarte w ww.
piSmie moga stanowi¢ podstawe do wykluczenia Konsorcjum Ingrifo z Postepowania z
powodu podania w ofercie tego wykonawcy nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na
wynik prowadzonego Postepowania. Konsorcjum Ingrifo oswiadczyto, ze w czesci dotyczacej
opieki serwisowej (maintenance) do oprogramowania BMC Software zamierza powierzy¢
wykonanie zamoéwienia podwykonawcom.
Odwolujgcy podkreslit, ze wazne dla Odwotujgcego jest ujawnienie omawianych informaciji -
zapewni to bowiem jedyng realng mozliwo$¢ jednoznacznej oceny czy Konsorcjum Ingrifo
spetnia warunki udziatu w Postepowaniu.



Odwotlujgcy nie zgodzit sie takze z zastrzezeniem przez Konsorcjum Ingrifo dokumentu, ktory
zostat oznaczony w spisie tresci oferty jako ,formularz”. Odwolujgcy domniemywat, ze
dokument ten stanowi wymagany przez Zamawiajgcego formularz cenowy, ktory zostat
udostepniony przez Zamawiajgcego w SIWZ. Dokument ten zostat opracowany na potrzeby
konkretnego postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego, a zatem nie moze by¢ on
uznany za tajemnice przedsiebiorstwa. Zwrécit uwage, ze formularz ten miat zosta¢
opracowany na podstawie zatgcznika do SIWZ, a zatem w przewazajgcej czesci zostat on
stworzony przez Zamawiajgcego. Podkreslit, Ze okoliczno$¢, ze pewne jego elementy

wymagaty wypetnienia przez wykonawce poprzez podanie szczegotowych specyfikaciji
zaoferowanych licencji czy ich cen jednostkowych nie stanowi wystarczajgcej podstawy do
uznania jego twérczego, koncepcyjnego charakteru, ktory w pewnych sytuacjach
uzasadniatby ewentualne utajnienie.

Dodatkowo Odwotujgcy podkreslit, ze obowigzkiem Zamawiajacego byto przeprowadzenie
rzetelnej weryfikacji poszczegdlnych informacii utajnionych przez Konsorcjum Ingrifo i ich
odtajnienie, czego Zamawiajacy jednak nie dokonat.

Izba ustalita, ze w dniu 30 maja 2014 roku Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu
informacije, z ktérej wynikato, ze nie zakonczyt on jeszcze procesu badania skuteczno$ci
zastrzezenia informacji zawartych w ofercie Konsorcjum Ingrifo jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W tym samym piSmie, Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze
zwrdécit sie do Konsorcjum Ingrifo o udzielenie informaciji, w oparciu o jakie okolicznosci
faktyczne i prawne Konsorcjum Ingrifo zastrzegto czes¢ oferty jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Zgodnie z trescig tego pisma, Zamawiajgcy wyznaczyt Konsorcjum Ingrifo
termin na przedstawienie wyjasnien w powyzszym zakresie do dnia 3 czerwca 2014 roku.
Nastepnie w dniu 1 lipca 2014 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz
Konsorcjum Ingrifo przedstawito wyjasnienia w powyzszym zakresie, a takze wskazato, ze w
jego ocenie Konsorcjum Ingrifo w sposdb dostateczny uzasadnito objecie przedmiotowych
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Zamawiajacy przyznat, ze informacja ta stanowita
decyzje Zamawiajgcego o odmowie odtajnienia omawianych informacji dotyczacych
Konsorcjum Ingrifo. Zamawiajgcy uznat, ze strony 69-85 oferty tego Wykonawcy zostaty
skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

W zwigzku z powyzszym, termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ od dnia 1 lipca 2014
roku, a zatem niniejsze odwotanie zostato wniesione w terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 3
pkt 1 PZP.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuije sie uprawnieniem do
whiesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawo zaméwien publicznych. Jest jednym z
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wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferte w niniejszym postepowaniu. Wykonawca w postepowaniu,
w ktdérym ztozyt oferte ma prawo kwestionowaé kazdg czynnos$¢ i zaniechanie
zamawiajgcego. Przystuguje mu takze prawo do wgladu i poréwnania ztozonych w
postepowaniu ofert. Zastrzezenie dokumentéw ztozonych w ofercie jako tajemnica
przedsigbiorstwa uniemozliwia wykonawcy analize oferty konkurencyjnej celem oceny
prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci oceny ofert. Zasadg w
postepowaniu jest jego jawnos¢, kazdemu z wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte w
postepowaniu przystuguje prawo dokonania wgladu do ofert wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty konkurencyjne. Z tego wzgledu kazdemu z wykonawcoéw przystuguje prawo do
ztozenia odwotania w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie zdecydowat sie na odtajnienie
dokumentoéw w postepowaniu. Nieodtajnienie przez Zamawiajgcego dokumentdw ztozonych



w postepowaniu powoduje, ze Wykonawca nie ma mozliwosci skorzystania z
przystugujacego mu prawa (dokonania wgladu do ofert wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty
oceny czynno$ci konkurencyjne, celem dokonania prawidtowo$ci Zamawiajgcego,
polegajgcej na ocenie ofert wykonawcow w postepowaniu). Tym samym, nalezy uznac, ze
Wykonawca, ktéry kwestionuje czynno$é Zamawiajgcego polegajgcg na braku odtajnienia
dokumentow innego wykonawcy w postepowaniu, posiada interes w ztoZzeniu odwotania na
te czynnos¢ Zamawiajgcego. Dokonanie wgladu do ofert ziozonych przez innych
wykonawcdw w postepowaniu oraz mozliwo$¢ zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego,
polegajgcej na ocenie ofert w postepowaniu, jest uprawnieniem Odwotujgcego i w zwigzku
powyzszym szkoda, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamédwieh publicznych
polega na tym, ze nie miatby mozliwosci skorzystania ze swoich uprawnien (o ktérych mowa
powyze;j).
Izba podziela poglad, ze naruszenie zasady jawnosci postepowania, w tym prawa wgladu do
peinej tresci oferty powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu zaméwienia lub zagraza jego
powstaniem. Jest to rownoznaczne z wystepowaniem interesu do zaskarzenia takich
czynnosci lub zaniechan.

Zasadg postepowania, wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jest
jawnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W sytuacjach zupetnie
wyjatkowych istnieje mozliwo$¢ wytgczenia jawnosci postepowania i to tylko i wytacznie w
uzasadnionych przypadkach, przewidzianych w ustawie. Mozliwo$¢ wytgczenia jawnosci
postepowania nie moze by¢ naduzywana lub traktowana rozszerzajgco. Zasada jawnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest bowiem zasadg nadrzedng i wyjatki
od niej, zardbwno w kontekscie faktéw, jak i prawa, nie mogg by¢ interpretowane tak, aby
prowadzito to do jej ograniczenia. Uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
nie moze by¢ naduzywane i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcéw, lecz ma
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za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa $cisle w granicach jej definiciji
zawartej w art. 11 ust. 4 UZNK.

Ciezar udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjgtkowych okolicznosci, uzasadniajacych
utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na
wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonat oraz na Zamawiajgcym, gdy nie zdecydowat
sie na odtajnienie dokumentow.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji ( Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.), zgodnie z kidrg przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Wszystkie te
przestanki muszg by¢ spetnione tgcznie.

Izba ustalita, ze Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego —
konsorcjum firm: INGRIFO Sp. z 0.0. Sp. k, Sevenet S.A. zastrzegli jako tajemnice
przedsiebiorstwa informacje znajdujgce sie na stronach od 69 do 85 swojej oferty. Ta cze$¢
oferty zawiera dokumenty takie jak: wykaz zrealizowanych dotychczas przez Wykonawce
dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, wykaz osob, ktdre
bedg realizowaty zamowienie, formularz cenowy, w ktérym znalazly sie lista oferowanych
licencji wraz z ich liczbg, jednostkowe koszty ustug Swiadczonych przez Wykonawce, t;.
opieki serwisowej, ustug serwisowych, opracowanie dokumentacji zwigzanej ze
Srodowiskiem SMU, aktualizacja dokumentacji zwigzanej ze srodowiskiem SMU, ustugi
dodatkowe — transferu wiedzy, warsztatéw, instruktazy, ustug dodatkowych (wsparcie w
rozwoju SMU). Wykonawca ten na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt wyjasnienia co do
zasadnosci zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa przedmiotowych dokumentow.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze przedstawione przez Przystepujacego
wyjasnienia na wezwanie Zamawiajgcego co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przedmiotowych dokumentéw sg ogdélnikowe. Informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig bardzo istotng kwestie dla kazdego przedsigbiorcy, tym samym
podejmuje on szereg czynnosci i szereg zabezpieczen, celem ochrony poufnosci takich
informacji. Takich dziatan w wyjasnieniach ztozonych przez Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy



sie o udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum firm: INGRIFO Sp. z o0.0. Sp. k,
Sevenet S.A. nie wskazano. Przedstawiono za to wyjasnienie, czym jest tajemnica
przedsiebiorstwa w Swietle obowigzujgcych przepiséw. Nadto przedmiotowe wyjasnienia
bogato ozdobiono cytatami z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. Jakkolwiek bogaty
jest dorobek orzeczniczy Izby w tematyce zastrzezenia informaciji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, to nie moze by¢ on uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w konkretnym przypadku. Wraz z wyja$nieniami nie przedstawiono
Zamawiajgcemu zadnych dodatkowych dokumentow, w tym takze jakichkolwiek umow. Nie
przedstawiono zadnych dowodoéw, ktdre mogtyby uzasadnia¢ zastrzezenie czesci oferty jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. A jak wspomniano powyzej, w definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa zawarte sg okreslone dziatania i czynnosci podejmowane w celu jej
ochrony, co oznacza, ze jezeli istotnie dziatanie takie zostaty podjete, to powinny istnie¢
materialne dowody ich podjecia. Tym samym, za nieprawidtowe uzna¢ nalezy dziatanie
Zamawiajacego, ktory uznat za uzasadnione utajnienie dokumentéw stanowigcych czes¢
oferty Wykonawcéw wspdélnie ubiegajgcych sie o zaméwienie konsorcjum firm: INGRIFO Sp.
z 0.0. Sp. k, Sevenet S.A. Uznajgc prawidtowos¢ dziatan Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum firm: INGRIFO Sp. z 0.0. Sp. k,
Sevenet S.A., Zamawiajgcy opart sie jedynie na ogolnych i niedowiedzionych twierdzeniach
tego wykonawcy.

Odnoszac sie do uzasadnienia zastrzezenia informacji znajdujacych sie w wykazie dostaw
potwierdzajgcych wykonanie wymaganych dostaw i wdrozen, Izba ponownie podkresla, ze
znalazly sie w nim ogdlne, niedowiedzione twierdzenia. Wykonawca uzasadnit zastrzezenie
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, twierdzac, ze: ,Ujawnienie tych informacji
osobom trzecim mogtoby spowodowaé ostabienie mozliwosci konkurowania na rynku, w
efekcie czego, wykonawca bylby narazony na poniesienie szkody w znacznej wartosci.” W
pierwszej kolejnosci uwage zwraca zawarte w tym sformutowaniu Wykonawcy stowo
»,mogtoby”. Tego rodzaju sformutowanie, wskazujgce na jedynie potencjalnie negatywny
skutek dla wykonawcy, moze zawrzeé¢ kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu przetargowym. W przypadku tajemnicy przedsigbiorstwa kazdy przedsiebiorca
doskonale wie, jakg wartos¢ ma okreslona informacja i jakie moga by¢ konsekwencije jej
ujawnienia, jakiego rodzaju i gdzie poniesie straty wskutek jej ujawnienia, jakg konkretnie
moze ponies¢ strate i jaka bedzie jest wysokos¢. Stwierdzenie przypuszczajgce oznacza
jedynie, ze Wykonawca wcale nie jest pewny, ze ujawnienie zastrzezonych przez niego
informacji, rzeczywiscie spowodowatoby dla niego negatywne konsekwencje, w
szczegolnosci narazito na straty.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczy w

niniejszej sprawie wykazu zrealizowanych dostaw, a konkretnie podmiotéw, na rzecz ktérych

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum

firm: INGRIFO Sp. z 0.0. Sp. k, Sevenet S.A. $wiadczyli ustugi. Objecie tajemnicg

przedsiebiorstwa dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie ustug na rzecz podmiotow

prywatnych nie moze by¢ uznane per se za tajemnice przedsiebiorstwa i podlega¢ ochronie.
8

Podstawa zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostata w tym zakresie wykazana.
Okolicznos¢, ze dane podmioty zawarty umowe, w ocenie Izby nie stanowi zadnej tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przedstawione dopiero podczas rozprawy umowy, rowniez nie
uzasadniajg skutecznosci zastrzezenia wykazu zrealizowanych dostaw jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W tym miejscu nalezy wskazac, ze Wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum firm: INGRIFO Sp. z 0.0. Sp. k, Sevenet
S.A. przedstawili dla kazdej ze zrealizowanych ustug umowe z kontrahentem. Nalezy
podkresli¢, ze w trakcie rozprawy Przystepujacy nie przywotat tresci zadnego konkretnego
postanowienia umowy, ktére uzasadniatloby zastrzezenie jako poufne informacji zawartych w
wykazie dostaw w niniejszym postepowaniu. W tresci uméw brak jest wskazania na
okolicznos$¢, iz sam fakt zawarcia umowy stanowi informacje poufng, a takie dane zostaty
zastrzezone w tresci oferty Przystepujgcego.

Nadto nalezy wskazac¢, ze w przedmiotowym wykazie poza podmiotami, z ktérymi zawarto



umowe, wskazano takze zakres zamoéwienia. Co istotne, zakres ten odpowiada tresci opisu
warunku udziatu okreslonemu w SIWZ, a postanowienia SIWZ przepisane do tre$ci wykazu
nie mozna uznac¢ aby w jakimkolwiek sposéb uzasadniaty dokonanie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tym bardziej nie stanowi to Zadnej tajemnicy przedsiebiorstwa, nawet, gdy
wskazano, ze jest to rozwigzanie rownowazne do tego, ktérego potwierdzenia oczekiwat
Zamawiajacy. W wykazie wskazano takze nazwy producentéw oprogramowania. W ocenie
Izby nie mozna uznag¢, ze ogdlna nazwa producenta oprogramowania stanowi tajemnice
przedsigbiorstwa. Podkreslenia w tym miejscu wymaga fakt, ze nazwy ogolne
oprogramowan znajdujg sie takze w tresci referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
zamowienia. Adresatami referenciji jest za$ nieograniczony kragg podmiotéw. Referencje sg
bowiem ze swej istoty wystawiane z przeznaczeniem dla nieokreslonej liczby podmiotéw,
ktére sg zainteresowane ich trescig. Gdyby Bank wystawiajgcy referencje nie byt
zainteresowany ujawnieniem okreslonych informacji podawanych w tresci referencii (w tym
zastosowanym i funkcjonujgcym u niego oprogramowaniem), wéwczas nie wystawiatby
referencji okreslonej tresci lub tez w tresci tych referenciji zastrzegtby, ze nie mogg byé one
nikomu udostepnione. Gdyby Bank rzeczywiscie zainteresowany byt nieujawnianiem
okoliczno$ci zawarcia pomigedzy nim a Wykonawcami wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego — konsorcjum firm: INGRIFO Sp. z 0.0. Sp. k, Sevenet S.A. umowy,
nie wystawiatby referencji, bo z natury rzeczy sg one skierowane do podmiotéw trzecich, a
nie tylko dla Banku i tego Wykonawcy. Tym samym, skoro nazwy wystawcow referencji oraz
nazwy oprogramowan znalazly sie w treSci referencji, w ktorych nie zastrzezono, ze nie
mogg by¢ ujawniane, to rowniez nie byto podstaw do utajnienia informaciji w zakresie
oprogramowania, ktére w skréconej formie pojawito sie w wykazie.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest jawne. Zadna umowa pomiedzy
stronami nie moze zmienic tej zasady.

Nalezy podnie$¢, ze umowa o udzielenie zamoéwienia zawarta pomiedzy Zamawiajgcym a
wybranym wykonawcg jest jawna. Do umowy zostang wpisane, zgodnie z jej § 8, dane z
formularza cenowego, w tym za: wykonanie ustugi serwisowej w zakresie Obstugi
parametryzacji, za wykonanie Opracowania dokumentacji zwigzanej ze srodowiskiem SMU,
za wykonanie Aktualizacji dokumentacji zwigzanej ze srodowiskiem SMU, za wykonanie
ustugi dodatkowej w zakresie Transferu wiedzy - warsztaty, instruktaze. Tym samym dane
zawarte na stronie 85 oferty Wykonawcow wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego — konsorcjum firm: INGRIFO Sp. z 0.0. Sp. k, Sevenet S.A,, tj. wyszczegdlnienie
ww. ustug oraz cena za ich realizacje znajdg sie w tresci umowy. Co wiecej, Przystepujacy
nie wykazat istnienia zadnej okoliczno$ci, ktéra miataby potwierdzi¢, Zze takie dane stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Nie wskazat, jakie dziatania podjat w celu utajnienia tych
informaciji, ani nie wykazat szkody, jaka miataby powsta¢ po ujawnieniu tych informacii. Nie
wykazat wiec zatem spetnienia podstawowych przestanek ustawowych, ktére umozliwiajg
dokonanie zastrzezenia informacii jako tajemnica przedsigbiorstwa. Tym bardziej nie mozna
mowic o poniesieniu przez Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego — konsorcjum firm: INGRIFO Sp. z 0.0. Sp. k, Sevenet S.A. szkody, skoro te
informacje stang sig jawne po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym. Brak jest uzasadnienia
dla zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa informaciji, ktére ukrywane sg tylko przed
innymi wykonawcami w postepowaniu, a stang sie jawne po podpisaniu umowy z
Zamawiajacym. Jak wyzej wskazano, tajemnica przedsiebiorstwa jest warto$cia, ktéra
chroniona jest przez przedsiebiorce przez caly czas, a nie tylko na etapie od dnia ztozenia
oferty do dnia podpisania umowy.

Co istotne, zgodnie z art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 86 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, nie mozna zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji dotyczgcych
ceny. Poszczegdlne ww. pozycije sktadajg sie na cene w niniejszym postepowaniu, a takze
zostang ujawnione po podpisaniu umowy. Cena w niniejszym postepowaniu jest to kalkulacja
wykonawcy na potrzeby okreslonego zaméwienia. Skoro jest to cena w postepowaniu, nie
mozna mowi¢, ze jest ona tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na
szkode. Cena ta dotyczy bowiem tylko tego postepowania. Podobna uwaga odnosi sie do
zastrzezenia informacji zawartych takze na stronie 84 oferty Wykonawcédw wspdinie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum firm: INGRIFO Sp. z o.0.
Sp. k, Sevenet S.A.



Izba ustalita, ze zgodnie z § 8 ust. 6 wzoru umowy stanowigcym zatgcznik do SIWZ,
.SZczegblowg specyfikacje cenowg za poszczegolne pozycje z przedmiotu Umowy okresla
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formularz cenowy (zgodnie z wybrang ofertg) stanowiacy Zatgcznik nr 7 do Umowy.” Nalezy
wiec zauwazy¢, ze rowniez formularz cenowy, jako zatacznik do umowy, bedzie jawny.

W ocenie Izby, Przystepujacy nie wykazat zaistnienia przestanek ustawowych okreslonych w
ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie dokonanego przez niego
zastrzezenia treSci formularza cenowego jako stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa.
Istotng kwestig w niniejszej sprawie jest fakt, ze w tre$ci ztozonych Zamawiajgcemu
wyjasnien, dotyczacych przyczyn zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
Przystepujacy nie wskazat konkretnej umowy oraz nie powotat sie na konkretne
postanowienie umowy o zachowaniu poufnosci informaciji, zawartej przez Przystepujacego z
Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. i przedstawionej w trakcie rozprawy jako dowod w
sprawie. W tresci wyjasnien Przystepujgcy nie wskazat ani daty zawarcia umowy, ani nie
powotat faktu jej zawarcia dla potrzeb okreslonego postepowania. W tresci wyjasnieh
Przystepujgcy powotuje sie jedynie ogolnie na ,zapisy umow”, nie zas na konkretng zawartg
umowe i na konkretne postanowienia takiej umowy, ktdre obligujg go do utajnienia
okreslonych informaciji. TreSci umowy Przystepujgcy rowniez nie przedstawit
Zamawiajgcemu, sktadajgc wyjasnienia dotyczgce przyczyn utajnienia informacji. Nadto Izba
nie znalazta podstaw do stwierdzenia na podstawie tej umowy, ze nie jest mozliwe
ujawnienie informacji w zakresie zaoferowanych licenciji. Z treci umowy wynika, ze listy
cenowe sg uznawane za informacje poufne. Nalezy jednak wskazac¢, ze w formularzu
cenowym podano ceny obowigzujgce w postepowaniu (ceny, za jakie Przystepujacy oferuje
oprogramowanie Zamawiajgcemu), nie zas listy cenowe, jakie obowigzujg strony umowy na
podstawie samej umowy. Rozliczenie pomiedzy Przystepujacym a Hewlett Packard Polska
Sp. z 0.0. jest czym$ innym niz tresS¢ oferty ztozonej w postepowaniu. Zamawiajacy, jak
réwniez inne podmioty nie bedg miaty wiedzy, za jakg cene Przystepujacy nabyt produkt,
ktéry nastepnie zaoferowat Zamawiajgcemu, gdyz Zamawiajgcy nie bedzie otrzymywat faktur
ani innych dokumentow, na podstawie ktérych Przystepujacy nabywac bedzie licencje od
Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. Zamawiajgcemu ani innym podmiotom nie sg znane
sposoby rozliczenia pomiedzy stronami tej umowy, w tym listy cenowe, ceny po jakich
Przystepujacy nabywa licencje od Hewlett Packard Polska sp. z 0.0., a tym samym ceny,
podane przez Przystepujgcego w formularzu cenowym, nie stanowig zadnej tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nadto w zakresie formularza cenowego aktualne jest stanowisko
przedstawione powyzej, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 86 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, nie mozna zastrzec jako tajemnicy przedsigbiorstwa informaciji
dotyczgcych ceny. Poszczegdlne ww. pozycje formularza cenowego sktadajg sie na cene w
niniejszym postepowaniu, a takze zostang ujawnione po podpisaniu umowy. Cena w
niniejszym postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby tego zamowienia. Skoro
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jest to cena w postepowaniu, nie mozna méwic, ze jest ona tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej
wskazanie narazi wykonawce na szkode.

Nadto w tresci wyjasnien Przystepujgcy oSwiadczyt, Zze ,oferuje rozwigzanie stworzone w
oparciu o szczegdine know-how.” Jednakze Przystepujacy nie okreslit, czego to know-how
ma dotyczy¢ i na czym ono polega.

W szczegolnosci Przystepujgcy nie wykazat, Ze lista oprogramowania stanowi jego know —
how. Know — how jest czyms$, co stanowi rozwigzanie oryginalne i do czego dostep majg
nieliczni, dlatego tez musi zosta¢ wykazane, ze strona podjeta okreslone dziatania w celu
zabezpieczenia si¢ przed nieuprawnionym dostepem do know-how. Strona powinna wiec
wykazaé, w jaki sposob chroni know-how. W niniejszej sprawie Przystepujacy okolicznosci
tych nie wykazat. Nie sposdb ustali¢, w jaki sposob Przystepujgcy chroni rozwigzanie, ktére
uwaza za swoje know-how. Poza tym Przystepujacy nie wykazat, ze zestaw licencji, zawarty
w jego ofercie, faktycznie stanowi jego know-how, a wiec, ze jest to zestaw oryginalny,
ktérego odtworzenie nie jest mozliwe przez innych wykonawcow.

Ponownie nalezy podkresli¢, ze jawnos¢ postepowania jest jedng z jego naczelnych zasad.



Strony nie mogg na mocy swoich dziatan zasady tej wylacza¢ bez wyraznej i jednoznacznej
podstawy. Tym samym, strony umowy nie mogg wytgczy¢ jawnosci ceny zaoferowanej w
postepowaniu.

Na szczegdine podkreslenie zastuguije fakt, ze Przystepujgcy w tresci wyjasnien
przedstawionych Zamawiajgcemu nie udowodnit, ze informacje sktadane w jego ofercie
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zawart jedynie ogoélne sformutowania, nie odnoszace
sie do konkretnych faktow i dziatan. Nie wskazat konkretnych dowoddw, uzasadniajgcych
dokonanego przez siebie utajnienia informaciji, ani tez szkody, jaka poniostby wskutek ich
ujawnienia. Przede wszystkim za$ nie udowodnit, a to na Przystepujacym spoczywat ciezar
dowodu w tym zakresie, ze zaoferowany przez niego zestaw licencji jest rozwigzaniem na
tyle oryginalnym, ze stanowi jego know-how, ktérego odtworzenie nie jest mozliwe bez
ujawnienia tresci tego know-how. Przystepujacy nie wykazat réwniez, w jaki sposéb to know-
how chroni, ani nie wykazat, czy istniata mozliwo$¢ zaoferowania innej konfiguracii licenciji.
W ocenie Izby nie stanowi tajemnicy przedsigbiorstwa wskazanie nazwy oprogramowania
jednego, powszechnie znanego producenta.

W ocenie Izby, bezskutecznie zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
referencje znajdujgce sie na stronie 73-75 oferty Przystepujacego. Referencje sg
dokumentem, w ktérym podmiot wystawiajgcy oswiadcza wobec nieograniczonej i
nieoznaczonej liczby podmiotéw, ze okreslony podmiot (wykonawca) nalezycie wykonat
okreslone zadanie. Tym samym juz z definicji referenciji wynika, ze sg one kierowane do
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wszystkich podmiotdw, ktére mogg by¢ zainteresowane poznaniem ich tresci. W tresci
przedmiotowych referenciji Przystepujgcego nigdzie nie zostato wskazane, ze ich tres§¢ ma
charakter poufny i nie mogg by¢ one okazywane podmiotom trzecim. Brak jest zastrzezenia
poufnosci w tresci tych referencii lub zastrzezenia, ze ich okazaniem podmiotom trzecim
kazdorazowo wymaga zgody podmiotow wystawiajgcych referencje. Co wiecej, w tresci tych
dokumentow znajdujg sie jedynie informacje na temat podmiotu wystawiajgcego referencje,
zadania, jakie zostato wykonane i ogoéine nazwy producentdéw oprogramowania. Dokumenty
referencji potwierdzajg nalezyte wykonanie zadania. Zawierajg ocene sposobu wykonania
zadania. Nie sposéb wiec uznac, aby tego rodzaju informacje, jakie znalazty sie w
referencjach przedstawionych przez Przystepujacego, miaty charakter poufny lub mogty
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa Przystepujacego. Zarbwno Zamawiajacy, jak i
Przystepujacy, nie podjeli nawet préby wykazania, ze referencje zawierajg informacje o
charakterze technicznym, technologicznym lub jakimkolwiek innym charakterze, ktory
mogtby podlegaé ochronie. W stosunku do zadnego z tych dokumentdw nie wykazano, ze
podjeto jakiekolwiek dziatania celem ich utajnienia. Tym samym, nie spetiono
podstawowych przestanek, o ktérych mowa w art. 16 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, a ktorych spetnienie jest niezbedne, aby dane informacje mogty zosta¢ uznane
za tajemnice przedsiebiorstwa.

Podobnie, w ocenie Izby nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa dokumenty stanowigce
wykaz os6b, ktore bedg realizowaty zamowienie, przedstawiony na stronach 76-82 oferty
Przystepujacego. W pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, ze w tresci wyjasnien, jakie
Przystepujacy przedstawit Zamawiajgcemu nie wskazano, jakie czynnosci podjat, aby
zachowa¢ poufnos¢ informaciji, a jest to podstawowa przestanka do uznania okreslonych
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Ponownie, poza ogdlnymi sformutowaniami w
treSci wyjasnien, brak jest jakichkolwiek dowoddéw na okolicznos¢ zawarcia umow z
poszczegdlnymi pracownikami. Stwierdzenie Przystepujacego o ,podkupowaniu
pracownikow”, rowniez nie zostato w zaden sposob wykazane. Takie stwierdzenie mozna
odnie$¢ do kazdej branzy i kazdego postepowania przetargowego. Zmiana pracodawcy w
wyniku inicjatywy pracownika jest elementem normalnej gry rynkowej, a Przystepujacy nie
wykazat, aby w tym konkretnym postepowaniu przystugujgce kazdemu pracownikowi prawo
do rozwigzania umowy o prace prowadzito do naruszenia praw Przystepujgcego.

Takze w odniesieniu do wykazu osob, ktdre realizowaty bedg zamowienie, nie zostata
wykazana zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 16 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, a tylko fgczne spetnienie przestanek, o kiérych mowa w tym przepisie, pozwala
na uznanie, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
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To na wykonawcy ciagzy wykazanie, ze okreslona informacja ma charakter poufny. W
sytuacji, gdy rzeczywiscie dana informacja ma charakter poufny, wykonawca powinien
okoliczno$¢ te wykazac w taki sposéb, aby poufnosc tej informacii nie budzita niczyjej
watpliwosci. Wykonawca powinien wiec udowodni¢, ze informacja ma charakter poufny i ze
wykonawca strzeze poufnosci tej informacji. Okolicznosci tych nie mozna sie domyslac, ani
domniemywac, lecz powinny one zosta¢ udowodnione przez wykonawce w toku
postepowania. Brak jest podstaw do uznania poufnos$ci informaciji, ktérych poufnosci
wykonawca probuje wykazac ogolnikowymi stwierdzeniami i sloganami.

Fakt, ze dane poszczegolnych oséb nie zostaly wskazane na stronie internetowej nie
oznacza, ze dane te sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Nalezato udowodni¢ podjecie
dziatan i wskazac konkretne dowody podjecia przez Wykonawce dziatan w celu utajnienia
informacji. W niniejszej sprawie Przystepujacy nie spemit tych wymogow.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania.

Na podstawie § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do
kosztow postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w cato$ci uiszczony wpis, zgodnie z § 3
pkt 1 rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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