Sygn. akt: KIO 654/14

WYROK
z dnia 16 kwietnia 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2014 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: AMG.net Spétke Akcyjng w Lodzi,
Bull Polska Spétke z ograniczona odpowiedzialnoscig w Warszawie, BULL SAS we
Francji w postepowaniu prowadzonym przez Kase Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego w Warszawie
przy udziale wykonawcy Asseco Poland Spétke Akcyjng w Rzeszowie, zgtaszajagcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcig a wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: AMG.net Spotke Akcyjng w todzi, Bull Polska Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, BULL SAS we Francji i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: AMG.net Spotke Akcyjng w
todzi, Bull Polska Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
BULL SAS we Frang;ji tytutlem wpisu od odwotania

2.2 zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
AMG.net Spotki Akcyjnej w Lodzi, Bull Polska Spétki z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie, BULL SAS we Francji na rzecz Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Sygn. akt: KIO 654/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego w Warszawie —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi rozwoju systemu
Workflow oraz jego utrzymanie, a tak e zwigzane z nim ustugi integracyjne.

W dniu 31 marca 2014 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: AMG.net Spoétke Akcyjng w todzi, Bull Polska Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, BULL SAS we Franciji (dalej: odwotujacy) wniesli
odwotanie od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu, e:

1) dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem ustawy;

2) zaniechat odrzucenia oferty Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie

3) zaniechat wykluczenia Asseco z powodu podania nieprawdziwych informaciji



majgcych wplyw na wynik postepowania;

4) zaniechat udostepnienia odwotujacemu oferty Asseco w czesci zawierajacej
~Rozwigzanie zadania", ,Dokument Przewodni do Rozwigzania zadania", ,Uzgodnienie
Projektowe do Zadania SIWZ (Zatgcznik nr 15 do SIWZ Znak sprawy: ZP-2310/11/13)" i
»Zato enia i Standardy Realizacji Zadania do SIWZ (Zatgcznik nr 15 do SIWZ Znak sprawy:
ZP-2310/11/13)"

wskutek czego w postepowaniu zostaty naruszone art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 11 3, art. 24 ust. 2
pkt 3), art. 89 ust. 1 pkt 1-3i 8, art. 96 ust. 3 ustawy oraz inne przepisy przywotane w
uzasadnieniu odwotania.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewa nienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) udostepnienia odwotujgcemu oferty Asseco w czesci zawierajgcej: ,Rozwigzanie
zadania", ,Dokument Przewodni do Rozwigzania zadania", ,Uzgodnienie Projektowe do
Zadania SIWZ (Zatgcznik nr 15 do SIWZ Znak sprawy: ZP-2310/11/13)" i ,Zato enia i
Standardy Realizacji Zadania do SIWZ (Zatgcznik nr 15 do SIWZ Znak sprawy: ZP-
2310/11/13);

3) wykluczenia z postepowania Asseco i odrzucenia zio onej przez tego wykonawce
oferty;

4) dokonania ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniost, e przedmiotem postepowania sg ustugi
rozwoju systemu Workflow, oraz jego utrzymanie, a tak e zwigzane z nim ustugi
integracyjne. Oferty zto yto dwoch wykonawcéw, odwotujacy i Asseco. Oferta tego drugiego,
pomimo e dro sza, zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Wynikneto to z faktu, e w
przetargu obowigzywaly trzy kryteria oceny ofert. Oprécz ceny byto to ,Zadanie" (20% wagi)
oraz ,Wydajnos¢" (10% wagi). W ,Zadaniu" obydwaj wykonawcy uzyskali maksymaing
punktacje, cene ni szg miat odwotujgcy i o jego przegranej zdecydowata punktacja
»Wydajnosci", czyli kryterium o najmniejszym znaczeniu. W tym obszarze Asseco otrzymato
0 6,79 pkt wiecej. Ostateczny wynik to 95,84 pkt dla Asseco i 93,21 pkt dla odwotujgcego.
Jak wida¢ Odwolujacy ,przegrat" nieznacznie, pomimo e jego cena wynosi ok. 1,5 min mniej
od Asseco! Wszystko za sprawg niewiarygodnie niskiego wspotczynnika wydajnosci
przewidzianego w ofercie Asseco (1,25 h/jeden punkt funkcyjny COSMIC). Majgc na uwadze
powy sze odwolujgcy nie mo e zaakceptowac¢ wyniku postepowania, albowiem jego wiedza i
wieloletnie doswiadczenie w realizacji projektow informatycznych mierzonych i rozliczanych
przy pomocy punktow funkcyjnych Cosmic (CFP) wskazujg na absolutng niemo liwos¢
produkciji oprogramowania w takim tempie! Ponadto, analiza okolicznosSci towarzyszacych
przedmiotowemu postepowaniu prowadzi do wniosku, e oferta Asseco stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji, tak e jako wynik niedozwolonego porozumienia pomiedzy tym
wykonawcg oraz zamawiajgcym.

l. Zarzut dotyczgcy zaniechania wykluczenia z postepowania Asseco z powodu

podania nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania oraz
zaniechania odrzucenia oferty Asseco jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ, stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji oraz niewa nej na podstawie przepisow odrebnych (kodeksu

cywilnego).

1. Odwolujgcy podnibst, e Asseco zaoferowato wydajno$¢ procesu produkciji wyra ong

w liczbie godzin potrzebnej na realizacje jednego CFP (gdzie CFP=COSMIC Function Point)
wynoszgca 1,25 h/CFP. Realizacja ustug w takim tempie (wydajnosc¢ przektada sie
bezposrednio na czas produkciji) jest niemo liwa, co $wiadczy, e powy sza warto$¢ jest
nierealna (nieprawdziwa), a zarazem oferta Asseco jest niewa na na podstawie kodeksu
cywilnego (opiewa na $wiadczenie niemo liwe, a ponadto ma charakter pozorny), a przez to
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niezgodna z trescig SIWZ, bo nie mo e doprowadzi¢ do nawigzania prawnie skutecznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

2. Zgodnie z opisem kryterium ,Wydajno$ci" chodzito w nim o wydajnos¢ procesu
produkcji wyra ong w liczbie godzin potrzebnej na realizacje jednego CFP, W istocie wiec
oferowane w tym obszarze wartosci sprowadzajg sie do czasu wykonania zadania o danej
zlo onosci. Swiadcza zresztg o tym tak e warto$ci w jakich zostata wyra ona wydajnosé
(godzina/ 1 CFP). Tym samym jest mo liwe i konieczne do zachowania obiektywnej oceny
ofert sprawdzenie, czy propozycje wykonawcéw (w tym przypadku Asseco) sg w ogoble
realne. Nie mo na bowiem z géry przyjmowac, e weryfikacja warunkéw na jakich zto ono
oferte nastgpi w trakcie realizacji zamoéwienia. W przeciwnym razie nale atoby akceptowaé
oferty przewidujgce np. sze$ciomiesieczny termin wybudowania i linii metra
warszawskiego... Nie posiadajgc nawet specjalistycznej wiedzy in ynieryjnej tatwo dostrzec
niedorzeczno$¢ takiej propozycji i nikt chyba nie sktonitby sie do przyjecia takiej oferty.

3. Oferta Asseco zaktada realizacje modyfikacji oprogramowania w czasie wynoszgcym
1,25 h/CFP. Jest to propozycja niepowa na, ukierunkowana na wygranie przetargu
wszelkimi sposobami, a nastepnie wykonywanie umowy w przekonaniu, € zamawiajgcy nie
bedzie egzekwowat tych parametréw (zwtaszcza, e rzeczywiscie zamawiajgcy w widoczny
sposoéb preferuje Asseco). Dowodzi tego symulacja oparta na tresci SIWZ i ofercie Asseco.

4. Czescig oferty jest rozwigzanie zadania, ktére nale ato wykona¢ zgodnie z instrukcjg
zawartg w Zatgczniku nr 15 do SIWZ. Zgodnie z tym dokumentem ,Przedmiotem zadania
jest opracowanie koncepcji integracji Systemu WORKFLOW z Rejestrem PESEL integracja
polega na wykorzystaniu zarébwno mechanizmu subskrypcji jak i mechanizmu
bezposredniego pobierania danych z S/?P." Natomiast przy ocenie zadania brane byto pod
uwage m.in. Poprawno$¢ wymiarowania COSMIC (kryterium KJ-04, strona 3 zatgcznika nr
15). Zasady wymiarowania metodg COSM1C majg charakter obiektywny. To
miedzynarodowo znormalizowany sposob szacowania rozmiaru oprogramowania, ktory
zostat przyjety przez KRUS jako standard w ocenie wielko$ci zlecanych modyfikacji. Reguty
wyliczeniowe dla tej metody zostaty bardzo szczegdtowo opisane w zatgczniku nr 6 do
umowy. Przypomnie¢ warto, e rozwigzanie zadania zostato ocenione jednakowo w ofercie
Asseco i odwotujgcego (maks. liczba punktéw). Oznacza to, e w obu ofertach zadanie
wykonano poprawnie, rownie w zakresie wymiarowania. Zatem wynik wymiarowania obu
firm powinien by¢ praktycznie identyczny (mo e r6 ni¢ nieznacznie).

5. Zadanie jest przykladem modyfikacji (w istocie byta to wiec prébka tego, co
wykonawcy beda $wiadczy¢ po podpisaniu umowy z zamawiajacym) jaka nale ato
przeanalizowaé, oraz oszacowaé. Zato enia dla Zadania byly nastepujgce:

a) zadanie nale ato zrealizowac¢ w ,$rodowisku KRUS" (KRUS udostepnit aktualny
model analityczny w postaci pliku EAP dla narzedzia Enterprise Architect dla Systemu
WORKFLOW), w ktory nale ato wkomponowac zrealizowane zadanie;

b) tre§¢ zadania projektowego zawiera zbiér wymagan, ktére oferent zobowigzany byt
przeanalizowac i opracowac w postaci Analitycznego Opisu Modyfikacji zgodnie z wymogami
zawartymi w SIWZ;

¢) w ramach zadania nale ato wykona¢: o Automatyczna generacja AOM,

0 Zgodno$¢ ze Standardami dla AOM,

o Realizacja Uzgodnienia Projektowego (Dostarczony AOM realizuje wszystkie wymagania z
Zadania),

0 Poprawno$¢ wymiarowania COSMIC (Wymiarowanie Petne dla dostarczonego AOM jest
zgodne z zapisami zawartymi w Zatgczniku nr 6 do SiWZ)

d) Z perspektywy funkcjonalnej przedmiotem zadania byto opracowanie koncepciji



integracji Systemu WORKFLOW z Rejestrem PESEL.

Ze specyfiki zadania mo na zato y¢, i zadanie jest rzeczywistg potrzebg KRUS, jakg w
przysztosci potencjalny wykonawca miatby wdro y¢ w ramach modyfikacji, co powoduije, i to
zadanie pokazuje rzeczywiste oczekiwania KRUS od potencjalnych wykonawcow.

Odwolujgcy wskazat, e w jego ofercie zadanie zostalo zwymiarowane na 48 CFP.
Taki sam wskaznik (lub bardzo podobny) powinien wynika¢ z zadania wykonanego przez
Asseco. Uwzgledniajgc wspbtczynnik wydajnosci Asseco na poziomie 1 CFP = 1,25 h
Asseco na realizacje 48 CFP potrzebuje 60 godzin (48 x 1,25h ) czyli 7,5 dnia roboczego.
Podstawowe zasady modyfikacji oprogramowania zgodnie z SIWZ okre$lono w zatgczniku nr
1 (poszczegolne fazy zawiera pkt 5,1.2 tego zatgcznika) oraz zataczniku nr 4. W zakresie
modyfikacji nale y wiec wykonywac nastepujgce prace:

a) prowadzenie prac programistycznych

o Implementacja modyfikaciji

o Integracja (wykonawcoéw z zaanga owanych w realizacje Modyfikaciji) o testy integracyjne
o raport z testéw i przekazanie zgtoszenie do testow akceptacyjnych
b) prowadzenie prac testowych,

o plan testow akceptacyjnych o wykonanie testéw o raport z wykonanych testow

o w przypadku stwierdzenia btedéw konieczne powtdrzenie prac programistycznych oraz
wykonanie ponownych testow

¢) prowadzenie prac instalacyjnych i konfiguracyjnych,
o instalacja i konfiguracja na srodowisku / $rodowiskach
d) prowadzenie prac pilota owych i wdro eniowych

o opracowanie dokumentaciji technicznej

m Kody zrodiowe i ich dokumentacija

m Dokumentacja techniczna

m Dokumentacja administratora

m Dokumentacja u ytkownika

m Dokumentacja utrzymaniowa

o przekazanie do u ytku produkcyjnego oprogramowanie poprzez instalacje na Srodowisku /
Srodowiskach o przeszkolenie u ytkownikdw o nadzor autorski nad nowymi mechanizmami

Szacujgc czas wykonywania modyfikacji nale ato uwzgledni¢ wszystkie powy sze etapy
oraz inne elementy, ktére w praktyce tworzenia oprogramowania decydujg o szybkosci jego
wykonania (wspoiprac z kontrahentem, podwykonawcami itp.).

7. Odwotujgcy podnidst, e zakladajgc, e Asseco zaanga uje najbardziej
do$wiadczony i efektywny zespot oséb nie ma mo liwos¢ realizacji modyfikacji stanowigcej
tre§¢ zadania w czasie 7,5 dni (czyli przy zato eniu wydajnosci na poziomie 1,25 h/CFP),
gdy nawet nie uwzgledniajgc jakichkolwiek ryzyk towarzyszgcych przygotowywaniu
oprogramowania (koniecznos$¢ wspdtpracy z podwykonawcami, z ktorych Asseco zamierza
szeroko korzystac, stabilno$¢ zatrudnienia wiasnej kadry osobowej itp.) najkrotszy mo liwy
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czas to 11 dni. Wynika to z braku mo liwosci réwnolegtego prowadzenia prac,
spowodowanej konieczno$cig zakonczenia i zaakceptowania prac poprzedzajgcych. W



konsekwenciji nale y uznaé, e zaoferowana wydajno$¢ 1,25 h/CFP jest wartoscig
obiektywnie niemo liwg do uzyskania.

8. W ocenie odwotujgcego Asseco w zakresie oferowanej wydajnosci podato informacije
nieprawdziwg, ktéra miata decydujgcy wptyw na wynik postepowania (spowodowata wybor

jej oferty). Warto$¢ 1,25 h/CFP jest nierzetelna i nierealna, a tym samym w rzeczywistosci (w
okresie produkciji oprogramowania po zawarciu umowy) bedzie (bo musi by¢) wy sza. Skoro
oferta w ww. zakresie zawiera informacje nieprawdziwe Asseco podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. W rezultacie taka oferta nie mo e by¢ uznana za
zgodna z trescig SIWZ (nale y uznac, e Asseco nie podato wydajnosci), co powinno
prowadzi¢ do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

9. Odwotujgcy podnidst, e niezale nie od tego, tg oferte nale y uzna¢ za niewa ng na
podstawie przepisow kodeksu cywilnego, a to art. 58 §1i §2, art. 83 §1 k.c. i art. 387 §1 k.c.,
czyli podlegajacg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy. Oferowana warto$¢
wydajnosci ma charakter pozorny, co powinno byc¢ jasne dla zamawiajacego (zta wiara).
Ponadto wykonywanie modyfikacji oprogramowania zgodnie z takg ofertg jest niemo liwe, a
tym samym przyjecie oferty Asseco nie mo e doprowadzi¢ do zawarcia wa nej umowy (art.
387 §1 k.c.), skoro ta opiewac bedzie na $wiadczenie niemo liwe. Oferta Asseco podlega
wiec odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, bo w istocie nie oferuje wykonania
zamowienia opisanego w SIWZ, a przynajmniej nie wiadomo z jakg wydajnoscig - nale y
bowiem uznac, e tej wydajnosci nie okreslono. Ponadto oferta Asseco ze wzgledu na
przektamang wydajno$¢ stanowi czyn nieuczciwej konkurencji o ktorym mowa w art. 10 ust.
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (czynem nieuczciwej konkurenciji jest takie
oznaczenie towardw lub ustug albo jego brak, ktdre mo e wprowadzi¢ klientéw w biad co do
pochodzenia, ilosci, jakosci, sktadnikdéw, sposobu wykonania, przydatnosci, mo liwosci
zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych istotnych cech towaréw albo ustug, a tak e
zatajenie ryzyka, jakie wig e sie z korzystaniem z nich).

Il. Zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty Asseco jako stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji (w zw. z dziataniami zamawiajgcego polegajgcymi na utrudnianiu
dostepu do rynku innym przedsigbiorcom, poprzez dziatanie majgce na celu wymuszenie
wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsigbiorcy lub stwarzanie warunkéw

umo liwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreSlonego
przedsigbiorcy).

1. W przedmiotowym postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego

whioski o dopuszczenie do udziatu w nim zto yto 7 wykonawcédw. Zaproszenie do zfo enia
oferty otrzymato dwoch wykonawcéw. Termin sktadania ofert wyznaczono na dzien
26.02.2014r. Przed jego uptywem zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie zamowienia z
wolnej reki na ,ustugi integracji i modyfikacji systemu Workflow, stanowigcego gtéwna szyne
integracyjng ESB (Enterprises Service Bus) dla systemoéw dziedzinowych KRUS wraz z
ustugami utrzymania", a w dniu 18.02.2014 r. przekazat do publikacji ogloszenie o
dobrowolnej przejrzystosci ex ante.

2. Wynika z niego e Zamawiajacy podjat negocjacje z Asseco w sprawie zamowienia

na ustugi to same z przedmiotem zaméwienia w ramach przetargu ograniczonego.
Podstawg byt art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, czyli natychmiastowa konieczno$¢ nabycia
dokonania zakupu. Umowe zawarto w dniu 3 marca 2014 r., a wiec blisko dwa tygodnie po
wszczeciu postepowania. Zakres tej umowy pokrywa sie zasadniczo z opisem przedmiotu
zamoOwienia w niniejszym przetargu ograniczonym. Jej czas trwania ustalono do 30 czerwca
2014 r. W tym terminie Asseco bedzie pobierato 522 000 zt miesiecznie za ustuge
utrzymania i integracji systemu Workflow. Dla poréwnania jej oferta na podobne $wiadczenia
w przedmiotowym postepowaniu wynosi 165 000 zt. Co ciekawe, w opisie przedmiotu
zamoéwienia nie ma adnych terminéw na wykonanie jakie$ krytycznej czynnosci (wszak
zamawiajacy powotat sie na natychmiastowg potrzebe wykonania zamowienia). Wykonawca
ma starannie dziata¢ do 30 czerwca 2014 r. Ka e to mie¢ powa ne zastrze enia do
legalnosci postepowania z wolnej reki, pomijajgc jednak ten watek na potrzeby niniejszej
sprawy trzeba zauwa y¢, e powy szego splotu zdarzen nie mo na uzna¢, za przypadkowy.



3. W okresie przygotowywania oferty w przetargu ograniczonym Asseco zostato
zaproszona na do negocjacji umowy na analogiczny zakres, mogac de facto dyktowac
e umowe zawarta ju po zfo eniu oferty, to nie warunki cenowe. Niezale nie od
tego,
sposéb przyjgé, e nie miata wiedzy co do pozyskania zlecenia z wolnej reki. W ciggu kilku
miesiecy wykonywania umowy z wolnej reki uzyska zatem dodatkowe wsparcie finansowe,
co pozwolito obni y¢ cene za utrzymanie w ramach przetargu ograniczonego.

4. Powy sze zachowanie wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji (art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji), ktérym jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, je eli zagra a lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Uprawniona jest bowiem teza, e pomiedzy zamawiajgcym i Asseco doszto do
zawigzania porozumienia polegajacego na uzgodnieniu warunkéw oferty Asseco w

szczegolnosci co do ceny, tj. porozumienia o ktérym mowa w art, 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw.

5. Chtodno analizujgc okolicznosci towarzyszgce przetargowi nie sposob uznac, e
zamawiajgcy nagle stanat przed potrzebg zlecenia z wolnej reki ustug zbie nych z zakresem
niniejszego zamowienia, zwlaszcza e z tresSci umowy wcale nie wynika, aby Asseco miat
obowigzek natychmiastowego wykonania jakichkolwiek prac. Zresztg gdyby tak byto,
zamawiajgcy nie zwlekatby dwa tygodnie z podpisaniem umowy. Siegnieto po to rozwigzanie
wytgcznie w celu stworzenia lepszych warunkéw ofertowania w przetargu ograniczonym. Nic
nie stato na przeszkodzie aby szybciej prowadzi¢ przetarg ograniczony (toczy sie od czerwca
ubiegtego roku) lub wczesniej podjg¢ zakup interwencyjny, stosujgc negocjacje bez
ogtoszenia i zapraszajgc obydwu wykonawcow ktorzy byli zaproszeni do zto enia oferty w
przetargu ograniczonym (zgodnie z art. 63 ust, 3 ustawy w szczegdinych przypadkach

mo na zaprosi¢ tylko dwoch wykonawcow do negocjacji). Zamawiajgcy podijat jednak
negocjacje wytgcznie z Asseco, zawierajgc przy tej okazji zakazane prawem porozumienie.
Ponadto, Asseco wykorzystato wolng reke aby stworzy¢ warunki, ktére wymusity na
Zamawiajgcym zakup ustugi wytgcznie u tego przedsiebiorcy, co stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji opisany w art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Majac na uwadze powy sze oferta Asseco podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 3 ustawy.

lll. Zarzut zaniechania udostepnienia oferty Asseco w cze$ci zawierajgcej ,Rozwigzanie
zadania", ,Dokument Przewodni do Rozwigzania zadania", ,Uzgodnienie Projektowe do
Zadania SIWZ (Zatacznik nr 15 do SIWZ Znak sprawy: ZP-2310/11/13)" i ,Zato enia i
Standardy Realizacji Zadania do SIWZ (Zatgcznik nr 15 do SIWZ Znak sprawy: ZP-
2310/11/13)"

1. Przedmiot Zadania zostat pokrotce objasniony w czesci | niniejszego uzasadnienia.
Chodzito o opracowanie koncepcji integracji Systemu WORKFLOW z Rejestrem PESEL Co
istotne, w zatgczniku nr 15 dokfadnie opisano jak nale y wykona¢ zadanie. Nie sposéb wiec
uznaé, e "Rozwigzanie zadania", zawiera jakiekolwiek informacje techniczne,
technologiczne, dotyczace organizacji przedsiebiorstwa lub inne posiadajgce warto$¢
gospodarczg. W szczegolnosci nale y podkresli¢, e cate zadanie musiato zosta¢ wykonane
zgodnie z metodologig punktéw COSMIC. Zgodnie z przyjetg metodologig COSMIC
wymiarowanie procesu wytworczego jest wysoce ustandaryzowane, co oznacza, e u ycie
tych samych danych (w tym wypadku danych przekazanych obu wykonawcom przez KRUS),
musi doprowadzi¢ do tych samych rezultatow, lub do rezultatéw, ktore bedg ré nity sie od
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siebie w sposoéb nieznaczny. Nale y zaznaczy¢, e z charakteru informacji zawartych w
e opisujg one jedynie efekt dokumencie oznaczonym
»,Rozwigzanie zadania" wynika,
zastosowania danej technologii Asseco i nie umo liwiajg jej odtworzenia i ewentualnego
przejecia. Dodatkowo nale y podkresli¢, e efekt zastosowania danej technologii Asseco (jak



i ka dego innego wykonawcy) zostat przewidziany i ustalony przez zamawiajgcego, ktéry
sformutowat i opisat efekt wykonania zadania w formie elementéw, ktore beda podlegaty
ocenie w ramach kryterium oceny wskazanych w zatgczniku nr 15 do SIWZ Wskazaé

nale y, e kryteria oceny sg opisane zgodnie z metodg spetnia/nie spetnia, a wiec wszelkie
odstepstwa w efekcie zastosowanej unikalnej technologii rozwigzania zadania nie bedg miaty
znaczenia dla zamawiajgcego, ktéry premiuje jedynie otrzymanie z goéry ustalonych i
opisanych wynikdéw.

2. Asseco blokiem zastrzegta wszystkie materiaty dotyczace zadania, pomimo e nie
e ,dokument Przewodni do mogly one zawiera¢ poufnych
danych. Trudno uznac,
Rozwigzania Zadania" zawiera jakiekolwiek istotne informacje, ktére mogtyby by¢ uznane za
spetniajgce kryteria ich utajnienia w Swietle przepisu art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ten dokument to co najwy ej swoista ,instrukcja obstugi”
zatgczonego do oferty oprogramowania, ktéra ma na celu wygenerowanie przedmiotu oceny
zadania. Tym samym trudno zato y&, e zawiera on jakie$ inne istotne informacje.

3. Podobnie w przypadku informacji zawartych w dokumentach oznaczonych:
,Uzgodnienie Projektowe do Zadania SIWZ (Zatgcznik nr 15 do SIWZ Znak sprawy: ZP-
2310/11/13)" i ,Zato enia i Standardy Realizacji Zadania do SIWZ (Zatgcznik nr 15 do SIWZ
Znak sprawy: ZP-2310/11/13)", adne ze wskazanych tam informaciji nie uzasadniajg objecia
ich tajemnicg przedsiebiorstwa. Wynika to stad, e nazwy obu dokumentow wskazujg na
Sciste odniesienie do jawnych informacji zawartych w zatgczniku nr 5i 15 do SIWZi trudno
uznac, eby zawieraly one inne istotne informacje, ktére mogtyby podlega¢ ochronie.

4. Istotne znaczenie ma przy tym fakt, e Asseco nieprzekonujgco wyjasnito powody
utajnienia ww. dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego. W swoim pismie z 5 marca 2014
nar. skupito sie bardziej na
formalnych aspektach utajniania ofert przetargowych ni
rzetelnym wyttumaczeniu jakg to szczegdlng wartoS¢ majg zastrze one fragmenty jej oferty.
Asseco uznalo je za zawierajgce ,unikalny know-how", ale na czym miatby polega¢ ten
know-how i dlaczego jest unikalny z tego pisma sie nie dowiadujemy.

5. Wymowne jest réwnie , i tre§¢ pisma z dnia 5 marca Asseco rownie uznato za
zawierajgce tajemnice przedsigbiorstwa (por. wyttuszczone zastrze enie na ostatniej
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stronie). Pobie nie nawet czytajgc ten dokument wida¢, e nie zawiera on absolutnie

adnych informaciji technicznych, technologicznych, czy organizacyjnych przedsigbiorstwa
lub innych, ktére mogtyby mie¢ jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg). Skoro dla Asseco takie
informacje jak w tym pi$mie zastugujg na ochrone to znaczy, e btednie rozumie definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa, co wysoce uprawdopodobnia teze, e oferta zostata utajniona w
sposéb dowolny, a tym samym bezpodstawnie.

6. W zwigzku z powy szym gdanie udostepnienia (odtajnienia) czesci oferty Asseco
zatytutowanej ,Rozwigzanie zadania" (pkt 15.1, strony 6-369) oraz ,Dokument Przewodni do
Rozwigzania zadania, ,Uzgodnienie Projektowe do Zadania SIWZ (Zatgcznik nr 15 do SIWZ
Znak sprawy: ZP-2310/11/13)" i ,Zato enia i Standardy Realizacji Zadania do SIWZ
(Zatgcznik nr 15 do SIWZ Znak sprawy: ZP-2310/11/13)" (strony 374-528) jest uzasadnione,
a zaniechanie w tym wzgledzie ze strony Zamawiajgcego $wiadczy o naruszeniu art. 8 ust.
1,96 ust. 3w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2014 roku odwotujgcy ograniczyt gdanie odwotania
poprzez nakazanie zamawiajgcemu odtajnienie raportu dotyczgcego analitycznego opisu
modyfikacji w czesci w jakiej zawiera ona wymiarowanie zadania zleconego w ramach
probki.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwa yla, co nastepuje:



Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, e odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia
Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Przystepujacy Asseco Poland SA (dalej: przystepujacy) wskazat w ofercie wydajnosc¢
procesu produkcji w wysokosci W = 1,25h/CFP. W ocenie odwotujgcego taka wydajnos¢ jest
nierealna do osiggniecia.

produkciji wyra ona w liczbie godzin potrzebnej na realizacje 1 punktu funkcyjnego metody
COSMIC (1 CFP) w wysokosci 1,25 h/CFP jest zani ona i nierealna.
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W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage na fakt, i zto ona przez odwotujgcego
ekspertyza jest dowodem, ktéry w doktrynie nosi nazwe opinii prywatnej. Od strony
negatywnej opinig prywatng (inaczej pozaprocesowg, pozasgdowa, rzeczoznawczg) jest
bowiem ka de oSwiadczenie, powotujgce sie na wiadomosci specjalne, niepochodzace od
bieglego powotanego przez sad. Najistotniejszg cechg opinii prywatnej jest sporzadzenie nie
na zlecenie organu procesowego, lecz innych uczestnikédw procesu, najczesciej stron
postepowania. Jak sama nazwa wskazuje, opinia prywatna nie jest opinig w rozumieniu art.
190 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poniewa nie spetnia podstawowych wymagan prawnych
odnoszonych do opinii biegtych. Dokument ten powstaje poza postepowaniem, czasami nie
dla jego celéw, a czasami wiasnie dla przedstawienia w toku postepowania.

Nale y uzna¢ za ugruntowany w orzecznictwie SN i sgdéw powszechnych oraz
literaturze poglad, e, co do zasady, prywatna opinia ,biegtego” lub instytutu naukowego nie
stanowi dowodu wiadomosci specjalnych. Charakter opinii prywatnej ma nawet ekspertyza
osoby, ktdra jest bieglym sgdowym, je eli sporzgdzona zostata na polecenie strony.

W konsekwencji przedio ona do akt przez strone opinia prywatna mo e mie¢ dwojaki
charakter. W pierwszym przypadku stanowi stanowisko strony, w drugim — dowod z
dokumentu prywatnego. W konsekwencji nigdy ekspertyza prywatna nie mo e by¢ podstawg
wnioskow organu orzekajgcego pozostajgcych w opozyciji do stanowiska strony przeciwne;.
W orzecznictwie SN wyra ono stuszne stanowisko, e, gdyby ekspertyze prywatng przyjeto
za podstawe orzeczenia, stanowitoby to istotne uchybienie procesowe, ktére mogtoby by¢
nawet podstawg skargi kasacyjnej (np. wyrok z dnia 11 grudnia 1997 r. sygn. akt | CKN
385/97).

Dokonujgc oceny przedto onej opinii jako stanowiska strony odwoltujgcej zwrocic
nale y uwage na poczynione przez jej autorke zastrze enie, i ,Opracowanie to w adnej
swojej czesSci nie mo e byc¢ traktowane jako ocena catosci oferty, do ktorej autorka nie miata
wgladu”. Ponadto z tresci opinii nie wynika rownie , i autorka miata wglad do tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz pytan do tej specyfikacji udzielanych w
toku postepowania o udzielenie zamoéwienia. Oznacza to, i opinia zostata sporzgdzona w
oderwaniu od istotnych kwestii tego konkretnego postepowania przetargowego. Okolicznosci
te powodujg, i wartos¢ dowodowa opinii w przedmiotowej sprawie jest znikoma i nie mo e
mie¢ wptywu na stanowisko Izby.

Izba zwraca uwage na tresc¢ art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, z ktdérego wynika, i strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Przepis ten ustala zasade rozktadu cie aru
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dowodéw w postepowaniu przez Krajowg Izbg Odwotawczg, ktéra jest to sama z zasadg
wyra ong w art. 6 Kodeksu cywilnego. W ocenie Izby odwotujgcy, na ktdorym spoczywat
obowigzek wykazania, i wydajno$¢ w wysokosci 1 + 1,25 h/CFP jest nierealna, faktu tego
nie udowodnit.

Oddalenie powy szego zarzutu jest rbwnoznaczne z oddaleniem gdania uznania
oferty przystepujgcego za niewa ng na podstawie przepisow kodeksu cywilnego, a to art. 58
§1i82, art. 83 §1 k.c. i art. 387 §1 k.c. oraz za podlegajgcg odrzuceniu na podstawie art. 89



ust. 1 pkt 8 ustawy.

Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Asseco
jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji (w zw. z dziataniami zamawiajgcego
polegajgcymi na utrudnianiu dostepu do rynku innym przedsigbiorcom, poprzez dziatanie
majgce na celu wymuszenie wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub
stwarzanie warunkéw umo liwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub
ustugi u okreslonego przedsiebiorcy).

Analizujgc zawarte w odwotaniu uzasadnienie przedmiotowego zarzutu Izba
stwierdzita, e w istocie odnosi sie ono do zakwestionowania zasadno$ci i legalno$ci
zamowienia z wolnej reki na ,ustugi integraciji i modyfikacji systemu Workflow, stanowigcego
gtéwng szyne integracyjng ESB (Enterprises Service Bus) dla systeméw dziedzinowych
KRUS wraz z ustugami utrzymania". Ogloszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante zostato
przekazane do publikacji w dniu 18 lutego 2014 roku.

Izba stwierdza, i odwotujgcy winien zarzuty dotyczgce wskazanego postepowania
podnosi¢ w stosownym terminie, tj. liczgc od dnia opublikowania ogtoszenia. Podnoszenie
ich teraz nale y uzna¢ za spo6znione.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zawigzania porozumienia pomiedzy
zamawiajgcym i przystepujgcym polegajgcego na uzgodnieniu oferty warunkow
przystepujacego, tj. zarzutu dopuszczenia sig¢ czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa
w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw, Izba uznata ten zarzut za bezpodstawny.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U z 2003 Nr 153 poz. 1503 ze zm.), czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, je eli zagra a lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta.
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Zkolei w mysl art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie
konkurenciji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zmianami) zakazane sg porozumienia,
ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub
ceny.

Podstawa dla stwierdzenia, i zamawiajacy i przystepujgcy dziatali wspdlnie i w
porozumieniu majgc na celu uzyskanie mo liwosci wyptywania na wynik postepowania
wbrew zato eniom ustawy, a wiec w warunkach tzw. zmowy przetargowej, stanowi ocena
ustalonych okolicznosci faktycznych sprawy.

Jak stusznie zauwa yta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 marca 2013
roku sygn. akt: KIO 517/13 udowodnienie zaistnienia zmowy przetargowe;j, sita rzeczy, w
wiekszosci przypadkdw opierato sie bedzie na dowodach i okoliczno$ciach wskazujgcych na
powy sze posrednio (postugujac sie terminologig prawnokarng, na tzw. poszlakach). Tym
samym na podstawie nagromadzenia pewnych wykazanych faktow, ktére wystgpig w
odpowiednich wadze i ilosci, mo na przyjac i wywnioskowac, istnienie faktow innych —w tym
przypadku zaistnienia nielegalnego porozumienia. Powstaje wiec w ten sposdb domniemanie
faktyczne wystgpienia zmowy przetargowej i naruszenia konkurencji w postepowaniu,
stanowigce podstawe do orzeczenia powy szego — co zostato potwierdzone wprost w
wyroku Sgdu Najwy szego z dnia 9 sierpnia 2006 r. (lll SK 6/06). Nieuzasadnione jest wiec
postulowanie, aby stwierdzenie zmowy przetargowej byto mo liwe tylko na podstawie
dowoddw bezposrednich, przewa nie mo liwych do uzyskania jedynie operacyjnie przez
organy Sledcze panstwa.

Niemniej jednak w ocenie Izby nie wykazano, nawet za pomocg dowoddw
posrednich, zaistnienia zmowy pomiedzy zamawiajgcym i przystepujacym. Nie mo e by¢ w
ten sposdb oceniony fakt zawarcia umowy z wolnej reki w sytuaciji, gdy termin sktadania ofert
w przedmiotowym postepowaniu wyznaczony zostat na 26 lutego 2014 roku, natomiast
zamowienie z wolnej reki zostato udzielone w dniu 3 marca 2014 roku, zatem ju po zto eniu
oferty przez przystepujacego. Nie stanowi poszlaki tak e fakt, e cena ofertowa



przystepujacego jest znacznie ni sza ni jego wynagrodzenie wynikajgce z zaméwienia z
wolne;j reki. Jak stusznie zauwa yt zamawiajacy, oferta przystepujacego w niniejszym
postepowaniu jest o 1,5 min dro sza od oferty odwotujgcego. Trudno zatem zrozumie¢, na
czym miatoby polegaé, w jaki sposob manifestowac i jaki skutek miatoby wywota¢ rzekome
porozumienie zamawiajgcego z przystepujgcym. Z kolei argument odwotujgcego, i
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przystepujacy w dniu 26 lutego 2014r., to jest w dniu sktadania ofert, musiat wiedzie¢, e
ryzyko bedzie miat zdywersyfikowane w ramach innego kontraktu, jest niczym
nieuzasadniong dywagacjg odwotujgcego w sytuacji, gdy zamawiajgcy zagwarantowat sobie
mo liwo$¢ wezesniejszego rozwigzania umowy zawartej w drodze zamoéwienia z wolnej reki
w przypadku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie niniejszego zamowienia
publicznego.

Izba uznata za bezpodstawny zarzut zaniechania udostepnienia oferty Asseco w
czesci zawierajgcej wymiarowanie zadania zleconego w ramach probki.

Izba stwierdzita, e zamawiajgcy w dniu 28 lutego 2014 roku zwrdécit sie do
przystepujacego z prosbg o wyjadnienie i wskazanie podstaw faktycznych i prawny utajnienia
czesci oferty przystepujacego.

W odpowiedzi z dnia 5 marca 2014 roku przystepujgcy wyjaénit, e wszystkie
zastrze one przez niego informacje majg charakter technologiczny i fgcznie sg realizacjg
zadania okreslonego w SIWZ. Przedmiotowe dokumenty zawierajg autorskg koncepcije
integracji Systemu Workflow z Rejestrem PESEL. Zawierajg one zaréwno petny
merytoryczny wkiad stanowigcy wynik dokonanej przez Asseco Poland SA analizy systemoéw
Workflow (KRUS), jak i szczegbtowy opis rozwigzania zagadnienia jego integraciji z rejestrem
PESEL. Ponadto w przedmiotowych dokumentach zawarte sg informacje na temat sposobu
implementacji przez Asseco Poland SA standardéw projektowych i analitycznych we
wskazanych przez zamawiajgcego narzedziach, a tak e informacje na temat sposobu
implementacji metodyk wymiarowania oprogramowania. Wszystkie te elementy stanowig
unikalny know-how stanowigcy wytaczng witasnos¢ intelektualng Asseco Poland SA, a ich
ujawnienie ostfabitoby pozycje konkurencyjng Asseco Poland SA. Wszelkie informacje
zawarte w dokumentach nie zostaty nigdy uprzednio (przed zto eniem oferty) ujawnione do
wiadomosci publicznej. Jako cato$¢ Koncepcja powstawata wraz z przygotowaniem oferty,
wczesniej nie istniata — zatem nie mogta zosta¢ ujawniona. Informacje zawarte w
przedmiotowych dokumentach sg znane tylko ograniczonemu kregowi oséb, zas Asseco
podjat kroki majgce na celu zachowanie tych informacji w poufno$ci. Obowigzujg u niego
nastepujgce zasady ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa:

- klauzule poufno$ci w umowach z pracownikami i osobami wspétpracujgcymi,
- system zarzgdzania ISO 9001:2008, ISO/IEC 27001:2005, AQAP 2110:2009.
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Jedng z zasad udzielania zamdwien publicznych, zawartg w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia. Zasada ta gwarantuje transparentno$é
prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow.

Zasada jawnosci postepowania doznaje ograniczen w przypadkach okre$lonych w
ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
je eli wykonawca nie pézniej ni w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zastrzegt, e nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie
mo e zastrzec informac;ji, o ktbrych mowa w art. 86 ust. 4.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania



ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, je el
spetnia tgcznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
wartos¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powy sze zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Najwy szego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00). Powszechnie przyjmuje sie zdaniem SN, e informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposobéw wytwarzania, formut
chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujac,
catoksztatt dodwiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie
zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomo$¢) "nie ujawniona
do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie
"tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla
pewnych kot odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla innych os6b musi by¢ rozpoznawalna.
Bez takiej woli, choéby tylko dorozumianej, informacja mo e by¢ nieznana, ale nie bedzie
tajemnica.
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Nale y zaznaczy¢, e zarzut odwotujgcego dotyczyt jedynie tego, i zastrze one
informacje nie miaty uprawniajgcego do uznania ich za tajemnice charakteru
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie kwestionowat tego, e informacje te nie zostaty ujawnione
do wiadomosci publicznej ani e podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci.

Ze stanowiskiem odwotujgcego nie sposoéb sie zgodzi€. Przystepujgcy zastrze one
informacje okreslit jako know-how swojego przedsigbiorstwa. W literaturze prawniczej
pojecie know-how definiuje sie jako zespdt technicznej lub pozatechnicznej wiedzy i
do$wiadczen o charakterze poufnym, ktory cechuje mo liwo$¢ zidentyfikowania i opisu oraz
potencjalna badz rzeczywista mo liwos¢ praktycznego wykorzystania w dziatalno$ci
gospodarczej. W ocenie Izby przystepujacy w wyjasnieniach z dnia 5 marca 2014 roku w
sposob przekonywujgcy wyjasnit, na czym polega uznanie zastrze onych informaciji jako
know-how przedsiebiorstwa i wyjasnienie to odpowiada definicji know-how wypracowanej w
doktrynie i orzecznictwie. | mimo e pojecie know-how nie jest catkowicie to same z
pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa, w zdecydowanej wigkszosci wypadkdw cenne dla
przedsiebiorcy know-how bedzie chronione na gruncie art. 11 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenc;ji.

W ocenie Izby bez znaczenia dla oceny zarzutu jest fakt, e przystepujgcy ujawnit

gdane informacje w pi$mie z dnia 11 kwietnia 2014 roku. W mysl art. 180 ust. 1 ustawy Pzp
odwotanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. W tym przypadku
dziataniom (zaniechaniom) zamawiajgcego nie sposo6b zarzuci¢ naruszenia jakiegokolwiek
przepisu. W chwili gdania przez odwotujgcego ujawnienia wymaganej informaciji, byta ona
skutecznie zastrze ona jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Okres trwania ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa zale y giéwnie od tego, czy
dysponent danej informaciji objetej stanem tajemnicy yczy sobie jej ujawnienia, czy te woli
by nadal byta ona poufna. Je eli dysponent tajemnicy wyra a wole jej ujawnienia okreslonym
podmiotom wchodzgcym z nim w ré nego typu stosunki prawne, w takiej sytuacji na gruncie
regulacji dotyczgcych nieuczciwej konkurencji ochrona dobrowolnie ujawnionej tajemnicy
przedsiebiorstwa w stosunku do danego podmiotu bedzie wylgczona. Z takg sytuacjg mamy
do czynienia dopiero od dnia 11 kwietnia 2014 roku i fakt ten nie byt zale ny w aden sposéb
od decyzji zamawiajgcego.
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Biorgc powy sze pod uwage orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



