Sygn. akt KIO 2793/10

WYROK
z dnia 12 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 27 grudnia 2010 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia publicznego konsorcjum firm w sktadzie: EuroSoft Sp. z 0.0.,
NetLine Group Sp. z 0.0., z adresem lidera konsorcjum: ul. topuszanska 32, 02-220
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Narodowy Fundusz
Zdrowia Centrala, ul. Gréjecka 186, 02-390 Warszawa

przy udziale wykonawcy Global Services Sp. z o.0., ul. 1 Maja 133, 40-235 Katowice,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego;

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje odtajnienie nastepujacych dokumentow
wykonawcy Global Services Sp. z 0.0., ul. 1 Maja 133, 40-235 Katowice:
formularza cenowego, specyfikacji technicznej sprzetu, specyfikac;ji
technicznej oprogramowania.

2. kosztami postepowania obcigza Global Services Sp. z 0.0., ul. 1 Maja 133, 40-235
Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
konsorcjum firm w skiadzie: EuroSoft Sp. z 0.0., NetLine Group Sp. z 0.0., z
adresem lidera konsorcjum: ul. Lopuszanska 32, 02-220 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
ztotych zero groszy) przez Global Services Sp. z 0.0., ul. 1 Maja 133, 40-235
Katowice na rzecz wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego konsorcjum firm w skiadzie: EuroSoft Sp. z o.0.,
NetLine Group Sp. z 0.0., z adresem lidera konsorcjum: ul. Lopuszanska 32,
02-220 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

3) dokona¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zlotych zero
groszy) przez Global Services Sp. z 0.0., ul. 1 Maja 133, 40-235 Katowice na
rzecz Skarbu Panstwa - Narodowego Funduszu Zdrowia Centrala, ul.
Gréjecka 186, 02-390 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych 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:



KIO 2793/10
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Narodowy Fundusz Zdrowia z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,wdrozenie systemu dodatkowej weryfikaciji
Swiadczen zdrowotnych (SDWSZ) oraz sprawowanie ustug konserwacji, nadzoru
autorskiego oraz rozwoju systemu”.

W dniu 22 grudnia 2010 r. komisja przetargowa powotfana do przeprowadzenia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia dokonujac oceny wyjasnien
ztozonych przez wykonawce Global Services Sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach
postanowita nie odtajnia¢ dokumentow zastrzezonych w ofercie przez tego wykonawce jako
tajemnica przedsigbiorstwa.

Wobec nie odtajnienia przez zamawiajgcego informacji zastrzezonych przez Global
Services Sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach, jako tajemnica przedsiebiorstwa, pismem z
dnia 27 grudnia 2010 r. odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia konsorcjum firm: EuroSoft Sp. z o. o.(lider konsorcjum) oraz NetLine Sp. z 0. o.
(cztonek konsorcjum) z siedzibg dla lidera w Warszawie dalej ,konsorcjum EuroSoft”
zarzucajgc zamawiajgcemu:

1) ,naruszenie art. 8 ust. 3 pzp, poprzez bledng interpretacje zapiséw art. 11 ust. 4

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z

2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zwanej dalej u.z.n.k. i w konsekwencji odmowe

udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonego elementu oferty Wykonawcy - Global

Services Sp. z o0.0. {j.: ,Formularza cenowego" (wersji uzupetnionej o szczegbtowg

specyfikacje sprzetu i oprogramowania),

2) naruszenie art. 8 ust. 3 pzp, poprzez btedng interpretacje zapisow art. 11 ust. 4

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z

2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zwanej dalej u.z.n.k. i w konsekwencji odmowe

udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonego elementu oferty Wykonawcy - Global

Services Sp. z o.0. {j.: ,Specyfikacji technicznej sprzetu”,

3) naruszenie art. 8 ust. 3 pzp, poprzez btedng interpretacje zapisow art. 11 ust. 4

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z

2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zwanej dalej u.z.n.k. i w konsekwencji odmowe

udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonego elementu oferty Wykonawcy - Global

Services Sp. z 0.0. 1j.: ,Specyfikacji technicznej oprogramowania”,

4) naruszenie przepisu art. 7 pzp, tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, poprzez ograniczenie mozliwosci weryfikowania

poprawnosci oferty Wykonawcy -Global Services Sp. z 0. 0.”

Odwolujgcy wnosit o:

1) ,nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia zastrzezonego elementu oferty Wykonawcy
- Global Services Sp. z 0.0, tj.: ,Formularza cenowego" (wersji uzupetionej o
szczeg6towg specyfikacje sprzetu i oprogramowania), ktory nie spetnia przestanek
kwalifikujgcych go jako tajemnice przedsiebiorstwa,

2) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia zastrzezonego elementu oferty Wykonawcy -
Global Services Sp. z 0. 0., tj.: ,Specyfikacji technicznej sprzetu”, ktéry nie spetia
przestanek kwalifikujgcych go jako tajemnice przedsiebiorstwa,

3) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia zastrzezonego elementu oferty Wykonawcy -
Global Services Sp. z 0.0., {j.: ,Specyfikacji technicznej oprogramowania", ktéry nie
spetia przestanek kwalifikujgcych go jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywal, iz przedmiotem niniejszego zamowienia
publicznego jest wdrozenie gotowego produktu a nie zaprojektowanie rozwigzania. Podnosit,
iz opis przedmiotu zamdwienia nie budzit watpliwosci w zakresie wymagan technicznych, a
wykonawca jako profesjonalista odpowiadajgc na te wymagania zobowigzany byt jedynie
podac urzgdzenie, ktore spetnia te wymagania i ktére sg powszechnie dostepne. Odwotujgcy
wskazywal, iz kwestionowanie, ze inni wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe



zamobwienie mogg mie¢ problem z dopasowaniem odpowiednich urzgdzeh nie moze by¢
uznany za tajemnice o charakterze technicznym i stanowigcg podstawe do zastrzezenia jej
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Nie jest to réwniez informacja o charakterze

W zakresie organizacyjnym. utajnienia Specyfikacji Technicznej Oprogramowania
odwotujgcy wskazywat, iz przedstawienie gotowych komponentéw oprogramowania nie
mozna uznac¢ za informacje techniczng i tym bardziej organizacyjng. Odwotujgcy podnosit, iz
podobnie jak przy doborze sprzetu nalezato wskaza¢ produkty spetniajgce wymagania
minimalne, precyzyjnie okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ. Majgc na uwadze
przedmiot zamdwienia brak jest podstaw do uznania, ze profesjonalne podej$cie do
przygotowania oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Odwolujgcy wskazywat, ze
zaoferowane gotowe produkty nie powstajg na potrzeby przedmiotowego postepowania o
zamowienie publiczne i tym samym nie stanowig ,know-how” wykonawcy. Ponadto
poszczegdine elementy zarowno w sensie technicznym jak i technologicznym sg
rozwigzaniami znanymi i dostepnymi na rynku. Odwotujgcy podnosit, iz zamawiajgcy w
przypadku bezpodstawnego zastrzezenia przez wykonawce tajemnicy przedsigbiorstwa
powinien te oferte w zakresie, w ktérym zastrzezenie to przekracza walor tajemnicy
przedsiebiorstwa zbadac¢ i odtajni¢, a nie opierac¢ sie wytgcznie na oswiadczeniu wykonawcy.
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Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy Narodowy Fundusz Zdrowia z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie, w trybie przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,wdrozenie
systemu dodatkowej weryfikacji $wiadczen zdrowotnych (SDWSZ) oraz sprawowanie ustug
konserwaciji, nadzoru autorskiego oraz rozwoju systemu’.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2010/S 157-243197 w dniu 14 sierpnia 2010 r.

W dniu 25 listopada 2010 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom tres¢ specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia uwzgledniajacg wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10
listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2340/10.

Do uptywu termu sktadania ofert swoje oferty ztozyto 2 wykonawcéw:

1) Global Services Sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach oraz

2) Konsorcjum: EuroSoft Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie i NetLine Group Sp. z 0. o.

z siedzibg we Wroctawiu.

Wykonawca Global Services Sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach sktadajac oferte
zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa: formularz cenowy (w wersji uzupetnionej o
szczegotowg specyfike sprzetu i oprogramowania); specyfikacje techniczng sprzetu;
specyfikacje techniczng oprogramowania.

Pismem z dnia 21 grudnia 2010 r. zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcy Global
Services Sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach o zlozenie wyjasnien i przediozenia dowodow, z
ktérych wynikatoby, ze informacje czy dokumenty, ktére byly wymagane przez
zamawiajgcego muszg zosta¢ utajnione.

W odpowiedzi wykonawca ten wyjasnit, iz:

»(...) Potraktowanie przez nas ,Specyfikacji technicznej sprzetu" jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikato z zakresu prac jakie musielismy wykonaé w celu dobrania sprzetu
spetniajgcego wszystkie wymogi Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Poniewaz z
naszych analiz i ocen wynikato, iz naszym zdaniem istnieje jedynie jeden konkretny typ
sprzetu — zaoferowany w naszej ofercie — spetniajacy jednoczesnie wszystkie wymagania
SIWZ w tym zakresie, uznalismy te wiedze, jako istotng informacje o charakterze
technicznym i organizacyjnym, ktérej ujawnienie mogto nas narazi¢ na nieuczciwg
konkurencje, nie podaliSmy wiedzy w tym zakresie do publicznej wiadomosci, wykazalismy
wole zachowania jej w poufno$ci oraz pojelismy wszelkie niezbedne starania w celu
zachowania tej informacji w poufnosci. Podkreslamy, iz jako tajemnice przedsiebiorstwa
traktujemy wiedze o spetnianiu wymagan SIWZ przez ten konkretny typ sprzetu, jaki zostat
zawarty w naszej ofercie. Faktu traktowania przez nas tej informaciji, jako tajnej nie zmienia
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sytuacja, iz by¢ moze ktos inny jeszcze zdotat zidentyfikowaé podobnie jak my, ze ten



wiasnie typ sprzetu (naszym zdaniem, jako jedyny typ dostepny na rynku) spetnia
wymagania SIWZ".

W zakresie utajnienia specyfikacji technicznej oprogramowania wyjasnit, iz:

»(...) Potraktowanie przez nas ,specyfikaciji technicznej oprogramowania”, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikato z naszej autorskiej koncepcji doboru produktéw oraz
mechanizmow integraciji tak dobranych produktow w zestaw spetniajgcy wymagania SIWZ
Wymagato to uzycia wiedzy oraz kreatywnosci wykraczajgcej poza standardowg analize
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia i podjelismy decyzje, iz taki dobor produktow —
jako wynik z tej kreatywnosci traktowa¢ bedziemy jako istotng informacije o charakterze
technicznym i organizacyjnym. Pragniemy rowniez zwréci¢ uwage, iz wiedza ta stanowi
warto$¢ gospodarczg wykonawcy, ktérej ujawnienie mogtoby nas narazi¢ na nieuczciwg
konkurencje, nie podali$my tej wiedzy do publicznej wiadomosci, wykazalismy wole
zachowania jej w poufnosci oraz podjelismy wszelkie niezbedne starania w celu zachowania
tej informacji w poufno$ci’. W zakresie utajnienia formularza cenowego wyjasnit, iz ,(...) Z
uwagi na zawarcie w ,formularzu cenowym” tych samych informaciji, ktére nastepnie
rozwiniete sg w ,specyfikacjach”, utajnienie petnej wers;ji ,formularza cenowego” musiato by¢
prostg konsekwencjg zamiaru utajnienia ,,Specyfikacji technicznej sprzetu” oraz ,,Specyfikacii
technicznej oprogramowania”.

Dokonujgc oceny ztozonych wyjasnien zamawiajgcy w dniu 22 grudnia 2010 r.,
postanowit nie odtajnia¢é dokumentéw zastrzezonych, jako tajemnica przedsigbiorstwa przez
wykonawce Global Services Sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach.

W dniu 22 grudnia 2010 r. przedstawiciel wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia konsorcjum firm: EuroSoft Sp. z o. o.(lider konsorcjum) oraz NetLine
Sp. z 0. 0. (cztonek konsorcjum) zgtosit sie do zamawiajgcego celem udostepnienia
dokumentacji postepowania w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy udostepnit
dokumentacje postepowania za wyjatkiem informacji zastrzezonych, jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Czynno&¢ ta lezy u podstaw przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Iza ustalita réwniez, iz w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 grudnia
2010 r. swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w
dniu 30 grudnia 2010 r. zgtosit wykonawca Global Services Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Katowicach. Izba stwierdzita, iz wykonawca ten wypetnit przestanki okreslone w art. 185 ust.
2 ustawy p.z.p. i stat sie uczestnikiem postepowania.

Ponadto Izba ustalita, iz w dniu 10 stycznia 2011 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na
odwotanie w cato$ci uwzgledniajgc zarzuty podniesione w odwotaniu.

Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow zgloszonych w
odwotaniu uczestnik postepowania Global Services Sp. z o. 0. z siedzibg w Katowicach,
ktéry skutecznie przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego na posiedzeniu
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 stycznia 2010 r. wnibst sprzeciw.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w szczegolnosci, tres¢ dokumentéw zastrzezonych przez

réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia stron ztozone w trakcie rozprawy, sktad
orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazyt, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez Izba uznata, iz Odwotujgcy
posiada interes w zfozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
p.z.p gdyz nieodtajnienie zastrzezonych elementdéw przystepujacego uniemozliwia
zweryfikowanie poprawnosci jego oferty. Odwotujacy korzystajac z zasady jawnosci ma
prawo do ztozenia wniosku o udostepnienie dokumentacji postepowania a odmowa dostepu
do oferty czy jej czeSci powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu zaméwienia. Nalezy
réwniez wskazac, iz niezakwestionowanie powyzszych czynnosci spowodowatobym iz



podnoszenie zarzutow zgloszonych w odwotaniu po wyborze oferty najkorzystniejszej bytoby
dziataniem spdznionym.

W zakresie naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy pz.p. Izba uznata zarzut ten za w petni
zasadny. Nalezy zauwazyé¢, iz w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) ustawodawca zawart
legalng definicje ,tajemnicy przedsiebiorstwa” warunkujac iz za takg moze byé uznana
informacja spetniajgca tgcznie trzy warunki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny

przedsiebiorstwa,

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

W ocenie Izby zastrzezone przez przystepujgcego informacije nie spetniajg zadnej
z ustawowych przestfanek, aby mozna byto méwi¢ o tajemnicy przedsigbiorstwa.

W rzeczywistosci przystepujacy zastrzegt w swojej ofercie informacje w postaci nazw

handlowych, znakéw towarowych, symboli, 0znaczenh sprzetu, oprogramowania ich kolejnych
wersji, ktére sg ogdlnie dostepne i znane na rynku. Zdaniem Izby informaciji takich nie
sposoOb uznaé za informacje o charakterze technicznym, technologicznym, handlowym czy
tez organizacyjnym. Nie sposéb réwniez podzieli¢ stanowiska przystepujacego, iz za
tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢ uznana wiedza o spetnianiu wymogéw SIWZ. Izba
wskazuje, iz informacje opracowywane na potrzeby konkretnego postepowania, w tym
przede wszystkim w oparciu o informacje przedtozone przez zamawiajgcego w SIWZ a wigc
jawne, nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. W przedmiotowym stanie
faktycznym gdzie przedmiot zaméwienia zostat precyzyjnie opisany przez zamawiajgcego a
zaoferowane produkty nie powstaty na potrzeby tego postepowania o0 zamowienie publiczne
nie stanowia ,.know-how” wykonawcy i jako takie nie mogg by¢ utajnione informacje na ich
temat nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa. Izba nie znajduje réwniez
uzasadnienia dla stwierdzenia, iz zastrzezone przez przystepujacego informacje nie zostaty
ujawnione do wiadomosci publicznej. Nalezy wskazac, iz nie ma cech tajemnicy informacja,
o ktorej mozna sie dowiedzie¢ z dostepnych zrédet co mam miejsce w tym przypadku gdyz
wiadomosci dotyczace producenta, modelu, typu, wersji oferowanego sprzetu i
oprogramowania sg ogolnie dostepne chociazby na stornach internetowych. W ocenie Izby
zebrany materiat dowodowy nie pozwala réwniez stwierdzi¢ iz przystepujgcy podjat jakie$
dodatkowe kroki poza zastrzezeniem wskazanych dokumentéw jako poufnych w ofercie, w
celu ochrony informaciji przed dostepem os6b trzecich. Nalezy wskaza¢, iz zastrzezenie w
ofercie pewnych informaciji, jako tajemnice przedsiebiorstwa nie moze mie¢ na celu jedynie
uniemozliwienie zapoznania sie z ofertg w czasie trwania postepowania. Nie sposéb zgodzi¢
sie z twierdzeniem przystepujacego, ze nawet jesli informacja zastrzezona poczgtkowo w
ofercie jako tajemnica przedsigbiorstwa zostanie ujawniona jako zatgcznik do umowy to i tak
przez okres do podpisania umowy przystepujgcemu przystuguje uprawnienie do ochrony
tajemnicy swojego przedsiebiorstwa. Dana informacja jest albo nie jest tajemnicg
przedsiebiorstwa niezaleznie od prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Izba stoi na stanowisku, iz zastrzezenie w ofercie pewnych informaciji jako
tajemnice przedsigbiorstwa nie moze zmierzac jedynie do uniemozliwienia weryfikaciji
poprawnosci takiej oferty przez konkurencyjnych wykonawcéw. Za tajemnice
przedsiebiorstwa nie sposob rowniez uznac¢ informacji zawartych w formularzu cenowym.
Dokument ten nie zawiera, zadnych szczegétowych kosztéw a jedynie ceny poszczegolnych
sprzetow, oprogramowania ogoélnie dostepnych na rynku.

Takie stanowisko Izby potwierdza réwniez zasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy p.z.p.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 w zwigzku z art. 186
ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy p.z.p. oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie



do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



