Sygn. akt: KIO 1072/11

WYROK
z dnia 7 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2011 r. przez wykonawce WASKO
S.A z siedzibag w Gliwicach w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Projektow
Informatycznych Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administraciji

przy udziale:

A. wykonawcy ENTE Sp. z o0.0. z siedziba w Gliwicach, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

B. wykonawcy ISA Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej, zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

C. wykonawcy INTERGRAPH Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

D. wykonawcy NetLine Group Spétka z o.0. z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcego
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

E. wykonawcy SYGNITY S.A z siedzibg w Warszawie, zglaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Sygnity S.A i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez WASKO S.A
z siedziba w Gliwicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Sygnity S.A na rzecz WASKO S.A z siedzibag w Gliwicach kwote
18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

2.3. zasgdza od Sygnity S.A na rzecz Centrum Projektow Informatycznych
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$cset 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 (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

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

Sygn. akt: KIO 1072/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Projektow Informatycznych MSWiA — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego (w celu zawarcia umowy ramowej) postepowanie na Budowe
i wdrozenie ogdéinokrajowego Systemu Wspomagania Dowodzenia Paristwowego
Ratownictwa Medycznego (SWD PRM).



W dniu 23 maja 2011 r. wykonawca WASKO S. A. wniost odwotanie wobec
zaniechania czynnosci odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw
zastrzezonych przez innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1, 2
i 3iart. 96 ust. 3 zdanie 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajacy udostepnit mu ztozone w postepowaniu oferty
12 maja 2011 r., przesytajac ich kopie drogg elektroniczna, wskazujac, ze przekazuje kopie
ofert bez informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawcy: Asseco Poland S.A., COMP S.A,,
INTERGRAPH POLSKA sp. z 0.0., NetLine Group Sp. z 0.0., ZETO-RZESZOW Sp. z 0.0.,
COMBIDATA POLAND Sp. z o.0., wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie:
ENIGMA Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., NOVITUS S.A. oraz Sygnity S.A., zastrzegli
w swoich ofertach jako tajemnice przedsiebiorstwa zgdany przez Zamawiajacego w SIWZ
wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, dostaw w zakresie niezbednym
do wykazania spetniania warunku okreslonego w pkt. 6.1.1 SIWZ, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow (wykaz nalezato sporzadzi¢ zgodnie z zatgcznikiem
nr 6 do SIWZ) oraz dokumenty potwierdzajgce, ze wymagane dostawy ujete w wykazie
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Ponadto wykonawcy: Asseco Poland S.A., COMP S. A., INTERGRAPH POLSKA sp.
z 0.0., NetLine Group Sp. z 0.0., ZETO-RZESZOW Sp. z 0.0. zastrzegli w swoich ofertach
jako tajemnice przedsiebiorstwa pisemne zobowigzania innych podmiotéw do oddania
wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoOwienia (wzglednie inne dokumenty, za pomoca ktérych wykonawca udowodnit
Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia).

Natomiast wykonawcy: Asseco Poland S.A. oraz NetLine Group Sp. z 0.0. zastrzegli
w swoich ofertach jako tajemnice przedsiebiorstwa formularz cenowy.

W ocenie Odwolujgcego tres¢ ww. dokumentéw nie moze byé uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a tym
samym ich zastrzezenie przez ww. wykonawcéw bylo i jest bezpodstawne.

Odwotlujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko
w przypadkach okre$lonych w ustawie, a jeden z takich przypadkéw wskazany zostat w ust.
3 przywotanego wyzej przepisu, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane.

Odwotujgcy podniost, ze wskazane w odwotaniu dokumenty nie majg cech tajemnicy
przedsiebiorstwa okreslonych w definicji z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, zgodnie z ktorg przez tajemnice przedsiebiorstw
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy — zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego (wyrok z 21
pazdziernika 2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05) — winien je odtajni¢, czego nie uczynit.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie
z ktérym mozna zastrzec wyjatkowo informacje dotyczace zaméwien realizowanych na rzecz
podmiotéw prywatnych, wskazujac, ze dostawy wykazane w dokumentach objetych
odwotaniem byly realizowane na rzecz podmiotéw publicznych. Zdaniem odwotujgcego
Swiadczy o tym zakres przedmiotowy wymaganych dostaw (obstuga zgltoszen telefonicznych
na numery alarmowe podmiotéw ratowniczych lub podmiotow odpowiedzialnych za
zapewnienie porzgdku publicznego i bezpieczehstwa, wizualizacja na mapach cyfrowych
systemow informacii przestrzennej GIS lokalizacji mobilnych urzadzen do pozycjonowania
satelitarnego GPS, integracja z systemami teleinformatycznymi komunikacji gtosowe;j,
narzedzia informatyczne wspierajgce uzytkownikéw w dysponowaniu zespotami/patrolami
lub pojazdami w zakresie obstugi zdarzen), poniewaz nie istniejg prywatne podmioty



ratownicze ani prywatne podmioty odpowiedzialne za zapewnienie porzgdku publicznego

i bezpieczenstwa. Zdaniem Odwotujgcego mozna z duzym prawdopodobienstwem
przypuszczac, ze dostawy wykazane przez ww. wykonawcow zostaty zamdwione

z zachowaniem przepiséw o zamoéwieniach publicznych, a zatem informacje na ich temat sg
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jawne, zaréwno w Unii Europejskiej jak i w wigkszoSci panstw $wiata. Powyzsze
potwierdzajg m.in. informacje zawarte w jawnej (niezastrzezonej) czesci oferty Konsorcjum
ENIGMA. Konsorcjum ENIGMA zamies$cito tam m.in. zobowigzanie firmy ABAKUS Systemy
Teleinformatyczne Sp. z 0.0. do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia. Mozna zatem z duzg
dozg prawdopodobienstwa przypuszczac, ze Konsorcjum ENIGMA w ztozonym wykazie
dostaw opisato doswiadczenie wtasnie firmy ABAKUS Systemy Teleinformatyczne Sp. z o.0.
Tymczasem informacja na temat doswiadczenia firmy ABAKUS Systemy Teleinformatyczne
Sp. z 0.0. jest jawna w innych ofertach ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, m.in.

w ofercie wykonawcy Consortia Sp. z 0.0. oraz w ofercie Konsorcjum firm: TECHELON Sp.
Z 0.0., Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe KONCEPT Sp. z 0.0., jPalio S.A. W ww. ofertach
wykaz dostaw nie zostat zastrzezony, a opisano w nim do$wiadczenie wtasnie firmy
ABAKUS Systemy Teleinformatyczne Sp. z 0.0., gdyz firma ta swojg wiedze i doswiadczenie
udostepnita réwniez ww. wykonawcom. Z tych wzgledow zaréwno wykaz
wykonanych/wykonywanych dostaw jak réwniez dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonanie/wykonywanie winny zosta¢ odtajnione.

Odwolujgcy podkreslit, ze pozostali wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie
zastrzegli w swoich ofertach ani wykazu wykonanych/wykonywanych dostaw, ani
dokumentow potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie/wykonywanie. Z informacji zawartych
w ww. niezastrzezonych wykazach wynika, ze wszystkie dostawy, na jakie powotali sie
pozostali wykonawcy, zostaty wykonane na rzecz podmiotéw publicznych, a nie prywatnych.

Odwolujgcy stwierdzit, ze informacje na temat zamowien publicznych, w tym umowa
w sprawie zamowienia publicznego, sg jawne. Nie sposéb uzna¢ zatem, ze informacje na
temat wiedzy i doswiadczenia firmy ABAKUS Systemy Teleinformatyczne Sp. z 0.0. nie
zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej. Co wiecej, Odwotujgcy mégt i nadal moze bez
trudu zapoznac sie z ww. informacjami i dowiedzie¢ sie z nich m.in. kto zrealizowat
przedmiotowg dostawe, kto byt jej odbiorcg, co byto przedmiotem dostawy, kiedy dostawa
zostata ukonczona i ile wyniosta jej warto$¢. Sa to zatem te informacje, ktére miaty zosta¢
podane w wykazie wykonanych/wykonywanych dostaw i ktére Konsorcjum ENIGMA
bezpodstawnie zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa. Informaciji tych nie sposob uznac
za nieujawnione do wiadomosci publicznej, skoro Odwotujgcy mogt i nadal moze zapoznaé
sie z nimi bez trudu i w sposéb dozwolony prawem.

Odwolujgcy podnidst, ze bezpodstawne byto zastrzezenie w ofertach ztozonych przez
wykonawcow: Asseco, COMP, INTERGRAPH, NetLine oraz ZETO pisemnych zobowigzan
innych podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozyciji niezbednych zasobow na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia (wzglednie innych dokumentéw, za pomocg
ktérych wykonawca udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami

niezbednymi do realizacji zaméwienia). Ww. dokumenty nie zawierajg — zdaniem
Odwolujgcego — zadnych informaciji, ktére uzna¢ mozna za tajemnice przedsigbiorstwa, {j.
informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych
informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarcza.

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze wytgcznym celem ztozenia ww. dokumentow jest
udowodnienie Zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia. Co wiecej, skoro bezpodstawne byto zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wykazu wykonanych/wykonywanych dostaw oraz dokumentow
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie/wykonywanie, to nie sposéb respektowaé
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa zobowigzania do udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia, ktdre opisane zostaly w ww. wykazie i dokumentach. Zobowigzania
zawiera¢ beda co najwyzej te same informacje na temat dostaw, co bezprawnie zastrzezone
wykazy, a dodatkowo wskazywaé kto komu udostepnia wiedze i doswiadczenie, czego
réwniez nie sposob uznac za tajemnice przedsiebiorstw.



Ponadto, zastrzezenie w ofertach ziozonych przez Asseco i NetLine formularza
cenowego, nalezy uzna¢ — zdaniem Odwotlujgcego — za bezpodstawne i sprzeczne
z obowigzujgcymi przepisami, ktére zabraniajg zastrzega¢ w ofercie informaciji dotyczgcych
ceny (art. 8 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 86 ust. 4 ustawy). Odwolujgcy wskazat, ze
zgodnie z SIWZ (pkt 14, ppkt 14.2) ,cene oferty nalezy wyliczy¢ postugujac sie Formularzem
cenowym (zatacznik nr 3 do SIWZ). Wyliczenia z Formularza cenowego nalezy przenie$¢ do
odpowiednich pél Formularza «OFERTA» (zatgcznik nr 2 do SIWZ)." Nie ma zdaniem
Odwolujgcego zadnych watpliwosci, ze zastrzezony formularz cenowy zawiera tylko
i wylgcznie informacje na temat ceny, a informaciji tych nie mozna zastrzegac. Co wiecej,
poniewaz ksztatt i tres¢ formularz cenowego zostaty narzucone przez Zamawiajgcego
w zatgczniku nr 3 do SIWZ oraz ,wyliczenia z Formularza cenowego nalezy przenie$é do
odpowiednich pél Formularza «OFERTA» (zatgcznik nr 2 do SIWZ)", a ten formularz nie
zostat zastrzezony ani przez wykonawce Asseco, ani przez wykonawce NetLine, to nie
sposob uznaé, ze informacje zawarte w formularzu cenowy nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej. Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, formularz cenowy nie zawiera
zadnych informaciji, ktére uznaé mozna za tajemnice przedsigbiorstwa, tj. informacji
technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsigbiorstwa lub innych informacji
posiadajacych warto$¢ gospodarcza.

Odwotujgcy podnidst, ze faktycznym powodem zastrzezenia dokumentéw nie byta
chec i potrzeba ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ale dgzenie do
maksymalnego utrudnienia konkurencji, w tym Odwotujacemu, weryfikaciji ich ofert pod
katem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i zgodnosci ich tresci z SIWZ

Odwolujgcy powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone
w wyroku z 1 sierpnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 745/08), zgodnie z ktérym Zamawiajacy,
w kazdym przypadku powinien indywidualnie zbadac¢, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu, czy zachodzg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, a poniewaz
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter wyjgtkowy, Zamawiajgcy nie moze
bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, a wykonawcy powinni
wykazac, ze zrobili to w sposob uprawniony (podobny poglad w wyrokach: z 27 pazdziernika
2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1110/08, oraz z 29 grudnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
1455/08).

Zdaniem Odwotujacego, zaniechanie zweryfikowania podstaw zastrzezenia przez
dokumentéw zostato dokonane przez Zamawiajgcego z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp
i stanowito razgce naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia dokumentéw
wskazanych w odwotaniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje:

W ofertach ztozonych w niniejszym postepowaniu nizej wymienieni wykonawcy
dokonali zastrzezenia nastepujacych informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa:

a) wykaz wykonanych/wykonywanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania
spetniania warunku okreslonego w pkt. 6.1.1 SIWZ, z podaniem ich warto$ci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz dokumenty potwierdzajgcych ich nalezyte
wykonanie, ze wymagane dostawy ujete w wykazie zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie oraz: Asseco Poland S.A.,, COMP S. A., INTERGRAPH Polska
Sp. z 0.0., NetLine Group Sp. z 0.0., ZETO — Rzeszéw Sp. z 0.0., COMBIDATA Poland
Sp. z 0.0., wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: ENIGMA Systemy
Ochrony Informacji Sp. z 0.0. i NOVITUS S.A., Sygnity S.A.;

b) pisemne zobowigzania innych podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamaoéwienia (lub inne
dokumenty, za pomoca ktorych wykonawca udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia): Asseco Poland S.A,,
COMP S. A., INTERGRAPH Polska Sp. z 0.0., NetLine Group Sp. z 0.0., ZETO —
Rzeszow Sp. z o.0.



c¢) formularz cenowy — wypetniony zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 3 do SIWZ: Asseco,
NetLine.

W dniu 29 kwietnia 2011 r. (tj. w dniu otwarcia ofert) Odwotujgcy zwrécit sie do
Zamawiajgcego o udostepnienie do wgladu ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu oraz
0 wyrazenie zgody na skopiowanie niezastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
informacji zawartych w ofertach. Pismem z 12 maja 2011 r. Zamawiajgcy przekazat
Odwolujgcemu kopie ofert ztozonych w postepowaniu oraz poinformowat, ze zatgczone
dokumenty nie zawierajg materiatow oznaczonych przez wykonawcédw jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Po wniesieniu odwotania Zamawiajgcy dokonat oceny dopuszczalnosci zastrzezenia
jako tajemnicy przedsigbiorstwa ww. informacji. W dniu 31 maja 2011 r. Zamawiajacy
skierowat do wykonawcow pisma informujgce, ze zamierza ujawni¢ nastepujgce dokumenty:
- Asseco Poland S.A. — str. 7-9, 49-52 oraz 87-88 oferty (formularz cenowy, wykaz dostaw

i dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie, zobowigzanie do udostepnienia
zasobdw),

- COMP S. A. —str. 8-10 oferty (wykaz dostaw i dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonanie, zobowigzanie do udostepnienia zasobow),

- INTERGRAPH Polska Sp. z 0.0. — str. 11-16 oraz 55-56 oferty (wykaz dostaw
i dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie, zobowigzanie do udostepnienia
zasobow),

- NetLine Group Sp. z 0.0. — str. 24 oraz 33-37 oferty (formularz cenowy, wykaz dostaw
i dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie, zobowigzanie do udostepnienia
zasobow),

- ZETO — Rzeszéw Sp. z 0.0. — str. 11-14 oferty (wykaz dostaw i dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie, zobowigzanie do udostepnienia zasobow),

- COMBIDATA Poland Sp. z o0.0. — str. 6-8 oferty (wykaz dostaw i dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie),

- wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie: ENIGMA Systemy Ochrony
Informaciji Sp. z 0.0. i NOVITUS S.A. — str. 8-10 oferty (wykaz dostaw i dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie),

- Sygnity S.A. — str. 15-20 oferty (wykaz dostaw i dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonanie).

Zamawiajagcy wezwat wykonawcdw, aby w przypadku akceptacii tej decyzji przestali
oswiadczenie, ze informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i mogg by¢
udostepniane.

W odpowiedzi na powyzsze pismo wykonawcy zajeli nastepujgce stanowiska:

- Asseco Poland S.A. — zgoda na odtajnienie stron 49-52 (wykaz dostaw i dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie), brak zgody na odtajnienie stron 87-88 oferty
(formularz cenowy, zobowigzanie do udostepnienia zasobdw),

— COMP S. A. —zgoda na odtajnienie wskazanych przez Zamawiajgcego stron oferty,

- INTERGRAPH Polska Sp. z 0.0. — brak zgody,

- NetLine Group Sp. z 0.0. — brak zgody,

- ZETO — Rzeszbéw Sp. z 0.0. — zgoda na odtajnienie wskazanych przez Zamawiajgcego
stron oferty,

— COMBIDATA Poland Sp. z 0.0. — zgoda na odtajnienie wskazanych przez
Zamawiajgcego stron oferty,

- wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o zamédwienie: ENIGMA Systemy Ochrony
Informaciji Sp. z 0.0. i NOVITUS S.A. — zgoda na odtajnienie wskazanych przez
Zamawiajgcego stron oferty,

- Sygnity S.A. — brak zgody.

Zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt, ze swojg decyzje o odtajnieniu dokumentow
traktowat jako ostateczng i niezalezng od stanowiska wykonawcéw wyrazonego
w odpowiedzi na pismo z 31 maja 2011 r.

Odwotujgcy przed otwarciem rozprawy oswiadczyt, iz wycofuje zarzuty dotyczace
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach COMP S. A. oraz konsorcjum: ENIGMA
Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. i NOVITUS S.A., ze wzgledu na wyrazenie przez tych
wykonawcow zgody na odtajnienie informacji objetych odwotaniem. Zamawiajgcy natomiast



ztozyt oSwiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutéw przedstawione w odwotaniu,
a przystepujacy Sygnity S.A. zgtosit sprzeciw wobec tego uwzglednienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
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a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac¢ poniesienie
przez niego szkody, w postaci nieuzyskania zamowienia.

Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujgcego Sygnity S.A. o odrzucenie odwotania
ze wzgledu na niezachowanie terminu na jego wniesienie. Izba nie podzielita stanowiska
Przystepujacego, ze termin na wniesienie odwotania winien by¢ liczony od dnia otwarcia
ofert. Zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, termin na wniesienie odwotania liczony jest
od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé
wiadomos$¢ o okolicznoSciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Informacie te
Odwolujgcy otrzymat w dniu 12 maja 2011 r., doktadajac jednoczesnie nalezytej starannosci
w celu jak najwczesniejszego jej pozyskania, poprzez ztozenie wniosku o udostepnienie
treci ofert juz w dniu ich otwarcia.

W zwigzku z wycofaniem przez Odwolujgcego zarzutdéw dotyczgcych zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach COMP S. A. oraz konsorcjum: ENIGMA Systemy
Ochrony Informacji Sp. z 0.0. i NOVITUS S.A., Izba nie rozpoznata tych zarzutéw, uznajac,
ze postepowanie w tym zakresie stato sie bezprzedmiotowe. Z tego powodu Izba nie
dopuscita ww. wykonawcow do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego —
wycofanie zarzutéw w odniesieniu do tych wykonawcoéw spowodowalo utrate interesu
w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ strony, do ktorej przystapili.

Na dzien przeprowadzenia rozprawy nie istniat rowniez spoér co do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach wykonawcéw: ZETO — Rzeszéw Sp. z 0.0. oraz
COMBIDATA Poland Sp. z 0.0., ktérzy wyrazili zgode na odtajnienie dokumentéw objetych
odwotaniem. Brak takiej zgody miat miejsce w przypadku wykonawcow: Sygnity S.A.,
NetLine Group Sp. z 0.0., INTERGRAPH Polska Sp. z 0.0. oraz czesciowo Asseco Poland
S.A

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, Ze wtasciwym dziataniem Zamawiajgcego byto dokonanie oceny
prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ztozonych ofertach, z tym ze do
takiej czynno$ci Zamawiajacy winien przystgpi¢ bez zbednej zwioki bezpo$rednio po
otwarciu ofert. Zgodnie bowiem z uchwatg Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (Il
CZP 74/05), badanie skuteczno$ci zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego. Jak stwierdzit Sad
Najwyzszy, konsekwencjg nieprawidlowego zastrzezenia przez wykonawce jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informaciji, ktore jej nie stanowig, bedzie ich ujawnienie przez
zamawiajgcego.

10

Wskazac rowniez nalezy, ze ewentualne watpliwosci w toku badania prawidtowosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zamawiajgcy ma mozliwos¢ wyjasni¢ na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO/UZP 338/09, zastrzeZenie
tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter wyjgtkowy, gdyz zasadg jest jawno$c
postepowania o zamdwienie publiczne i jawnosc¢ ofert. Oznacza to, iz Zmawiajgcy nie moze
bezkrytycznie akceptowac zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz Zgda¢ od
wykonawcy wykazania sie zastrzeZzeniem tajemnicy przedsigbiorstwa w sposob uprawniony.

Poniewaz zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oferty sg jawne od dnia ich otwarcia,
bezposrednio po otwarciu ofert wykonawcom przystuguje prawo wgladu do zfozonych ofert.
Z tego powodu Zamawiajgcy powinien niezwtocznie przystapi¢ do weryfikacji skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i od wynikéw tej oceny uzalezni¢ zakres
udostepnionych innym wykonawcom dokumentéw ofertowych.



Tymczasem w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy, w odpowiedzi ha wniosek
Odwolujgcego o udostepnienie ofert, bez dokonania oceny powyzszej kwestii odmowit
udostepnienia dokumentéw zastrzezonych przez wykonawcow. Ustalony stan faktyczny
wskazuje, ze dopiero po wniesieniu odwotania Zamawiajgcy przystapit do weryfikaciji
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, a migdzy otwarciem ofert
a poinformowaniem wykonawcéw o wynikach tej weryfikacji uptynat okres ponad miesiaca.
Zdaniem Izby czynnoé¢ ta podjeta zostata z opdZnieniem, a w dacie wniesienia odwotania
zarzut niedokonania oceny przedmiotowej kwestii byt w petni zasadny. Niemniej jednak
stuszng decyzjg Zamawiajgcego byto naprawienie swojego zaniechania i dokonanie — po
whiesieniu odwotania — oceny skuteczno$ci zastrzezenia dokumentow.

W tych okoliczno$ciach w toku postepowania nalezato ustali¢, czy decyzja
Zamawiajgcego o braku skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach
wykonawcdw w zakresie objetym odwotaniem byta prawidtowa.

Mimo ze czterech wykonawcow nie wyrazito zgody na odtajnienie dokumentéw
(a trzech z nich przystagpito do postepowania odwotawczego), to ostatecznie decyzje te
zakwestionowat tylko wykonawca Sygnity S.A., ktéry jako jedyny zgtosit sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cato$ci zarzutow zawartych w odwotaniu.

W ocenie Izby dokonane przez ww. wykonawce zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wykazu dostaw i dokumentdw potwierdzajagcych ich nalezyte wykonanie nie
byto prawidiowe.

Zastrzezenie okreslonych informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest objete
swobodnym uznaniem wykonawcy i musi znajdowac¢ oparcie w przepisach ustawy
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z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503 z pézn. zm.), ktdéra w art. 11 ust. 4 stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje majgce warto$¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Na
gruncie powyzszego przepisu Sad Najwyzszy w wyroku z 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN
304/00) stanat na stanowisku, ze za tajemnice przedsigbiorstwa moze by¢ uznana okres$lona
informacja, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: ma charakter techniczny, technologiczny lub
organizacyjny, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do
niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnoéci. Z kolei w wyroku z 5 wrzesnia 2001 r.
(ICKN 1159/00) Sad Najwyzszy stwierdzit, ze na podstawie art. 11 ust. 4 nie mozna objgé
tajemnica informaciji, ktére osoba zainteresowana moze uzyskaé¢ w zwyktej i dozwolonej
drodze.

W Swietle powyzszego nalezy przyjaé, ze wykonawca nie ma dowolnosci
w oznaczaniu skladanych w ofertach dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Stanowczo nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Przystepujgcego, ze zastrzec jako te
tajemnice mozna wszystkie informacje, ktore nie sg zakazane przez ustawe. Zastrzezenie
takie mozliwie jest jedynie przy spetieniu ustawowych przestanek, niewystarczajacy jest
brak wyraznego ustawowego zakazu zastrzezenia okreslonych informaciji.

W zwigzku z powyzszym dla skutecznosci wylgczenia jawno$ci informacii
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego konieczne jest wykazanie zasadnosSci
takiego zastrzezenia, a obowigzek wykazania, ze informacje, na ktérych ujawnienie nie
wyrazit zgody spetniajg wszystkie ustawowe przestanki, obcigza wykonawce. Zdaniem Izby
Przystepujgcy Sygnity S.A. nie wykazat tego ani w pi$mie skierowanym do Zamawiajgcego,
ani na rozprawie.

Zastrzezone przez tego wykonawce dokumenty dotyczyly dostawy przedstawionej na
dowod spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia
(wykaz oraz dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw). Przystepujgcy nie
wskazat zadnych przekonujgcych argumentow potwierdzajgcych prawidlowos¢ zastrzezenia
tych informacji. Za argument taki nie mozna uzna¢ twierdzenia wykonawcy, ze zastrzezone
informacje majg dla niego warto$¢ handlowg. Ponadto Przystepujgcy zaprzeczat jedynie, ze
informacje te sg dostepne szerszemu kregowi odbiorcow, natomiast nie udowodnit, a nawet
nie uprawdopodobnit, ze sg one chronione przez podmiot, ktéry przedmiotowg dostawe
wykonat oraz przez odbiorce tej dostawy.
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Dodatkowo Przystepujacy nie wykazat, ze dostawa ta nie jest w kraju podmiotu, ktéry
swoje do$wiadczenie mu udostepnit, objetym jawnoscig zamdwieniem publicznym. Przyznat,
ze zrealizowana zostata na rzecz podmiotu publicznego, nie ma jednak wiedzy, czy zostata
ona udzielona i realizowana w trybie zaméwien publicznych. Tymczasem to wiasnie
Przystepujacy powinien wykazac¢ skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia. Przyznany
natomiast przez niego fakt realizacji dostawy na rzecz podmiotu publicznego czyni
prawdopodobnym, ze miata ona charakter zamowienia publicznego. Kwestia, czy
przedmiotowa dostawa realizowana byta w trybie zaméwien publicznych ma zasadnicze
znaczenie dla oceny dopuszczalno$ci zastrzezenia dotyczacych jej informacii, przesgdza
bowiem o powszechnym dostepie do wiadomosci na jej temat. Trudno bowiem zaktada¢, ze
fakt realizacji zamowienia publicznego zostat objety poufnoscig (z pewnoscig Przystepujacy
tego nie udowodnit). Natomiast informacja mozliwa do pozyskania przez zainteresowany
podmiot w zwykly spos6b nie moze by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa.

Z tych samych powodéw nie mozna uznac za skuteczne zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez pozostatych wykonawcéw, kiérzy nie wykazali zasadnosci
zastrzezenia w odpowiedziach na pisma Zamawiajgcego z 31 maja 2011 r., a nastepnie albo
nie przystapili do postepowania odwotawczego w celu obrony swojego stanowiska (Asseco
Poland S.A.), albo nie wniesli sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego
zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Izba ustalita, Ze dostawy objete tajemnicg przedsiebiorstwa przez Asseco Poland
S.A., Intergraph Polska Sp. z 0.0. i NetLine Group Sp. z 0.0. zostaly zrealizowane na rzecz
podmiotéw publicznych, a wykonawcy ci nie uprawdopodobnili nawet, ze nie byty jawnymi
kontraktami i sg zachowane w poufnosci zaréwno przez podmioty, ktore je zrealizowaly, jak
i odbiorcéw tych dostaw. Nie wykazali réwniez na czym polega warto$¢ handlowa tych
informacji. Argumentacje przedstawiong w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego przez
Asseco Poland S.A. i Intergraph Polska Sp. z 0.0. (wskazujgcg na zastrzezone informacje
jako zrédto wiedzy o wykonawcach i podmiotach z nimi wspétpracujgcych) Izba uznata za
niewystarczajacg dla potwierdzenia zasadnosci ograniczenia jawnosci oferty. Natomiast
wykonawca Netline Group Sp. z 0.0. w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego nie przedstawit
zadnego uzasadnienia swojego stanowiska, ograniczajgc sie do stwierdzenia, ze
zastrzezone przez niego informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa i nie mogg byé
ujawniane.

Nie mozna réwniez uzna¢ za uzasadnione zastrzezenie formularza cenowego przez
Asseco Poland S.A. i NetLine Group Sp. z 0.0. Wykonawcy Ci nie wykazali, jakg warto$¢
handlowg przedstawia zestawienie jednostkowych cen urzadzen i ustug skladajgcych sie na
przedmiot zamowienia, a stwierdzenie przez Asseco Poland S.A,, ze ich ujawnienie moze
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prowadzi¢ do poznania polityki cenowej wykonawcy przez konkurencyjne podmioty, nie
stanowi wystarczajgcego uzasadnienia.

Wskazac¢ w tym miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku
zamowien publicznych powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem
sie procedurom okreslonym przepisami o zamowieniach publicznych. Jawnos¢ takich
postepowan pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej
dziatalno$ci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okre$long
polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze
kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsigbiorstwa.

Wobec faktu, ze Zamawiajgcy przed zakoriczeniem postepowania dokonat
zaniechanej prawidtowo$ci zastrzezenia informacji w zakresie objetym weryfikaciji
odwotaniem i uznat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie za
bezskuteczne, Izba uwzgledniajgc odwotanie nie nakazata Zamawiajgcemu wykonania
czynno$ci zwigzanych z badaniem tajemnicy przedsiebiorstwa i odtajnieniem ofert,
czynnosci te bowiem zostaly juz de facto wykonane. Niniejszy wyrok uwzgledniajacy
odwotanie wynika z faktu naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, moggcego
mie¢ wyplyw na wynik postepowania, a jednoczesnie stanowi potwierdzenie — na wypadek
ewentualnego dalszego sporu co do mozliwosci ujawnienia zastrzezonych w ofertach
dokumentow — ze czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego po wniesieniu odwotania byty



prawidtowe i powinny pozosta¢ w mocy.
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i2b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Kosztami postepowania Izba obcigzyta Przystepujacego, na podstawie § 5 ust. 2 pkt
2 przywotanego wyzej rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow, zgodnie z ktérym, w
przypadku uwzglednienia odwotania, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego, wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba zasgdza od wnoszacego sprzeciw
rownowarto$¢ kwoty wpisu na rzecz odwotujgcego oraz koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt 2
(w tym koszty wynagrodzenia petnomocnika) na rzecz odwotujgcego lub zamawiajgcego.
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Poniewaz wniosek o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika ztozyt zaréwno
Odwolujacy, jak i Zamawiajacy, Izba uznata, ze powyzszy przepis § 5 ust. 2 pkt 2

rozporzadzenia daje podstawe zasadzenia tych kosztow na rzecz obydwu stron
postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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