Sygn. akt: KIO 1438/11

WYROK
z dnia 20.07.2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19.07.2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 06.07.2011 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum Firm: 1) WASKO SA (Lider);

2) GIS Partner Sp. z o0.0. z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Berbeckiego 6,
44-100 Gliwice w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Giéwny Geodeta
Kraju w imieniu, ktérego dziata Gléwny Urzad Geodezji i Kartografii, ul. Wspdina 2,
00-926 Warszawa

przy udziale wykonawcy ComArch S.A, al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakoéw,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1438/11 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie, nakazuje odtajnienie i ujawnienie informacji zawartych
w poz. 1 i 3 wykazu wykonanych ustug wraz ze stosownymi dokumentami
potwierdzajacymi nalezyte wykonanie ustug wymienionych w wykazie w tych
pozycjach, zawiadomienie Odwolujacego o ujawnieniu niniejszych dokumentéw we
wskazanym zakresie, jak i udostepnienie niniejszych dokumentéw we wskazanym
zakresie Odwolujagcemu w terminie uzgodnionym przez strony z uwzglednieniem
okolicznosci i wynikajacych z nich konsekwenc;ji wskazanych w uzasadnieniu

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Gtéwny Geodeta Kraju w imieniu,
ktorego dziata Gléwny Urzad Geodez;ji i Kartografii, ul. Wspolna 2, 00-926 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
Firm: 1) WASKO SA (Lider); 2) GIS Partner Sp. z o.0. z adresem dla siedziby
lidera konsorcjum: ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Gléwnego Geodety Kraju w imieniu, ktérego
dziata Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii, ul. Wspélna 2, 00-926 Warszawa
na rzecz Konsorcjum Firm: 1) WASKO SA (Lider); 2) GIS Partner Sp. z o.0.
z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice
kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1438/11
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Budowe i wdrozenie systemu teleinformatycznego wramach projektu
TERYT 2" (nr referencyjny: ZP/BO-4-2500-27/KN-2500-4/T2/2011), zostato wszczete przez
Skarbu Panstwa — Gtéwny Geodeta Kraju w imieniu, ktérego dziata Gtéwny Urzad Geodezji
i Kartografii, ul. Wspélna 2, 00-926 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym’, ogloszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2011/S
81-133807 w dniu 27.04.2011 r.

W dniu 13.06.2011 r. faxem Konsorcjum Firm: 1) WASKO SA. (Lider); 2) GIS Partner
Sp. z 0.0. z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice
zwane dalej: ,Konsorcjum WASKO” albo ,Odwotujgcym” ztozyto wniosek o udostepnienie do
wgladu i wykonanie kopii ztozonych ofert oraz protokotu z postepowania.

W dniu 21.06.2011 r. Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii, ul. Wspoélna 2, 00-926
Warszawa zwany dalej: ,Zamawajgcym” poinformowat o terminie wnioskowanego wgladu.
W dniu 27.06.2011 r. Konsorcjum WASKO udostepniono do wgladu i wykonanie kopii
ztozonych ofert za wyjatkiem czesci zastrzezonej jako tajemnicy przedsiebiorstwa firmy
Comarch S.A.

W dniu 06.07.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180
ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, Konsorcjum WASKO whniosfo odwotanie na
zaniechanie czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp, tj. od
zaniechanie odtajnienia (udostepnienia) zastrzezonej czesci oferty Comarch S.A. Kopie
odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 06.07.2011 r. (faxem). W ocenie Odwotujgcego
przedmiotem zastrzezenia byt wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciagtych réwniez wykonywanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetiania
warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,

z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz dokumenty
potwierdzajgce, ze te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie (wykaz
nalezato sporzadzi¢ zgodnie z zat. nr 6 do SIWZ) oraz pisemne zobowigzania innych
podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia (wzglednie inne dokumentéw, za pomocg
ktérych wykonawca udowodnit Zamawiajagcemu, ze bedzie dysponowat zasobami

niezbednymi do realizacji zamdwienia), pomimo iz informacje zawarte w ww. zastrzezonych
dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy zarzucit naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2
3 Pzp w zw. z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp, poprzez zaniechanie ujawnienia
(odtajnienia) i udostepnienia Odwolujgcemu:
i. wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetiania warunku wiedzy
i dosSwiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skifadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz dokumentu potwierdzajgcego, ze te ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie (wykaz nalezato sporzgdzi¢ zgodnie
z zat. nr 6 do SIW2) oraz pisemnych zobowigzan innych podmiotéw do oddania wykonawcy
do dyspozyciji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia
(wzglednie innych dokumentéw, za pomocg ktorych wykonawca udowodnit Zamawiajgcemu,
ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia), ktére to dokumenty
stanowig cze$¢ oferty ztozonej w postepowaniu przez wykonawce ComArch S.A., pomimo iz
informacje zawarte w ww. zastrzezonych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
a) ujawnit (odtajnit):
i. wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy



i dosSwiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skifadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz dokument potwierdzajgcy, ze te ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie (wykaz nalezato sporzadzi¢ zgodnie z zat. nr 6 do
SIW2Z) oraz pisemne zobowigzania innych podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozyciji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia (wzglednie
inne dokumenty, za pomocg ktérych wykonawca udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia), ktore to dokumenty stanowig
cze$¢ oferty ztozonej w postepowaniu przez ComArch S.A,,

b) zawiadomit Odwotujgcego o ujawnieniu (odtajnieniu) ww. dokumentow,

c¢) udostepnit Odwolujgcemu ww. dokumenty.

W dniu 27.06.2011 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu do wgladu oferty
zfozone w postepowaniu, w tym oferte ComArch S.A.. Podkreslit, ze Zamawiajgcy udostepnit
Odwolujgcemu jedynie fragment oferty ztozonej przez wykonawce ComArch S.A., powotujgc
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sie na zastrzezenie w niej zawarte. ComArch S.A. zastrzegt bowiem w swoich ofercie jako
tajemnice przedsiebiorstwa zgdany przez Zamawiajgcego w SIWZ wykaz wykonanych,

a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych ustug w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow,
oraz dokument potwierdzajgcy, ze te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie
(wykaz nalezato sporzgdzi¢ zgodnie z zat. nr 6 do SIWZ). Ponadto zauwazt, ze jezeli
wykonawca ComArch S.A. wykazujgc spetianie warunku dotyczacego wiedzy

i doswiadczenia polega na zasobach innych pomiotéw na zasadach okreSlonych w art. 26
ust. 2b Pzp, to zastrzegt w swojej ofercie jako tajemnice przedsiebiorstwa pisemne
zobowigzania innych podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozyciji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia (wzglednie inne
dokumenty, za pomocg ktérych wykonawca udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia). Co za tym idzie, udostepnione
Odwolujgcemu fragmenty ofert nie zawieraly wszystkich dokumentéw zadanych przez
Zamawiajgcego w SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego, nie budzi najmniejszych watpliwosci, ze nawet jesli ww.
dokumenty zostaty zamieszczone w ofercie ComArch, S.A. to w zadnym wypadku ich tresci
nie mozna uznac¢ za tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Tym samym ich zastrzezenie przez wykonawce ComArch S.A. bylo
i jest bezpodstawne. Przypomniat, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp zatgczniki do
protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Art. 8 ust. 1 Pzp stanowi
natomiast, ze postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Zgodnie z paragrafem
drugim powotanego przepisu Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. Jeden z takich przypadkéw wskazany zostat w ustepie trzecim powotanego
przepisu, zgodnie z ktdrym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.) zgodnie z kiérym przez tajemnice przedsiebiorstw rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych

przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W ocenie
Odwolujgcego dokumenty zastrzezone przez wykonawce ComArch S.A. nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
dlatego tez zgodnie z dyspozycjg zawartg w wyroku SN z 21.10.2005 r. (sygn. akt Il CZP



74/05) Zamawiajgcy winien je odtajni¢ czego nie uczynit. Takie dziatanie Zamawiajacego
w jaskrawy sposoOb narusza obowigzujgce przepisy, w szczegolnosci zasade jawnosci
postepowania oraz zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji.
Odno$nie zastrzezenia wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych
lub ciagtych réwniez wykonywanych ustug oraz dokumentu potwierdzajgcego, Ze te ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, Odwolujgcy wskazuje i podkresla, ze
w orzecznictwie KIO istnieje ugruntowane stanowisko, iz mozna zastrzec wyjatkowo
informacje dotyczgce zaméwien realizowanych na rzecz podmiotéw prywatnych. Poniewaz
ustugi wykonane/wykonywane na potwierdzenie spetnienia warunku muszg dotyczyé:
»1) co najmniej jednego zamowienia na zaprojektowanie, budowe i wdrozenie systemu
bazodanowego, o warto$ci zamdwienia nie mniejszej niz 3 000 000,00 zl brutto, wramach
ktorego wykonano podsystem GIS wraz z serwerem danych przestrzennych o wartosci nie
mniejszej niz 1 000 000,00 zt brutto;
2) co najmniej jednego zamdwienia na zaprojektowanie, budowe i wdroZenie systemu
bazodanowego, posiadajgcego interfejsy do systemow zewnetrznych, o warto$ci zamdwienia
nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt brutto;
3) (usuniety przez Zamawiajgcego - przyp. Odwotujgcy)
4) co najmniej jednego zamdwienia na budowe i wdroZenie systemu informatycznego
opartego na architekturze klient-serwer, umoZliviajgcego edycje danych przestrzennych
(geometria i atrybuty) za pomocg przegladarki internetowej z wykorzystaniem narzedzi
graficznych”, przy czym ,wyZej wymienione ustugi mogg by¢ wykonane wramach jednego
lub odrebnych zamdwien", to uzasadnione jest przypuszczenie, ze ustugi te zostaly
zrealizowane na rzecz podmiotéw publicznych, a nie prywatnych. Podmioty prywatne
bowiem niezwykle rzadko zamawiajg systemy typu GIS, serwery danych przestrzennych, czy
systemy umozliwiajgce edycje danych przestrzennych (geometria i atrybuty). Zazwyczaj
ww. systemy i serwery sg zamawiane przez podmioty, instytucje i urzedy majace ustawowe
obowigzki w zakresie geodezji i kartografii, takiej jak jednostki samorzadu terytorialnego, czy
Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii. Co wiecej, mozna z duzym prawdopodobienstwem
przypuszczaé, ze dostawy wykazane przez wykonawce ComArch S.A. zostaty zaméwione
z zachowaniem przepiséw o zamoéwieniach publicznych, a zatem informacje na ich temat sg
jawne, zaréwno w Unii Europejskiej jak i w wigkszosci panstw $wiata. Tym samym
wykonawca ComArch S.A. w zfozonym wykazie zapewne powotuje sie na doswiadczenie
nabyte w realizacji zamdwienia na rzecz podmiotu publicznego.

Roéwniez wymagane przez Zamawiajgcego minimalne warto$ci systemow
bazodanowych wskazuja, ze musiaty one zosta¢ wykonane dla podmiotow publicznych,
jezeli oczywiscie ustugi wykazane przez wykonawce ComArch S.A. spefniajg wymagania
Zamawiajgcego co do wartosci. Podmioty prywatne bardzo rzadko zamawiajg systemy
bazodanowe o tak znacznej wartosci, zazwyczaj odbiorcg takich systemow sg podmioty
publiczne. Podkreslit, ze wiekszo$¢ wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym
postepowaniu, w tym Odwotujgcy, nie zastrzegto w swoich ofertach ani wykazu
wykonanych/wykonywanych ustug, ani dokumentéw potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie/
wykonywanie. Z informacji zawartych w ww. niezastrzezonych wykazach wynika, ze
wszystkie ustugi, na jakie powotali sie wykonawcy, zostaty wykonane na rzecz podmiotow
publicznych, a nie prywatnych, co potwierdza zasadno$¢ niniejszego zarzutu.

Jezeli ComArch S.A. wykazujac spetnianie warunku dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia polega na zasobach innych pomiotow na zasadach okreslonych w art. 26
ust. 2 b Pzp, to za bezpodstawne i niczym nieuzasadnione nalezy uzna¢ zastrzezenie
w ofercie zlozonej przez wykonawce ComArch S.A. pisemnych zobowigzan innych
podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia (wzglednie innych dokumentéw, za pomocg
ktérych wykonawca udowodnit Zamawiajagcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia). Ww. dokumenty nie zawierajg bowiem zadnych
informacji, ktére uzna¢ mozna za tajemnice przedsiebiorstwa, 1. informacji technicznych,
technologicznych, organizacyjnych przedsigbiorstwa lub innych informacji posiadajgcych
warto$¢ gospodarczg. Podkreslit, ze wytgcznym celem ztozenia ww. dokumentow jest
udowodnienie Zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamoéwienia. Ww. dokumenty majg potwierdzaé tylko i wytgcznie tg okolicznosé.
Co wiecej, skoro bezpodstawne byto zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu



wykonanych/ wykonywanych dostaw oraz dokumentéw potwierdzajgcych ich nalezyte
wykonanie/wykonywanie, to nie sposob respektowac zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zobowigzania do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, ktore opisane
zostaly w ww. wykazie i dokumentach. Zobowigzania zawiera¢ bedg co najwyzej te same
informacje na temat dostaw, co bezprawnie zastrzezone wykazy, a dodatkowo wskazywac
kto komu udostepnia wiedze i doswiadczenie, czego rowniez nie sposéb uznac za tajemnice
przedsiebiorstw, skoro wiadomo, kto ztozyt dang oferte, a z wykazu i dokumentow
zatgczonych do wykazu wynika, kto wykonat dang dostawe.

W ocenie Odwolujacego, jest oczywiste, ze faktycznym powodem zastrzezenia przez
ComArch S.A. wszystkich ww. dokumentéw nie byta che¢ i potrzeba ochrony informacii
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, ale dgzenie do maksymalnego utrudnienia
konkurencji, w tym Odwolujacemu, weryfikaciji ich ofert pod katem spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu. Poprzez bezprawne zastrzezenie wykonawca Comarch chce
uniemozliwi¢ innym wykonawcom sprawdzenie, czy faktycznie spetnia warunek udziatu
w postepowaniu dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia.

Odwolujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 01.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 745/08,
jak i wyroku z dnia 27.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1110/08, oraz wyrok z dnia 29.12.2008
r., sygn. akt: KIO/UZP 1455/08. Reasumujac stwierdzit, ze zaniechanie zweryfikowania
podstaw zastrzezenia przez wykonawce ww. dokumentow zostato dokonane przez
Zamawiajgcego z naruszeniem przepisow Pzp. Takie dziatanie Zamawiajgcego wskazuje na
razgce naruszenie naczelnej zasady obowigzujgcej w systemie zamoéwien publicznych, jakg
jest zasada réwnego traktowania wykonawcow. Wskazane powyzej zaniechania
Zamawiajgcego prowadzg do wniosku, ze Zamawiajgcy nie prowadzi postepowania
w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, ewidentnie naruszajac
w szczegolnosci dyspozycje art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 06.07.2011 r. wezwat e-mailem oraz listownie w trybie art. 185
ust.1 Pzp uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 08.07.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Comarch S.A,, Al. Jana
Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw zwany dalej: ,Comarch S.A.”albo ,Przystepujgcym” zgtosito
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego wnoszac
o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu.

W dniu 15.07.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wplyneto pismo
procesowe Przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Odpisy pisma procesowego zostaty przekazane Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu na
posiedzeniu. Przystepujgcy wskazat, Zze jego dziatanie jest na gruncie Pzp dopuszczalnym
ograniczeniem w zakresie jawnos$ci. Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 Pzp wykonawca moze
zastrzec, iz czes¢ oferty nie moze by¢ udostepniona, wytgcznie w przypadku, gdy zawiera
ona informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Comarch S.A. poprawnie zakwalifikowat wskazane w ofercie
informacje jako cze$¢ oferty zawierajgcg tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503
z p6zn. zm.) oraz wypracowanej przez doktryne i judykature wyktadni tego przepisu.
Zastrzezone we wskazanych przez Odwotujgcego dokumentach/o$wiadczeniach informacije
nalezy bra¢ pod uwage jako jedng catos¢ skladajgca sie na treS§¢ dokumentu, nie mogg one
by¢ wyrywkowo wyciggane z kontekstu, poniewaz w takim przypadku mogtoby posrednio
dojs¢ do ujawnienia tajemnicy przedsigbiorstwa. Zastrzezone informacje jako cato$¢ nie

zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a Comarch S.A. podjgt niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci.

Zgodnie z definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa zamieszczong w art. 11 ust. 4 Ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do



ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci".
Z legalnej definicji terminu ,tajemnica przedsigbiorstwa" zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy
wskazanej powyzej wynika, iz za taka tajemnice moze by¢ uznana okreslona informacja
(wiadomosc), jezeli spetnia facznie trzy warunki: ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny lub handlowy (posiada warto§¢ gospodarczg) przedsiebiorstwa, nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej, a takze podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci. Powszechnie przyjmuije sie, ze informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najogolniej rozumianych sposobéw wytwarzania, formut,
wzoréw i metod dziatania. Z kolei informacja handlowa obejmuje, najogélniej ujmujac,
catoksztatt dodwiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacjami organizacyjnymi sg
natomiast dane uzywane w biezgcej dziatalnoSci przedsigbiorstwa, takie np. jak struktura
organizacyjna, procedury organizacyjne, procedury zdalnego dostepu, numery telefonéw
wewnetrznych, kody ksiegowe, systemy przetwarzania informaciji, instrukcje i procedury
bezpieczenstwa. Ze wzgledu na indywidualny charakter informaciji mogacych stanowié
tajemnice przedsigbiorstwa nie jest mozliwe ich wyczerpujgce wyliczenie. W orzecznictwie
SN wskazano, ze informacja staje sie ,tajemnicg", kiedy przedsigbiorca przejawia wole
zachowania jej jako niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci natomiast swojego
charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono 0oséb zobowigzanych do
dyskrecji (np. pracownicy przedsiebiorstwa). Pozostanie okreslonych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjat dziatania zmierzajace do
wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
koniecznosci podejmowania szczeg6lnych staran, (np. orzecz. SN - Izba Cywilna
z 6.06.2003, IV CKN 211/01; orzecz. SN z dnia 3.10,2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001, nr
4, poz. 59 oraz orzecz. SN z dnia 5.09.2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67).
Art. 11 ust. 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji -istnienie zasiegu stanu
tajemnicy - uzaleznia od podjecia przez przedsiebiorce okreslonych dziatari zmierzajgcych
do zachowania poufnoS$ci objetych nig danych. Dziatania te - jak trafnie podnosi sie
w literaturze przedmiotu - powinny zmierza¢ do osiggniecia takiego stanu, w ktérym osoby
trzecie chcgc zapoznac sie z trescig informacji, muszg doprowadzi¢ do wyeliminowania
przyjetych przez przedsigbiorce mechanizmow zabezpieczajgcych przed niekontrolowanym
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wyptywem danych. Wybor informacji majgcych zostac objetymi poufnoscig nalezy oczywiscie
do przedsigbiorcy. Jednakze wybdr ten, co do zakresu stanu tajemnicy, nie moze by¢
oderwany od mozliwosci podjecia niezbednych dziatar w celu zachowania w poufnosci
wybranych informaciji (art. 11 ust. 4 ustawy)". (Zob. Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna
z 2001-09-05, | CKN 1159/00, opubl: OSNC 2002, Nr 5, poz. 67).

Odnos$nie warunku trzeciego, nalezy zaznaczyt, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuaciji, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony. Przystepujgcy odniost sie do kwestii zastrzezenia
nastepujgcych dokumentéw/oswiadczen: 1. Wykazu wykonanych ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie oraz 2. Zobowigzania oddania do
dyspozycji niezbednych zasobow. Wzgledem pierwszych z nich wskazat, ze chodzi
o informacje handlowe tj. majgce istotng warto§¢ gospodarczg. Dane zamieszczone w tej
czesci oferty stanowig krytyczng i niezwykle wazng warto$¢ firmy Comarch S.A. Zastrzezone
zostaly zamowienia, ktdre bgdz to zostaly zrealizowane jako zamowienia niepubliczne dla
zleceniodawcow ,prywatnych”, na ktoérych temat informacje nie sg publicznie dostepne, badz
to zostaly zrealizowane jako zamowienia publiczne, co jednak nie powoduje, ze wszystkie
informacje zwigzane z realizacjg zamowienia miatyby by¢ jawne. Przede wszystkim nalezy
zauwazyc, ze zgodnie z art. 139 ust. 3 Pzp sg jawne i podlegajg udostepnianiu na zasadach
okreslonych w przepisach o dostepie do informaciji publicznej. Nalezy mie¢ na wzgledzie te
zasady wyrazone w ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informac;ji publicznej,
mowigce m.in. o tym, ze (art. 5 ust. 1 i 2) prawo do informac;ji publicznej podlega
ograniczeniu w zakresie i na zasadach okreslonych w przepisach o ochronie informacji
niejawnych oraz o ochronie innych tajemnic ustawowo chronionych; takze ze wzgledu na
tajemnice przedsiebiorstwa. Zastosowanie znajdujg wiec przepisy ustawy z 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W branych pod uwage jako catos¢ Wykazie wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug zostata zawarta wiedza, ktora



pozwala konkurencji zapoznac¢ sie z wieloma aspektami dziatalnoci przedsiebiorcy.
Ewentualne zapoznanie sie z przedmiotowymi dokumentami, daje mozliwos¢ przesledzenia
aktywnosci gospodarczej w danym profilu jego dziatalno$ci w okreslonym ujeciu czasowym.
Z wykazu wynika, jak w okreslonym okresie czasu przed terminem sktadania ofert
przedstawia sie doswiadczenie Wykonawcy. Wykaz i dokumenty potwierdzajgce nalezyte
wykonanie, zawierajg informacje na temat jakiego rodzaju jednostki sg odbiorcami dostaw

i ustug (publiczne czy prywatne, administracja rzagdowa czy samorzgdowa i jaki jej szczebel).
Wykaz pokazujg wielkos¢ przychodu osiggnietego w wyniku realizacji okreslonych ustug.
Informacje te stanowig zrodto wiedzy o danym przedsigbiorcy i dla innych podmiotow,
dziatajgcych na tym samym rynku, mogg by¢ wykorzystane w celu zachwiania pozyciji

konkurencji. Okre$lony podmiot konkurencyjny moze ustali¢ na tej podstawie z jakiego
rodzaju konkurencjg spotka sie na danym obszarze swojej dziatalnosci, jak ksztattuje sie
aktywnos¢ konkurenciji z punktu widzenia czasu, odbiorcy i przedmiotu ustug i co istotne, jaki
jest poziom cen oferowanych przez konkurencje. Przytoczyt na potwierdzenie stanowiska
wyrok KIO z dnia 13.05.2010 r., sygn. akt: KIO 667/10: Zasadne bylo i jest zastrzezenie
catego wykazu wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug. Te
dokumenty brane pod uwage jako calo$¢ majg warto$¢ gospodarczg i jako cato$¢ nie sg
publicznie dostepne. Sg one jako catlos¢ chronione. Nawet jesli wycinkowe dane sg
publicznie dostepne to nie posiadajg warto$ci gospodarczej, a na ich podstawie nikt nie jest
w stanie odtworzy¢ wykazu. Ponadto nalezy wskazac, iz cze$¢ z zastrzezonych informacji
w ogoéle nie podlega udostepnieniu w trybie ustawy o dostepie do informaciji publicznej.

Wzgledem drugich ze wskazanych dokumentéw podniést, ze chodzi o informacije
handlowe tj. majgce istotng warto$¢ gospodarczg. Zauwazyh, ze Odwotujgcy nie kwestionuje
zastrzezenia tajemnicg wykazu osob, ktore bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia.
Tymczasem przediozone w ofercie zobowigzania oddania do dyspozycji niezbednych
zasobdw dotyczg witasnie konkretnych zasobow ludzkich. Odno$nie informaciji dotyczgcych
wykazu oséb wraz z zobowigzaniami do udostepnienia zasobow ludzkich. Informacje na
temat osob, ktére bedg wykonywaé zaméwienie, w tym na temat ich kwalifikaciji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku o sygn. akt: V Ca 421/07 stwierdzit, ze wykaz osob,
ktore beda wykonywaé zamowienie, wraz z informacjami o ich kwalifikacjach i zakresie
wykonywanych czynno$ci oraz dokumenty merytoryczne moga stanowic¢ tajemnice
przedsigbiorstwa. Wykaz oséb stanowi informacje o niewatpliwej wartosci dla firmy
informatycznej, biorgc zwlaszcza pod uwage sytuacije na rynku pracy w branzy
informatycznej i zwigzane z tym ryzyko ,podbierania” personelu. Informacje te nalezy bra¢
pod uwage jako cato$é, co oznacza, ze przykladowo jawnos¢ dokumentdw potwierdzajacych
wymagane uprawnienia niweczytaby zastrzezenie poufnosci wykazu oséb. Na potwierdzenie
przytoczyt rowniez wyroku KIO z dnia 13.05.2010 r., sygn. akt: KIO 667/10. Zobowigzanie do
udostepnienia zasobdéw ludzkich musiato zosta¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, poniewaz w innym przypadku niweczytoby to zastrzezZenie tajemnicg
wykazu oséb.

Odnosnie zasad ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
Comarch S.A. Stwierdzit, ze obowigzujg nastepujace zasady ochrony informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa;

1. System zarzgdzania jakoscig ISO 9001:2000,
2. certyfikowane Wymagania polityki bezpieczenstwa zgodne z norma ISO 17799,
3. klauzule poufno$ci w umowach z pracownikami i osobami wspdtpracujgcymi,

4. klauzule poufnosci we wszystkich umowach handlowych - obejmujgce zaréwno
kontrahenta, jak i pracownikéw oraz osoby wspétpracujgce z kontrahentem.

Zgodnie z Politykg Bezpieczenstwa Comarch S.A. - dokumentem opracowanym na
podstawie normy ISO/IEC 17799 z uwzglednieniem wymagan prawa polskiego, ustalono
reguly klasyfikacji wartosciowych danych na kilka pozioméw. Informacije zawarte
w zastrzezonej czesci oferty nalezg do danych poufnych/do uzytku wewnetrznego, co
oznacza, ze s to informacje, ktére wolno udostepni¢ kazdej osobie bedacej tylko i wylgcznie
pracownikiem firmy. Informacje zaklasyfikowane jako dane poufne/do uzytku wewnetrznego



to wszystko to, co uzywane jest w biezgcej dziatalnosci firmy a nie powinno by¢
udostepniane na zewnatrz np. informacje takie jak ww. zastrzezone w ofercie. Udostepnianie
powyzszych informacji osobie nieupowaznionej moze wyrzgdzi¢ szkode firmie Comarch SA,
kontrahentom, kooperantom, klientom lub pracownikom. Zgodnie z politykg bezpieczenstwa
opracowang w Comarch SA, przed udostepnianiem takich informacji osobom trzecim, takim
jak przedstawiciele dostawcow, wynajeci pracownicy, firmy partnerskie i inni przedsiebiorcy
nalezy podpisa¢ z nimi stosowng umowe o poufno$ci tych danych. Dane zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa w przedmiotowej ofercie stanowig krytyczng i niezwykle wazng
warto$¢ firmy Comarch S.A. jak i kontrahentow. Bez zachowania poufno$ci nie mozna
skutecznie konkurowaé¢ na wolnym rynku. Wymagania bezpieczenstwa i $rodki zabezpieczen
odpowiadajg wartosci biznesowej oraz potencjatowi szkody dla dziatalnosci biznesowej,
ktére mogtyby by¢ wynikiem braku zabezpieczen. W zwigzku z tym podejmowane sg
odpowiednie kroki w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu ochrony systemoéw
informatycznych i samej informacji przed ré6znego rodzaju zagrozeniami.

Przywotat po raz trzeci orzeczenie wskazane powyzej, jako potwierdzajgce
zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy w ofercie ztozonej przez okreslone konsorcjum, ktérego
liderem byt Comarch SA w jednym z postepowan o zamoéwienie publiczne. W tym
postepowaniu odwotawczym to okreslone konsorcjum, ktérego liderem bylo Comarch S.A.
byto ,,Przystepujacym"i jako takie wystepuje w uzasadnieniu wyroku.

W dniu 19.07.2011 r. (faxem) przed otwarciem posiedzenia, Zamawiajgcy wobec
whiesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosito o oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata
przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu na posiedzeniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze prawidtowo dokonuje weryfikacji zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ramach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Podniost, iz
jedng z zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest zasada jawnosci (art. 8
ust. 1 Pzp). Jednakze, wolg ustawodawcy, zasada ta doznaje pewnych ograniczen. Oferenci
majg prawo wykazywac, ze zamieszczone w ich ofertach informacje stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwana
dalej: ,uznk”. Natomiast Zamawiajgcy, mimo, ze obowigzany jest udostepnia¢ wszystkie
informacje zwigzane z prowadzonym postepowaniem, to jednocze$nie nie przystuguje mu
uprawnienie do ujawniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Na
Zamawiajacym spoczywa obowigzek oceny czy informacja zastrzezona stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Tym samym, Zamawiajgcy jest obowigzany bada¢ skuteczno$¢ dokonanych
przez oferenta na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp zastrzezen dotyczgcych zakazu udostepniania
informacji potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Kwestie poufnosci informacji mogg wiec by¢ przez Zamawiajgcego
badane w kolejnych etapach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

tj. poczatkowo w ramach oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, czy wreszcie
w ramach oceny ofert wykonawcéw. We wstepnej fazie postepowania Zamawiajgcy, jak
stwierdzit, moze skorzystaé z instytucji wyjasnien (art. 24 ust. 4 Pzp), tj. moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez
oferowane ustugi, dostawy czy roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, a tym samym dokonac weryfikacji utajnionych przez danego oferenta
dokumentow. Niezaleznie od powyzszego, zaznaczy, ze art. 24 ust. 4 Pzp nie przewiduje
obowigzku zamawiajgcego zadania od wykonawcdw wyjasnien -dotyczacych zastrzegania
tajemnicy przedsigbiorstwa - przed okazaniem/zaniechaniem okazania ich oferty innym
podmiotom .

Zamawiajacy, jak stwierdzit, dziata zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji, rownego
traktowania wykonawcoéw (art. 7 ust. 1 Pzp) oraz w poszanowaniu prawa wykonawcow do
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w jawnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego (art. 8 ust. 1, 2i 3 Pzp). Zamawiajgcy respektujgc - z jednej strony - obowigzek
badania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa oraz - z drugiej strony - aby nie narazi¢ sie
na odpowiedzialnos¢ z art. 23 uznk za bezprawne ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa,
odméwit Odwotujgcemu dostepu do zastrzezonych przez ComArch SA informacii oraz 06.07.
2011 r., zwrécit sie o wyjasnienia, jakie niezbedne dziatania zostaty podjete w celu zachowania
poufnosci przedstawionych informaciji i ztozonych dokumentéw zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk.



Takie zadanie wyjasnien przez Zamawiajgcego (skierowane nie tylko do ComArch SA, ale
takze do innych oferentéw) wskazuje jednoznacznie, ze - na tym etapie postepowania -
Zamawiajgcy podjat konkretne dziatania z dochowaniem nalezytej staranno$ci w wyjasnieniu
czy faktycznie spetnione zostaty przestanki skutkujgce zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa. W konsekwenciji, Zamawiajgcy, stwierdzit, ze Odwotujgcy skladajgc
odwotanie przedwczesnie zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten naruszyt przepisy ustawy Pzp
poprzez zaniechanie zweryfikowania podstaw zastrzezenia przez wykonawce ComArch SA
czesci dokumentdéw. Ponadto, Zamawiajgcy zauwazyt, ze jawno$¢ protokotu zgodnie z art. 96
11

ust. 3 Pzp, wraz z wymogiem, ze oferty udostegpnia sie od chwili ich otwarcia, nie ma
charakteru absolutnego. Oznacza to, ze jawnos$¢ ofert ponownie wigze sie nierozerwalnie

z obowigzkiem respektowania przez Zamawiajgcego zastrzezen wykonawcow co do tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego zarzuty postawione Zamawiajgcemu przez
Odwotlujgcego nalezy uzna¢ za bezpodstawne i niezastugujgce na uwzglednienie.

Zamawiajgcy wskazat, ze w pismie z 12.07.2011 r. ComArch SA przedstawit
szczegbtowe wyjasnienia dotyczgce charakteru informacii zastrzezonych przez niego jako
tajemnica przedsiebiorstwa tj. wyczerpujgco wyjasnit, dlaczego zakwalifikowat: ,Wykaz osob”,
Wykaz ustug” wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie oraz
zobowigzania innych podmiotéw do oddania zasobdw - jako informacje spetniajgce przestanki
art. 11 ust. 4 uznk. Co do wszystkich informacji wykonawca podjat organizacyjne, niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci tj. przedstawit caly szereg zasad ochrony informacji
obowigzujacych w ComArch SA, tzw. ,Polityke bezpieczeristwa" (w szczegoélnosci: systemy
zarzgdzania, certyfikowania, klauzule poufnosci).

W zakresie utajnienia ,Wykazu ustug" i tzw. referencji potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie, Zamawiajgcy uznat, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa Comarch SA.
Podkreslit, ze zawarte sg w nim szczeg6towe dane dotyczgce m.in. kontrahentdw, wartosci
kontraktéw, charakteru wykonywanych ustug. Dajg one mozliwos¢ zapoznania sie z wieloma
aspektami dziatalnosci ComArch SA, przesledzenia jego aktywnosci gospodarczej (w ciggu
ostatnich 3 lat), profilu dziatalnosci, profilu odbiorcow, wielkosci przychodu. Sa to informacje
handlowe i organizacyjne, nie ujawnione do publicznej wiadomosci, co do ktérych ComArch
SA podjgt wspomniane powyzej dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Nalezy przyjac, ze
informacje takie posiadajg warto$¢ gospodarcza, a ich rozpowszechnienie moze zagraza¢
konkurencyjnej pozycji (co do wiedzy o czasie, odbiorcy, przedmiocie ustug oraz oferowanych
cenach) przedsigbiorstwa w sektorze informatycznym.

Nie podzielit argumentu Odwotujgcego, ze z informacji zawartych w ofertach innych
wykonawcow wynika, ze powotane ustugi, zostaty wykonane na rzecz podmiotow publicznych,
a informacje dotyczace takich ustug nie mogg by¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa (s. 9-10 odwotania). Samo przypuszczenie, ze wszystkie ustugi ujete
w ,Wykazie ustug" miaty by¢ wykonane na rzecz Zamawiajgcych publicznych, nie przesadza,
ze ,Wykaz ustug" nie zawiera takze informacji o ustugach dla odbiorcéw prywatnych i jako
catos¢ nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa. Zainteresowany podmiot rzeczywiscie moze
zdoby¢ informacje co do czesci ,publicznych” ustug, cho¢ nie ma pewnosci, ze uda mu sie
dotrze¢ do wszystkich danych i na tej podstawie odtworzy¢ ,Wykaz ustug”. Nie zmienia to
faktu, ze ,Wykaz ustug" jako catos¢, na ktdra moga sktada¢ sie informacje zaréwno o ustugach
na rzecz podmiotow prywatnych, jak i publicznych, posiada warto$¢ gospodarczg chroniong
przez zastrzegajgcego.
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W zakresie utajnienia ,pisemnych zobowigzarn podmiotéw do oddania wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobdw', Zamawiajgcy uznaje, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa ComArch SA. Nie ulega watpliwosci, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp celem
tzw. pisemnych zobowigzan innych podmiotéw jest udowodnienie oddania do dyspozycii
wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia.
Niemniej jednak nie wynika z tego - jak twierdzi Odwotujacy -ze takie dokumenty nie zawierajg
zadnych informaciji, ktére uzna¢ mozna za tajemnice przedsiebiorstwa. Na ich podstawie
mozna bowiem ustali¢, czy dany wykonawca korzysta z wiasnych zasobow np. kadrowych, czy
tez z obcych. Dokumenty takie mozna ujmowac jako swoistg cato$¢ z wykazami ustug czy
0s0b, co oznacza, ze jawno$¢ zobowigzan do oddania do dyspozycji zasobow, w tym



doswiadczenia czy oséb zdolnych do wykonywania zamowienia, niweczytaby zastrzezenie
poufno$ci wykazow. Trzeba wskazaé, ze tego typu zobowigzania powinny byé rozpatrywane
w kategorii umow handlowych, co do pewnego, przysziego przedsiewziecia, a w konsekwencji
ich strony mogg objac¢ ich postanowienie klauzulami poufno$ci (co zostato potwierdzone przez
ComArch SA w wyjasnieniach). Nalezy takze zwréci¢ uwage na to, ze informacje o podmiotach
wspoipracujgcych i udostepniajgcych zasoby danemu wykonawcy - z uwagi na wysoko
wyspecjalizowany rynek informatyczny, w tym tez na waskie grono takich podmiotow -
wskazujg, ze zastrzezone dokumenty stanowig informacje posiadajgcg warto$¢é gospodarczg
i mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Majgc na uwadze tre$¢ wyjasnien zfoZzonych
przez ComArch SA, Zamawiajgcy uznaje, ze brak jest podstaw do odtajnienia dokumentow
wskazanych w odwotaniu.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z postanowieniami SIWZ, ofertg
Przystepujacego (w szczegodlnosci czescig zastrzezong przez Przystepujacego jako
,,tajemnica przedsiebiorstwa”), z wnioskiem Odwolujacego z dnia 13.06.2011 r.
o udostepnienie do wgladu i wykonanie kopii ztozonych ofert oraz protokotu
z postepowania, informacjg Zamawiajacego z dnia 21.06.2011 r. o terminie
wnioskowanego wgladu, potwierdzeniem Odwotlujacego udostepnienia w dniu
27.06.2011 r. do wgladu i wykonanie kopii ztozonych ofert, wezwaniem z dnia
06.07.2011 r. wystosowanym przez Zamawiajgcego odnosnie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Przystepujacego, wyjasnieniami udzielonym przez
Przystepujacego na przedmiotowe wezwanie Zamawiajacego, odwotaniem,
przystapieniem, odpowiedzig na odwolanie, pismem procesowym Przyste pujacego
z dnia 15.07.2011 r., po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
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Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co
nastepuje.

Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego ztozenia, przy zatozeniu
potwierdzenia sig zarzutéw. Zdaniem Izby, oferta Odwotujgcego, biorac pod uwage
obowigzujgce w postepowaniu kryteria oceny ofert, tj. cene oraz okres gwaranciji, znajduje
sie bezpo$rednio za kwestionowang ofertg Przystepujacego, w konsekwencji, w przypadku
potwierdzenia sie zarzutdw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.
Ponadto, nalezy wskaza¢, za wyrokiem z dnia 01.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 6/10, ze:
Lharuszenie zasady jawnosci postepowania, wtym prawa wglgdu do petnej tresci oferty
powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu zamowienia lub zagraza jego powstaniem".

Skiad orzekajgcy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 1438/11, postanowien SIWZ, oferty Przystepujacego (w szczegolnosci czesci
zastrzezonej przez Przystepujgcego jako ,tajemnicy przedsigbiorstwa®), z wniosku
Odwotujgcego z dnia 13.06.2011 r. o udostepnienie do wgladu i wykonanie kopii ztozonych
ofert oraz protokotu z postepowania, informacji Zamawiajgcego z dnia 21.06.2011 r.

o terminie wnioskowanego wgladu, potwierdzenia Odwotujgcego udostepnienia w dniu
27.06.2011 r. do wgladu i wykonanie kopii ztozonych ofert, wezwania z dnia 06.07.2011 r.
wystosowanego przez Zamawiajgcego odnosnie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
przez Przystepujgcego, wyjasnien udzielonych przez Przystepujgcego na przedmiotowe
wezwanie Zamawiajgcego, odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na odwotanie, pisma
procesowego Przystepujgcego z dnia 15.07.2011 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odno$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp w zw.



z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2i 3 Pzp w zw. z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp,
poprzez zaniechanie ujawnienia (odtajnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu, Izba uznata
niniejszy zarzut za czesciowo zasadny.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:
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Przystepujacy ztozyt oferte zastrzegajac jako ,tajemnice przedsiebiorstwa”

w oddzielnej kopercie jej czes¢ od str. 46 do 57 (wykaz os6b wykonujgcych zamowienie wraz
ze pisemnym zobowigzaniem podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych
zasobéw oraz wykaz wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcym nalezyte
wykonanie wykazanych ustug), w dniu 13.06.2011 r. Odwotujacy ztozyt wniosek

o udostepnienie do wgladu i wykonanie kopii ztozonych ofert oraz protokotu

z postepowania, w dniu 21.06.2011 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o terminie
wnioskowanego wgladu, w dniu 27.06.2011 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu wglad
i wykonanie kopii ztozonych ofert, w odniesieniu do oferty Przystepujgcego nastgpito
niniejsze z wytgczeniem czesci zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, w dniu
06.07.2011 r. Zamawiajgcy wystosowat wezwanie do wyjasnien odno$nie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa przez Przystepujgcego, w dniu 06.07.2011 r. wniesiono
odwotanie, wyjasnienia udzielone przez Przystepujacego na przedmiotowe wezwanie
Zamawiajgcy otrzymat przed udzieleniem odpowiedzi na odwotanie.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, lzba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsza, Izba wskazuje, ze Odwotujacy jednoznacznie okreslit na rozprawie, ze
zarzuty odwotania nie dotyczg ani wykazu oséb wykonujgcych zamowienie, ani pisemnego
zobowigzania podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozyciji niezbednych zasobow
dotyczacych wykazu oséb. W konsekwencji Izba uznaje, ze przedmiot sporu dotyczy tylko
i wylgcznie wykazu wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcym nalezyte
wykonanie wykazanych ustug, tym bardziej, ze pisemne zobowigzanie podmiotow do oddania
wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw nie jest elementem zatgczonego wykazu
wykonanych ustug.

Po drugie, Izba potwierdza, ze stosownie do treSci art. 11 ust 4 uznk przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nie ujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Zgodnie z wyrokiem SN z dnia 03.10.2000 r. (sygn. akt: | CKN 304/00),
wydanym na podstawie przywotanego przepisu, za tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢
uznana okreslona informacja (wiadomos$¢), jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, lub organizacyjny przedsigbiorstwa,
2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, a takze
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Na powyzsze wskazywaly obie strony postepowania, jak i Przystepujgcy w pismie
procesowym z dnia 15.07.2011 r., jednakze Izba uznata, ze w wypadku poz. 1 i 3 wykazu
wykonanych ustug oraz dokumentéw potwierdzajagcych nalezyte wykonanie wykazanych
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ustug zasadne jest odtajnienie wykazu. W tym zakresie Izba wzigta pod uwage, nie tyle
kwestie charakteru podmiotu na rzecz, ktérego zrealizowano zamoéwienie, ale fakt ze wbrew
stanowisku Zamawiajgcego, a gtéwnie Przystepujgcego, w zakresie informaciji dotyczacych
tych zamoéwien nie zachowano wszystkich trzech przestanek wynikajacych z art. 11 ust. 4
uznk. Nalezy bowiem wskazac, ze zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej dane
dotyczace niniejszych zamowien, tzn. tak stron, wartosci zamdéwienia, terminu wykonania,
jak i szczegotowego przedmiotu zamowienia, czy tez wzoru umowy. Niniejsze dane sg
powszechnie dostepne i kazdy zainteresowany moze je uzyskac na stronach internetowych
podmiotu zamawiajgcego, jak i w publikatorze ogtoszen o udzieleniu zamowienia. Tym
samym informacje objete wykazem wykonanych ustug (strony, przedmiot,
przyporzadkowanie dokonane przez Przystepujgcego wzgledem warunkéw wymagane;j
wiedzy i doswiadczenia, data wykonania oraz wartos¢ zamowienia), jak i informacje objete
dokumentami potwierdzajgcym nalezyte wykonanie wykazanych ustug nie spetniaja, jednej
z przestanek o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk, j. nie ujawnienia do wiadomosci



publicznej. W konsekwencji Izba uznata, iz poz. 1 i 3 wykazu wykonanych ustug nie moze
korzysta¢ z ochrony wprowadzonej art. 8 ust. 3 Pzp. Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego
jednoznacznie wyklucza objecie tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyska¢ w zwykiej dozwolonej drodze (wyrok SN z dnia 03.10.2000 r.
sygn. akt: | CKN 304/2000, wyrok SN z dnia 05.09.2001r. sygn. akt: | CKN 1159/2000).
Podobnie orzeczenie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu w postaci wyroku z dnia
25.10.2006 r. o sygn. akt: | ACa 947/06, ktdére w uzasadnieniu powotujac sie na wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 05.09.2001 r. o sygn. akt: | CKN 1159/00 wskazat, ze: ,Zakresem
tajemnicy przedsigbiorstwa nie mogg by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie,

o ktérych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie¢’. Analogicznie zostato
wskazane w uzasadnieniu orzeczenia Sagdu Najwyzszego z dnia 07.03.2003 r. o sygn. akt: |
CKN 89/01, ze: ,Za takie informacje nie moze by¢ uznana wiedza, ktérg osoba
Zainteresowana moze uzyskac wzwyktej i dozwolonej drodze”.

Po trzecie, Izba uznata, ze nie stanowi orzekania co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu, odniesienie sie do zamowienia wykazanego pomiedzy poz. 13
wykazu wykonanych ustug i stosownego dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
wykazanej ustugi.

Wzgledem poz. 2 wykazu wykonanych ustug oraz stosownego dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie wykazanej ustugi, [zba uznata, ze mimo dostepnosci
pewnych informacji dotyczgcych wykazywanego zamédwienia, okolicznoé¢ ta nie decyduje,
jak w przypadku powyzej, o odebraniu informacji tam zawartej przymiotu poufnosci. Nalezy
zauwazyc, ze dopiero uzyskanie petnej informaciji, ktéra nie jest powszechnie dostepna
pozwolitoby w tym przypadku, po szczegdtowej analizie tresci informacji w poz. 2 wykazu,
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uznanie koniecznosci odtajnienia tej informacii. W ocenie Izby, w tym wypadku, spetnione
zostaty wszystkie trzy przestanki facznie z art. 11 ust. 4 uznk. Kwestia charakteru podmiotu
zlecajgcego dane zamowienie, ma znaczenie dla rozstrzygniecia zagadnienia ,fajemnicy
przedsigbiorstwa” okreslonych informacji (np.: wyrok KIO z dnia 20.07.2010 r., sygn. akt: KIO
1427/10, sygn. akt: 1430/11, wyrok KIO z dnia 02.11.2010 r., sygn. akt: KIO 2257/10, sygn.
akt: KIO 2271/10, czy tez wyrok KIO z dnia 21.06.2011 r., sygn. akt: KIO1195/11), ale nie

jest okoliczno$cia, ktéra w sposéb automatyczny stanowi o jej ochronie (np. wyrok KIO

z dnia 13.04.2010 r., sygn. akt: KIO 371/10, wyrok KIO z dnia 04.03.2011 r., sygn. akt:
322/11). Zasadne jest przywotanie wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
05.06.2006 r., sygn. akt: V Ca 440/06, iz dane dotyczace prowadzonej przez przedsigbiorce
dziatalnosci handlowej, w tym zawarte z innymi przedsiebiorcami lub klientami umowy oraz
porozumienia, listy klientdw, zasady wspotpracy (stanowigce jego plany, strategie wspotpracy
oraz sposob wspdtpracowania podmiotu) moga przy spetnieniu pozostatych przestanek z art.
11 ust. 4 uznk stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

Jednakze, fakt, ze nie upubliczniono danych dotyczacych warto$ci zamoéwienia
(kontraktu), szczegotowego przedmiotu, jak i ostatecznego terminu wykonania ustugi z poz. 2
wykazu wykonanych ustug oraz danych dotyczgcych warto$ci kontraktu ze stosownego
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie wykazanej ustugi, potwierdza stanowisko
Przystepujacego odnosnie stosownych klauzul umownych zastrzegajacych poufnos¢, co
najmniej kluczowych, w ocenie Izby informacji. Ewentualne odtajnienie fragmentaryczne
wykazu, czy tez dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie wykazanej ustugi
(wskazywane w orzecznictwie — wyrok KIO z dnia 06.12.2010 r., sygn. akt: KIO 2493/10,
sygn. akt: KIO 2494/10, sygn. akt: KIO 2496/10) z uwagi na przyporzadkowanie dokonane
przez Przystepujgcego wzgledem warunkoéw wymaganej wiedzy i doSwiadczenia de facto
doprowadzitoby do ujawnienia informacji poufnych Przystepujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie, z uwagi na czesciowe uznanie
zarzutu wzgledem poz. 1 i 3 wykazu wykonanych ustug oraz dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie wykazanych ustug, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2
Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp, a takze w oparciuo § 5ust. 2 pkt 1iust. 4 wzw.z §3 pkt 1lit. aipkt 2lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Odwolujgcy o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia peinomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zt, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w
rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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