Sygn. akt: KIO 1745/13

WYROK
z dnia 2 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2013 r. przez Odwolujacego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum
firm: KAMSOFT S.A. (lider), Asseco Poland S.A., z adresem dla lidera konsorcjum: ul. 1
Maja 133, 40-235 Katowice, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego -
Wojewodztwo Podlaskie w Biatymstoku - Urzgd Marszatkowski, ul. kard. St. Wyszynskiego
1, 15-888 Biatystok,

przy udziale wykonawcow:
A. zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwoltujgcego:
A.1. Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa,:

B. zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:

B.1. Comarch S.A,, al. Jana Pawia Il 41 G, Krakow;
B.2. CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0., ul. Do Dysa 9, 20-149 Lublin.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje ujawnienie ofert wykonawcéw: Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z Warszawy, Comarch S.A. z Krakowa oraz CompuGroup
Medical Polska Sp. z 0.0. z Lublina w zakresie wskazanym w uzasadnieniu wyroku,
stanowigcym integralng czes$¢ niniejszego orzeczenia;

2. kosztami postepowania obcigza Przystepujacego - Comarch S.A., al. Jana Pawia Il 41
G, Krakow, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego —
konsorcjum firm: KAMSOFT S.A. (lider), Asseco Poland S.A., z adresem dla lidera
konsorcjum: ul. 1 Maja 133, 40-235 Katowice, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Przystepujacego - Comarch S.A,, al. Jana Pawia Il 41 G, Krakéw, na
rzecz Odwotujgcego — wykonawcodw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego — konsorcjum firm: KAMSOFT S.A. (lider), Asseco Poland
S.A,, z adresem dla lidera konsorcjum: ul. 1 Maja 133, 40-235 Katowice, kwote 18
600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset zlotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 Sagdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ...........cceievueinnninniiniens
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Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [ dalej ustawa Pzp] w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostarczenie i wdrozenie zintegrowanego
systemu informatycznego dla Projektu Podlaski System Informacyjny e-Zdrowie”. Zdaniem
Odwolujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia -
Konsorcjum wykonawcow - KAMSOFT S.A. (Lider Konsorcjum) z Katowic oraz Asseco
Poland S.A. z Rzeszowa w tym postgpowaniu Zamawiajgcy — Wojewo6dztwo Podlaskie
naruszyt art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp oraz art. 96. ust. 3 tej ustawy albowiem nie odtajnit
czesci dokumentoéw przedtozonych w ofertach wykonawcy Comarch Polska S.A. i Sigma SDI
sp. z 0.0. oraz CGM sp. z 0.0., a takze Qumak S.A., ktére jego zdaniem, wogdle nie
zawierajg tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, a w przypadku, gdy dany dokument zawiera w cze$ci tego
dokumentu tajemnice przedsiebiorstwa danego wykonawcy, to Zamawiajgcy zobligowany byt
do odtajnienia tego dokumentu w sposoéb nienaruszajacy tajemnicy przedsiebiorstwa.
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia dokumentdw, ktére (1) w ogdle nie zawierajg
tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji bgdz (2) w przypadku zawierania przez dany dokument tajemnicy
przedsiebiorstwa danego wykonawcy odtajnienie tego dokumentu w taki sposéb, aby
mozliwe bylo zweryfikowanie tego dokumentu bez jednoczesnego ujawnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartej w takim dokumencie - np. w przypadku referencji poswiadczajgcej
nalezyte wykonanie okreslonej ustugi nakazanie jej odtajnienia z jednoczesnym
zacieniowaniem miejsc, w ktérych zawarta jest tajemnica przedsiebiorstwa danego
wykonawcy. Wykonawca podat, ze w dniu 8 lipca 2013 r. odméwiono dostepu do czegsci ofert
w nastepujgcym zakresie: w przypadku oferty Comarch Polska S.A. nie udostepniono
nastepujgcych stron oferty: 3 - 47, 51 - 84,106 - 121,127 - 128; w przypadku oferty ztozonej
Enigma SOI Sp. z 0.0. strony: 3 - 39, 57 -116; w przypadku oferty CGM Sp. z 0.0. - od strony
34 do konca oferty; a w przypadku oferty Qumak S.A. — od strony 77 do konca oferty.
Odwolujgcy sprecyzowat, ze w szczegdlnosci powinny mu zosta¢ udostepnione nastepujgce
dokumenty: (1) wykaz wykonanych w ciggu ostatnich trzech lat gtownych ustug wraz z
dowodami potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie; (2) wykaz osoéb, ktére
bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia; oraz (3) formularz zawarty w pkt 2 oferty
(czes¢ rzeczowo - ilosciowa oferty). Odwotujgcy podat réwniez, ze posiada interes we
whniesieniu odwotania, poniewaz réwniez ztozyt oferte w tym postepowaniu, a odmowa

udostepnienia mu niezasadnie utajnionych czesci ofert wskazanych wykonawcéw utrudnia
lub wrecz uniemozliwia Odwotujgcemu weryfikacje czynno$ci Zamawiajgcego na etapie
wyboru oferty w kontekscie zaistnienia ewentualnych przestanek wykluczenia z
postepowania poszczegdinych wykonawcow badz tez odrzucenia ich ofert, w przypadku
niekorzystnego dla wykonawcy rozstrzygniecia. Stwierdzit rowniez, ze odwotanie jest
wniesione w terminie przewidzianym ustawg Pzp z uwagi na termin [8 lipca 2013 r.], w
ktérym odmoéwiono wykonawcy niezasadnie wglagdu do utajnionych czesci ofert. W
uzasadnieniu podat, ze fundamentalng zasadg prawa zamoéwien publicznych jest jawno$é
prowadzonego postepowania, kiéra moze ulega¢ ograniczeniu wytgcznie w nielicznych
przypadkach, ktére powinny by¢ wykiadane w sposob Scisty. Stwierdzit rowniez, ze wyltomem
(...) w zasadzie jawnosci moze by¢ kwestia zastrzezenia w toku postepowania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa danego uczestnika postepowania. Niemniej za
catkowicie niedopuszczalng nalezy uzna¢ praktyke polegajaca na wykorzystywaniu instytucii
tajemnicy przedsigbiorstwa w celu uniemozliwienia innym uczestnikom postepowania
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej oraz zweryfikowania poprawnos$ci wyboru
dokonanego przez Zamawiajgcego”. Jego zdaniem (...) W orzecznictwie KIO ugruntowany
jest poglad w Swietle, ktérego zastrzezenie pewnych informaciji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze zmierzac, jedynie do uniemozliwienia weryfikacji - przez
konkurencyjnych Wykonawcow - poprawnos$ci tego postepowania (...). Dalej podniost, ze
wskazani wykonawcy Comarch Polska S.A., Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0.
i, Qumak S.A. w catosci utajnili wykaz wykonanych w ciggu ostatnich trzech lat gtéownych
ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie, a



wykonawca COMPUGROUP MEDICAL POLSKA Sp. z 0.0. wykaz ten wraz z dowodami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug utajnit czesciowo. Zwrécit uwage na strukture
tego Wykazu (...) okreslong w zatgczniku nr 5 do specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia [SIWZ lub siwz]. Odwotujgcy przyznat jednoczesénie, ze cze$¢ wykazu moze
zawierac tajemnice przedsigebiorstwa danego wykonawcy. Jego zdaniem (...) W
rzeczywistosci treS¢ wykazu moze zawiera¢ wskazanie na 4 rodzaje wykonanych ustug: a)
ustugi wykonane przez danego Wykonawce w ramach realizacji zamowien publicznych; b)
ustugi wykonane przez podmiot trzeci z zasobdw, ktérego dany Wykonawca korzysta, a
ktére zostaly zrealizowane przez dany podmiot trzeci w ramach sektora zaméwien
publicznych; c) ustugi wykonane przez danego Wykonawce w ramach ustug realizowanych
poza sektorem zaméwien publicznych; d) ustugi wykonane przez podmiot trzeci z zasobow,
ktérego dany Wykonawca korzysta, a ktore zostaly zrealizowane przez dany podmiot trzeci
poza sektorem zamaéwien publicznych. Majgc na uwadze opisany wyzej podziat ustug oraz
powolujgc sie na orzecznictwo KIlO, Odwotujgcy wnidst o odtajnienie poszczegdinych
oswiadczen wykonawcow (ztozonych w poszczegolnych wierszach wykazu) wraz z

dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustugi, w cato$ci bgdz czesciowo z
wykorzystaniem mozliwosci zacieniowania miejsc, w ktérych zawarta jest tajemnica
przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego w catosci powinny zostac odtajnione te wiersze
wykazu (wiersze w tabelce wykazu), w ktdérych wymienione zostaly ustugi wykonane przez
danego wykonawce w sektorze zamowien publicznych. Jego zdaniem, (...) Za tajemnice
przedsiebiorstwa nie mogg by¢ uznane informacje o wykonanych przez danego wykonawce
zamowieniach publicznych, ani tez dokumenty potwierdzajgce wykonanie ustug
realizowanych w oparciu o umowy zawarte w trybie prawa zaméwien publicznych (np. tzw.
referencje). Informacje dotyczgce zamoéwien publicznych (w tym informacje o ich wykonaniu)
majg charakter informacji publicznej w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o
dostepie do informacji publicznej. Natomiast jednym z kryteribw uznania danej informaciji za
tajemnice przedsiebiorstwa jest to, aby informacja miata charakter informacji poufne;.
Informacje o wykonanych zamoéwieniach publicznych oraz dokumenty potwierdzajgce
wykonanie zamowien publicznych nie moga, wiec by¢ traktowane, jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, iz w sytuacii, gdy w czeSci niejawnej
oferty - ktérego$ z wymienionych wykonawcow - znajdujg sie informacje o wykonanych
zamébwieniach publicznych lub dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug
realizowanych w ramach zamowien publicznych, to w takim razie informacje takie
(poszczegolne wiersze tabeli wykazu) oraz takie dokumenty (np. referencje) powinny zosta¢
odtajnione. Ustugi wykonane przez podmiot trzeci z zasobdw, ktdérego dany Wykonawca
korzysta, a ktére zostaty zrealizowane przez dany podmiot trzeci w ramach sektora
zamowien publicznych. Analogiczng argumentacje zastosowac nalezy wobec informaciji o
ustugach wykonanych w sektorze zamowienh publicznych wraz z dowodami na ich nalezyte
wykonanie przez podmioty trzecie z zasobdw, ktérych danych wykonawca korzysta w
oparciu o tresc¢ art. 26 ust. 2b Pzp. Rowniez i w tym wypadku mamy do czynienia z
informacjg publiczng w rozumieniu ustawy o dostepie do informacji publiczne]”.
Jednocze$nie podkreslit, ze dany wykonawca nie powinien sig broni¢ przed odtajnieniem
tych informaciji i dokumentéw powotujgc sie na konieczno$¢ ochrony tozsamosci podmiotu, z
ktérym dany podmiot wspotpracuje albowiem informacjg powszechnie dostepng (a wiec
niespetniajgcy jednej z podstawowych przestanek uznania danej informaciji za tajemnice
przedsiebiorstwa) jest fakt statej wspdtpracy poszczegolnych wykonawcdw uczestniczgcych
w tym postepowaniu z innymi spotkami. W tym przypadku wskazat na wykonawce Comarch
Polska S.A., co, do ktérego — jego zdaniem — (...) jest powszechnie wiadomym, ze w
utajnionym wykazie (zamieszczonym w swojej ofercie) powotuje sie na doSwiadczenie
wynikajgce z ustug zrealizowanych w sektorze zamowien publicznych migedzy innymi przez
spotke Esaprojekt Sp. z 0.0., a ktéra to spotka wehodzi w sktad grupy kapitatowej Comarch i
obok spaotki Imed 24 S.A. (rowniez wchodzacej w sktad grupy kapitatowej Comarch), jako

jedyna w ramach tej grupy zajmuje sie $wiadczeniem ustug zwigzanych z tworzeniem i
wdrazaniem oprogramowania dla tzw. cze$ci biatej podmiotéw leczniczych. Wiedzg
powszechnie dostepng jest zatem informacja o wspotpracy spétki Comarch Polska S.A. oraz



Esaprojekt Sp. z 0.0. Wiedza ta wynika migdzy innymi ze stron internetowych, ktére
wykorzystujg dla promociji wtasnych produktow i ustug

podmioty wchodzgce w sktad grupy kapitatowej Comarch”. Analogiczng argumentacje
mozna zastosowac¢ — zdaniem Odwotujgcego réwniez (...) wobec innych Wykonawcow
uczestniczgcych w tym postepowaniu. Wiedzg powszechnie dostepng jest réwniez
informacja o tym, ze Wykonawca COMPUGROUP MEDICAL POLSKA Sp. z 0.0., w swoim
utajnionym wykazie powotata sie na doswiadczenie spotki Systema Human Information
Systems GmbH z Austrii, ktéra to spotka wchodzi w sktad grupy kapitatowej COMPUGROUP
MEDICAL i ktéra wspotpracuje $cisle z CGM Polska Sp. z 0.0. Natomiast Wykonawca
ENIGMA SOI Sp. z 0.0. w swoim wykazie powotat sie na doSwiadczenie spotki Impulsy sp. z
0.0. z Warszawy. Wykonawca Qumak S.A. w swoim wykazie powolat sie na doswiadczenie
spotki ALMA S.A. lub Systemy Informatyczne Alma sp. z 0.0. z Poznania, oraz Simple S.A. z
Warszawy”. Podniést takze z ostroznosci procesowej, ze (...) nawet jezeli Izba nie podzieli
whniosku Odwolujgcego, iz informacja o tozsamosci podmiotu trzeciego - ktéry udostepnia
swoje doswiadczenie, danemu Wykonawcy, wynikajace z realizacji ustug w sektorze
zamowien publicznych - nie powinna by¢ zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa, to i
tak mozliwe jest czeSciowe odtajnienie wykazu (tabelki zawierajgcej wymienienie
wykonanych ustug) oraz dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie tych ustug w taki
Sposob, iz zacieniowana zostanie informacja o nazwie tego podmiotu oraz ewentualnie
nazwie instytucji Zamawiajgcego. Ustugi wykonane przez danego Wykonawce w ramach
ustug realizowanych poza sektorem zamoéwien publicznych oraz ustugi wykonane przez
podmiot trzeci z zasoboéw, ktérego dany Wykonawca korzysta, a ktére zostaty zrealizowane
przez dany podmiot trzeci poza sektorem zaméwienh publicznych. Natomiast w odniesieniu
do tej czesci wykazu, ktdra dotyczy powotania sie na doswiadczenie wynikajgce z realizacji
ustug wykonanych poza sektorem zamodwien publicznych Odwotujacy przyznaje, iz
informacje te wraz z dowodami nalezytego wykonania tych ustug mogg w czesci stanowic
tajemnice przedsiebiorstwa. Niemniej zasadnym jest zadanie przynajmniej czesciowego
odtajnienia wykazu w ten sposdb, iz zacieniowane zostang informacje okreslajgce podmiot
zamawiajacy dang ustuge (zacieniowanie kolumny ,Nazwa podmiotéw" w tabelce wykazu
oraz zacieniowanie nazw podmiotoéw w tresci dokumentu stanowigcego dowdd nalezytego
wykonania ustugi). Nie powinny rowniez by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa
informacje, ktére sg powszechnie dostepne lub byly, przez danego Wykonawce, ujawniane w
innych postepowaniach”. W odniesieniu do kwestii dotyczgcych Wykazu oséb, kitdre beda
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia, Odwolujgcy stwierdzit, ze wykonawcy Comarch

Polska S.A., Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., Qumak S.A., COMPUGROUP
MEDICAL POLSKA Sp. z 0.0. niezasadnie w cato$ci utajnili wykaz osoéb, ktére bedag braty
udziat w wykonaniu zaméwienia. Wskazat na strukture tego Wykazu oséb (...) okreslony w
zatgczniku nr 6 do SIWZ, ktory. sktada sie z nastepujacych kolumn determinujgcych
zawarto$¢ informacyjna wykazu: ,Zakres wykonywanych czynnosci”, ,Imie i nazwisko",
~Kwalifikacje Zawodowe, w tym informacje o posiadanych certyfikatach", ,Doswiadczenie",
»Informacje o podstawie dysponowania". Odwotujgcy podkreslit, Ze jego zdaniem nie jest
dopuszczalne utajnienie catego wykazu, albowiem faktycznie tajemnice przedsiebiorstwa
danego wykonawcy mogg stanowi¢ imiona i nazwiska osob, ktore bedg uczestniczy¢ w
wykonaniu zamoéwienia. Utajniajgc personalia tych oséb dany wykonawca moze broni¢ sie
przed tzw. ,head hunting'iem". Niemniej Odwolujgcy powinien mie¢ mozliwo$¢
zweryfikowania, czy inni wykonawcy zadeklarowali dysponowanie wszystkimi wymaganymi
w postepowaniu specjalistami, a takze czy te osoby spetniajg wymagania zawarte w tresci
SIWZ. W ocenie Odwolujgcego inne, anizeli ,Imie i nazwisko" kolumny wykazu nie mogg
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa poszczegdinych wykonawcow, ktorzy utajnili ten wykaz.
Odwolujgcy wnidst o odtajnienie tych wykazéw w taki sposob, ze zacieniowana zostanie
wytgcznie kolumna zawierajgca imie i nazwisko danego specjalisty. Odno$nie Formularza
oferty i jego pkt 2 (cze$¢ rzeczowo - ilosciowa oferty) wnoszacy odwotanie podat, ze
wykonawca Comarch Polska S.A., Enigma Systemy Ochrony Informac;ji Sp. z o.0.,
COMPUGROUP MEDICAL POLSKA Sp. z o.0. niezasadnie utajnili w cato$ci ten punkt
Formularza. Wskazat rowniez, ze wykonawca Qumak S.A. nie utajnit tego formularza. Jego
zdaniem postepowanie wskazanych wykonawcéw Comarch, Enigma i CGM oceni¢ nalezy,
jako zmierzajace wylgcznie do uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacje ofert i w
konsekwenciji utrudnienie mozliwosci skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Tym samym



takie zachowanie nie powinno podlega¢ ochronie. Dalej podnidst, ze (...) Analiza tresci
formularza prowadzi do wniosku, iz nie moze on zawiera¢ informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa poszczegolnych Wykonawcow albowiem Wykonawcy ci w tym formularzu
oferujg szczegdtowo okreslone przez formularz oprogramowanie - np. licencje bazodanowe,
hurtownie danych, czy tez systemy informatyczne dla poszczeg6inych szpitali”. Podkreslit, ze
jego zdaniem (...) wszystkie te systemu sg systemami standardowo dostepnymi na rynku”.
W reasumpciji stwierdzit, ze (...) utajnienie przez ww. Wykonawcow, az tak duzego zakresu
ztozonych ofert ma na celu wylgcznie utrudnienie innym uczestnikom postepowania
skorzystanie z przystugujgcych srodkéw ochrony prawnej. Takie postepowanie skutecznie
niweczy przewidziane w art. 179 Pzp prawo innych uczestnikéw postepowania do
korzystania ze $rodkéw odwotawczych i de facto ma na celu obejscie konsekwencji realnego
stosowania przepisow Pzp zawartych w Dziale VI tej ustawy. Tym samym taka czynno$¢

jako zmierzajgca do obejscia prawa z mocy art. 58 § 1 kc stosowanego poprzez art. 14 Pzp
jest ex lege niewazna”.

Do niniejszego postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Odwotujgcego
zgtosit wykonawca Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0 z Warszawy, wnoszac o
uwzglednienie odwotania, jednakze z wytgczeniem zarzutéw dotyczacych jego oferty,
albowiem zdaniem wykonawcy dokonat prawidtowego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Comarch Polska S.A. z Krakowa [wykonawca Comarch Polska], wnoszgc o oddalenie
odwotania w catosci oraz CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0., z Lublina, ktéry wnoszac o
oddalenie zarzutow z odwotania dodatkowo stwierdzit, ze niniejsze odwotanie jest
przedwczesne, albowiem ocena skutecznosci zastrzezenia kwestionowanych informacii, w
ramach prowadzonego postepowania wyjasniajgcego nie zostata zakonczona, a
Zamawiajacy nie ma wyznaczonego ustawg Pzp terminu, w ktérym takie postepowanie
powinien zakonczy¢. Zatem nie mozna twierdzi¢, ze Zamawiajgcy zaniechat wykonania
czynnosci nakazanej przepisami ustawy Pzp. Ponadto wykonawca ten dodatkowo [w pismie
procesowym z dnia 30.07.2013 r.] stwierdzit w szczeg6lnosci, Zgodnie z treScig art. 8 ust. 3
ustawy Pzp nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisoéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli Wykonawca nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane, a przepis art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji stanowi, iz przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Uwzgledniajgc przywotane wyzej unormowania, a takze zwazywszy poglady wyrazane w
orzecznictwie oswiadczyt, ze wszystkie informacje zastrzezone w ofercie jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie byty udostepniane przez wykonawce w sposoéb publiczny. Nie zostaty
zamieszczone na zadnych stronach internetowych Wykonawcy, czy tez jego
podwykonawcéw lub podmiotéw udostepniajacych zasoby w trybie art. 26 ust. 2b P2P.
Wykonawca w szczegdlny sposob zadbat o zachowanie poufnosci informaciji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, miedzy innymi poprzez: 1) zobowigzania swoich pracownikéw,
wspotpracownikow oraz kontrahentéw do zachowania poufno$ci; 2) wprowadzenie procedur
wewnetrznych dotyczacych kontroli i limitowania dostepu do informaciji poufnych; 3)
zabezpieczenie posiadanych systemow informatycznych przed dostepem oséb

niepowotanych; 4) ustalenie obowigzku zaptaty wysokich kar umownych w przypadku
naruszenia klauzul dotyczgcych poufnosci. Do stosowania takich $rodkéw Wykonawca
zobowigzany jest rowniez na podstawie zobowigzan wynikajgcych z porozumien zawartych
kontrahentami, a zwtaszcza z podwykonawcami, ktorym Wykonawca zamierza powierzy¢
wykonanie cze$ci zamoéwienia. Podkreslit rowniez, ze (...) Informacje zastrzezone przez
Wykonawce majg charakter technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa oraz posiadajg



wartos¢ gospodarcza. Stanowig wigc one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 4 u.z.n.k,, a ich traktowanie jako informacji poufnych jest zgodne z treScig art. 8 ust. 3
PZP. Odnoszgc sie do poszczegdlnych kategorii dokumentéw wskazanych przez
Odwolujgcego, ktére wedtug Odwotujgcego powinny mu zostaé udostepnione stwierdzit, ze
wykazu wykonanych dostaw, oraz dokumentéw podmiotéw udostepniajgcych zasoby i
referencje zawierajg informacje stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego i w
zwigzku z tym podlega on utajnieniu na podstawie art. 8 ust. 3 PZP. W odniesieniu do
wykazow stwierdzit, ze tajemnica przedsigbiorstwa dotyczy cato$ci informaciji w nim
zawartych, albowiem — tak jak podniést — Odwolujgcy przede wszystkim nie wykazat, ze
Wykazami tymi dysponuije jakikolwiek inny podmiot i co wigecej kazdy te informacje mogtby
otrzymac, a sam fakt, ze cze$¢ ustug ujetych w Wykazie musiata by¢ wykonana, biorgc pod
uwage brzmienie § 5 ust. 1 SIWZ, na rzecz zamawiajacych publicznych nie przesadza, iz
informacje majg charakter publiczny, a fakt wykazywania sie zamowieniami zdobytymi no
rynku zamoéwien publicznych, gdzie pewne informacje mozna uzyskaé poprzez dostep do
publicznych ogtoszen o zamowieniach i jawne umowy w sprawie zamdwienia publicznego
nie oznacza jeszcze, ze dane te nie mogg stanowic tajemnicy handlowej. Wykaz ustug
zawiera¢ moze bowiem duzo bardziej szczegétowe informacje, niz wynikajgce chocby z
ogtoszen w zamowieniach. Przystepujgcy stwierdza wiec, iz wartos¢ gospodarczg ma caty
wykaz dostaw i ustug objety zastrzezeniem poufno$ci w niniejszym postepowaniu.
Wykonawca o$wiadcza, ze wykaz zawiera informacje o0 zamowieniach zrealizowanych przez
Wykonawce w zadanym okresie czasu, a nadto wskazuje na przedmiot zamoéwienia,
uzyskane przychody oraz daty wykonania tychze zaméwieh. Na podstawie takiego wykazu
potencjalni konkurenci mogg uzyskaé wiec wiedze na temat dziatalnosci i aktywno$ci
Wykonawcy, odbiorcéw jego produktow, a takze poziomu oferowanych cen. Ujawnienie
informacji dotyczgcych wykonanych ustug u poszczegdlnych zamawiajgcych w odniesieniu
do wskazania warunku udziatu w postepowaniu stanowi publiczne ujawnienie posiadanego
przez firme potencjatu, mozliwosci $wiadczenia konkretnych specjalistycznych ustug, oraz
faktu wspotpracy handlowej pomiedzy konkretnymi firmami. Przystepujgcy podkreslit, ze (...)
w przediozonym wykazie znalazly sie réwniez informacje dotyczace zamoéwien
zrealizowanych przez podmioty trzecie, udostepniajgce Wykonawcy swojg wiedze i
do$wiadczenie w niniejszym postepowaniu. Podtrzymujgc prezentowane wyzej stanowisko
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Przystepujacy podnosi dodatkowo, iz udostepnienie informacji zawartych w wykazie
skutkowatoby ujawnieniem informac;ji dotyczgcych kontaktow handlowych Przystepujacego
oraz jego strategii rynkowej i potencjatu rozwazanego jako potencjat samego
Przystepujacego, jak i podmiotéw z nim wspodipracujgcych. Fakt wspdipracy handlowej jest w
szczegolny sposob chroniony w odniesieniu do podmiotéw prywatnych wystepujgcych na
rynku. Prywatne firmy chronig juz samg informacje o zawartych umowach lub tgczacych je
powigzaniach handlowych z innymi podmiotami. Ta powszechnie przyjeta w obrocie
handlowym zasada jest $ci$le przestrzegana przez Przystepujgcego oraz jego kontrahentow
(w tym podwykonawcow), z potencjatu ktdrych Spotka korzystata sktadajgc zamawiajgcemu
oferte w postepowaniu. Tego rodzaju informacje stanowig wiec informacje o charakterze
organizacyjnymi i majg duzg warto$¢ gospodarczg. Ponadto w zastrzezonej czesci wykazu
znalazly sie réwniez zamowienia realizowane poza polskim sektorem publicznym, a zatem
informacje na ich temat nie sg dostepne dla os6b postronnych. Tym samym zaréwno sam
wykaz, jak dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie poszczegblnych zamowien w nim
zawartych podlegajg ochronie ze wzgledu na potrzebe ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa
Przystepujacego. Ujawnienie samych dokumentow referencyjnych oraz ich ewentualnych
thumaczen prowadzi bowiem do takiego samego skutku, co ujawnienie samego wykazu.
Zwrécit uwage, ze w zastrzezonej czesc¢ oferty znajdujg sie rowniez oswiadczenia podmiotow
trzecich dotyczace udostepnienia zasobow w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a informacje
dotyczace powigzan handlowych Przystepujgcego stanowig informacje organizacyjng
przedsiebiorstwa oraz informacje majgcg warto$§¢ gospodarczg, albowiem na wysoko
specjalistycznym rynku, jakim jest rynek IT wiedza na temat wzajemnych powigzan
handlowych poszczegdinych podmiotéw konkurencyjnych ma szczegoélne znaczenie
poniewaz na jej podstawie ustalany jest potencjat wspoipracujgcych podmiotow dotyczacy
zdolnosci do realizacji projektow informatycznych. Podkreslit, ze informacja tego rodzaju
okresla strategie rynkowg i na podstawie tych samych dokumentéw podmiot konkurencyjny
zdolny jest réwniez uzyskac¢ wiedze dotyczacg potencjalnych stabosci Przystepujacego.



Korzystanie z zasobdw podmiotdw trzecich wskazuje bowiem, iz w pewnych obszarach
Spdtka nie dysponuje potencjatem wtasnym. Tego rodzaju informacja ma wiec istotng
warto$¢ gospodarczg i jest takze informacjg o charakterze organizacyjnym przedsiebiorstwa
Przystepujacego. Spotka ma wiec stuszne prawo do ochrony tego rodzaju informacii.
Niezaleznie od powyzszego zauwazyt, ze informacje zawarte w dokumentach dotyczacych
udostepnienia zasoboéw sg informacjami o kontrahentach, gdyz podmioty trzecie sg strong
transakcji. W zwigzku z tym juz sama informacja dotyczgca danych podmiotu trzeciego
udostepniajgcego potencjat wyczerpuje znamiona definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.
Ponadto w zobowigzaniach do udostepnienia zasobéw zawarte sg informacje o zdobytym
do$wiadczeniu podmiotdw trzecich, a nadto szczegdtowe dane dotyczace wykonanych prac,
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dane personelu oraz informacje na temat zdolnosci finansowych tych podmiotow.
Przystepujacy jest zobowigzany do ochrony tajemnic swoich kontrahentéw co wynika takze z
postanowien umow zawieranych przez Spotke. Dodat, ze Przystepujacy, ani jego
kontrahenci nie upubliczniali informacji dotyczgcych wspotpracy na gruncie niniejszego
postepowania. Informacja ta nie jest wiec dostepna w zwyktym trybie i w zwigzku z tym moze
by¢ przedmiotem ochrony jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wykonawca podkreslit, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczy wszystkich dokumentéw zwigzanych z
udostepnieniem okreslonych zasobow (w tym np. oSwiadczenia podwykonawcow), ktére to
dokumenty pozwalajg na identyfikacje podmiotu udostepniajacego zasoby. Odnosnie
Wykazu os6b (..) stwierdzit, ze takze (...) Informacje na temat posiadanego potencjatu
kadrowego niewatpliwie sg informacjami stanowigcymi tajemnice Przystepujacego
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k”. Dalej podat, ze (...) Przystepujacy jest
spotkg dziatajgcg na wysoce specjalizowanym rynku, jakim jest rynek IT. O sile rynkowej
danego uczestnika rynku w tym sektorze stanowi jego potencijat, ktéry oparty jest na
zasobach ludzkich i zalezy od kwalifikacji zatrudnianego personelu. Z uwagi na duzg
konkurencyjno$¢ rynku powszechne jest wystepowanie zjawiska tzw. ,podkupowania”
pracownikow. W zwigzku z powyzszym tak Przystepujgcy, jak i jego kontrahenci (a
zwlaszcza podwykonawcy) chronig informacje na temat posiadanego potencjatu osobowego
co tyczy sie zarébwno danych osobowych, jak i kwalifikacji zatrudnianych pracownikéw. Na
podstawie tychze informacji potencjalni konkurencji majg bowiem mozliwos¢ oceny
ewentualnych stabosci poszczegdlnych podmiotéw. Przystepujacy jak i jego kontrahenci (w
tym podmioty udostepniajgce zasoby w niniejszym postepowaniu) w postepowaniach
przetargowych, w ktérych uczestniczg standardowo zastrzegajg poufno$¢ informaciji
dotyczacych wiasnego potencjatu kadrowego, jak rowniez nie upubliczniajg ich poza tymi
postepowaniami”. Zdaniem wykonawcy, zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w tym
zakresie znajduje petne oparcie w orzecznictwie. Podkreslit, ze cze$¢ osob ujawnionych w
wykazie jest zatrudniana przez podmioty trzecie, ktére wymagajg ochrony danych
dotyczacych tych osob. Usta pracownikéw udostepnianych przez firme trzecig oraz
wyksztalcenie i konkretne do$wiadczenia tych oséb stanowi tajemnice organizacyjng firmy
trzeciej, ktérg Przystepujacy zobowigzany jest chroni¢. Tym samym wszystkie dokumenty
wskazujgce na dysponowanie konkretnymi osobami, a takze dokumenty $wiadczace o ich
kwalifikacjach, sg dokumentami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa. Odno$nie czesci
rzeczowo — ilosciowej oferty w pkt 2 Przystepujacy zwrécit uwage, ze (...) przedmiotem
niniejszego zamowienia jest wykonanie systemu regionalnego przetwarzajgcego znaczace
ilosci danych medycznych pochodzgcych w rozproszonych lokalizacji. Wdrazany system ze
wzgledu na swoje zadania jest systemem specyficznym, chociazby ze wzgledu na rodzaj,
zakres i ilos¢ przetwarzanych danych (szeroko rozumiane dane o zdarzeniach medycznych).
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Dodatkowo w projektowanym systemem regionalnym wspotpracowac majg systemy lokalne.
Zadaniem kazdego wykonawcy bylo wiec zaprojektowanie i ztozenie oferty obejmujacej
rozwigzanie programowe zdolne do przetwarzania danych gromadzonych przez wszystkie
systemy tj. systemy lokalne i regionalne, jak rowniez spemiajgce wszystkie wymagania
okreslone w SIWZ.” Dalej Przystepujacy podniost, ze (...) informacje zawarte w czesci
rzeczowo-ilosciowej oferty majg niewatpliwie charakter technologiczny. Dokument opisuje
bowiem indywidualne rozwigzanie informatyczne tj. zestawienie oprogramowania zdolnego
do przetwarzania danych w zakresie zgdanym przez Zamawiajgcego”. Przystepujacy



podkreslita, ze (...) umiejetnosci projektowania tak wysoce skomplikowanych systemoéw
informatycznych jest wiedzg wysoce specjalistyczna, opartg na doSwiadczeniu i
informacjach, ktére nie sg powszechnie dostepne. Tym samym wiedza odno$nie rozwigzan
proponowanych przez Przystepujgcego ma istotng wartoS¢ rynkowa dla podmiotéw
konkurencyjnych, ktére na podstawie dotgczonej specyfikacji uzyskiwatyby wiedze na temat
rozwigzan stosowanych przez Przystepujgcego oraz jej podwykonawcédw, a oprécz tego
gotowa konfiguracje wysoko specjalistycznego i zindywidualizowanego systemu. Wiedza i
umiejetno$¢ tworzenia i projektowania tego typu rozwigzan stanowi zas know-how
przedsiebiorstwa Przystepujgcego oraz jego podwykonawcow i nie podlega ujawnieniu,
nawet jesli niektore fragmenty systemu sg tworzone z komponentéw gotowych i
powszechnie dostepnych”. Wykonawca powotat sie na orzecznictwo, podkreslajgc [za
wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2007 r. (V CSK444/06), ze ,Tajemnicg
przedsiebiorstwa sg nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne lub inne posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Fakt, ze
informacje dotyczace poszczegdélnych elementéw urzadzenia sg jawne nie decyduje o
odebraniu zespotu wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci." Wskazujgc z kolei na
orzecznictwo KIO stwierdzit, ze ,Opracowane przez wykonawce na potrzeby zamowienia
takie elementy oferty jak np. opis funkcjonalny systemu, opis techniczny, zastosowana
metodologia, zawierajgce ,know-how" wykonawcy, jak i wykaz sprzetu i licenciji
zastosowanych do budowy systemu w ramach oferowanego rozwigzania oraz sposéb
kalkulacji ceny oferty uwzgledniajgcy szczegotowe elementy kosztowe, stanowig informacije,
ktéra moze podlega¢ ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Powyzsze informacije
stanowig zbidr informacii, ktory jest objety ochrong prawng na podstawie art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji " oraz, ze ,informacje dotyczace rozwigzan
technologicznych oraz kwalifikacji kadry przewidzianej do realizacji zamoéwienia miesci sie w
katalogu informacji moggcych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa". W tym stanie rzeczy
Przystepujgcy podtrzymat zastrzezenie wszystkich informacji zawartych w ziozonym
wykazie, z uwagi na fakt, iz stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa i zaznaczyt, ze
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konfiguracja rozwigzania sprzetowego na potrzeby niniejszego przetargu nie zostata
ujawniona publicznie. Podlega ona $Scistej ochronie, czego wyrazem jest zastrzezenie tej
informacji w ztozonej ofercie. Wskazat ponadto, iz (...) w zakresie przygotowania projektu
omawianego rozwigzania, jak réwniez jego pézniejszego wykonania Przystepujacy polegat
réwniez na komponentach zestawionych na potrzeby niniejszego postepowania przez
podwykonawcdw i tym samym informacja dotyczaca zastosowanej w tym zakresie
konfiguracji sprzetowej stanowi tajemnice przedsigbiorstwa tychze podmiotow, do ktorej
przestrzegania zobowigzany jest tak Przystepujacy, jak i Zamawiajacy.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie [pismo z dnia 31lipca 2013 r.] ztozyt — na
podstawie art. 186 ust.1 i 2 ustawy Pzp - oSwiadczenie o uwzglednieniu odwotania w catosci
oraz wnibést o umorzenie postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie. Przystepujacy
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca Comarch Polska
S.A. z Krakowa wni6st na postawie art.186 ust.4 ustawy Pzp sprzeciw i tym samym
odwotanie podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:
Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Tak jak ustalila Izba, zarzuty podniesione w odwotaniu przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum wykonawcéw - KAMSOFT S.A.
(Lider Konsorcjum) z Katowic oraz Asseco Poland S.A. z Rzeszowa [dalej Konsorcjum
KAMSOFT] dotyczg naruszenia art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3 tej ustawy z
uwagi na nie ujawnienie dokumentéw [w czesci lub w catosci] przedtozonych w ofertach
wykonawcy Comarch Polska S.A. i Sigma SDI sp. z 0.0. oraz CGM sp. z 0.0., a takze
Qumak S.A., zastrzezonych bezpodstawnie przez tych wykonawcéw jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. W
tym przypadku Odwotujgcy, zadajgc ujawnienia tych dokumentdw, wnosit o czesciowe
udostepnienie Wykazu ustug wykonanych w ciggu ostatnich trzech lat gtébwnych wraz z



dowodami potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie oraz Wykazu os6b, ktére
beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia; oraz w catosci formularza w pkt 2 oferty (cze$¢
rzeczowo - ilosciowa oferty). Izba, uwzgledniajgc dyrektywe z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp,
wyznaczajgca granice orzekania KlO, tylko w takim zakresie rozpoznawata zarzuty z
odwotania dotyczgce naruszenia art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3 tej ustawy.
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Izba stwierdzita, ze zarzuty skierowane do oferty wykonawcy Qumak S.A., podlegajg
oddaleniu bez ich merytorycznego rozpoznaniu, z uwagi na nie wykazanie spetnienia
przestanek wymaganych art. 179 ustawy Pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem tylko
taczne wykazanie interesu oraz szkody umozliwia wykonawcy skuteczne skorzystanie ze
Srodkdéw ochrony prawnej przewidzianych ustawg Pzp, w tym przypadku do podnoszenia
zarzutéw odnosnie kazdej z konkurencyjnych ofert. Nie wykazanie przez wykonawce
chociazby jednej z tych przestanek wymaganych art. 179 ust.1 ustawy Pzp skutkuje
odpowiednio oddaleniem zarzutu, bez jego merytorycznego rozpoznawania. Zdaniem Izby
takiemu rozstrzygnieciu nie sprzeciwia sie analogiczne — tak jak w przepisie art. 179 ust.1
ustawy Pzp - uregulowanie z art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 92/13/EWG. Izba stwierdza
réwniez, ze badanie posiadania takiej legitymaciji czynnej podlega badaniu przez Krajowg
Izbe Odwotawczg rowniez z urzedu w celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia odwotania.
Izba ustalita, Zze w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
Zamawiajgcy ustalit dwa kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty, a mianowicie cene z wagg
80 % oraz dodatkowe lata gwarancji z wagg 20 %. Tak jak wynika z akt sprawy w
przedmiotowym postepowaniu ztozono 5 ofert, z nastepujgcymi cenami, wykonawca:
Comarch Polska S.A. - 23.852.258,77 zt, Enigma SDlI sp. z 0.0. — 26.814,00 zt, CGM sp. z
0.0. — 28.244.490,00 zt oraz Qumak S.A. — 35.571.994,22 zt i wnoszgcy odwotanie
Konsorcjum Kamsoft — 31.801.340,04 zt. Z kolei w kryterium drugim, Odwotujgcy przedstawit
najdiuzszy okres gwarancji [5 lat] w stosunku do wymaganej rocznej gwaranciji, i co prawda
wobec ograniczenia z pkt 15 specyfikacji mogt tak jak kazdy z wykonawcow, w tym
wykonawca Qumak S.A. uzyska¢ maksymalng liczbe 20 punktdéw i tym samym w
okolicznoéciach niniejszej sprawy o wyborze najkorzystniejszej oferty, rozstrzygajgcym
kryterium stata sie cena. Zatem nie jest mozliwe wykazanie szkody przez Odwotujgcego w
odniesieniu do oferty Qumak S.A., albowiem ta oferta w przypadku jej oceny uplasowataby
sie za Odwotujgcym na ostatnim miejscu w rankingu. W konkluzji Izba stwierdza, ze wobec
faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga wykazania kumulatywnego spetienia
przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wykazania poniesienia
lub mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, a Odwolujgcy w postepowaniu nie wykazat spetnienia
obu wyzej wymienionych przestanek, odwotanie w tej czesci nie podlega rozpoznaniu przez
Izbe.

Odnosnie zarzutu przedwczesnego zaskarzenia w odwotaniu naruszenia art. 8 ust. 1
- 3 ustawy Pzp oraz art. 96. ust. 3 tej ustawy Izba stwierdza, ze takie stanowisko jest
niezasadne. W niniejszej sprawie Izba ustalita bowiem, ze wykonawca pierwszg czynno$¢
zwigzang z uzyskaniem dostepu do tresci ofert w catosci podjat 25 czerwca 2013 r., a
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odmowa ich udostepnienia nastgpita w dniu 8 lipca 2013 r. Co prawda Zamawiajgcy w dniu
11 lipca 2013 r. zwrocit sie do wykonawcow z zadaniem przediozenia wyjasnien odno$nie
informacji zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa, jednakze w tym przypadku,
wobec zgdania wykonawcy z dnia 8 lipca br nie poinformowat wykonawcy, ze podejmie takg
czynno$¢ i nie wyznaczyt nowego terminu, w kiérym bedzie mégt odnie$¢ sie do wniosku
wykonawcy. Tym samym Odwotujgcy byt w petni uprawniony do wniesienia odwotania
[poczawszy od 8 lipca 2013 r.] na czynnos¢ braku dostepu do zgdanych dokumentow.

Rozpoznajgc nastepnie odwotanie, w zakresie jak podano wyzej, Izba przede
wszystkim zwraca uwage, ze zgodnie z art. 186 ust.4 ustawy Pzp sprzeciw mozna wniesé
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutdéw przedstawionych w
odwotaniu. Takze, co do zgloszenia przystgpienia, przepis art. 185 ust.2 i 3 ustawy Pzp
stanowi tylko o obowigzku wskazania strony do ktérej wykonawca zgtasza przystapienie oraz
wymaga, aby taki wykonawca posiadat interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete



na korzys¢ jednej ze stron, a zatem tej strony do ktérej nastagpito zgtoszenie przystgpienia.

W niniejszej sprawie wykonawca Comarch Polska przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego bezwarunkowo, jak to wynika z pisma z dnia 19
lipca 2013 r., wnoszgc o oddalenie odwotania Konsorcjum Kamsoft w catosci. W toku
posiedzenia zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cato$ci zarzutow
i tym samym odwolanie zostato skierowane do rozpoznania na rozprawie. W toku rozprawy
podnosit, co prawda ograniczenie przystgpienia tylko do zarzutéw skierowanych do jego
oferty, jednakze w tym przypadku, to oSwiadczenie Izba uznata za nieskuteczne, albowiem
ujawnienie tej okolicznosci w toku posiedzenia powodowatoby, Ze wykonawca nie mégtby
wnie$¢ skutecznego sprzeciwu, gdyz sprzeciw mozna wnie$¢ wylgcznie wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw i tym samym brak mozliwosci
skutecznego wniesienia sprzeciwu skutkowatoby umorzeniem postepowania w niniejszej
sprawie na podstawie art. 186 ust.2 ustawy Pzp. W przypadku przystgpienia do
postepowania odwotawczego réwniez nie mozna ograniczy¢ sie do zarzutdédw skierowanych
do wiasnej oferty. Takie dziatanie moze by¢ postrzegane jako brak interesu, w tym
przypadku w rozumieniu art. 185 ust.3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 185 ust.5 ustawy Pzp iw
konsekwencji mozliwos¢ skutecznego zgtoszenia opozyciji na podstawie art. 185 ust. 4 tej
ustawy, badz tez Izba, w takim przypadku nie mogtaby - w zwigzku z art. 185 ust.5 ustawy
Pzp - uwzglednia¢ argumentacji pozostajgcej w sprzecznosci z czynnosciami i
o$wiadczeniami strony do ktérej przystgpit wykonawca. W okolicznosciach faktycznych tej
sprawy - wobec braku opozycji stron - Izba uznata, ze do stanowisk wyrazonych w
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przystgpieniach przez wykonawcéw Enigma SDI sp. z 0.0. oraz CGM sp. z 0. 0, ma
zastosowanie druga ze wskazanych mozliwosci.

Rozpoznajgc nastepnie zarzuty z odwotania, Izba miata przede wszystkim na uwadze
art. 190 ust.1 ustawy Pzp, w my$| ktdrego strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Ciezar
dowodu ma zwigzek z zasadg kontradyktoryjnosci, ktéra obowigzuje w postepowaniu
odwotawczym przed Krajowg lzbg Odwotawczg i zgodnie z tg zasadg strony toczace spor
majg obowigzek przedstawia¢ przed KIO dowody na prawdziwo$¢ swoich twierdzen, a sktad
orzekajgcy dokonuje ich oceny, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowoddw, oczywiscie na
podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu, co wynika z art. 190 ust.7
ustawy Pzp, przestrzegajgc jednocze$nie zasad logicznego i uzasadnionego rozumowania.
Przez fakt dowodzenia, jak podkresla sie w doktrynie, nalezy rozumie¢ wykazanie
prawdziwosci twierdzenia o fakcie, ktorym strona lub uczestnik postugujac sie zamierza
uzasadni¢ zgdanie lub zarzut strony [uczestnika postepowania odwotawczego] badz — co jest
dopuszczalne przez Izbg - wykazaé ich niezasadnos¢. Co prawda ciezar udowodnienia
danego twierdzenia — zgodnie z paremig rzymska (ei incubit probatio qui dicit non qui negat)

- spoczywa na tej stronie lub tym uczestniku postepowania, ktéry przytacza twierdzenie o
istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza, jednakze w
postepowaniu odwotawczym na gruncie ustawy Pzp, to kazdy z jej uczestnikéw [strona bgdz
przystepujacy wykonawca] powinien przejawia¢ inicjatywe dowodowg w celu stusznej obrony
albo w celu potwierdzenia stawianych zarzutéw. Co do zasady, taka aktywno$¢ we
whnioskowaniu dowodéw, pomimo skutecznie zgtoszonego sprzeciwu, powinien wykazywaé
zwilaszcza odwotujgcy, gdyz w wiekszosci przypadkow to on bedzie wywodzit z faktu skutki
prawne. Takze w postepowaniu odwotawczym zamawiajgcy nawet w przypadku
uwzglednienia odwotania w catosci [art. 182 ust.2 ustawy Pzp - lege non distinguente] ma
petne prawo do przedstawiania dowodow, szczegdlnie tych wskazujgcych na koniecznos$é
uwzglednienia odwotania,[ jak i dowody przeciwne], albowiem zamawiajacy nie jest w
zadnym stopniu skrepowany formalnie w zakresie inicjatywy dowodowej. Zdaniem Izby, taki
obowigzek ustawa Pzp naklada rowniez na przystepujacego wykonawce, takze woéwczas
gdy wnosi on sprzeciw, wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci odwotania.
Izba ponadto zwraca uwage, ze zasada jawnosci — tak jak podkresla sie w doktrynie i
orzecznictwie [orzecznictwo KIO oraz sgdowe, w tym Sadu Najwyzszego], jako podstawowa
zasada systemu zamédwien publicznych doznaje ograniczen jedynie w sytuacji wskazanej w
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W mys$l tego przepisu, zastrzezenie moze dotyczy¢ tylko informacii



stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji i oczywi$cie nastgpi¢ najp6zniej z momentem ziozenia wniosku badz oferty.
16

Zgodnie z dyspozycjg art. 11 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, pod
pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ nieujawnione do publicznej
wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Tym samym za skutecznie zastrzezone mogg
by¢ uznane tylko takie informacje, ktére speniajg tgcznie nastepujace warunki: (1) informacja
ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny
posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,(2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci
publiczne;j, (3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Powolujac sie na stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazane w wyrokach [wyrok z dnia 3
pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001/4/59; wyrok SN z dnia 5 wrze$nia 2001 r., |
CKN 1159/00, OSNC 2002/5/67) — Izba stwierdza, ze podjecie decyzji o ,utajnieniu”
poszczegdinych informaciji nie moze wynikac tylko ze swobodnego uznania przedsiebiorcy,
lecz powinna opiera¢ sie na uzasadnionym przypuszczeniu, ze dana wiadomos$¢ nie byta
jeszcze publicznie znana, ze jej ujawnienie zagrazatoby istotnym interesom przedsiebiorcy
oraz, ze wiadomos¢ ta moze by¢ uwazana za poufng w Swietle zwyczajow i praktyki danej
branzy lub zawodu. Tym samym zastrzezenie informaciji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa w
celu uniemozliwienia innym wykonawcom wglgdu do dokumentéw sktadanych w ofercie, nie
stanowi — w przekonaniu Izby - podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci,
Co wiecej narusza podstawowg zasade jawnosci obowigzujacag w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Izba zwraca takze uwage, ze w wyroku z dnia 3 pazdziernika
2000r. [I CKN 304/00] Sad Najwyzszy stwierdzit, ze (...) Podjecie niezbednych dziatah w
celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci osob trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony. Roéwniez Krajowa Izba Odwotawcza w
dotychczasowym orzecznictwie zwracata uwage, ze (...) nie jest wystarczajgce wskazanie w
wyjasnieniach, bez konkretnego uzasadnienia, ze zastrzegane informacje zostaty
przygotowane specjalnie dla tego postepowania i zawierajg dane o charakterze
technologicznym i organizacyjnym, czy tez posiadajg istotng wartos¢ gospodarczg badz
indywidualny charakter i tym samym stanowig know-how wykonawcy. Zatem Zamawiajgcy,
dokonujgc badania zasadnosci ,utajnienia” czesci oferty — powinien w pierwszej kolejnosci
rozwazy¢, czy zastrzezone przez wykonawce informacje majace by¢ moze charakter poufny,
posiadajg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg na tyle duzg, ze prawo do poufnosci
przewaza nad zasada jawnosci postepowania, ograniczajgc tym samym innym wykonawcom
zapewnienie ochrony prawnej. W orzecznictwie KIO podkresla sie rowniez, ze zamawiajgcy
powinien dokona¢ analizy prawidtowo$ci zastrzezenia pewnych informac;ji z oferty, jako
tajemnicy przedsigbiorstwa nie tylko analizujgc okreslony dokument jako catosc, ale jego
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poszczegdine elementy [zwroty czy wyliczenia], ktére mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Takimi informacjami zasadnie zastrzezonymi mogg by¢ — zdaniem Izby -
tylko np. nazwa okreslonego partnera handlowego, istotne postanowienia porozumien
partnerskich, czy pewne dane stanowigce okreslong — uprawdopodobniong co najmnie;j -
warto$¢ gospodarczg dla danego wykonawcy. Tym samym nie kazdy dokument moze
podlega¢ zastrzezeniu w catosci we wszystkich jego elementach, takie zastrzezenie moze
dotyczyc¢ tylko jego okreslonej czesci [Scisle okreSlonego elementul).

Rozpoznajgc zarzut odnoszacy sie do Wykazu ustug (...) oraz listow referencyjnych i
Wykazu 0s6b (...), Izba uznata, ze w podnoszonych przez wykonawcow okolicznoSciach
zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji z tych Wykazéw byto niezasadne i
tym samym ten zarzut podlega uwzglednieniu oraz podlega uwzglednieniu zgdanie
udostepnienia w czesci informacji podanych w tych Wykazach oraz w listach referencyjnych.
Izba przede wszystkim zwraca uwage, ze informacje zawarte w tym Wykazie, podobnie jak w
Wykazie osob (...) przede wszystkim mieszczg sie w katalogu dokumentéw i informacii,
ktérych zamawiajgcy moze zgdac¢ w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w



postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ustawowe prawo zgdania tego rodzaju dokumentéw
przez zamawiajgcego, co do zasady wyklucza w konsekwencji, mozliwo$¢ zastrzezenia
przez oferenta wylgczenia ich jawnosci w catosci. Tym samym Izba przychylita sie do
stanowiska Odwolujgcego, ze wymienione Wykazy wraz z dowodami — listami referencyjnym
oraz zobowigzaniami podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby - mogg podlegac
zastrzezeniu tylko w takim zakresie, jak wywodzi Odwotujgcy. To oznacza, ze takie
zastrzezenie nie moze dotyczy¢ ustug z sektora publicznego, finansowanych ze $srodkow
publicznych, nawet, gdy powotywanie na takie ustugi jest skutkiem korzystania z zasobu
podmiotu trzeciego w oparciu o przepis art. 26 ust.2b ustawy Pzp. W odniesieniu do ustug
realizowanych na rzecz sektora prywatnego z klauzuli zastrzeZenia - w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego — wykonawcy mogg korzysta¢ zdaniem Izby - co
najwyzej tylko w ograniczonym zakresie — stad zgdanie czeSciowego odtajnienia Wykazu
ustug — podlega uwzglednieniu. Izba zwraca réwniez uwage, ze ztozone przez
Przystepujgcego wykonawce oSwiadczenie podmiotu, udostepniajacego zasoby w pismie z
dnia 26 czerwca 2013 r. w sposéb ogdlnikowy — niejasny — zastrzega brak wyrazenia zgody
na podanie informac;ji o zrealizowanej umowie [ktéra to umowa podlega rygorom ustawy
Pzp] przez (...) narzecz (...) — (...) w sposéb inny, niz jako zastrzezonej w drodze
tajemnicy handlowej”. Ponadto to oSwiadczenie podpisane zostato niezgodnie z zasadg
reprezentacji tego podmiotu, a mianowicie tylko przez jednego cztonka zarzgdu. Z kolei
o$wiadczenie z dnia 31 lipca 2013 r. przediozone na rozprawie —w ramach stanowisk
koncowych — i jak wynika z jego tre$ci wytworzone [podobnie jak — zdaniem Izby -
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o$wiadczenie z dnia 26.06.2013 r.] na uzytek postepowania odwotawczego, odnosi sie do
innego podmiotu [aczkolwiek by¢ moze z tej grupy kapitatowej], anizeli wskazano w umowie,
ktéra zostata przedtozona na rozprawie i w ktdrej to umowie podmiot udostepniajacy zasoby
wystepuje jako wykonawca, a nie - wbrew twierdzeniom pisma z dnia 31 lipca 2013 r. - jako
podwykonawca. W konkluzji Izba stwierdza, ze w odniesieniu do projektow zrealizowanych
na rzecz sektora prywatnego dane zawarte w Wykazie ustug (...) oraz w listach
referencyjnych mogg korzystac tylko z czeSciowego zastrzezenia, a mianowicie co do
nazwy podmiotu na rzecz ktorego taka ustuga zostata wykonana. Ta zasada moze miec
zastosowanie takze, co do ustugi z sektora publicznego, do ktérej odnosi sie wskazane
oswiadczenie z dnia 26 czerwca i 31 lipca 2013 r., o ile wykonawca co najmniej usunie
watpliwosci zwigzane z datami wystawienia, jak rowniez z tre$cig tych oSwiadczen i wykaze
realng przeszkode ujawnienia tej ustugi.

Odnos$nie Wykazu osdb (...) Izba uznata, ze informacja zwigzana z kompletowaniem
zespotu specjalistdw tj. informacja o osobach, z ktérymi prowadzi sie negocjacje - w
zasadzie — tak jak podnosi sie w orzecznictwie - tylko na etapie przed ziozeniem oferty
mogtaby by¢ uznana za informacje obiektywnie poufng, zwtaszcza w przypadku rzadkich
poszukiwanych na rynku specjalnosci i tym samym, jako tajemnica przedsiebiorstwa
korzysta¢ z ochrony przed jej ujawnieniem. Zdaniem Izby, z chwilg ztozenia oferty, nie jest
mozliwe kwalifikowanie listy kandydatow, jako zawierajgcej informacje poufne, [zastrzezone]
korzystajgce z takiej ochrony, jak przewidziana dla tajemnicy przedsigbiorstwa i
niepodlegajacej ujawnieniu. Kandydaci bowiem po wyborze oferty danego wykonawcy
zostang skierowani do realizacji zamoéwienia i ta informacja obiektywnie stanie sie jawng. W
konkluzji Izba stwierdza, ze wymienione wyzej informacje wynikajace z Wykazu osaéb (...) nie
spetniajg przestanek uznania ich w cato$ci za tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz mieszczg sie
one przede wszystkim, jak juz wskazano, w katalogu dokumentéw i informaciji, ktérych
zamawiajgcy moze zgdac¢ w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia. Ustawowe prawo zgdania tego rodzaju dokumentow przez
zamawiajgcego wyklucza w konsekwencji, co do zasady, mozliwo$¢ zastrzezenia przez
oferenta wytgczenia ich jawnosci w catosci. Stad zgdanie tylko czeSciowego zastrzezenia
danych z Wykazu osab (...) tylko, co do danych personalnych kandydatéw [imion i nazwisk]
— podlega uwzglednieniu, a to oznacza, ze w pozostatym zakresie informacje w nim zawarte
podlegaja udostepnieniu.

W odniesieniu do punktu 2 Formularza ofertowego [cze$¢ rzeczowo-ilosciowa] Izba
stwierdza, ze wykonawcy Comarch Polska S.A., Enigma Systemy Ochrony Informaciji Sp. z
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0.0., oraz COMPUGROUP MEDICAL POLSKA Sp. z 0.0. nie udowodnili, ze zawarte w nich
informacje majg walor technologiczny i mogg korzystac z klauzuli zastrzezenia.

Rozpatrujgc zarzut, w tym zakresie Izba miata na uwadze, ze przedmiot zaméwienia
zostat szczegdtowo opisany w zatgczniku nr 1 do specyfikacji, w ktdrym okreslono cele i
rezultaty oraz architekture tego systemu jak rowniez wymagania, co do produktow jak i
licencji, zamieszczajac w zatgcznikach szczegdtowa m.in. koncepcje architektury projektu
technicznego (...), liste wymagan (...), klasyfikacje typéw danych (...) czy tez
licencjonowanie zamawianych systeméw. Dla potrzeb sporzgdzenia w czesci technicznej
oferty opracowano rowniez w Formularzu oferty cze$¢ rzeczowo-ilosciowa, podajgc w
instrukcjach sposéb wypetniania wymaganych kolumn. Wskazano réwniez alternatywne
mozliwosci dla licencji. Powolywana odpowiedz nr 428 z dnia 4 czerwca 2013 r. zezwalata
na dodanie do formularza dodatkowych wierszy w przypadku oferowania wiecej niz jednego
produktu, jednakze z tej okolicznosci nie mozna wywodzi¢ uprawnien do zastrzezenia pkt 2
w catosci, jako zawierajgcego — w tych okoliczno$ciach sprawy — informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa. Izba zwraca uwage, ze tg odpowiedzig Zamawiajgcy nie tyle
dopusécit modyfikacje formularza, co umozliwit wykonawcom poszerzenie jego zawartosci w
uzasadnionym — jak powyzej wskazano — przypadku. By¢ moze przedmiotem tego
zamowienia, zwigzanego z rozbudowg infrastruktury teleinformatycznej podmiotow
leczniczych, nie jest dostawa standardowego rozwigzania, chociazby z uwagi na jego duzy
niewatpliwie rozmiar dedykowany dla znaczacej liczby podmiotéw [36]. Jednakze zdaniem
Izby, dostarczenie i wdrozenie zintegrowanego systemu informatycznego (...) oparte jest na
dostawach standardowych rozwigzan, aczkolwiek r6znorodnych rozwigzaniach,
uwzgledniajacych zindywidualizowane potrzeby tego postepowania, ale zdefiniowanych
jednoznacznie przez Zamawiajgcego. lzba zwraca réwniez uwage, ze to zamowienie
niewatpliwie jest dedykowane do podmiotéw dziatajgcych na wysoce wyspecjalizowanym
rynku, jakim jest rynek IT i tym samym ta okoliczno$¢ ma znaczenie przy ocenie
skutecznos$ci zastrzezenia informaciji takich jak podano w pkt 2 Formularza oferty. W
konkluzji Izba stwierdza, ze podziela poglad Odwotujgcego, ze formularz oferty w zakresie
punktu 2 podlega ujawnieniu w cato$ci, albowiem w tym przypadku wymagano skorzystania
z systemu standardowego dostepnego na rynku, a ewentualna liczba licencji podana btednie
moze powodowac niezgodnosc¢ oferty w takiej czesci i skutkowac odrzuceniem oferty. Izba
réwniez przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze przedmiot zaméwienia obejmuje
dostawe gotowych komercyjnych rozwigzan i, ze w praktyce modyfikacje mogg dotyczy¢
tylko niewielkiego zakresu i takich modyfikaciji nie mozna uzna¢ za rozwigzania autorskie w
rozumieniu odrebnych przepiséw, a tylko takie rozwigzania mogtyby powodowac znacznie
wyzsze koszty, jednakze niemozliwe do poniesienia przez Zamawiajgcego w ramach tego
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postepowania. Na marginesie Izba zauwaza, ze nawet Przystepujgcy wykonawcy nie
wykazali zakresu modyfikacji wymaganej czesci rzeczowo — ilosciowej, jak rowniez jej
ewentualnego wptywu na zakres bazowy [podstawowy] wymagany w pkt 2 formularza. Izba
dodatkowo zwraca uwage, ze w ofercie [na formularzu] obok punktu 2 - wykonawca
Comarch zastrzezeniem objat takze pkt 3 do 9 Formularza, a wykonawca Enigma - pkt 3 do
8 [takie dokumenty zostaty przekazane do akt sprawy w postepowaniu odwotawczym przez
Zamawiajgcego], jednakze to nie byto przedmiotem odwotania i tym samym w tej sprawie ma
zastosowanie przepis art. 192 ust.7 ustawy Pzp, wyznaczajgcy granice orzekania Izby.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).






