Sygn. akt: KIO 289/16
WYROK
z dnia 16 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2016 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lutego 2016 r. przez wykonawce Konica
Minolta Business Solutions Polska Sp. z 0.0., ul. Muszkieteréw 15, 02-273 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - PGE Polska Grupa Energetyczna
S.A, ul. Mysia 2, 00-496 Warszawa,

przy udziale wykonawcow:
A. Asseco Poland S.A, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszoéw,
B. Egida IT Solutions Sp. z 0.0., ul. Niegolewskiego 17, 01-570 Warszawa
C. WASKO S.A, ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Konica Minolta Business Solutions
Polska Sp. z 0.0., ul. Muszkieteréw 15, 02-273 Warszawa i zalicza w poczet kosztow

postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych,
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Konica Minolta Business Solutions Polska
Sp. z 0.0., ul. Muszkieteréw 15, 02-273 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccevevuemniiiiienienane

Sygn. akt: KIO 289/16
Uzasadnienie

Odwolanie zostato wniesione przez wykonawce Konica Minolta Business Solutions Polska

Sp. z 0.0. z Warszawy [Odwolujgcy] w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu

nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien

publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164], ktérego przedmiotem jest ,Zarzadzanie drukiem
biurowym.” Zdaniem wnoszacego odwotanie wykonawcy, Zamawiajgcy - PGE Polska Grupa

Energetyczna S.A. z Warszawy naruszyt art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, albowiem niezasadnie

zaniechat odtajnienia czesci ofert ztozonych w tym postepowaniu przez wykonawce: Asseco

Poland S.A, Wasko S.A. oraz Egida IT Solutions Sp. z 0. 0., pomimo, ze zastrzezone

dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i w zwigzku z tym naruszyt art. 7 ust.1

tej ustawy w zw. z art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503). Niezasadne zastrzezenie, dotyczy w przypadku
oferty:

1. Asseco Poland S.A (Asseco): (1) wykazu wykonanych dostaw, ustug serwisu i wdrozenh
wraz z potwierdzeniem ich nalezytego wykonania; (2) wykazu oséb; (3) zobowigzania
podmiotéw trzecich wraz z dokumentami dotyczgcymi tych podmiotow; (4) informaciji o
podwykonawcy; oraz (5) wykazu licenciji;



2. Wasko S.A. (Wasko): (1) uzasadnienia zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa

czesci oferty; (2) wykazu wykonanych dostaw, ustug serwisu i wdrozen wraz z

potwierdzeniem ich nalezytego wykonania; (3) opisu technicznego oferowanych urzadzen;

(4) wykazu osob; oraz (5) informacji o podwykonawcy;
3. Egida IT Solutions Sp. z o. o. (Egida): (1) uzasadnienia zastrzezenia, jako tajemnicy

przedsiebiorstwa czesci oferty; (2) wykazu wykonanych dostaw, ustug serwisu i wdrozen

wraz z potwierdzeniem ich nalezytego wykonania; (3) wykazu osob; (4) wykazu licencji; oraz (5) opisu technicznego
zaoferowanych urzadzen; (6) informacji o podwykonawcy.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
odtajnienia czesci ofert Asseco, Wasko i Egida w zakresie wskazanym. Stwierdzit, ze
posiada interes we whniesieniu odwotania, poniewaz ztozyt w postepowaniu oferte
zawierajgcg najnizszg cene. Oprocz Odwotujgcego oferty w postepowaniu ztozyli jeszcze
czterej wykonawcy, z czego trzej zastrzegli znaczne czesci ztozonych ofert. Odtajnienie ofert
we wskazanym zakresie umozliwi mu ich weryfikacje pod wzgledem zgodnosci ze
specyfikacjg. Weryfikacja ofert innych wykonawcoéow pod wzgledem ich zgodnosci z SIWZ ma
znaczenie dla Odwotujgcego, poniewaz w przypadku ich niezgodnosci, Zamawiajacy bedzie
miat obowigzek ich odrzucenia. Odrzucenie ofert trzech wykonawcow z Postepowania
spowoduije, iz Zamawiajgcy nie przeprowadzi aukcji elektronicznej i wybierze oferte z

najnizszg ceng, czyli oferte Odwotujgcego. Cena w niniejszym Postepowaniu stanowi 90%
kryterium oceny ofert, pozostate 10% to kryterium kompatybilnosci systemu CSW
(Centralnego Systemu Wydruku). Przy czym réznica pomiedzy ceng z oferty Odwotujgcego,
a druga najkorzystniejszg (Ricoh Polska Sp. Z 0. 0.) jest na tyle duza, ze nawet w przypadku
otrzymania przez Odwotujgcego 0 pkt za kryterium kompatybilnosci, to oferta Odwoltujacego
nadal bedzie ofertg najkorzystniejszg. Nieuwzglednienie niniejszego odwotania uniemozliwi
Odwotujgcemu weryfikacje zgodnosci ofert Asseco, Wasko i Egida z SIWZ, czego skutkiem
moze by¢ przeprowadzenie przez Zamawiajgcego aukcji elektronicznej w wyniku ktorej
oferta Odwotujgcego moze przesta¢ by¢ ofertg najkorzystniejsza. To z kolei spowoduje
poniesienie przez Odwotujgcego szkody w postaci utraty korzysci, jakie osiagnatby
uzyskujgc zamoéwienie. Powyzsze okoliczno$ci wyczerpujg przestanki z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, warunkujgce wniesienie odwotania.

W uzasadnieniu zarzutébw odwotania, wskazujgc na powotane powyzej przepisy oraz
orzecznictwo, w tym Krajowej Izby Odwotawczej, w szczegdlnosci podat, ze Zamawiajacy
zaniechat odtajnienia czesci ofert Asseco, Wasko i Egida, pomimo, ze informacje tam
zawarte nie spetniajg przestanek koniecznych do uznania je za tajemnice przedsiebiorstwa.
Wydaje sie, ze Zamawiajgcy nie przeanalizowat w spos6b nalezyty zakresu zastrzezonych
informacji. Niektore z nich bowiem faktycznie zastugujg na objecie ich tajemnicg
przedsiebiorstwa np. tres¢ licencji, inne natomiast nie spetniajg przestanek wskazanych w
art. 11 ust. 4 UZNK, np. opis techniczny oferowanych urzgdzen, wykaz licencji czy
informacja o podwykonawcy. Stwierdzit jednocze$nie, ze nie zna uzasadnienia utajnienia
czesci ofert wykonawcow Wasko oraz Egida, co uniemozliwia mu weryfikacje zasadnosci
zastrzezen. Jego zdaniem, uzasadnienie nie powinno byc¢ traktowane, jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Odwotujgcemu zostato udostepnione jedynie uzasadnienie objecia czesci
oferty tajemnica przedsiebiorstwa jedynie wykonawcy Asseco, przy czym jest ono ogolnikowe i nie uzasadnia
zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa konkretnych
dokumentow, a jedynie niektorych z nich argumentujac, ze ,Informacje nalezy bra¢ pod
uwage, jako jedng catos¢ sktadajgcy sie na tres¢ dokumentu, nie mogg one by¢ wyrywkowo
wyciggane z kontekstu, poniewaz w taki spos6b mogtoby posrednio dojs¢ do ujawnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa” oraz ,zastrzezone informacje, jako cato$¢ nie zostaty ujawnione
do wiadomo$¢/ publicznej. Taka argumentacja nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz
jest ona sprzeczna z naczelng zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia.
Kazde postepowanie jest Inne, w kazdym zamawiajgcy oczekujg dostarczenia innych
informacji, na Innych formularzach, jest wiec oczywistym iz ten konkretny zestaw informaciji
jako catos¢ nie zostat jeszcze ujawniony do wiadomosci publicznej. Nie uzasadnia to jednak
w zaden sposoéb utajnienia tak ogromnej czesci oferty, w dodatku bez nalezytego
uzasadnienia przez podmiot zastrzegajacy. Uznanie tej argumentacji za stuszng



doprowadzitoby do zasadny niejawnosci, ktéra obecnie ma by¢ wyjatkiem od reguty, a nie
stanowi¢ regute. Zastrzezenie to nie posiada zatem podstaw ani prawnych, ani
merytorycznych, i w ocenie Odwotujgcego zostato ono dokonane wytgcznie w celu
utrudnienia konkurowania w przedmiotowym postepowaniu innym wykonawcom. Odwotujgcy
nie zna treSci uzasadnienia zastrzezenia, jako tajemnicy pozostatych wykonawcoéow - Wasko i
Egida, jednak mozna z wysokim prawdopodobienstwem stwierdzi¢, ze zastrzezenie
dokonane przez te podmioty ma ten sam cel. Konsekwencjg zastrzezenia czesci ofert i ich
nie odtajnienie przez Zamawiajgcego stanowi naruszenie naczelnych zasad postepowania w
trybie zamowien publicznych. Wykonawca podat, ze w Swietle dorobku orzeczniczego KIO,
zamawiajacy w kazdym przypadku powinien Indywidualnie bada¢, w odniesieniu do kazdego
dokumentu zastrzezonego, jako tajny, czy zachodzg przestanki do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa, zwlaszcza, ze decyduje o tym tre$¢ a nie nazwa dokumentu. Ocena, czy
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, podobnie, jak wszystkie inne czynnosci w
postepowaniu, jest obowigzkiem zamawiajgcego wyrazonym w przepisie art. 8 ust 1-3 Pzp.
Dalej podat, ze wykonawcy (Asseco, Wasko i Egida) zastrzegli jako tajemnice
przedsigbiorstwa wykaz wykonanych: 1) dostaw urzadzen wielofunkcyjnych, 2) ustug serwisu
urzadzen wielofunkcyjnych oraz 3) wdrozen systemu zarzgdzania wydrukiem wraz z
potwierdzeniami ich nalezytego wykonania. Zastrzezenie wymienionych wykazow nie spetnia
przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Informacje o wykonanych dostawach,
Swiadczeniu ustug serwisu i wykonanych wdrozeniach sa to informacje powszechnie
dostepne. Spoétki chwalg sie wykonanymi zleceniami w celu potwierdzenia swojej
wiarygodnosci i pozyskania klientow. Odwotujgcy bez problemu znalazt tego typu informacje
w odniesieniu do wykonawcow, ktérych dotyczy niniejsze Odwotanie na nastepujgcych
stronach: jednostek sektora finanséw publicznych. Tajemnicg przedsiebiorstwa nie jest
Informacja dotyczaca umow zawartych z jednostkami sektora finanséw publicznych, gdyz takie informacje objete sg
zasadg jawnosci i sg dostepne w trybie dostepu do informacii
publicznej. Na utajnienie nie zastugujg réwniez referencje potwierdzajgce nalezyte
wykonanie zamowienia. Referencje sg dokumentem, w ktérym podmiot wystawiajacy
o$wiadcza wobec nieograniczonej i nieoznaczonej liczby podmiotéw, ze okreslony podmiot
(wykonawca) nalezycie wykonat okre$lone zadanie. Tym samym juz z definicji referenciji
wynika, ze sg one kierowane do wszystkich podmiotow, ktére moga by¢ zainteresowane
poznaniem ich tresci. W tresci przedmiotowych referencji Przystepujgcego nigdzie nie
zostato wskazane, ze ich tre§¢ ma charakter poufny i nie moga by¢ one okazywane
podmiotom trzecim. Brak jest zastrzezenia poufnosci w tresci tych referenciji lub
zastrzezenia, ze Ich okazaniem podmiotom trzecim kazdorazowo wymaga zgody podmiotéw
wystawiajgcych referencje. Co wiecej, w tresci tych dokumentéw znajdujg sie jedynie
informacje na temat podmiotu wystawiajgcego referencje, zadania, jakie zostato wykonane i
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ogolne nazwy producentéw oprogramowania. Dokumenty referenciji potwierdzajg nalezyte
wykonanie zadania. Zawierajg ocene sposobu wykonania zadania. Nie sposob wiec uznac,
aby tego rodzaju informacje, jakie znalazty sie w referencjach przedstawionych przez
Przystepujacego, miaty charakter poufny lub mogty stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa
Przystepujgcego. Zarowno Zamawiajacy, jak i Przystepujacy, nie podjeli nawet proby
wykazania, ze referencje zawierajg informacje o charakterze technicznym, technologicznym
lub jakimkolwiek innym charakterze, ktéry mégtby podlegac¢ ochronie. W stosunku do
zadnego z tych dokumentéw nie wykazano, ze podjeto jakiekolwiek dziatania celem ich
utajnienia. Tym samym, nie spetniono podstawowych przestanek, o ktérych mowa w art. 16
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ktérych spetnienie jest niezbedne, aby dane
informacje mogly zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa." Jego zdaniem,
Zamawiajacy zaniechat odtajnienia ofert wykonawcoéw Asseco, Wasko i Egida, ktorzy
zastrzegli, jako tajemnice przedsiebiorstwa Wykaz osdb, pomimo ze dokumenty te zostaty
sporzgdzone wedtug wzoréw opracowanych i narzuconych przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy biorgc pod uwage zaréwno przepisy prawa jak | ugruntowane stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej powinien odtajni¢c powyzsze informacje. Krajowa Izba
Odwolawcza stwierdzita, w szczegoélnosci w zblizonym stanie faktycznym, ze ,Informacje
opracowywane na potrzeby konkretnego postepowania, w tym przede wszystkim w oparciu o
informacje przedtozone przez zamawiajgcego w SIWZ a wiec jawne, nie mogg byé uznane
za tajemnice przedsiebiorstwa". Stwierdzit takze, ze wykonawcy zobowigzani byli jedynie do
odpowiedzi na szczegotowo sformutowane wymagania Zamawiajgcego i do uzupetnienia



formularzy w ksztatcie zaprojektowanym detalicznie przez Zamawiajgcego. Informacjami
niepochodzgcymi od Zamawiajgcego sg oczywiscie informacje o osobach, ktére bedg
wykonywaty zamoéwienie. Te jednak nie mogg stanowi¢ informacji, ktéra mogtaby by¢ uznana
za tajemnice przedsiebiorstwa. W dobie Internetu i powszechnego dostepu do informac;ji ustalenie pracownikow
wykonawcow nie stanéw problemu. Portale typu linkedin.com
utatwiajg to zadanie, gdyz pracownicy poszczegodinych firm sami tworzg swoje profile
udostepniajgc informacje o posiadanym do$wiadczeniu, umiejetnosciach, zdobytych
certyfikatach czy wykonanych projektach. Informacje te, jako powszechnie dostepne nie
spetniajg zatem przestanki pozwalajgcej na uznanie ich za tajemnice przedsigbiorstwa.
Powotat sie na orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, gdzie w jednym z wyrokow Izba
uznata, ze (...) w ocenie Izby nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa dokumenty
stanowigce wykaz osob, ktore bedg realizowaty zamowienie, przedstawiony na stronach 76-
82 oferty Przystepujgcego. (...) Ponownie, poza ogélnymi sformutowaniami w tresci
wyjasnien, brak jest jakichkolwiek dowodoéw na okoliczno$¢ zawarcia umoéw z
0 poszczegolnymi pracownikami. Stwierdzenie

Przystepujacego ,podkupowaniu
pracownikow", rowniez nie zostato w zaden sposob wykazane. Takie stwierdzenie mozna
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odnie$¢ do kazdej branzy i kazdego postepowania przetargowego. Zmiana pracodawcy w
wyniku inicjatywy pracownika jest elementem normalnej gry rynkowej, a Przystepujgcy nie
wykazat, aby w tym konkretnym postepowaniu, przystugujgce kazdemu pracownikowi prawo
do rozwigzania umowy o prace prowadzito do naruszenia praw Przystepujgcego. Takze w
odniesieniu do wykazu osob, ktore realizowaty bedg zaméwienie, nie zostata wykazana
zadna z przesfanek, o ktérych mowa w art. 16 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
a tylko fgczne spetnienie przestanek, o kiérych mowa w tym przepisie, pozwala na uznanie,
ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Wymienieni wykonawcy: Asseco,
Wasko i Egida zastrzegli, jako tajemnice przedsiebiorstwa Informacije o podwykonawcy.
Zastrzezenie tej informaciji nie zastuguje na uwzglednienie. Po pierwsze, ciezko uzna¢, ze
informacja taka posiada jakgkolwiek warto§¢ gospodarcza, skoro w momencie sktadania
ofert wszyscy wykonawcy musieli juz podjg¢ decyzje, co do tego, czy i jaki podmiot bedzie
wykonywat czes$¢ prac, jako podwykonawca. Nie ma wiec mozliwosci ,podkupienia”
podwykonawcy, czy tez innych dziatarh majgcych na celu przeszkode w podjeciu wspoipracy,
skoro wspotpraca ta jest juz podjeta | zaréwno Wykonawcy, jak i ich planowani
podwykonawcy, z pewno$cig wprowadzili do umoéw odpowiednie zabezpieczenia majgce na
celu gwarancje trwatosci wspdipracy. Po drugie, informacja ta przestanie by¢ informacjg
»tajna” w trakcie wykonywania zamoéwienia. Dalej podat, ze bezzasadno$¢ utajniania
Informacji o podwykonawcach potwierdza w orzecznictwa Krajowa lzba Odwotawcza i tym
samym, informacje dotyczace opisu technicznego oferowanych urzadzen, ktére zostaty
zastrzezone przez Wasko i Egida nie majg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz nie
mozna za takg tajemnice uzna¢ nazw standardowych produktéw powszechnie dostepnych
na rynku, reklamowanych, znanych powszechnie i ujawnionych w publicznych materiatach,
informacje takie ani nie stanowig ,wiasnosci”, czy unikalnego know - how, ani tez nie majg
zadnej wartoSci gospodarczej, czego wymaga art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Trudno tez uznaé, zeby zastrzezone modele i nazwy producentow sprzetu i
oprogramowania nie byty znane cho¢by pozostatym oferentom, skoro sg z reguty
specjalistami w branzy informatycznej, ktérej postepowanie dotyczy. Warto przy tym
podkresli¢, ze doboér poszczegdlnych elementéw nie pochodzi réwniez od wykonawcow, lecz
jest narzucony trescig formularzy. Zamawiajacy wskazat bowiem wyraznie, jakie konkretnie
urzgdzenia zamawia, o jakiej specyfikacji i w jakich ilosciach. Takze tajemnicy
przedsiebiorstwa nie stanowi umiejetno$¢ doboru sprzetu odpowiadajgcego szczegdtowym
wymogom postawionym przez zamawiajgcego"”. Zdanie to odpowiada realiom niniejszej
sprawy t przesgdza, ze dobdr elementow wskazanych w formularzu cenowym, nie moze by¢
skutecznie zastrzezony, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Sam fakt skonfigurowania
urzadzen w okreslony spos6éb nie buduje przewagi gospodarczej, gdyz jak to przyznat sam
odwotujgcy na rynku dostepnych jest, co najmniej 3 producentéw mogacych zaoferowaé

rozwigzania, ktére po stosownym skonfigurowaniu spetnig wymagania zamawiajgcego.



Wybranie okre$lonego rozwigzania to wtasnie przyktad zdrowej walki konkurencyjnej
wykonawcéw, ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Nadto, zdaniem Izby
odwotujacy nie udowodnit, ze oferowane przez niego rozwigzanie zawiera specyficzne,
dostepne tylko odwotujgcemu rozwigzania organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza. Informacje zastrzezone przez odwotujgcego
nie zawierajg know-how wykonawcy, gdyz konfiguracja sprzetu z dostepnych na rynku
rozwigzan takiej informacji stanowi¢ nie moze. Sam fakt, iz odwotujgcy w swojej firmie
prowadzi polityke bezpieczenstwa informaciji, na co odwotujgcy ztozyt stosowne dowody, nie
Swiadczy jeszcze o tym, ze Informacje przedstawione w ofercie zastugujg na ochrone
zastrzezenia ich tajemnica przedsigbiorstwa. (...) Dlatego tez Izba stwierdzita, ze informacje
w ofercie odwolujgcego, zawarte na stronach od 35 do 42, tj. wykaz oferowanego sprzetu
(zatgcznik nr 3 do siwz oraz szczegdlowa specyfikacja techniczna oferowanego rozwigzania,
nie zastugujg na zastrzezenie Ich treSci tajemnica przedsiebiorstwa, co w konsekwenciji
prowadzi do uznania za prawidtowg czynno$¢ zamawiajgcego dotyczgcg odtajnienia ww.
dokumentéw." Majac na uwadze skutki, jakie dla wykonawcy pociaga zaniechanie
udostepnienia tresci ofert, stwierdzenie naruszenia w tym zakresie w sposéb zasadniczy
wptywa na mozliwos¢ weryfikacji prawidtowo$ci wynikdéw oceny ofert przez wykonawcow,
czynigc w zasadzie niemozliwym skuteczne dochodzenie prawa do uzyskania
przedmiotowego zamowienia. W takim ujeciu, zaniechania Zamawiajgcego niewatpliwie
moga naruszac interes wykonawcy w uzyskaniu zamowienia i narazac¢ tego ostatniego na
szkode w postaci utraty zamowienia. Szczegdlnie dobitnym przyktadem moze by¢ wiasnie
zastrzezenie catego opisu technicznego oferowanych urzadzen. Odwotujgcy nie ma zatem
zadnej mozliwosci weryfikacji, co zostato zaoferowane przez Konsorcjum i czy oferta jest
zgodna z wymaganiami zamawiajgcego. Co wiecej, specyfikacja sprzetu z chwilg zawarcia umowy z Zamawiajgcym
stanie sie informacjg jawng: ,,Skoro wiec, jawnos¢ umoéw w

sprawach zamoéwien publicznych wytgcza mozliwos¢ odmowy ich udostepnienia z
powofaniem sie na ktérgkolwiek z tajemnic ustawowo chronionych, w tym na tajemnice
przedsiebiorstwa, to nalezy uzna¢ za niedopuszczalne utajnienie dokumentéw, ktére
nastepnie bedg stanowic¢ integralng cze$¢ umowy w sprawie zamoéwienia publicznego."
Takze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze jezeli pewne Informacje
zostaty ujawnione lub zostang ujawnione po podpisaniu umowy, to tracg one przymiot
tajemnicy przedsigbiorstwa (por. wyrok KIO z dnia 17 maja 2013 r., sygn. akt KIO 938/13).
Argumentacja powyzsza zostata powotana réwniez w przypadku wykazu licencji. Odwotujacy
podkreslit, ze Zamawiajacy sprecyzowat w Opisie Przedmiotu Zamowienia oraz Umowach
stanowigcych zatgczniki do SIWZ warunki, jakim majg odpowiadac licencje, ktére majg
zostac¢ zapewnione przez wykonawce. Dopasowanie odpowiedniej licencji do warunkow

stawianych przez Zamawiajgcego nie stanowi know-how Wykonawcy. Szczegbtowe
postanowienia umowy licencyjnej mogg by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa, (jezeli
ich tre§¢ odbiega od warunkéw standardowych, udostepnionych publicznie). Nie moze za
tajemnice zosta¢ natomiast uznany sam wykaz licenciji, ktére zostang dostarczone. Bedg one
stanowity przedmiot dostawy i stang sie powszechnie znane w trakcie realizacji umowy.
Takze, zdaniem Odwolujgcego, niezrozumiate jest réwniez, dokonane przez Asseco,
zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia przez podmiot trzeci. Po pierwsze - wspotpraca z
podmiotami trzecimi oraz fakt utrzymywania z nimi relacji miaty znaczenie dla sporzadzenia
oferty, ale w momencie jej ztozenia wszelkie zobowigzania musiaty juz zosta¢ zaciagniete, a
po drugie, informacja ta stanie sie jawna w trakcie wykonywania zamoéwienia. Zwrécit uwage,
ze po podpisaniu umowy podmioty te bedg musialy sie ujawnic i ich dane nie bedg poufne. Z
uwagi na to, zastrzeganie ich tozsamosci niejako ,na chwile" (czas weryfikaciji ofert)
wskazuje na cel takiego zastrzezenia i brak statusu, jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego Asseco Poland S.A,
[Asseco], Wasko S.A. [Wasko] oraz Egida IT Solutions Sp. z o. o. [Egida], wnoszac o
oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze Odwotujgcy nie wykazat
materialno-prawnych przestanek uwzglednienia odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp..tj. interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz szkody w wyniku



ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp i z tego wzgledu na
tej podstawie odwotanie podlega oddaleniu. Zdaniem Zamawiajacego motywy, ktérymi
kieruje sie Odwotujgcy nie zastugujg na ochrone prawna. Aukcja elektroniczna jest jednym z powszechnie stosowanym
dziatan przetargowych, przewidzianych przez ustawe Pzp.
Zamawiajacy przewidziat ten sposéb dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w SIWZ i
komunikowat ten fakt takze w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Zaréwno ustawa Pzp, jak i nowe
Dyrektywy UE wspierajg proces elektronizacji zamowien oraz pozyskiwania kolejnych
korzystniejszych ofert w ramach aukciji. Dlatego tez wszelkie starania majgce na celu
doprowadzenie do sytuacji, w ktorej przeprowadzenie aukcji stanie sie niemozliwe, zdaniem
Zamawiajgcego nie powinny stanowi¢ przestanki do wykazania interesu we wniesieniu
odwotania. Podkreslit, Ze uzasadnienie interesu w uzyskaniu danego zamowienia
Odwolujgcego bazuje na niepopartym zadnymi dowodami domniemaniu, ze w cze$ciach
tajnych ofert wykonawcow: ASSECO, WASKO i EGIDA znajduja sie informacije
potwierdzajgce sprzecznos¢ oferty z SIWZ. Odwotujacy nie uzasadnit, ani nie
uprawdopodobnit przestanek swojego twierdzenia. Twierdzenie jest to o tyle przedwczesne,
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ze Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze czynnosci, ktérej Odwotanie dotyczy, tj. Zamawiajacy
nie przekazat informacji wykonawcom odno$nie oceny ofert oraz nie przekazat zaproszenia
do aukcji elektronicznej. W tym kontek$cie, Odwotujacy nie ma interesu we wniesieniu
odwotania oraz, ze odwotanie nalezy uzna¢ za przedwczesne i z tych przyczyn powinno
podlega¢ oddaleniu. W zakresie powotanych przez Odwotujgcego okolicznosci, dotyczacych
zastrzezenia, jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci ofert podnidst, ze sprawy zwigzane z
tajemnica przedsiebiorstwa nalezy traktowa¢ w kazdym przypadku indywidualnie, za$
postugiwanie sie okreslonymi orzeczeniami KIO dla udowodnienia swoich tez, w sytuacji,
kiedy odnoszg sie one do kwestii tajemnicy przedsiebiorstwa bez doktadnego zaznajomienia
sie ze stanami faktycznymi bedgcych podstawg ich wydania, jest dziataniem wysoce
watpliwym. Podkreslit, ze zapoznat sie z motywami uzasadniajgcymi zastrzezenie informac;ji
o tajemnicy przedsiebiorstwa w kazdej kwestionowanej ofercie i uznat, ze spetniajg one
definicje tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Kazdy z wykonawcow dopemit obowigzkowi zaréwno zastrzezenie informaciji,
jako tajemnica przedsigbiorstwa, jak rowniez wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Zastrzezenia te byty szczegdtowe, konkretne i nie budzace
zadnych watpliwo$ci ASSECO (Zatgcznik nr 4), WASKO (Zatgcznik nr 5 - uzasadnienie to
wykonawca zastrzegt wyraznie jako tajemnica przedsigbiorstwa) i EGIDA (Zatacznik nr 6).
Stad Zamawiajacy z uwagi na wypeinienie przez kazdego z wykonawcow, ktorych oferty sg
kwestionowane przepisu wskazanego w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie miat innego wyjscia jak
podjecie decyzji o nie odtajaniu zastrzezonych fragmentow ofert tych wykonawcow.
Wykonawcy: Asseco, Wasko i Egida zastrzegli, jako tajemnica przedsigbiorstwa elementy
ofert dotyczace nazw (firmy i adresy) poszczegolnych podwykonawcow, a takze informaciji
powigzanych, a moggcych wskazywac na podwykonawce. W pierwszej kolejnosci podat, ze
firma Wasko nie utajnita opisu technicznego oferowanych urzgdzen, stgd zarzut w tym zakresie nalezy uznac za
bezprzedmiotowy. Opis techniczny zostat przekazany

Odwolujgcemu wraz z ofertg Wasko w dniu 08.02.2016 r.

Odnosnie pozostatych dokumentéw, zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa
wskazujac na art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stwierdzit, ze jego
zdaniem, nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje dotyczgce podwykonawcow,
umow z nimi zawartych i kwot z nich wynikajgcych, a takze informacje o kontrahentach
wykonawcy (odbiorcach ustug, dostaw lub robét budowlanych), oraz informacje zawarte w
wykazach wykonanych dostaw zatgczonych do ofert ww. wykonawcow majg warto$¢
gospodarcza, do ktdrej odnosi sie ten przepis definiujgcy pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa.
Przyjmujac zatem, ze mogg mie¢ znaczenie dla prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, w
tym dla pozycji wykonawcy na rynku konkurencyjnym nalezy tez uzna¢ ze mogg stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy przyjat zatem ze informacje te podlegajg ochronie i
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nie mogg by¢, w przypadku ich zastrzezenia przez wykonawce, udostepnione do wiadomosci
publicznej. Dalej podat, Ze dokonat oceny, czy zostaty spetnione tgcznie przestanki art. 11
ust. 4 u.z.n.k. w stosunku do kazdego z dokumentow objetego zastrzezeniem. Nastepnie



sprawdzono, czy informacje zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa sg powszechnie
znane, dostepne w sposoéb jawny dla ogotu oséb. W tym celu Zamawiajgcy dokonat (...)
weryfikacji stron internetowych biorgcych udziat w postepowaniu wykonawcéw w celu
sprawdzenia, czy figurujg tam ujeci w ofertach podwykonawcy oraz inne dane wskazujgce na
tych podwykonawcéw (weryfikacja stron internetowych www. poszczegdélnych wykonawcow
oraz podwykonawcoéw). Dokonano réwniez sprawdzenia, czy wsréd wykazanych dostaw
realizowanych przez podwykonawcéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, jako klienci nie
figurujg podmioty stosujgce ustawe Pzp. W wyniku tej oceny, Zamawiajgcy doszedt do
przekonania, ze zastrzezone informacje w przypadku kazdego wykonawcy nie sg
powszechnie znane, ani dostepne w sposéb jawny dla ogétu oséb, jak réwniez wskazane na
potwierdzenie warunku doSwiadczenia dostawy nie byly realizowane na rzecz klientow
publicznych stosujgcych ustawe Pzp. Nastepnie Zamawiajgcy sprawdzit, czy kazdy z
Wykonawcédw ma wole, by dana informacja pozostata tajemnica dla pewnych odbiorcow i
jakie niezbedne czynnosci podjgt w celu zachowania poufnosci informacii. W tym celu
Zamawiajacy dokonat weryfikacji uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w
zakresie podjetych przez wykonawcdw mechanizméw ochrony informacii. Kazdy z
wykonawcow przedstawit szerokie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
ktére nie budzity zadnych watpliwo$ci. Zamawiajacy réwniez, po otrzymaniu Odwotania w
dniu 1.03.2016 zwrocit sie do Wykonawcow ASSECO, EGIDA, WASKO z prosbg o ponowng
weryfikacje informaciji zastrzezonych, jako tajemnica przedsigbiorstwa i ewentualnie
wyrazenie zgody na udostepnienie Odwotujgcemu utajnionych wczesniej informaciji (dowod
nr 2: kopia pism Zamawiajgcego z dnia 01.03.2016 r. pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami). W odpowiedzi,
wszyscy Wykonawcy: ASSECO, EGIDA, WASKO odmowili
odtajnienia informacji zawartych w zastrzezonych oraz zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (dowdd nr 3: kopia pism
wykonawcow w sprawie odmowy odtajnienia zastrzezonych czesci ofert). Wobec
powyzszego Zamawiajgcy podtrzymat swojg wczesniejszg decyzje, wyrazong w pismie z
dnia 18.02.2016 r. Wyjasnienia wykonawcow, a takze inne okolicznosci, ktére Zamawiajgcy
podaje w czesci zastrzezonej, jako tajemnica przedsiebiorstwa przekonaty Zamawiajgcego,
ze zastrzezone elementy dotyczgce podwykonawcow majg warto$¢ gospodarczg. Szczegoly
tej analizy znalazly sie w cze$ci niejawnej odpowiedzi na Odwotanie. Zamawiajgcy z uwagi
na zastrzezenie tych danych, jako tajemnica przedsigbiorstwa ww. wykonawcéw zmuszony
jest do przekazania tej analizy tylko Krajowej Izby Odwotawczej z pominieciem
Odwolujgcego oraz Przystepujgcych”. W dalszej czesci odnidst sie do informacii
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zastrzezonych, zaznaczajgc na str 6 do 8 informacie, jako , TAJEMNICA SPOLKP. Dalej w
czesci jawnej podat, ze (...) Pomimo, ze nazwa (firma) danego podwykonawcy jest
informacjg jawng, jednak w tych konkretnych sytuacjach moze zostac¢ zastrzezona. W
szczegolnosci, gdy wskazuje na to kontekst uzycia nazwy w danym przypadku. W
orzecznictwie KIO pojawiajg sie tezy, ze w szczegolnych okolicznosciach przedsiebiorca
moze zastrzec, jako tajemnice przedsigbiorstwa wykaz podwykonawcow, ktorzy bedg z nim
wspotpracowac przy realizacji zamowienia”. Co do zastrzezenia przez wykonawcow wykazu
zrealizowanych prac oraz zwigzane z nimi referencje, wskazat (...) na dwie okolicznosci: po
pierwsze w wykazie znajdujg sie ustugi i dostawy oparte na potencjale podwykonawcow (np.
ASSECO, EGIDA) zatem udostepnienie informaciji o zrealizowanych pracach i kontrahentach
mogtoby posrednio wskazywac na firme, ktéra udostepnita swoj potencjat. Jesli zatem
przyjmiemy zatozenie, ze Wykonawca skutecznie zastrzegt firmy swoich podwykonawcow
musimy konsekwentnie takg ochrong objg¢ informacje zawarte w wykazie zrealizowanych
prac. Po drugie jak wskazuje jeden z wykonawcéw, ktéry przystgpit do odwotania (ASSECO),
co mozna odnie$¢ tez do pozostatych ofert, informacje zawarte w wykazach s3 istotne
gospodarczo gdyz obrazujg aktywno$¢ rynkowg danego podmiotu. Wykaz pokazuje
kontrahentow i wielko§¢ przychoddw osiggnietych w wyniku realizacji danego rodzaju dostaw
lub ustug, a wszystkie te informacje stanowig istotne zrédto wiedzy o dziatalnosci podmiotu
trzeciego dla konkurenciji, i moga by¢ wykorzystane w celu zachwiania pozycji danego
Wykonawcy i danego podmiotu trzeciego”. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze Wykonawca,
ktéry ma dostep do tych informacji moze ustali¢, z jakiego rodzaju konkurencja spotka sie w
kolejnym etapie postepowania, jaki jest najnizszy poziom cenowy, ktéry mogg oferowac
konkurenci, co w konsekwenciji stanowi¢ moze istotne zrodto przewagi konkurencyjnej np.
podczas aukcji elektronicznej. Nie bez znaczenia jest takze fakt, iz poszczegdéine ustugi i



dostawy ujete w wykazach kwestionowanych ofert jest de facto doswiadczeniem podwykonawcdw. Zatem ujawnienie
wykazu, prowadzitoby tym samym do ujawnienia

zrodia
dostarczajgcego potencjat - czyli w tym przypadku doprowadzitoby do poznania nazw
podwykonawcdw. Zamawiajgcy zweryfikowat czy informacje zawarte w Zatgcznikach 5 a-5¢
wykazach wykonanych dostaw, ustug serwisowych i wdrozen dotyczg podmiotow
publicznych. Dodatkowo Zamawiajgcy zweryfikowat strony internetowe ww. wykonawcow
oraz ich podwykonawcow i stwierdzit, ze nie sg na nich publikowane informacje o
kontrahentach i ustugach objetych wykazami. Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajacy
podjat decyzje o nieodtajnianiu zastrzezonych tych czesci ofert. Podkreslit fakt, ze dostawy
zostaty wykonane na rzecz kontrahentéw niepublicznych, zatem nie obowigzuje w stosunku
do nich obowigzek jawnosci. Dodatkowo wykonawca ASSECO wskazal, ze w wykazanych
przez nig umowach obowigzywaty klauzule poufnoéci traktujgce o tajemnicy handlowej
danego przedsiebiorstwa, wobec powyzszego zobowigzani sg przez strone trzecig do
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zachowania tych informacji w poufnosci. Zawazyt takze, ze na wskazanych w odwotaniu
stronach internetowych wykonawcow WASKO oraz ASSECO, nie ma akurat tych
wykazanych dostaw, ktore dani wykonawcy wskazali w swoich ofertach. Co powoduje, ze
nieprawda jest, ze wykazy te nie spetniajg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa tj. nie
ujawnienia do wiadomosci publicznej. Z tego tytutu, ze wykonawcy majg na swoich stronach
internetowych informacje o klientach oraz zrealizowanych projektach nie moze wywies¢
generalnej tezy, ze wszystkie zrealizowane projekty danych wykonawcow, nawet te, ktore
nie sg ujawnione na stronie internetowej, tracg walor objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa.
Wykonawcy mogg w stosunku do czesci swoich projektow i klientow objgé ich tajemnicg
przedsiebiorstwa i przedsiewzig¢ odpowiednie $rodki w celu nie ujawniania tych informaciji, a
co do pozostatych projektéw oraz klientow szeroko sie w tym zakresie reklamowac.
Niewatpliwie klienci oraz dostawy, ktére dani wykonawcy wskazali w swoich ofertach, nie
znajdujg sie na stronach internetowych, ktére Odwolujgcy wskazat w swoim odwotaniu. W
przypadku za$ dokumentdéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamoéwien, wskazat, ze
zawierajg one te same informacje, jak wykazy dostaw, stad ich ujawnienie posrednio
wskazywatyby zaré6wno na firmy podwykonawcéw oraz na klientéw. Stad Zamawiajacy
rowniez w tym przypadku uznat je za tajemnice przedsigbiorstwa. Oczywiscie kazdy z
Wykonawcédw uzasadniajgcy tajemnice przedsiebiorstwa w sposéb szczegbtowy i
niebudzacy watpliwosci uzasadnit objecie referencji rowniez tajemnica przedsigbiorstwa. Co
do zastrzezenia przez wykonawcow wykazu oséb, ktdre bedg uczestniczyé w realizacji
zamowienia, wskazat rowniez (...) na dwie okolicznosci: po pierwsze w wykazie znajduja sie
pracownicy zatrudnieni u zastrzezonych podwykonawcow zatem udostepnienie informaciji o
pracownikach posrednio wskazywato by na firme, ktéra udostepnita swéj potencjat osobowy.
Po drugie, jak wskazuje jeden z wykonawcow (ASEECO - uzasadnienie objecia czesci oferty
tajemnica przedsigbiorstwa, strona 107) udostepnienie informaciji o kluczowych pracownikach dedykowanych do
realizacji tego projektu prowadzitaby do ujawnienia ich
specjalistycznych, unikalnych kompetenciji. Nalezy podkresli¢, ze dedykowane osoby sg
specjalistami w danej dziedzinie, zatem rodzi sie obawa, co do mozliwosci ich ,podkupienia”
przez podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg konkurencyjng wobec wykonawcy. Tym
samym zachowanie w poufnosci nazwisk oséb oraz ich kwalifikacji moze oszczedzi¢
Wykonawcy kosztéw w przypadku konieczno$ci ponownego kompletowania zespotu na
wypadek ,podkupienia pracownikow", co na rynku IT jest powszechng, cho¢ nieuczciwg
praktykg. Dla podmiotéw $wiadczgcych ustugi na rynku informatycznym o sile firmy
przesadzajg ludzie, gdyz na rynku ustug IT poszukiwani sg przede wszystkim wysokiej klasy
specjalisci. Powoduje to konieczno$é zabezpieczania sie firm przed dostepem do danych o
jej zasobach kadrowych”. Zwrécit uwage, ze na podstawie nazwisk wymienionych w wykazie
0s6b mozna w stosunkowo prosty sposoéb ustali¢, czy dany wykonawca korzysta z wtasnych
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zasobow kadrowych, czy tez z obcych, jesli za$ sg to pracownicy przedsiebiorcy, jakiego
rodzaju kwalifikacjami sie legitymujg (poziom, przedmiot). Jak réwniez znajac nazwiska i
imiona réwniez mozna posrednio dowiedzie¢ sie o firmach podwykonawcow. Podkreslit, ze
wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia moze by¢ uznany, jako



tajemnica przedsigbiorstwa. Powyzsze potwierdza rowniez orzecznictwo. Sgd Okregowy w
Warszawie w wyroku V Ca 421/07 stwierdzit, ze wykaz oséb, kiére bedg wykonywac
zamowienie, wraz z informacjami o ich kwalifikacjach i zakresie wykonywanych czynnosci
oraz dokumenty merytoryczne mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa. Wykaz oséb
stanowi informacje o niewatpliwej wartosci dla firmy informatycznej, biorgc zwlaszcza pod
uwage sytuacje na rynku pracy w branzy informatycznej i zwigzane z tym ryzyko
»podbierania” personelu. Odnosnie wykazu licencji i opisu technicznego oferowanych
urzadzen stwierdzit, ze (...) Co do zasady informacje zawarte w ogdlnie dostepnych
dokumentach potwierdzajacych, ze oferowany przedmiot zamoéwienia spetnia wymagania
okreslone przez zamawiajgcego (np. kartach technicznych, certyfikatach) nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa. Jezeli jednak dokumenty potwierdzajgce, ze oferowany
przedmiot zamoéwienia jest potgczeniem kilku elementéw i liczy sie pomyst na jego realizacje
wowczas mozna przyjac, ze zastrzezone elementy techniczne oraz licencje potaczone w
takiej a nie innej konfiguracji stanowig szczegodine ,.know - how", a co za tym idzie moze by¢
uznane, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Tak dzieje sie w przypadku wdrazania unikatowych
e-ustug, rozbudowy systemoéw informatycznych i bazy sprzetowo maszynowej, czy realizaciji
unikatowej koncepcji wykonawcy. Podobnie jest w przypadku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego dla Grupy Kapitatowej PGE, ktére jest przedmiotem niniejszej
sprawy. Zamawiajgcy wskazuje, ze przedmiotowy zakup nie obejmuje prostej dostawy
standardowych drukarek - jak to mozna zinterpretowac zapoznajgc sie z odwotaniem (...).
Zakresem Swiadczenia bedzie mianowicie realizacja projektu majgcego na celu poprawe bezpieczenstwa wydrukéw w
Grupie Kapitatowej PGE poprzez wprowadzenie protokotdw,
szyfrowania, procedur logowania do urzgdzen drukujgcych, co w konsekwencji ma zapewni¢
mozliwos¢ kontroli kosztow wydrukéw, odpowiednie ksiegowanie kosztéw do wiasciwego
MPK, umozliwienie wykorzystania do realizacji wydruku dowolnej drukarki pracujgcej w
Systemie wydrukéw, obnizenie kosztow serwisu oraz kosztéw wydruku (stopniowe
zmniejszanie liczby drukarek lokalnych i liczby realizowanych na nich wydrukow).
Dostarczane w ramach zamdéwienia urzgdzenia drukujgce bedg dostosowane do potrzeb
kluczowych spdtek GK PGE zatrudniajacych blisko 35.000 pracownikdéw (w tym okofo 17.000
pracownikéw biurowych), czesto specjalnie konfigurowane pod wzgledem sprzetowym i
softwareowym. Urzgdzenia beda dostarczane do 400 lokalizacji na terenie catego kraju i
bedg tam utrzymywane i serwisowane. Zatem jest to bardzo duzy, logistycznie
skomplikowany projekt, ktérego koncepcje obstuzenia i realizacji definiujg ztozone w

14

postepowaniu oferty. W tym kontekscie oferty wykonawcédw (zakres sprzetowy, systemy
informatyczne, licencje oraz zasoby kadrowe i podmioty wspotpracujace-podwykonawcy)
mozna traktowac, jako specyficzny know - how, unikalny pomyst na realizacje zamowienia
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Dlatego tez Zamawiajacy przyjat, ze informacje
zwigzane z urzadzeniami i licencjami zaproponowanymi do realizacji zamowienia stanowi¢
moga tajemnice przedsiebiorstwa. Potwierdza to orzecznictwo KIO okreslajgc, ze takie
informacje moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli sg to informacje techniczne,
technologiczne lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Konfiguracja
urzgdzen i konfiguracja rozwigzania moze obejmowac unikatowe zestawienie urzgdzen,
oprogramowania i tym samym dawac wykonawcy przewage rynkowg - zarébwno
ekonomiczng nad konkurencja, jak rowniez organizacyjng (potwierdzajg to wyroki KIO
623/13; KIO 631/13). Orzecznictwo wskazuje rowniez, ze szczegolnie ma to miejsce, gdy
zamowienie ma nowatorski i niespotykany na rynku ustug informatycznych charakter. Wtedy
szczegotowe informacije o tym, w jaki sposdb dany wykonawca zamierza zaspokoi¢ potrzeby
zamawiajgcego posiadajg warto$¢ gospodarczg i zastugujg na ochrone. Nie zmienia to faktu,
ze zamawiajgcy precyzyjnie opisuje swoje wymagania, bowiem stopien ich szczegédtowosci
nie przeczy innowacyjnosci zamawianego rozwigzania i nie uniemozliwia wykonawcom
spetnienia zatozeh zamawiajgcego w rézny sposob (wyrok KIO 1229/15). W przedmiotowe;j
sprawie ma to miejsce. Opracowane przez wykonawce na potrzeby zamoéwienia takie
elementy oferty jak np. opis techniczny i wykaz sprzetu, i wykaz i szczegoty dotyczgce
licencji (w tym ich warunki) zastosowanych do budowy CSW w ramach oferowanego
rozwigzania oraz sposob kalkulacji ceny oferty, uwzgledniajacy szczegotowe elementy
kosztowe, stanowig informacje, ktéra moze podlegac ochronie, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zawierajgce ,know - how" wykonawcy. Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze



$wiadczy o mozliwosci objecia przedmiotowego zbioru informacji ochrong prawng na
podstawie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dodatkowo nalezy
podkresli¢, ze ujawnienie dostawcy licenc;ji lub firmy produkujacej sprzet w pewnych
przypadkach moze prowadzi¢ réwniez do ujawnienia podwykonawcy, ktéry dany element
dostarcza. Zatem przyjmujgc, ze nazwy podwykonawcow zostaty skutecznie zastrzezone, w
konsekwenciji powinna by¢ chroniona kazda informacja, ktéra na tego podwykonawce
wskazuje”. Podniost, ze sam Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku tre$¢ i warunkow licencji,
ta informacja moze zostac objeta tajemnicg przedsiebiorstwa i sam potwierdzit, ze nie mozna
bez analizy konkretnego przypadku jednoznacznie wskazac, ze ten rodzaj informac;ji nie
moze by¢ tajemnicg przedsiebiorstwa. Ponadto, jego zdaniem, (...) Nie mozna zgodzi¢ sie
takze z twierdzeniem Odwolujgcego, ze jawnos¢ umbdw o zamowienia publiczne wylgcza
tajemnice przedsigbiorstwa. W ocenie Zamawiajgcego fakt, ze w przysztosci na etapie
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podpisania umowy lub podczas realizacji zamowienia publicznego pewne elementy objete w
chwili obecnej tajemnicg, mogg stac sie jawne - nie powoduje automatycznie, ze odpada
mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa na etapie sktadania ofert. Nie mozna
odmowi¢ wykonawcy prawa do decydowania, w jakim momencie bedzie on gotowy do
ujawnienia sposobu doboru podwykonawcoéw czy oso6b do realizacji zaméwienia. Utrzymanie
w tym zakresie poufnosci do czasu, co najmniej zawarcia umowy, ma niezaprzeczalnie
wymiar gospodarczy. Mozliwe utrzymanie pomystu na realizacje zaméwienia w tajemnicy
pozwolic moze w przysztoSci na zaproponowanie tego samego rozwigzania w innym
podobnym postepowaniu w przypadku nie uzyskania danego zaméwienia. Mozliwe jest
takze, zdaniem Zamawiajgcego, zastrzezenie, jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci
umowy lub zatgcznikoéw, ktore takie informacje posiadajg”. Co do decyzji o uznaniu za
tajemnice przedsiebiorstwa uzasadnienia o zastrzezeniu, jako tajemnica przedsigbiorstwa
podat, ze (...) przepisy ustawy PZP nie ograniczajg mozliwosci zastrzegania, jako tajemnice
przedsiebiorstwa samego uzasadnienia dokonanego przez wykonawce w ofercie lub
whniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Do takiego pogladu rowniez doszta KIO w wyroku z dnia 11
maja 2015 r. (KIO 863/15), w ktérym stwierdzita, ze nie moze ulega¢ watpliwosci, ze
zasadnos¢ zastrzezenia wyjasnien nalezy ocenia¢ przede wszystkim w kontek$cie ich tresci,
nie za$ na podstawie obserwacji funkcjonujgcej na rynku zamowien publicznych praktyki,
tym niemniej do opisywanego zjawiska nalezy podchodzi¢ ze szczeg6lng ostroznoécia,
maijac chociazby na uwadze okolicznos¢, ze informacje zawarte w wyjasnieniach rowniez
muszg spemia¢ przestanki okreslone w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, a ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na przedsigbiorcy
dokonujgcym ich zastrzezenia. Tym samym, wykonawca moze zastrzec, ze uzasadnienie
dokonane przez wykonawce w ofercie lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa same w sobie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, o ile same spetniajg definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tak samo jak w przypadku pozostatych informacji objetych zastrzezeniem
Zamawiajacy dokonat ich krytycznej analizy pod katem oceny, czy informacje tam zawarte sg
tajemnica przedsiebiorstwa. Analiza ta wskazata, ze w przypadku WASKO uzasadnienie to
zawiera informacje spetniajace definicje tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca ten w
swoim pi$mie wskazuje na specyficzne zasady kontroli i dostepu do danych, ktére zastrzegt
w swojej ofercie, jako tajemnica. Informacje te wigzg sie prawdopodobnie z procedurami
bezpieczenstwa w tej spotce, ktére zazwyczaj sg utrzymywane w poufnosci. Stad
Zamawiajgcy uznat, ze uzasadnienie to samo w sobie jest tajemnicg przedsiebiorstw”. W
przypadku natomiast uzasadnienia EGIDA, podat, Ze po analizie uznat, Ze uzasadnienie nie
zawiera informacji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i wraz z odpowiedzig na
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odwotanie udostepnit to uzasadnienie Krajowej Izbie Odwotawczej, jak réwniez
Odwotujgcemu i Przystepujgcym, co czyni w tym zakresie odwotanie bezprzedmiotowe.
Reasumujac podkreslit, ze dziatania, jakie podjat w stosunku do oferty ASSECO, WASKO i
EGIDA byly zgodne z ustawg Pzp. Zachowujgc w poufnosci przekazane wraz z ofertami
wykonawcow informacje, w zadnym wypadku nie naruszyt zasady uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow. Stwierdzit ponadto, ze (...) po pierwsze, brak jest



wskazania konkretnego naruszenia tego przepisu a po drugie - niniejsze Postepowanie
prowadzone jest najbardziej przy zachowaniu zasad uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcéw, a finalny wybor wykonawcow zostanie dokonany po weryfikacii i
ocenie ztozonych ofert, oraz aukcji elektronicznej, gdy zaistniejg przestanki do jej
przeprowadzenia”. Powyzsze dowodzi, ze wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, Zamawiajacy
ani dziatajacy w ich imieniu Organizator Postepowania nie naruszyt zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania Wykonawcow i postepuje przy zachowaniu bezstronno$ci.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdza, ze Odwotujgcy — Konica Business Solutions Polska sp. z o.0.
[wykonawca Konica] - wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego - posiada legitymacje
materialno-prawng do wniesienia odwofania wymagana art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Wykonawca wykazat bowiem interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w przypadku, gdyby przy ocenie ofert konkurencyjnych wykonawcow
Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp. Tak jak wskazat w odwotaniu, w niniejszym
postepowaniu na ,,Zarzgdzanie wydrukiem biurowym” ztozono pie¢ ofert, przy czym
Odwotujgcy ztozyt oferte z najnizszg cene, i co prawda wybor najkorzystniejszej oferty ma by¢é dokonany przy
zastosowaniu dwéch kryteriow, ceny i kryterium Kompatybilno$ci
systemu CSW (Centralnego Systemu Wydruku), jednakze cena, ktora stanowi 90%
kryterium oceny ofert. Wskazat ponadto na réznice pomiedzy ceng z oferty Odwotujgcego, a
druga najkorzystniejszg (Ricoh Polska Sp. z 0. 0.), ktéra jest na tyle duza, ze nawet w
przypadku otrzymania przez Odwotujgcego 0 pkt za kryterium Kompatybilnosci, to jego
oferta nadal pozostawataby ofertg najkorzystniejsza. Izba stwierdza réwniez, ze
przeprowadzenie, przewidzianej w tym postepowaniu aukcji elektronicznej - zgodnie z art.
91a ust.1 Pzp - mozliwe bedzie tylko wowczas, gdy w wyniku oceny ofert, pozostang w
postepowaniu, co najmniej trzy niepodlegajgce odrzuceniu oferty. Tym samym prawidiowa
ocena ofert ma kluczowe znaczenie w tej sprawie i dotyczy ona zaréwno wymagan, co do
podmiotu sktadajgcego oferte, jak i przedmiotu zamoéwienia. Wymagane zatem przez
wykonawce ,odtajnienie” ofert we wskazanym w odwotaniu zakresie pozwalatoby
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wykonawcy na zweryfikowanie oceny przeprowadzonej w kolejnym etapie postepowania, co
do jej zgodnosci ze specyfikacjg. Ustalenie liczby ofert mniejszej niz trzy powodowatoby brak
mozliwosci prowadzenia aukcji, a zatem wybor najkorzystniejszej oferty mogtby dotyczyc,
[przy zatozeniu braku podstaw do wykluczenia wykonawcy oraz odrzucenia jego oferty],
oferty Odwotujacego. Z kolei przeprowadzenie aukciji elekironicznej moze prowadzi¢ do
wyboru oferty konkurencyjnej, jednej z trzech wskazanych, w sytuacji nawet, gdy taka oferta
podlegatyby odrzuceniu. Zdaniem Izby, wykonawca ma prawo domagac sie zastosowania
tego etapu tylko w odniesieniu do prawidlowo ocenionych ofert. Tym samym, w
okolicznosciach faktycznych sprawy, wniesionego odwotania nie mozna utozsamiac, jak to
ujgt Zamawiajacy, ze ,staraniami majgcymi na celu doprowadzenie do sytuacji, w ktorej
przeprowadzenie aukcji stanie sie niemozliwe”. W stanie faktycznym, z uwagi na
zastrzezenie istotnych informacji, Odwotujgcy moze tylko opiera¢ sie na domniemaniu, ze w
czesci zastrzezonej brak jest potwierdzenia wymagan okreslonych specyfikacjg lub znajdujg
sie dane, ktdre nie potwierdzajg danego wymagania. Izba ponadto nie podzielita poglagdu
Zamawiajgcego, co do przedwczesnosci odwotania. Odwotanie to dotyczy bowiem czynnosci
oceny skuteczno$ci zastrzezen informacji poczynionych przez wykonawcéw w ofertach, o
ktérej Odwotujacy zostat poinformowany, a zatem czynnosci odrebnej od czynnosci oceny
ofert, co do spetniania warunkéw i zgodno$ci oferty z wymaganiami specyfikaciji.
Podnoszenie takiego zarzutu w odwotaniu z zZgdaniem ujawnienia tych informacji, po
dokonaniu przez zamawiajgcego czynnosci oceny ofert, skutkiem ktorej bytoby zaproszenie
do udziatu w aukcji, mogtoby - z uwagi na regulacje zawarte w art. 182 ust.3 pkt 1 ustawy
Pzp — zosta¢ uznane, co do zasady, za nieskuteczne. Zgodnie z powotanym przepisem,
wobec czynnosci innych niz wskazane w ust.1 i 2 tego artykutu, takich jak niezasadne
zaniechanie udostepnienia/odtajnienia, czy tez niezasadne zastrzezenie informaciji, ktéra nie
stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i, jako taka powinna by¢ jawna w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
- odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w

ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomos$é
o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Ustawa - Prawo zamoéwien



publicznych w odniesieniu do kwestionowanej czynnoéci - braku uchylenia zakazu
ujawnienia informacji niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa — nie zobowigzuje
zamawiajgcego do powiadamiania wykonawcéw o zastrzezeniu w ofercie takich informac;ji i
podjetej czynnosci, majacej na celu zweryfikowanie skutecznosci takiego zastrzezenia.
Jednocze$nie przepisy ustawy Pzp stanowig o jawnosci postepowania o zamowienie
publiczne i zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, oferty udostepnia sig od chwili ich otwarcia.
Tym samym, kazdy wykonawca, zachowujgc nalezytg staranno$¢, wiadomosc¢ o
zastrzezeniu informaciji w ofercie, jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz stanowisko
zamawiajacego w przedmiocie odmowy ich ujawnienia moze powzig¢ z uptywem terminu
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wyznaczonego na ztozenie, co do zasady, w najblizszym terminie, po niezwtocznym ztozeniu
whniosku o udostepnienie oferty [ofert] w petnym zakresie — rowniez w tym zastrzezonym. W
tym przypadku miat zastosowanie art. 182 ust.1 pkt 1 Pzp, albowiem wykonawca z pisma z
dnia 18 lutego 2016 r. dowiedziat sie o decyzji w przedmiocie ,nieodtajnienia” ofert
zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Asseco, Wasko i Egida.

Odnosnie podniesionego w odwotaniu zarzutu braku udostepnienia opisu
technicznego urzadzen w ofercie Wasko, z uwagi na jego zastrzezenie, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy przyznat, ze zarzut ten zostat sformutowany omytkowo.
Odnosnie zarzutu zastrzezenia uzasadnienia jak tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie przez
Egide stwierdzit, ze udostepnienie tego uzasadnienia wraz z odpowiedzig na odwotanie jest
zgodne z zgdaniem wykonawcy, co z kolei czynito jego rozpoznanie, zdaniem Izby,
bezprzedmiotowym.

Rozpoznajgc podniesione w odwotaniu zarzuty Izba stwierdzita, Zze odwotanie
podlega oddaleniu w zwigzku z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. W my$| zawartej w tym przepisie
dyrektywy Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy Pzp,
ktére miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z postanowieniami specyfikacji Zamawiajgcy, w kwestionowanym w
odwotaniu zakresie, wymagat - zgodnie z pkt IX. 9.4 specyfikacji - przedstawienia w ofercie
Wykazu gltéwnych wykonanych ustug i dostaw odpowiednio na formularzach wedtug
zatgcznika nr 5a, 5b i 5¢ oraz Wykazu oséb na formularzu wedtug zatgcznika nr 8. Z kolei
zgodnie z pkt X1.11.2 wymagat Opisu technicznego oferowanych urzadzen z podaniem
marki, modelu oraz producenta na formularzu wedtug zatgcznika nr 6b, a zgodnie z ppkt 11.3 warunkow licencji
oprogramowania zainstalowanego na urzgdzeniach z uwzglednieniem
warunkéw opisanych w projektach uméw wedtug zatagcznika nr 7.

Rozpoznajac zarzut niezasadnego zastrzezenia w ofercie Wasko uzasadnienia
zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba wskazuje, ze zgodnie z punktem
XV.15.7. specyfikacji wykonawca, zastrzegajgc informacje, jako tajemnica przedsigbiorstwa
zobowigzany byt wykazac, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, jednakze Zamawiajacy nie okreslit sposobu, w jaki wykonawca miatby
wykazac zasadnos¢ takiego zastrzezenia. Izba zwraca uwage, ze rowniez ustawa Pzp w art.
8 ust.3 wymaga wytgcznie wykazania, nie udowodnienia okreslonymi dokumentami, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby, w przypadku
oferty Wasko informacje zawarte, na stronie 120 do 125 oferty w pkt 4.1.zastrzezonego
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uzasadnienia nie majg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie z przepisem art. 11 ust. 4
ustawy o znk za tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢ uznana dana informacja, jezeli
spetnia tgcznie trzy warunki: ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub jest informacjg posiadajgcg warto$¢ gospodarczg, nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w
celu zachowania poufnosci. W tym przypadku wykonawca Wasko powotuje sie we wstepie
na przepisy i publikacje, a w dalszej czesci wskazuje ogdlinie, jakie obejmujg informacije, tak
do osdb jak i dostaw oraz ustug, a takze, co do szeroko rozumianego podwykonawstwa,
wyjasniajagc rowniez ogodlnie — nie indywidualizujgc w kontek$cie danych wynikajgcych z
zastrzezonych informaciji - powody, dla ktérych poczynit takiego zastrzezenie, powotujac sie



rowniez na klauzule poufno$ci, wymagane przez podmioty trzecie, w przypadku
udostepnianie przez nie potencjatu. Takze takiego waloru nie majg informacje z pkt 4.2 str
129 i 130, albowiem zgodnie tytutem informujg tylko o Wykazach wykonanych dostaw, ustug
serwisu i wdrozen z informacjg o art. 8 ust.3 Pzp i sankcjach przewidzianych prawem w
przypadku naruszenia tego zakazu. Odnos$nie informacji podanych na str 126 do 128 w
punkcie 4.1. zastrzezonego uzasadnienia Izba, z uwagi na wyrazone w toku rozprawy
stanowisko Odwotujgcego, co do mozliwosci zastrzezenia procedur bezpieczenstwa, przyjeta
stanowisko Zamawiajacego, ze wykonawca Wasko w tej czesci wskazat na specyficzne
zasady kontroli i dostepu do danych, ktére zastrzegt w ofercie, jako tajemnica, ktore to
informacje wigzg sie z procedurami bezpieczenstwa w tej spolce, a ktore zazwyczaj sg
utrzymywane w poufnosci. Nie mniej jednak lzba zauwaza, ze w tej czesSci te procedury sg
opisane takze w sposéb ogdlny, i to moze stanowi¢ raczej o wykazaniu, ze w stosunku do
informacji zastrzezonych podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Reasumujgc izba stwierdza, Ze ustalenia w zakresie tego zarzutu i nakazanie przez Izbe
ujawnienia uzasadnienia zastrzezen, zaréwno, co do jego czesci, jak i co do catosci, pozostaje bez wplywu na wynik
tego postepowania, albowiem

de facto informacije, ktérych
ujawnienia domaga sie Odwotujgcy zawarte zostaty w zastrzezonych zatgcznikach, ktére w
ocenie Izby korzystajg z ochrony, jako tajemnica przedsiebiorstwa, o czym ponizej. Dlatego,
co do tego zarzutu znalazta zastosowanie wskazana powyzej reguta z art. 192 ust.2 ustawy
Pzp. Izba stwierdza takze, ze orzekajac w zakresie tego zarzutu zwigzana byta dyrektywa z
art. 192 ust.7 ustawy Pzp, wyznaczajgcg granice orzekania, zgodnie z ktorg nie jest mozliwe
orzekanie, co do nie podniesionych w odwotaniu zarzutéw. Z tego tez wzgledu Izba tylko na
marginesie zwraca uwage, ze w punkcie XV.15.7. specyfikacji Zamawiajgcy wskazat, ze
,Uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa powinno znajdowac sie¢ w czesci jawnej oferty”.
To oznacza, ze wykonawca Wasko, podobnie Egida, nie zastosowali sie do tego
postanowienia, jednakze taki zarzut nie zostat w odwotaniu podniesiony. Uzasadnienie
zastrzezonych informacji w ofercie wykonawcy Egida, w konsekwencji w dniu 14 marca br,
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zostato udostepnione wykonawcom, jednakze wobec podtrzymania zastrzezenia przez
Wasko, takie dziatania nie zostaty podjete wobec oferty tego wykonawcy.

Rozpoznajgc zarzut niezasadnego zastrzezenia (1) wykazu wykonanych dostaw,
ustug serwisu i wdrozenh wraz z potwierdzeniem ich nalezytego wykonania; (2) wykazu oséb;
(3) zobowigzan podmiotéw trzecich wraz z dokumentami dotyczgcymi tych podmiotow; (4)
informacji o podwykonawcy - skierowany do oferty Asseco oraz Wasko i Egidy oraz opisu
technicznego zaoferowanych urzadzen w ofercie Egida i Wykazu licencji w ofercie Wasko i
Egida, Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze wykonawcy w dacie zfozenia
oferty dopetnili zar6wno obowigzek zastrzezenia informaciji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa,
jak réwniez wykazali, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Niewatpliwie zagadnienie zwigzane z tajemnica przedsiebiorstwa nalezy traktowac w
kazdym przypadku indywidualnie, majgc na uwadze konkretne okolicznosci faktyczne
sprawy i tym samym odwolywanie sie do okreslonych orzeczen KIO nie moze stanowi¢
bezposredniego i wytacznego dowodu na poparcie przedstawianych w odwotaniu tez, w
ktérych wykonawca kwestionuje zastrzezenie dokumentu. Izba stwierdzita ponadto, ze
Zamawiajacy wykazat, ze dokonywat nie tylko oceny poprawnosci formalnej dokonanych
zastrzezen opartej wylgcznie o stanowiska wykonawcow, ale réwniez podjat dziatania we
wiasnych zakresie, celem zweryfikowania ich o$wiadczen. Polegaty one na weryfikacji stron
internetowych wykonawcoéw w celu sprawdzenia, czy figurujg tam ujeci w ofertach
podwykonawcy oraz inne dane wskazujgce na tych podwykonawcow. Taka weryfikacja
dotyczyta rowniez stron internetowych podwykonawcow. Zamawiajgcy dokonat réwniez
sprawdzenia, czy wsrod wykazanych dostaw realizowanych przez podwykonawcéw objetych
tajemnica przedsiebiorstwa, jako klienci nie figurujg podmioty stosujgce ustawe Pzp. W
wyniku tych dziatan potwierdzit, ze zastrzezone informacje w przypadku kazdego wykonawcy nie sg powszechnie znane,
ani dostepne w sposéb jawny dla ogétu osoéb, jak rowniez
wskazane na potwierdzenie warunku doswiadczenia dostawy nie byty realizowane na rzecz
klientéw publicznych stosujgcych ustawe Pzp. Z kolei w uzasadnieniach zastrzezen
wykonawcy podali niezbedne informacje dla potwierdzenia ich woli, aby dana informacja
pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcow oraz wskazali, jakie niezbedne czynnosci



zostaly podjete w celu zachowania poufnosci informacji. Zamawiajgcy wynik analizy, co do
zastrzezonych informacji, zamie$cit w czgsci niejawnej odpowiedzi na odwotanie.
Rozpoznajgc zatem podnoszone w odwotaniu zarzuty, takze Izba zobowigzana byta
uwzglednia¢ poczynione przez wykonawcdw na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
zastrzezenia informaciji, jako tajemnica przedsiebiorstwa, co powoduje, z uwagi ha potrzebe
ochrony tych informaciji, ze mozliwe jest przedstawienie argumentaciji w sposéb ogéiny, nie
ujawniajgc tresci informaciji zastrzezonych.
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Izba podzielita poglad Zamawiajgcego, ze w okoliczno$ciach faktycznych sprawy,
wykonawcy skutecznie zastrzegli informacje zwigzane z uczestnictwem podmiotéw trzecich
w realizacji tego zamowienia, albowiem zobowigzywaly ich do tego klauzule z tymi
podmiotami wyrazone w dokumencie przez nich podpisanym lub o$wiadczeniu ztozonym w
pisSmie przez oferenta. Tym samym, analogiczne skuteczne zastrzezenie dotyczy
podwykonawcow, albowiem tym podmiotom udostepniajgcym zasoby, zostata przypisana w
ofertach taka rola. To w konsekwencji powoduje, ze podlegajg zastrzezeniu réwniez
wskazane Wykazy wykonanych dostaw, ustug serwisu i wdrozen. W zastrzezonych bowiem
Wykazach znajdujg sie ustugi i dostawy oparte na potencjale podwykonawcow, a zatem
udostepnione informacje o zrealizowanych pracach i kontrahentach wskazywatyby na firme,
ktéra udostepnita swoéj potencjat. Tym samym takg ochrong objete sg réwniez listy
referencyjne, ktore dotyczg tych prac. Izba podzielita poglad Zamawiajgcego [rowniez
przystepujacych wykonawcow], ze informacje zawarte w tych Wykazach obrazujagc
aktywnos¢ rynkowg danego podmiotu, pokazujgc kontrahentéw, wielkos¢ przychodéw
osiggnietych w wyniku realizacji danego rodzaju dostaw lub ustug, ktore to informacje
stanowig istotne zrédto wiedzy o dziatalno$ci podmiotu trzeciego dla konkurenciji majg
warto$¢ gospodarczg, a informacja o podwykonawcy moze takze — w stanie faktycznym tej
sprawy - stanowi¢ zrédto przewagi konkurencyjnej podczas aukcji elektronicznej. Dla tej
sprawy ma takze znaczenie podnoszona przez przystepujgcych wykonawcédw i
Zamawiajgcego okoliczno$¢, ze wykazywane dostawy zostaly zrealizowane na rzecz
kontrahentéw niepublicznych, w stosunku do ktorych nie obowigzuje zasada jawnosci, oraz,
ze w umowach zamieszczane sg klauzule poufnosci traktujgce o tajemnicy handlowej
danego przedsiebiorstwa. Tak jak wcze$niej wskazano, Zamawiajacy zweryfikowat strony
internetowe podmiotéw ustalajac, ze nie sg na nich publikowane informacje o kontraktach. Zgodnie z o$wiadczeniem
Zamawiajacego to ustalenie dotyczy takze klientdw oraz dostaw,
ktére wykonawcy wskazali w ofertach. Analogiczna argumentacja, jak do Wykazow prac
dotyczy Wykazu oséb. Tak jak podat Zamawiajgcy, w Wykazie znajdujg sie pracownicy
zatrudnieni u zastrzezonych podwykonawcéw zatem udostepnienie informacji o
pracownikach posrednio wskazywatoby na firme, ktéra udostepnita swéj potencjat osobowy.
Ponadto, jak podnosili przystepujacy wykonawcy, [podkreslajgc, ze dedykowane osoby sg
specjalistami w danej dziedzinie, ktérych pozyskaniem bytby zainteresowany udostepnienie
informacji o kluczowych pracownikach dedykowanych do realizacji tego projektu]
prowadzitoby rowniez do ujawnienia ich specjalistycznych, unikalnych kompetencji,
podmiotowi prowadzgcemu dziatalno$¢ gospodarcza konkurencyjng wobec wykonawcy.
Powoduje to konieczno$¢ zabezpieczania sie firm przed dostepem do danych o jej zasobach
kadrowych. Niewatpliwie na podstawie nazwisk wymienionych w Wykazie osoéb jest
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prawdopodobne ustalenie, czy dany wykonawca korzysta z wtasnych zasobéw kadrowych,
czy tez z obcych, jesli zas sa to pracownicy przedsigbiorcy, jakiego rodzaju kwalifikacjami sie
legitymuja (poziom, przedmiot) i na tej podstawie ustali¢ firmy podwykonawcéow.
Rozpoznajgc z kolei zarzut niezasadnego zastrzezenia opisu technicznego
zaoferowanych urzgdzen w ofercie Egida IT Solutions sp. z 0.0. Izba stwierdza, ze realizacja
tego przedmiotu zaméwienia polega zgodnie z OPZ na jego budowie i utrzymaniu
Centralnego Wydruku w Grupie Kapitatowej PGE wraz z dostarczeniem i utrzymaniem
drukarek i urzgdzen wielofunkcyjnych. Do zadan wykonawcy [pkt 1.2.] bedzie nalezato
zaprojektowanie, wdrozenie oraz Swiadczenie ustug, oraz dostawy urzadzen na rzecz tego
systemu. Zgodnie z pkt XI.11.2 Zamawiajgcy, co prawda okreslit podstawowe wymagania
urzadzen, ale jednocze$nie wymagat zindywidualizowanego Opisu technicznego
oferowanych urzgdzen z podaniem marki, modelu oraz producenta na formularzu wedtug



zatgcznika nr 6b. Izba w zakresie tego zarzutu zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze w przypadku
przedmiotu zamowienia, ktéry jest wynikiem potgczenia, w sposéb przemyslany
indywidualnie, kilku elementéw, mozna przyjg¢, ze zastrzezone elementy techniczne oraz
licencje potaczone w takiej, a nie innej konfiguraciji stanowig szczegéine ,know - how", a co
za tym idzie moze by¢ to uznane, jako tajemnica przedsigbiorstwa. To dotyczy z pewno$cig
wdrazania unikatowych e-ustug, rozbudowy systemoéw informatycznych i bazy sprzetowo
maszynowej, czy realizacji unikatowej koncepcji wykonawcy. W niniejszej sprawie,
Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotowy zakup nie obejmuje prostej dostawy standardowych
drukarek - jak to zinterpretowat Odwotujgcy, albowiem — jak podat - w tej sprawie zakres
Swiadczenie obejmuije realizacje (...) projektu majgcego na celu poprawe bezpieczenstwa
wydrukéw w Grupie Kapitatowej PGE poprzez wprowadzenie protokotéw, szyfrowania,
procedur logowania do urzgdzen drukujgcych, co w konsekwencji ma zapewni¢ mozliwo$é
kontroli kosztéw wydrukéw, odpowiednie ksiegowanie kosztéw do wiasciwego MPK, umozliwienie wykorzystania do
realizacji wydruku dowolnej drukarki pracujgcej w Systemie
wydrukow, obnizenie kosztoéw serwisu oraz kosztow wydruku (stopniowe zmniejszanie liczby
drukarek lokalnych i liczby realizowanych na nich wydrukéw). Dostarczane w ramach
zamoéwienia urzgdzenia drukujgce bedg dostosowane do potrzeb kluczowych spotek GK
PGE zatrudniajgcych blisko 35.000 pracownikéw (w tym okoto 17.000 pracownikow
biurowych), czesto specjalnie konfigurowane pod wzgledem sprzetowym i softwareowym.
Urzadzenia bedg dostarczane do 400 lokalizacji na terenie catego kraju i bedg tam
utrzymywane i serwisowane”. Zatem jest to niewatpliwie duzy, logistycznie skomplikowany
projekt, ktérego koncepcije obstuzenia i realizacji definiujg ztozone w postepowaniu oferty. W
konkluzji Izba stwierdza, ze wobec wskazywanej argumentaciji i kontekstu tej sprawy, nalezy
zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze zakres sprzetowy, systemy informatyczne, licencje oraz
zasoby kadrowe i podmioty wspotpracujgce - podwykonawcy mozna traktowac, jako
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specyficzny know - how, unikalny pomyst na realizacje zamowienia [oczywiscie zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego], co uprawnia do zastrzezenia kwestionowanych w odwotaniu
informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnosnie zastrzezonego w ofercie Asseco oraz Egida Wykazu licenciji, Izba
stwierdza, ze taki Wykaz nie byt wymagany, a zatem wyspecyfikowanie licencji na odrebnej
karcie, jest integralnie zwigzane z wymaganymi warunkami licencji, ktére wymieniajg nazwe
licencji i podmiot jej udzielajgcy. Tym samym w przypadku ich zastrzezenia, Wykaz korzysta
z domniemania takiej samej ochrony, jak te warunki. Izba zauwaza, ze Odwotujacy
podnoszac zarzut niezasadnego zastrzezenia Wykazu licencji potwierdzat, ze z takiego
zastrzezenia, jako tajemnica przedsigbiorstwa, moze korzystac tre$¢ warunkéw licenciji i
podobne oswiadczenie znajduje sie w jego ofercie.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba orzekia, jak w sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cocveveenieennne
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