Sygn. akt KIO/UZP 874/08

WYROK

z dnia 5 wrze $nia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4.09.2008 r. w Warszawie odwotfania wniesionego przez
Exatel Spétka Akcyjna, 04-164 Warszawa, ul. Perkuna 47 od rozstrzygniecia przez
zamawiajagcego Narodowy Bank Polski, 00-919 Warszawa, ul.  Swietokrzyska 11/21

protestu z dnia 6 sierpnia 2008 r.

przy udziale
Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., 85-321 Bydgoszcz , ul. Kasprzaka 3 zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu odtajnienie wykazu ustug.

2. kosztami postepowania obcigza Narodowy Bank Polski, 00-919 Warszawa, ul.

Swietokrzyska 11/21 i nakazuije:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Exatel Spotka Akcyjna, 04-164 Warszawa,
ul. Perkuna 47,

2) dokona¢ wptaty kwoty 6 504 zt 00 gr (stownie: szesc¢ tysiecy piecset cztery
zlote zero groszy) przez Narodowy Bank Polski, 00-919 Warszawa, ul.
Swietokrzyska 11/21 na rzecz Exatel Spotka Akcyjna, 04-164 Warszawa,
ul. Perkuna 47 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Exatel Spétka Akcyjna, 04-164 Warszawa,
ul. Perkuna 47.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie 0
udzielenie zaméwienia publicznego na eksploatacje internetowego portalu informatycznego
NBP (numer referencyjny DIT-WA-42/2008), opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 czerwca 2008 r. pod numerem 2008/S 124-165690.

Wykonawca Exatel S.A. w dniu 4 sierpnia 2008 r. zapoznat sie z ofertami ztozonymi w
postepowaniu, stwierdzajac przy tej okazji, iz w ofertach Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0.,
zastrzezono, jako tajemnice przedsiebiorstwa: wykaz wykonanych zaméwien, wykaz oséb
oraz opis rozwigzania, a w ofercie Comarch S.A.: wykaz wykonanych ustug, dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug oraz wykaz osob. W zwigzku z watpliwosciami czy
zastrzezone informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i czy ich
zastrzezenie nie zostato dokonane niezgodnie z prawem, Wykonawca wniést w dniu 6
sierpnia 2008 r. protest do Zamawiajgcego, zarzucajgc w nim naruszenie art. 7 ust. 1, art. 8
ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Zazadat odtajnienia ofert we wskazanym
zakresie, a nastepnie odrzucenia ofert Wykonawcéw, ktérzy zastrzegli jako tajemnice

przedsiebiorstwa, informacje, ktéra nie moze zostac za takg uznana.



W uzasadnieniu, Protestujacy wskazal, iz za tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢ uznana
wytgcznie informacja spetniajgca tacznie warunki okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. majgca charakter techniczny,
technologiczny lub organizacyjny przedsiebiorstwa, nie ujawniona do wiadomosci publicznej,
co do ktorej podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Ponadto, wykonawca
musi ztozy¢ nie poOzniej niz w terminie skladania ofert oswiadczenie o jej zastrzezeniu.
Informacje ujawnione do wiadomosci publicznej, czy tez powszechnie znane lub te, o ktérych
zainteresowany moze legalnie dowiedzie¢ sie, nie mogg by¢ objete tajemnicg
przedsiebiorstwa. Powotujac sie na uchwate Sadu Najwyzszego (sygn. akt Il CZP 74/05),
wskazuje, iz Zamawiajacy zobowigzany byt ustali¢ czy zastrzezone w ofertach Wykonawcow
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a w razie negatywnej weryfikacji ujawni¢ te
informacje i podda¢ oferte ocenie nie odrzucajgc ich jako niezgodnych z ustawa.
Protestujgcy powotujgc stanowisko SN, wskazat na informacje wymienione w art. 86 ust. 4
stanowigce element oferty, ktérych — z woli ustawodawcy wyrazonej w art. 96 ust. 4 zd. 2
Pzp — wykonawca nie moze zastrzec, a obowigzek ich weryfikacji i ujawniania ich nie

dotyczy.

Zamawiajgcy w dniu 14 sierpnia 2008r. oddalit przedmiotowy protest, uznajac

podniesione zarzuty za bezzasadne.

W dniu 19 sierpnia 2008r., Exatel S.A. wniost do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych odwotanie, w ktérym podtrzymat w catlosci stanowisko przedstawione w
protescie wytacznie w odniesieniu do oferty BSB Sp. z 0.0. W uzupetnieniu do protestu,
wskazat, ze doswiadczenie BSB Sp. z 0.0. zostato zdobyte podczas wykonywania ustug na
rzecz podmiotéw publicznych i Wykonawca nie moze powolywac¢ sie na tajemnice
przedsiebiorstwa zastrzegajgc informacje dotyczacq takich ustug. Odnoszac sie do opisu
rozwigzania zastosowanego przy realizacji przedmiotu zamowienia, wskazat iz Zamawiajacy
okreslit sposob realizacji i nie moze mie¢ on wartosci, gdyz stanowi element wiedzy
powszechnej dla podmiotow dzialajacych na rynku. Ponadto wskazal na okolicznosé, iz
Zamawiajacy posiada 100% udziatow spétki BSB Sp. z 0.0., co w sytuacji zastrzezenia przez
ten podmiot znacznej czesci informacji stanowigcych podstawe wyboru oferty
najkorzystniejszej ogranicza jawnosc tego postepowania i budzi powazne watpliwosci co do
prowadzenia postepowania w sposib zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji.

Odwotlujacy sie wnidst o odtajnienie zatgcznikow nr 1, 3 i 4 do oferty BSB Sp. z o0.0.

W dniu 3 wrzesnia 2008 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego zgtosit wykonawca Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o0.0.



Na posiedzeniu Izba postanowita dopuscic do wudzialu w postepowaniu
Przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
W zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4

ustawy Pzp, Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Na podstawie oryginatu dokumentacji, stanowisk stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, iz Odwolujgcy sie posiada interes prawny do wniesienia
srodkéw ochrony prawnej i zadania odtajnienia elementéw oferty zastrzezonych, jako
tajemnica przedsiebiorstwa, jezeli ziozyl oferte w przedmiotowym postepowaniu. Brak
mozliwosci zweryfikowania informacji mogacych mie¢ wplyw na ocene oferty zastrzezonej
jako niejawna, ma bezposrednie znaczenie dla pozniejszej kontroli prawidtowosci decyzji
Zamawiajagcego o0 wyborze, wykluczeniu, czy tez odrzuceniu oferty. Zaniechanie
oprotestowania utajnienia czesci oferty, w przypadku gdy wykonawca zapoznat sie z trescig
oferty, prowadzitoby na dalszym etapie postepowania do pozbawienia wykonawcy prawa,
jako zgloszonego po terminie, do podniesienia zarzutu wzgledem oferty wybranej, jako

najkorzystniejsza.

W zakresie zarzutow merytorycznych Izba stwierdzita, iz odwotanie w czes$ci zarzutéw
zastuguje na uwzglednienie.
Zarzuty zgtoszone przez Odwolujgcego sie dotyczg elementéw oferty, tj.:
- wykaz wykonanych Iub wykonywanych zamowien merytorycznie odpowiadajacych
przedmiotowi niniejszego zamowienia, stanowigcych zatgcznik nr 3 do siwz,
- wykaz osob, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia, stanowigcych zatgcznik nr
4 do siwz,

- zalgcznik nr 1 — opis rozwigzania.

Biorgc za punkt wyjscia powyzszy stan faktyczny, nalezato oceni¢, czy informacije
zastrzezone przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. - Przystepujgcego do postepowania
odwotawczego, stanowig rzeczywiscie tajemnice przedsiebiorstwa i jako takie mogly zostaé
utajnione i korzystajg z ochrony prawnej.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153, poz. 1503 ze
zmianami), zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nie ujawnione do

wiadomosci  publicznej informacje  techniczne, technologiczne,  organizacyjne



przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zapewnienia ich poufnosci. Zgodnie z
uchwatlg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005r. (sygn. lll CZP 74/05),
zamawiajacy zobowigzany jest zbada¢ czy w konkretnej sytuacji wystgpita ustawowa
przestanka, przesadzajgca o aktualizacji zakazu ujawniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.

Majac na uwadze stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w rozstrzygnieciu
protestu szerzej przedstawione na rozprawie, sklad orzekajacy uznal, iz Zamawiajacy
dokonat pozytywnej weryfikacji, co do skutecznosci dokonanego zastrzezenia jako
niejawnych informacji podanych w ofercie Przystepujacego do postepowania odwotawczego.
Odwolujacy, co do zasady nie kwestionowal dopuszczalnosci zastrzezenia wykazu
zamodwieh oraz osOb jako tajemnicy przedsiebiorstwa, natomiast zarzuty opierat na braku

zachowania nalezytej starannosci Zamawiajgcego przy ustalaniu charakteru informaciji.

Krajowa lIzba Odwotawcza zajeta nastepujgce stanowisko co do poszczegélnych
informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do wykazu wykonanych/wykonywanych zamowien, lzba ustalifa, iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z rozdziatlem V pkt 1.2. a) specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, Zamawiajacy wymagat od wykonawcow ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia, aby wykazali sie doswiadczeniem w realizacji minimum jednej ustugi
odpowiadajgcej swoim rodzajem niniejszemu zamoéwieniu o wartosci brutto nie mniejszej niz
900.000 PLN, tj ustugi hostingu srodowiska serwisow informacyjnych udostepnianych w sieci
Internet. W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, wykonawcy
mieli przedtozy¢ odpowiedni wykaz wykonanych zadan z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcow (wg zatgcznika nr 3 do siwz) wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie. W trakcie rozprawy, Zamawiajacy stwierdzit, iz zadne
ze wskazanych zamoéwieh nie byly realizowane w trybie ustawy regulujacej udzielanie
zamoOwien publicznych, a informacje zamieszczone w wykazie, takie jak czas trwania,
warto$¢ ustugi, stanowig wazng informacje handlowg. Natomiast Przystepujacy okreslit,
informacje o Kklientach, jako typowy przyktad informacji chronionej tajemnicg
przedsiebiorstwa. Kwestionowany wykaz znajduje sie na stronie 23 oferty i obejmuje trzy
pozycije.

Na podstawie informacji dostepnych na stronie internetowej Bazy i Systemy Bankowe Sp. z
0.0. (WWW.bsb.pl), Izba ustalita, ze Wykonawca udostepnit informacje o systemach objetych
wykazem, ze wskazaniem ich celu, zakresu, jak réwniez klientow, dla ktérych byly one
realizowane. Tym samym informacje objete wykazem zaméwien (przedmiot oraz odbiorca)

nie spetniaja, jednej z przestanek o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu



nieuczciwej konkurencji, tj. nie ujawnienia do wiadomosci publicznej. Poniewaz informacije
dotyczace wartosci zamowienia, jak i daty realizacji wynikaja posrednio z warunku
okreslonego przez Zamawiajgcego, Izba wuznala, iz nie stanowig one tajemnicy
przedsiebiorstwa. Kazdy zainteresowany moze okreslic minimalng wartos¢ objetych
wykazem systemow (900.000 PLN), jak réwniez okres w ktorym miaty by¢ realizowane (3
lata przed wszczeciem postepowania). Majac na uwadze przede wszystkim okolicznos¢, iz
sam Wykonawca podat do publicznej wiadomosci na wiasnej stronie internetowej, informacje
o wykonywanych przez niego systemach, a ktérg to informacje nastepnie zastrzegt, jako
tajemnice przedsiebiorstwa, Izba uznata, iz wykaz ustug nie moze korzysta¢ z ochrony
wprowadzone] artykutem 8 wust. 3 ustawy Pzp. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego
jednoznacznie wyklucza objecie tajemnicg przedsiebiorstwa informacji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyska¢ w zwyklej dozwolonej drodze (wyrok SN z dnia 3
pazdziernika 2000 r. sygn. | CKN 304/2000, wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 2001r. sygn. | CKN
1159/2000).

W odniesieniu do danych o osobach, jakie majg uczestniczy¢é w wykonaniu
zamdwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia, Izba
nie podzielita stanowiska Odwolujgcego sie. Zgodnie z rozdziatem V pkt 1.2. b) specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, Zamawiajacy wymagat od wykonawcow, ze wzgledu na
zastosowang technologie, aby dysponowali minimum dwoma specjalistami posiadajgcymi
udokumentowane kwalifikacje i doswiadczenie w zakresie zaawansowanej konfiguracji i
administracji systemami zaproponowanej architektury. Przez doswiadczenie Zamawiajgcy
rozumie dwuletnie doswiadczenie specjalisty w zakresie konfigurowania i obstugi systemow
zaproponowanych przez wykonawce. W celu potwierdzenia spetniania warunku, wykonawcy
mieli zataczy¢ do oferty wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zaméwienia,
sporzadzony zgodnie z zatacznikiem nr 4 do siwz. Wykonawca BiSB Sp. z 0.0. na stronach
od 27 do 30, zamiescit zgdane informacje dotyczace czterech specjalistow, ktorzy beda
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia.

W ocenie skladu orzekajgcego, informacje o osobach, ktére beda wykonywac
zamdwienie wraz z informacjg o ich kwalifikacjach, stanowi¢ moze tajemnice
przedsiebiorstwa, ktéra w przypadku zastrzezenia jej poufnosci przy sktadaniu oferty nie
moze zosta¢ ujawniona przez Zamawiajgcego. Majac na uwadze specyfike rynku ustug
informatycznych, charakteryzujacg sie szybkim tempem rozwoju, a co za tym idzie
koniecznoscig  dysponowania wykwalifikowang kadrg specjalistow, informacje o
kwalifikacjach, jak réwniez potencjale kadrowym wykonawcdéw, majg znaczenie
gospodarcze. Dla podmiotow swiadczacych ustugi na rynku informatycznym o sile firmy

przesadzajg przede wszystkim ludzie. Na rynku poszukiwani i cenieni sg wysokiej klasy



specjalisci, co powoduje koniecznosé zabezpieczania sie firm przed dostepem do danych o
jej zasobach kadrowych. Na tej podstawie, Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego i
Przystepujacego, iz Informacje na temat kluczowych specjalistow, moga podlega¢ ochronie
przed ich ujawnieniem dla konkurentow, ktorzy na przyktad mogliby probowaé pozyskac ich
dla wiasnych potrzeb i prowadzonej dziatalnosci, czego na wiasnym przyktadzie doswiadczyt
Przystepujacy. Mozliwosci zastrzezenia, jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykazu o0sob,
majacych wykonywa¢ zamowienie wraz z ich kwalifikacjami, potwierdzit réwniez Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z 2007r., sygn. V Ca 421/07.

Na tej podstawie, Izba uznata, iz dane co do potencjalu osobowego — wykaz 0so6b
wraz z kwalifikacjami i zdobytym doswiadczeniem zastugujg na ochrone, jako tajemnica

przedsiebiorstwa i nie podlegajg w zwiazku z tym odtajnieniu i ujawnieniu.

W zakresie zalgcznika nr 1 — opis rozwigzania, lzba nie podzielita stanowiska
Odwolujgcego sie. Na podstawie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, skilad
orzekajacy ustalit, iz Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w sposob
funkcjonalny, tj. przez okreslenie wymagan granicznych dla oferowanych rozwigzan oraz
wymagania co do uzytecznosci systemu (rozdziat Il pkt 2 siwz). Wykonawcy mogag
proponowac¢ rdzne rozwigzania techniczne pozwalajace osiggnaé¢ postawione warunki
szczegOlowo wskazane w zalgcznikach do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Zamawiajacy w Zatgczniku nr 1 do umowy okreslit wymagania techniczne obejmujgce
szczegotowy opis infrastruktury wraz z warunkami $wiadczenia ustugi. lzba stwierdzita, iz
Zamawiajacy nie wymagat zalaczenia do oferty opisu rozwigzania przygotowanego przez
wykonawcow. Jedynie Przystepujacy w swojej ofercie przedstawit opis konkretnego
rozwigzania, pozostali dwaj wykonawcy ziozyli wylgcznie zobowigzanie na formularzu
ofertowym do wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
okreslonymi w siwz i zatgcznikami do siwz.

Izba uznala, iz zalgczony do oferty zalgcznik nr 1 zawierajacy opis rozwigzania
technicznego stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Zaproponowane rozwigzanie, jako
najtansze sposrod zaoferowanych posiada niewatpliwie wartos¢ gospodarcza. Zamawiajacy
pozostawit wykonawcom, jako profesjonalistom, opracowanie systemu, ktdry odpowiadatby
wymaganiom zakreslonym w siwz i pozwalat osiggna¢ cel projektu. Zaproponowane
rozwigzanie stanowi know how Wykonawcy, dzieki ktéremu jest konkurencyjny w stosunku
do pozostatych dwoch wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty drozsze. Odwotujgcy nie wykazat,
iz na podstawie zapiséw specyfikacji jest w stanie okresli¢ zastosowane przez Wykonawce
rozwigzanie, wnioskujac jedynie, ze miato by¢ ono standardowe. Ponadto, zdaniem skladu
orzekajgcego potencjalne ujawnienie tych informacji nie ma, w sSwietle zapisow siwz,

znaczenia dla pozostatych wykonawcow, bowiem nie jest to dokument na podstawie, ktérego



Zamawiajacy mogitby dokonaé wyboru oferty najkorzystniejszej. Stanowi on dodatkowy
element oferty, a poddanie go ocenie, w przypadku gdy pozostali wykonawcy nie sktadali

opisu rozwigzania naruszatoby zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Podsumowujac, Izba uznata, iz jedynie wykaz zamoéwien, z uwagi na mozliwosc
dostepu w zwyklej drodze do informacji o0 wykonanych systemach, nie zastuguje na ochrone
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Tym samym, Zamawiajacy zobowigzany byt ujawni¢
informacje ujete w wykazie (strona 23 oferty).

Izba nie stwierdzita podstaw do uniewaznienia postepowania z urzedu.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),
kosztami Odwotujgcego sie stanowigcymi koszty wynagrodzenia petnomocnika (na postawie

rachunku ztozonego do akt sprawy), Izba obcigzyta Zamawiajacego.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



