Sygn. akt: KIO 2198/17

WYROK
z dnia 7 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Jolanta Markowska

Lubomira Matczuk - Mazus

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 20 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia — konsorcjum: Xentivo Sp.
Z 0.0., ul. Bakalarska 34, 02-212 Warszawa, Damovo Polska Sp. z o.0., ul. Postepu 21,
02-676 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto
Stotleczne Warszawa, Plac Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa,

przy udziale wykonawcy CGI Information Systems and Management Consultants
(Polska) Sp. z 0.0., Saski Crescent, ul. Krélewska 16, 00-103 Warszawa zgtaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia — konsorcjum: Xentivo Sp. z 0.0., ul. Bakalarska 34, 02-212

Warszawa, Damovo Polska Sp. z 0.0., ul. Postepu 21, 02-676 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia — konsorcjum: Xentivo Sp. z o.0., ul. Bakalarska 34,
02-212 Warszawa, Damovo Polska Sp. z o.0., ul. Postepu 21, 02-676 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2017 poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccoeevvnnnnn.



Sygn. akt KIO 2198/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Stoteczne Warszawa, Plac Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.

LsUtrzymanie i rozwdj systemu Miejskie Centrum Kontaktu - Warszawa 19115,

Postepowanie  prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci powyzej kwot okredlonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete w dniu
21.07.2017 r. przez zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2017/S 138 - 283339 — a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy
ustawy Prawo zamowienh publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepiséw
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz

niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

W dniu 28.08.2017 r. Wykonawca CGl Polska ztozyt oferte w postepowaniu, dotgczajgc do
oferty oswiadczenie z dnia 25.08.2017 r. o zastrzezeniu informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa CGl (dalej Zastrzezenie). Zastrzezeniem zostaty objete strony 16 i 17 oferty
tj. czesc IV: Kryteria kwalifikacji lit. C Zdolnos$¢ techniczna i zawodowa JEDZ oraz strona 37

tj. czesc¢ IV: Kryteria kwalifikacji lit. C Zdolnos$¢ techniczna i zawodowa JEDZ.

Zamawiajacy pismem z dnia 10.10.2017 r. poinformowat Odwotujgcego, iz nie wyraza zgody
na odtajnienie dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
wykonawce CGI Information Systems and Management Consultants (Polska) Sp. z o.0.,
ul. Krolewska 16, 00-103 Warszawa (dalej jako Przystepujacy lub CGl Polska). Odwotujgcy
wnioski o odtajnienie ww. dokumentow kierowat do Zamawiajgcego w pismach z dni:
01.09.2017 r., 04.09.2017 r. i 01.10.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze podjagt powyzszg
decyzje w oparciu o argumentacje CGl Polska dotyczacg utajnienia czesci oswiadczen

i dokumentdéw, uznajac jg na tym etapie postepowania za zasadng.

Wobec powyzszej czynnosci w dniu 20.10.2017 r. zostato wniesione odwofanie przez
wykonawce wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum:

Xentivo Sp. z o.0., ul. Bakalarska 34, 02-212 Warszawa, Damovo Polska Sp. z o.0.,,
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ul. Postepu 21, 02-676 Warszawa, na czynno$¢ zaniechania odtajnienia oferty wykonawcy
CGl Polska.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 8 ust. 11 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) (dalej
jako ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) poprzez zaniechanie odtajnienia czesci
oferty - strona 16 i 17 oferty tj. czesc¢ IV: Kryteria kwalifikacji lit. C Zdolno$¢ techniczna
i zawodowa JEDZ oraz strona 37 tj. czes¢ IV: Kryteria kwalifikacji lit. C Zdolnos¢
techniczna i zawodowa JEDZ - Wykonawcy CGIl Polska, pomimo, iz zastrzezenie czesci
oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie byto zasadne,

2. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez ich btedng wyktadnie oraz niewtasciwe
zastosowanie, prowadzgce do razgcego naruszenia zasady réwnego traktowania oraz
zasady uczciwej konkurencji prowadzgcymi do zaniechania odtajnienia czesci oferty -
strona 16 i 17 oferty tj. czes¢ IV: Kryteria kwalifikacji lit. C Zdolnos¢ techniczna
i zawodowa JEDZ oraz strona 37 tj. czes¢ IV: Kryteria kwalifikacji lit. C Zdolnos¢
techniczna i zawodowa JEDZ - Wykonawcy CGI Polska,

3. innych przepiséw wymienionych lub wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie
czesci oferty Wykonawcy CGI Information Systems and Management Consultants (Polska)

Sp. zo.o.

Uzasadnienie odwotania

Odwotujgcy wywodzi, ze zastrzezenie przez wykonawce CGIl Polska czesci oferty jako
tajemnicy przedsiebiorstwa bylo bezpodstawne, majgc na uwadze tres¢ art. 8 ust. 1 i 3
ustawy Pzp oraz z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, ktéry stanowi,
ze ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomos$ci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufno$ci”. Odwotujgcy wskazuje, ze objecie tajemnica
przedsigbiorstwa jakichkolwiek informacji jest mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez
wykonawce, ktory dokonuje takiego zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek
okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj.

wykazania, ze dana informacja:



1) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa

lub jest inng informacjg, przy czym musi posiada¢ wartos¢ gospodarcza,

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Odwotujagcy podnosi, iz wykluczone jest uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa informacii,
ktorg mozna powzig¢é w zwykty, dozwolony sposob, natomiast, jak wykazuje, zastrzezona
cze$¢ oferty Wykonawcy CGI Polska dotyczy realizacji ustug, ktore swoim zakresem
obejmujg nastepujace elementy:

1) wdrozenie/administrowanie systemem Oracle Siebel Public Sector w sektorze
publicznym (do sektora publicznego zamawiajgcy zalicza wszystkie jednostki
organizacyjne, w ktérych wlasnos$¢ Skarbu Panstwa lub samorzadu ma udziat wiekszy
niz 50%) wykorzystujgcego jako interfejs uzytkownika Siebel Open Ul,

2) zbudowanie, wdrozenie i administrowanie aplikacjag mobilng zaimplementowang dla
trzech platform: iOS, Android oraz Windows Mobile oraz zintegrowaniu tych aplikacji
z dowolnym systemem CRM,

3) wdrozenie/administrowanie Portalem Liferay dla przynajmniej 100 uzytkownikow (jezeli
wdrozenie i administrowanie bylo realizowane w tej samej organizacji/instytucji i dla
tego samego Portalu Liferay to Zamawiajgcy uzna wykazane pozycje w wykazie jako
jedng ustuge),

4) wdrozenie/administrowanie systemem CIC Interactive Intelligence.

Odwotujgcy wskazuje, ze zakres, w jakim powyzsze informacje nalezato podac¢ w ofercie dla
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, byt na tyle ogdlny, iz nie sposob
przyjac, by ich udostepnienie mogto naruszy¢ tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy CGI
Polska w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W opinii
Odwotujgcego, informacje w zakresie dotyczgcym warunkéw udziatlu w postepowaniu nie
posiadajg charakteru handlowego czy organizacyjnego, a wiec nie majg wartosci
gospodarczej. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
3.11.2008 r., sygn. akt: V Ca 2037/08 oraz wyrok KIO z dnia 5.03.2012 r., sygn. akt KIO
331/12, KIO 333/12. Odwotujgcy wskazuje, ze CGI Polska nie miato podstaw do
zastrzezenia ww. czeéci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem ich ujawnienie nie
spowodowatoby zadnych negatywnych konsekwencji w obrocie gospodarczym ww.
Wykonawcy. Odwotujgcy podnosi réwniez, ze wykonawca CGIl Polska wskazat w swojej
ofercie m.in. realizacje ustugi na rzecz podmiotu publicznego tj. Centrum Ustug
Informatycznych we Wroctawiu. W opinii odwotujgcego dziatanie wykonawcy CGI Polska
wskazuje, ze jest on w petni sSwiadomy, iz podmiot na rzecz ktérego ustugi byty realizowane
determinuje posrednio czynnosci zwigzane ze skutecznym zastrzezeniem tajemnicy

przedsiebiorstwa.



Odwotujgcy podnosi, ze warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 12.2.1.1.lit.a
SIWZ (ustuga polegajgca na wdrozeniu/administrowaniu systemem Oracle Siebel Public
Sector w sektorze publicznym wykorzystujgcego jako interfejs uzytkownika Siebel Open Ul)
dotyczy ustug realizowanych na rzecz podmiotéw publicznych, co oznacza ze wykonawca
CGI Polska w sposéb nieuprawniony zastrzegt realizacje ustugi, ktéra swoim zakresem
odpowiada powyzszemu warunkowi. Podnosi, ze zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp
umowy o zamowienia publiczne sg jawne i podlegajg udostepnianiu na zasadach
okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publicznej. Odwotujacy z powyzszego
wywodzi, ze nie sposéb uznaé, aby informacje niezbedne do wykazania doswiadczenia
wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu w zakresie wykazywanych ustug na rzecz
podmiotow publicznych, mogty stanowié tajemnice przedsiebiorstwa. Informacje te obejmujg
bowiem nazwe zamawiajgcego, na rzecz ktorego wykonawca swiadczyt ustugi, zakres
zamowienia, termin realizacji, a informacje takie nie majg charakteru informacji uznawanych
za tajemnice przedsiebiorstwa, co wiecej, sg dostepne publicznie w ramach ogtoszenia
0 udzieleniu zamowienia.

Dalej Odwotujgcy wywodzi, ze nieuzasadnione jest stanowisko Zamawiajgcego
dotyczgce zaniechania odtajnienia tych informacji wykonawcy CGI Polska, bowiem dat on
wiare lakonicznym wyjasnieniom ww. wykonawcy, ktére juz po uptywie terminu zlozenia
oferty zostaty uzupetnione o dodatkowe argumenty. Odwotujgcy powotuje sie przy tym na
wyrok KIO z dnia 2.03.2015 r., sygn. akt KIO 279/15. Odwotujgcy wskazuje na okolicznos¢,
iz wykonawca CGI Polska uzupetniat tres¢ oswiadczenia dotgczonego do oferty w zakresie
podstaw zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Szeroko powotuje
stanowisko KIO wyrazone wyroku z dnia 7.04.2015 r., sygn. akt. KIO 568/15, KIO 570/15.
W ocenie Odwotujgcego wezwanie trybie art. 26 ust. 4 oraz 87 ust. 1 ustawy Pzp nalezy
uzna¢ w Swietle przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp za bezpodstawne dziatanie
Zamawiajgcego, z uwagi na okre$lony ustawowo i nieprzekraczalny termin wykazania,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podkresla,
ze wyjasnienia wykonawcy CGI Polska byty ogdlne i lakoniczne. W jego opinii ww.
wykonawca nie wykazat zasadnosci zastrzezenia czesci oferty jako tajemnice
przedsiebiorstwa, w szczegolnosci nie ztozyt dowodéw, ktére uprawniatyby go do dokonania
takiej czynnos$ci. Odwotujgcy wywodzi, ze twierdzenia wykonawcy CGI Polska pozostajg bez
pokrycia, gdyz z informacji ogélnodostepnych wynika, ze podmiot ten, jak i podmiot trzeci
udostepniajgcy zasoby realizowat ustugi o podobnym charakterze na rzecz okreslonych
klientéw zaréwno z sektora prywatnego, jak i publicznego.

Odwotujgcy wskazuje, ze wykonawca CGI Polska i podmiot trzeci - Proexe, prowadza
otwartg komunikacje w domenie publicznej (strony internetowe tych podmiotéw, wywiady,

materiaty prasowe i PR) dotyczgce ich klientéw, wdrozonych ustug, zawartych kontraktéw.
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Podnosi, ze ww. wykonawcy publicznie udostepniajg bardzo szeroki zakres informacji -
doktadne opisy wykonanych ustug, nazwy klientéw, czas zawarcia uméw co przeczy
twierdzeniom wykonawcy CGI Polska, iz chroni on takie informacje uznajgc je za tajemnice
przedsiebiorstwa. Tego typu informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, nie sg
objete klauzulami poufnosci, a ich podawanie do publicznej wiadomosci stanowi przyjety
zwyczaj. Podnosi, ze zgodnie z przepisami ustawy o rachunkowosci, CGl Polska jako
czionek grupy kapitatowej zobowigzany jest informowa¢ w sprawozdaniu finansowym
o wartosci transakcji i podmiotach tych transakcji dokonywanych w ramach tej samej grupy
kapitatowej (transakcje z podmiotami powigzanymi). Wskazuje, ze w sprawozdaniach
wykonawcy CGI Polska dostepnych w krajowym rejestrze sgdowym wykazano liczne
transakcje z podmiotami powigzanymi. Z tego Odwotujgcy wywodzi, ze jezeli w dokumentach
zastrzezonych przez CGIl Polska znajdujg sie informacje dotyczgce ustug lub transakcji
pomiedzy podmiotami tej samej grupy kapitatowej CGI, wskazanymi w sprawozdaniach
finansowych wykonawcy CGI Polska, to nie mozna ich uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa
i powinny zosta¢ one ujawnione.

Odwotujgcy zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp uzasadnia okolicznoscig
naruszen ww. przepisow, co stanowi¢ ma o tym, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia, ofertg ztozong w postepowaniu przez Przystepujacego oraz
korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcym
a wykonawcami ubiegajacymi si¢ o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu
si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. W szczegolnosci zas Izba
nie podzielita stanowiska Przystepujgcego CGI Polska, ktory w piSmie z dnia 3.11.2017 r.
wniést o odrzucenie odwofania wobec wniesienia go po terminie. Przystepujgcy wskazuje,
ze Odwotujgcy sktadat wnioski o odtajnienie czesci oferty CGI Polska — w dniu 1 i 4.09.2017
r., ktére pozostaty bez odpowiedzi ze strony Zamawiajgcego. Przystepujgcy wywodzi, ze
termin na wniesienie odwotania winien by¢ liczony od dat ztozenia wnioskéw o odtajnienie
i zaniechania udzielenia przez Zamawiajgacego odpowiedzi na ten wniosek. Dalgj

Przystepujgcy podnosi, iz mozliwym jest rowniez przyjecie, na podstawie art. 182 ust. 3
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ustawy Pzp, iz termin na wniesienie odwofania winien by¢ liczony od dnia 28.09.2017 r.
(dzien otwarcia ofert), jako dnia w ktérym Odwotujgcy powziat lub mogt powzigé informacje
0 zastrzezeniu czesci oferty.

Stanowisko Przystepujgcego ww. zakresie Izba uznata za catkowicie bezzasadne.
W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, iz jest ono wewnetrznie niespéjne — Przystepujgcy
wskazuje na trzy rézne, sprzeczne ze sobg, metody obliczania terminu na wniesienie
odwotania w niniejszej sprawie. Pierwszy — od dnia ztozenia wnioskow o odtajnienie, drugi —
od dnia zaniechania przez Zamawiajgcego odtajnienia informacji, trzeci — od dnia powziecia
informaciji o zastrzezeniu czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Odnoszac sie do ww.
metod nalezy wskazaé, ze odwotanie zawsze wnoszone jest na czynnos¢ (zaniechanie)
zamawiajgcego. Nie jest zatem mozliwym przyjecie pierwszej metody, gdyz ztozenie
wnioskéw o odtajnienie oferty stanowi czynnos¢ wykonawcy — w niniejszej sprawie
Odwotujgcego. Przyjecie tej metody skutkowatoby tym, iz Odwotujgcy wnositby odwotanie od
wiasnej czynnosci. Réwniez ostatnia z ww. metod dotyczy dziatania wykonawcy — ktéry
zastrzega informacje zawarte w ofercie jako tajemnice przedsiebiorstwa, nie za$
zamawiajgcego. W przedmiocie metody drugiej — Przystepujgcy nie wskazat, od jakiej daty
Odwotujgcy miatby termin liczy¢, wskazuje jedynie na ,zaniechanie”. Ustawa Pzp nie okresla,
w jakim terminie Zamawiajgcy winien odpowiedzie¢ na wniosek o odtajnienie zastrzezonych
informacji. Wobec powyzszego koniecznym jest przyjecie konkretnego wydarzenia jako
terminu umozliwiajgcego stwierdzenie zaniechania Zamawiajgcego w tym zakresie.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze terminem takim moze byc¢
odmowa udostepnienia zastrzezonych informaciji - a zatem zaniechanie ich odtajnienia, (por.
np. wyrok KIO z dnia 3.02.2015 r., sygn. akt KIO 108/15), bgdz — w braku reakcji
Zamawiajgcego na wnioski o odtajnienie — dzien wyboru oferty zawierajgcej tajemnice
przedsiebiorstwa jako oferty najkorzystniejszej. Z tg chwilg bowiem mozna przyjaé,
iz Zamawiajgcy uznat skutecznos¢ zastrzezenia informacji znajdujgcych sie w przedmiotowej
ofercie (por. np. wyrok KIO z dnia 25.05.2015 r. sygn. akt KIO 989/15).

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy udzielit Odwotujgcemu odpowiedzi na wnioski
0 odtajnienie oferty CGIl Polska pismem z dnia 10.10.2017 r., w ktérym poinformowat
0 odmowie udostepnienia zastrzezonych informacji i o stwierdzeniu zasadnoéci utajnienia
przedmiotowych informacji. Ponadto pouczyt Odwotujgcego o przystugujgcym odwotaniu do
Krajowej Izby Odwotawczej, ktére nalezy wnies¢ w terminie 10 dni. W ocenie Izby jako
poczatkowg date obliczenia terminu na wniesienie odwofania nalezato przyja¢ date
doreczenia ww. pisma, tj. dzien 10.10.2017 r., jako date w ktérej Odwotujgcy powzigt
informacje o czynnos$ci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania.
Poglad ten, jak wynika z treSci ww. pouczenia, podzielat réwniez Zamawiajgcy. Majgc na

uwadze powyzsze, wobec wniesienia odwotania w dniu 20.10.2017 r., Izba uznata, iz termin
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o ktérym mowa w art.182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostat zachowany i nie zaszta przestanka

do odrzucenia odwotania okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ziozeniu $rodka ochrony prawnej - odwofania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

Zamawiajagcy w pkt 12.2.1. SWIZ wskazat, ze za spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu uzna wykonawcow, ktérzy:

»1) wykazg, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzonej dziatalnoSci jest krotszy, w tym okresie, nalezycie zrealizowali:

a) co najmniej jedng ustuge polegajgcg na wdrozeniu/administrowaniu systemem Oracle
Siebel Public Sector w sektorze publicznym (do sektora publicznego zamawiajgcy
zalicza wszystkie jednostki organizacyjne, w ktérych wtasnos¢ Skarbu Panstwa Ilub
samorzgdu ma udziat wiekszy niz 50%.) wykorzystujgcego jako interfejs uzytkownika
Siebel Open Ul,

b) co najmniej jedng ustuge polegajgcg na zbudowaniu, wdrozeniu i administrowaniu
aplikacjg mobilng zaimplementowang dla trzech platform: iOS, Android oraz Windows
Mobile oraz zintegrowaniu tych aplikacji z dowolnym systemem CRM,

C) co najmniej dwie ustugi polegajgce na wdrozeniu/administrowaniu Portalem Liferay dla
przynajmniej 100 uzytkownikéw (jezeli wdrozenie i administrowanie byto realizowane
w tej samej organizacji/instytucji i dla tego samego Portalu Liferay to Zamawiajgcy
uzna wykazane pozycje w wykazie jako jedng ustuge),

d) co najmniej jedng ustuge polegajgcg na wdrozeniu/administrowaniu systemem CIC

Interactive Intelligence”.

W dniu 28.08.2017 r. Wykonawca CGl Polska ztozyt oferte w postepowaniu, dotgczajgc do
oferty oswiadczenie z dnia 25.08.2017 r. o zastrzezeniu informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa CGI (dalej Zastrzezenie). Zastrzezeniem zostaty strona 16 i 17 oferty ;.
czesé IV: Kryteria kwalifikacji lit. C Zdolnos¢ techniczna i zawodowa JEDZ oraz strona 37 ).
czes¢ IV: Kryteria kwalifikacji lit. C Zdolno$¢ techniczna i zawodowa JEDZ. Oswiadczyt
miedzy innymi, ze informacje zastrzezone zawierajg informacje handlowe, majgce istotng
wartos¢ gospodarczg — stanowig o kontrahentach, dla ktorych ustugi zostaty wykonane oraz
zasadach wspotpracy z klientami w tym na temat wykonanych systeméw, ich parametrach

i jako takie nie mogg by¢ ujawniane. Wskazat, ze informacje te nie sg znane ogotowi i ze
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jego wolg jest, aby takimi pozostaty, wobec czego nie publikuje w jakichkolwiek mediach
informaciji, ktére objete zostaty zastrzezeniem. Podnidst rowniez, ze jest zwigzany umowg
o0 zachowaniu poufnosci ze swoimi klientami. Wskazal, ze zadna z oséb trzecich
w normalnym toku zdarzen, bez podjecia specjalnych staran nie jest w stanie sie z ww.

informacjami zapoznac.

Zamawiajacy pismem z dnia 10.10.2017 r. poinformowat Odwotujgcego, iz nie wyraza zgody
na odtajnienie dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
wykonawce CGl Polska, uznajgc argumentacje dotyczgca zastrzezenia ww. informacji jako

zasadna.

Izba zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie jako bezzasadne, nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503

z pézn. zm.).

W niniejszej sprawie nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, majgcego polega¢ na zaniechaniu odtajnienia strony 16, 17 i 37 oferty CGl
Polska, pomimo ze zastrzezenie informacji tam zawartych jako tajemnicy przedsiebiorstwa
nie byto zasadne.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamodwienia jest jawne.
Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp z kolei stanowi, ze ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do
konkursu”. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 11 ust. 4 definiuje tajemnice
przedsiebiorstwa jako ,nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufno$ci”. Jak zatem stusznie podnosi odwotujgcy dla skutecznego zastrzezenia
informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa koniecznym jest wykazanie, ze fgcznie ziscity sie

przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy o nieuczciwej konkurencji. W ocenie lzby
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przestanki te =zaszly, wobec czego Zamawiajgcy zasadnie uznat zastrzezenie
przedmiotowych informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i zaniechat ich odtajnienia.

Jak zasadnie podniost Odwotujgcy, dla wykazania, iz informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa koniecznym jest, aby informacja ta miata charakter m.in. np. handlowy.
Wykonawca CGl Polska wskazat w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, ze zastrzezone
informacje posiadajg taki charakter — sg to informacje o kontrahentach, zasadach wspotpracy
z klientami oraz informacje o wykonanych dla nich systemach, w tym ich parametrow.
W ocenie Izby, zgodnie z dotychczasowg linig orzeczniczg w tym zakresie, charakter
handlowy posiadajg informacje dotyczace partneréw handlowych oraz zawartych przez
wykonawce umow i mogg one stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa (por np. wyrok KIO
z dnia 2.08.2013 r., sygn. akt KIO 1745/13, wyrok KIO z dnia 20.07.2011 r., sygn. akt KIO
1438/11). Dalej wskazaC nalezy, ze przyjetym jest rowniez, iz informacje takie moga
posiadaé dla zastrzegajacego je wykonawcy warto$¢ gospodarczg (por. np. wyrok KIO z dnia
5.06.2013 r., sygn. akt KIO 1186/13). Wykonawca CGI Polska w uzasadnieniu zastrzezenia
wskazat takze, ze informacje majgce stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa nie zostaly
ujawnione do wiadomosci publicznej i podjete byty w stosunku do nich dziatania, majgce
zapewni¢ zachowanie ich poufnosci. Wskazat przy tym, iz zwigzany jest réwniez umowami
o poufnosci z podmiotami, ktérych zastrzezone informacje dotyczg. Nalezy zauwazyé,
ze brak podania informacji do wiadomosci publicznej stanowi przestanke negatywna, ktérej
brak spetnienia udowodni¢c mozna jedynie na podstawie przeciwnych okolicznosci
pozytywnych — tj. poprzez wykazanie, ze informacje zostaty podane do wiadomosci
publicznej. Ustawa Pzp w art. 8 ust. 3 nie wymaga jednak od wykonawcy udowodnienia, ze
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, a jedynie wykazanie tego.
Wykonawca CGI Polska wskazat zas, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ze zachowanie ich w tajemnicy pozostaje jego wolg oraz podjete zostaty
srodki, by informacje takie nie zostaty sie powszechnie dostepne. Odwoltujgcy w toku
postepowania z kolei nie udowodnit okolicznosci przeciwnej, pomimo staran nie dotart do
informacji bedacych przedmiotem zastrzezenia. Powyzsze okolicznosci pozwalajg na
przyjecie, ze wykonawca CGI Polska prawidlowo wykazat, Zze zastrzeZzone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

PowyZsze ustalenie nie stoi w sprzecznosci z powotanym przez Odwotujgcego wyrokiem
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 3.11.2008, sygn. akt V Ca 2037/08 oraz wyrokiem
Izby z dnia 5.03.2012, sygn. akt KIO 331/12, KIO 333/12. Orzeczenia te wskazujg, ze nie
mogg zosta¢ zastrzezone informacje, ktére wynikaja z tresci warunku. Jednakze w niniejszej
sprawie Zamawiajgcy nie okreslit szczegotowo warunku, w zakresie ktorego zastrzezone
zostaty informacje. Zamawiajgcy wskazat jedynie, na czym miaty polega¢ ustugi ktorych

wykonanie byto koniecznym dla wykazania posiadania odpowiedniego doswiadczenia oraz
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wymagat, by ustugi te wykonane zostaty w przeciggu ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert. W niniejszej sprawie wywiedzenie zastrzezonych informaciji z tresci
warunku nie byto mozliwe.

Na ocene prawidlowosci dziatania Zamawiajgcego nie wplywa okolicznosé, ze
wykonawca CGIl Polska oraz podmiot trzeci Proexe szeroko udostepniajg informacje
o realizowanych ustugach i zawartych kontraktach. Wykonawcy jako przedsigbiorcy majg
prawo w dowolny sposob dysponowac informacjami o swoich kontrahentach i zawieranych
umowach. Okolicznos¢ ujawniania czesci, czy cho¢by nawet wigkszosci z tych informaciji nie
wpltywa na mozliwos¢ zastrzezenia innych, nieupublicznionych informacji. Umowy
z podmiotami prywatnymi nie majg przymiotu jawnosci i zaden przepis prawa nie obliguje
stron takiego stosunku do ujawnienia informacji dotyczacych realizacji takiej umowy, wobec
czego nie mozna uznac¢, ze Przystepujacy nie byt uprawniony do zastrzezenia
przedmiotowych informacji (por. wyrok KIO z dnia 5.06.2013 r., sygn. akt. 1186/13).
Podobnie, nie sposéb uznac¢ by informacje zawarte w sprawozdaniu finansowym wptywaty na
skutecznos$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegdélnosci majac
na uwadze bardzo ograniczony zakres informaciji ujawnianych w ww. sprawozdaniach.

Izba uznata, iz réwniez w zakresie uznania za skuteczne zastrzezenia informaciji
dotyczgcych spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 12.2.1.1.lit.a
SIWZ (ustuga polegajgca na wdrozeniu/administrowaniu systemem Oracle Siebel Public
Sector w sektorze publicznym wykorzystujgcego jako interfejs uzytkownika Siebel Open Ul)
decyzja Zamawiajgcego nie stoi w sprzecznosci z art. 8 ust. 3 i art. 139 ust. 3 ustawy Pzp.

Bez wptywu na ocene zasadnosci uznania przez Zamawiajgcego zastrzezenia informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie CGIl Polska pozostaje takze powotywana przez
Odwotujgcego okolicznos¢, iz wykonawca CGI Polska uzupetniat tre$¢ oswiadczenia
dotaczonego do oferty w zakresie podstaw zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy juz na podstawie oswiadczenia wykonawcy CGIl Polska
z dnia 25.08.2017 r. o zastrzezeniu informacji znajdujgcych sie w ofercie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa uznat zasadnos¢ tego zastrzezenia. Dodatkowe informacje o ktére zwrocit
sie do wykonawcy CGl Polska potrzebne byly dla rozwiania watpliwosci Zamawiajgcego co
do uzasadnienia zastrzezenia. Natomiast samo uzasadnienie zastrzezenia informacji z dnia
25.08.2017 r. bylo kompletne i pozwalajgce na przyjecie, ze ww. Wykonawca wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Skierowanie przez
Zamawiajgcego wezwania o dodatkowe informacje w zakresie zastrzezenia nie wynikato
z wadliwosci uzasadnienia zastrzezenia. Dlatego tez, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
nalezy wskazac, iz powotany wyrok KIO z dnia 7.04.2015 r., sygn. akt. KIO 568/15, KIO
570/15, nie odnosi sie do podobnego stanu faktycznego, bowiem w niniejszej sprawie

wykonawca CGI Polska wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa w pismie ztozonym wraz z ofertg, zatem w terminie o ktérym mowa w art. 8

ust. 3 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy zasadnie uznat, zZe
wykonawca CGIl Polska wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, wobec czego prawidtowo zaniechat udostepnienia tych informacji na
wniosek Odwotujgcego, tym samym nie dopuscit sie naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp

w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

2. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powigzanie przedmiotowego zarzutu z zarzutem naruszenia art. 8 ust.
3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwym konkurencji, wobec
stwierdzenia bezzasadnosci ww. zarzutu réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp nalezato uzna¢ za bezpodstawny. Izba uznata dziatanie za prawidtowe, nie stwierdzono
naruszenia ustawy Pzp, wobec czego brak jest podstaw dla przyjecia naruszenia zasad

okreslonych w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .....ccocoicviiieinanns
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