Sygn. akt: KIO 9/20, KIO 11/20

WYROK
z dnia 31 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotahn wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 2 stycznia 2020 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie
oraz 3City Electronics Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (sygn. akt: KIO 9/20),
B. w dniu 2 stycznia 2020 r. przez wykonawce Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt: KIO 11/20),

w postepowaniu prowadzonym przez Kancelarie Sejmu w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 9/20 po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. W sprawie o sygn. akt: KIO 9/20:

1.1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w zakresie zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 3, art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Prawo zamodwien publicznych w zakresie w jakim jego podstawa
faktyczna oparta jest na okolicznosci odnoszgcej sie do zaniechania wykluczenia
wykonawcy Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie z uwagi na niespetnienie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy oraz osob zdolnych
do wykonania zamodwienia.

1.2. Uwzglednia odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie oraz



1.3.

3City Electronics Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym ujawnienie ztozonych przez Sygnity S.A. z siedzibg
w Warszawie dokumentdéw: projektu wstepnego oferowanego Systemu Obstugi
Gtosowan, prezentacji oprogramowania Systemu Obstugi Gtosowan, zestawienia
ocenianych parametrow technicznych, modelu czytnika Systemu Obstugi Gtosowan
oraz czesci lll lit. C Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamdéwienia.

Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione.

2. W sprawie o sygn. akt: KIO 11/20:

2.1.

Uwzglednia odwotanie wykonawcy Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym ujawnienie zlozonych przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie oraz 3City Electronics
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku dokumentéw: pisma ww. wykonawcoéw z dnia
21 listopada 2019 r., wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie, wykazu osob z wytgczeniem danych dotyczgcych imienia
i nazwiska, zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdéw wraz
z dokumentami dotyczacymi tego podmiotu, danych podwykonawcy wraz
z dokumentami dotyczgcymi tego podmiotu, projektu wstepnego Systemu Obstugi
Gtosowan, prezentacji oprogramowania wraz z instrukcjg uruchomienia prezentaciji,
informacji o modelu czytnika Systemu Obstugi Gltosowan oraz informacji dotyczacej

makiety czytnika Systemu Obstugi Gtosowanh.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Kancelari¢ Sejmu w Warszawie i:

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie oraz 3City Electronics
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (sygn. akt: KIO 9/20) oraz wykonawce Sygnity
S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 11/20) tytutem wpisu od odwotan,
zasgdza od Zamawiajgcego — Kancelarii Sejmu w Warszawie kwote 33 600 zt
00 gr (stownie: trzydziesci trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), w tym:

kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) na
rzecz Odwotujgcych - wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie

oraz 3City Electronics Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (sygn. akt: KIO 9/20)



stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) na rzecz
Odwotujgcego — wykonawcy Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO
11/20) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) 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: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiinea,



Sygn. akt: KIO 9/20, KIO 11/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kancelaria Sejmu w Warszawie [dalej ,Zamawiajacy”’] prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
budowe systemu obstugi gltosowan w Sali Posiedzeri Sejmu (znak postepowania: BIT 3021-
38/19/AK).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 sierpnia 2019 r. pod numerem 2019/S 149-366602.

Sprawa o sygn. akt: KIO 9/20

W dniu 2 stycznia 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie oraz 3City
Electronics Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku [dalej ,Odwotujgcy 1” lub ,Konsorcjum
Pentacomp”] wnie$li odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
w postepowaniu polegajgcych na:

1. zaniechaniu czynnos$ci odtajnienia zastrzezonych przez Sygnity S.A. jako niejawnych
informacji zawartych w dokumentach:

a) wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie;

b) wykaz osob;

c¢) Projekt wstepny oferowanego SOG;

d) Prezentacja oprogramowania SOG;

e) zestawienie ocenianych parametréw technicznych;

f) model czytnika SOG;

g) czes¢ lll lit. C JEDZ

pomimo, iz informacje te nie zostalty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa;

2. zaniechaniu wykluczenia Sygnity S.A. z postepowania z uwagi na niespetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz wprowadzeniu w bigd Zamawiajgcego poprzez podanie
nieprawdziwych informacji, z ktorych wynika, ze Sygnity S.A. dysponuje zdolnosciami
zawodowymi koniecznymi do realizacji zamowienia, podwykonawcami oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia na potwierdzenie spetniania warunku udziatu

w postepowaniu.

Konsorcjum Pentacomp zarzucito Zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej z pominieciem przyjetych kryteriow oceny oferty;

2. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010) [dalej ,uznk”] poprzez
uznanie, ze okreslone w pkt 1 powyzej informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
podczas gdy informacje te nie mieszczg sie w kategorii informacji technicznych,
technologicznych, organizacyjnych lub innych posiadajgcych dla wykonawcy Sygnity S.A.
warto$¢ gospodarczg;

3. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk poprzez uznanie, ze okreslone w pkt 1
powyzej informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy wykonawca Sygnity
S.A. nie wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa i nie wykazat faktu podjecia
niezbednych dziatah w celu zachowania w poufnosci zastrzeganych informacji;

4. art. 7 ust. 3, art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
poprzez uznanie, iz w stosunku do Sygnity S.A. nie zachodzg przestanki do wykluczenia
wykonawcy Sygnity S.A. z uwagi na fakt przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad
oraz mogacych mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego przy
przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu przy jednoczesnym

braku samooczyszczenia.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy 1 wniesli o:
1. uniewaznienie czynnoséci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. odtajnienie informacji zawartych w dokumentach wskazanych w tresci odwotania;
3. wykluczenie Sygnity S.A.;

4. dokonane wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy 1 wskazali, ze z udostepnionych wykonawcy
w dniu 2 stycznia 2019 r. dokumentéw postepowania wynika, iz Sygnity S.A. zastrzegto jako
tajemnice przedsiebiorstwa informacje zawarte w nastepujgcych dokumentach:
a) Wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie;
b) Wykaz osdb;
c) Projekt wstepny oferowanego SOG;
d) Prezentacja oprogramowania SOG;
e) Zestawienie ocenianych parametrow technicznych;
f) Model czytnika SOG,;
g) Czesc¢ Il lit. C JEDZ.
Odwotujgcy 1 nadmienili, iz uzasadnienie to nie wskazuje na ziszczenie sie przestanki

definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa. Informacje zawarte w dokumentach ,Wykaz
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ustug”, ,Wykaz osob” i Czesc¢ Il lit. C JEDZ nie majg charakteru technicznego czy
technologicznego. Mogg mie¢ charakter organizacyjny lub inny.

Pozostate informacje objete lit. c-f mogg mie¢ charakter techniczny. Nadmieni¢
jednak nalezy, iz konieczne jest wykazanie wartosci gospodarczej wszystkich wymienionych
informacji. Warunkiem koniecznym jest réwniez wykazanie pozostawienia tych informaciji
jako poufne.

Odwotujgcy 1 nadmienili, iz powotywanie sie przez Sygnity S.A. na utajnienie
realizowanych zamowien jest zupetnie nie trafione. Informacja ta jest jawna. Sygnity S.A. jest
tez spotkg gietdowg i spoczywajg na niej obowigzki informacyjne na gruncie obowigzujgcych
przepiséw prawa.

Ponadto Sygnity S.A. nie wskazato na wartos¢ gospodarczg zastrzezonych informacji
—1j. nie okreslito jej wysokosci.

Co istotne przy zadnej z przywotanych powyzej jako poufne informacji Sygnity S.A.
nie wykazato zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie zostaty zatgczone
zadne dowody potwierdzajgce podjecie dziatan majgcych zapewni¢ poufnosé
przedmiotowych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwenciji nalezy uznac,
ze informacje te nie zostaty prawidtowo zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Dalej Odwotujgcy 1 wskazali, iz oferta Sygnity S.A. jest utajniona. Odwotujgcy wniesli
odwotanie na nieodtajnienie dokumentéw wymienionych powyzej. Stad tez Odwotujgcy 1
muszg oprze¢ swoje odwotanie tylko na pewnych przypuszczeniach, stad tez Odwotujgcy 1
zastrzegajg sobie mozliwos¢ rozbudowania argumentacji w tym zakresie.

W ocenie Odwotujgcych 1 Sygnity S.A. nie dysponuje wymaganymi zdolnosciami
zawodowymi koniecznymi do realizacji zamowienia, podwykonawcami ani tez osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia.

Odwotujgcy 1 przywotali zawartg w art. 11 ust. 2 uznk definicije tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wskazali, iz w swietle ww. definicji wymagane jest zatem tgczne spetnienie
trzech przestanek przez takg informacje, ktéra:

a) powinna by¢ poufna, tj. niedostepna fatwo nawet dla oséb z danej branzy,
b) posiada wartos¢ gospodarcza,
c) jest poddana odpowiednim (rozsgdnym) dziataniom w celu zachowania stanu poufno$ci.

Odwotujacy 1 przywotali fragmenty wyroku KIO z dnia 10 lipca 2019 r. sygn. akt: KIO
1091/19 oraz wyroku z dnia 17 stycznia 2019 r. sygn. akt: KIO 2673/18 dotyczace tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Jednoczesnie Odwotujgcy 1 wskazali, ze nie ulega watpliwosci, iz skutki ztozenia
przez wykonawce nieprawdziwych informacji majg donioste znaczenie. Jak wynika z wyroku
KIO z dnia 4 marca 2019 r. sygn. akt: KIO 272/19: ,Ztozenie przez wykonawce

nieprawdziwych informacji wytgcza mozliwos¢ uzupetniania dokumentéw wymaganych na
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potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, a nastepstwem zloZzenia przez wykonawce nieprawdziwych
informacji jest koniecznos¢ wykluczenia go z udzialu w postepowaniu w oparciu
0 obligatoryjne przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 wskazanej ustawy.”

W przypadku wystgpienia takiego przypadku nie jest dopuszczalne stosowanie

procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 stycznia 2020 r. wnidst
0 oddalenie odwotfania.

Zamawiajgcy wskazat, ze zarzuty przedstawione w odwotaniu opierajg sie w gtéwnej
mierze na braku odtajnienia przez Zamawiajgcego informacji zastrzezonych przez Sygnity
S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa. Co symptomatyczne, w duzej czesci zakres
zastrzezonych przez Sygnity S.A. informacji pokrywa sie z zakresem informacji
zastrzezonych przez Konsorcjum Pentacomp. Co wiecej, oba podmioty, zgdajac ujawnienia
przez swoich konkurentéw wskazanych danych, same takich informacji odnoszacych sie do
nich ujawniaé nie chca.

Zamawiajgcy wskazat, iz nie posiada wszystkich dokumentow, ktore zostaty
zastrzezone przez Sygnity S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa, poniewaz zgodnie z art. 26
ust. 1 ustawy Pzp zwrdcit sie jedynie do Konsorcjum Pentacomp jako wykonawcy, ktorego
oferta zostala oceniona najwyzej o przedstawienie o$wiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku
z tym nie miat rowniez mozliwosci zweryfikowania wszystkich zastrzezonych przez Sygnity
S.A. dokumentéw i podjecia decyzji co do ich ewentualnego odtajnienia. Reasumujgc:
Zamawiajgcy nie uzyskat od Sygnity S.A. ani Wykazu ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, ani Wykazu oséb. W zwigzku z tym, Zze
Zamawiajgcy nie posiada wskazanych dokumentdw, to nie podjagt rowniez decyzji o ich
nieujawnianiu.

Zamawiajgcy uznat, iz nalezy utrzymac zastrzezong przez Sygnity S.A. tajemnice
przedsigbiorstwa odnosnie reszty uzyskanych dokumentoéw. Stusznie odwotujgcy sie podmiot
podnidst, iz spetnienie przestanek koniecznych do uznania okreslonych informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa wymaga spetnienia trzech warunkéw z art. 11 ust. 2 uznk. Po
pierwsze informacje takie muszg by¢ informacjami o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsigbiorstwa lub innymi informacjami, ktére posiadajg
wartos¢ gospodarczg. Ponadto takie informacje jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu
i zbiorze ich elementdw nie powinny by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie
tym rodzajem informacji albo tez nie by¢ tatwo dostepnymi dla takich oséb. Trzecia

przestanka polega na tym, ze uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania
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nimi podijat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania majgce na celu utrzymanie ich
w poufnosci.

Odnoszac sie do pierwszej z przestanek - jak wskazat Sygnity S.A. w dokumencie
z dnia 15 pazdziernika 2019 r. uzasadniajgcym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa,
informacje zawarte w Projekcie wstepnym oferowanego SOG, prezentacji oprogramowania
SOG, Zestawieniu ocenianych parametréw technicznych oraz informacje dotyczgce Modelu
czytnika SOG zawierajg wyrazne wskazania odnoszgce sie do szczegotow technicznych
zwigzanych z oferowanym Systemem Obstugi Gtosowan, zarowno w warstwie sprzetowe;j
(infrastrukturalnej), jak i software’owej. Sygnity S.A. podkreslito, ze majg one dla spodtki
istothg warto$¢ gospodarczg i zawierajg wiedze pozwalajgcg na utrzymanie przewagi nad
konkurencyjnymi przedsiebiorstwami. Sygnity S.A. zwraca uwage, iz z zastrzezonych
informaciji, w przypadku ich odtajnienia, mozna wywie$¢ wiedze dotyczgcg zwlaszcza tego,
jakie konkretnie urzgdzenia zostang wykorzystane do realizacji zamowienia przez spotke,
w tym dotyczace budowy tych urzgdzen i funkcjonalnosci, zestawienie kompletnych danych
technicznych zawartych m. in. w kartach katalogowych czy Zestawieniu parametrow
technicznych, a takze rodzaju i konkretnych parametrach oprogramowania wraz
z informacjami na temat architektury Systemu.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgadza sie z przedstawiong przez Sygnity S.A.
argumentacjg. Podkreslat, iz proponowane przez wykonawcéw w przedmiotowym
postepowaniu rozwigzania majg charakter wyjgtkowy i jednostkowy - System Obstugi
Gtosowan w Sejmie nie ma swojego odzwierciedlenia w rozwigzaniach oferowanych na
rynku. Jego przygotowanie pod wzgledem technicznym i technologicznym stanowi wyzwanie
zmuszajgce wykonawcdéw do proponowania rozwigzah specyficznych, dostosowanych do
przedmiotu zamdwienia, w zwigzku z tym rowniez nowatorskich. Charakter przedmiotu
zamoéwienia powoduje, iz wykonawcy muszg swojg oferte samodzielnie skonstruowaé
niejako od podstaw, opierajgc sie tylko i wytgcznie na swoich pomystach, korzystajgc ze
swojej wiedzy i umiejetnosci. Caty przedmiot postepowania nie jest tylko prostg czynnoscig
przygotowania urzgdzenia, ktérym jedna osoba bedzie gtosowac, a druga zbieraé wyniki.
System Obstugi Glosowan to - jak wiasnie nazwa wskazuje - caly system oparty
0 szczegblne rozwigzania informatyczne, bazujgcy na specyficznej architekturze
informatycznej, majgcy za zadanie sprosta¢ najwyzszym wymaganiom przed nim stawianym.
SOG tworzony jest dla Sejmu, ktory jest czescig wtadzy ustawodawczej Rzeczypospolitej
Polskiej. Przedstawienie rozwigzan, ktore sprostatyby stawianym Systemowi wyzwaniom,
wymaga od wykonawcy zaprezentowania rozwigzan, ktorych technologiczna i techniczna
warto$¢ jest na tyle cenna, Ze jej upublicznienie miatoby powazne negatywne konsekwencje.

Kazde z zaproponowanych w przedmiotowym postepowaniu rozwigzan musi zostac



wymyslone na nowo. Dlatego kazde z przedstawionych rozwigzan jest inne. Trudno wiec
oczekiwac¢ od wykonawcéw, iz zgodzg sie je zaprezentowac publicznie.

Zamawiajgcy wskazat, ze jak pokazuje motyw 14 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony
niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsigbiorstwa) przed
ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem (Dz. Urz. UE L Nr 156,
2016.06.15, s. 1) ,informacje Iub know-how powinny byé uwazane za informacje
o wartosci handlowej wowczas, gdy przyktadowo ich bezprawne pozyskiwanie,
wykorzystywanie lub ujawnianie moze spowodowac¢ szkody dla intereséw osoby, ktéra
zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, szkodzac jej naukowemu lub technicznemu
potencjatowi, interesom gospodarczym lub finansowym, pozycji strategicznej lub zdolnosci
do konkurowania”.

Dlatego, nalezy zgodzi¢ sie, iz zastrzezone informacje posiadajag wartosé
gospodarczg. Wartos¢ te okresla dobdr zastosowanych urzadzen, sktadnikéw
oprogramowania i ich zespolenie w ramach zaproponowanego przez Sygnity S.A.
rozwigzania uzewnetrznionego w przedstawionej ofercie. Zamawiajgcy zgadza sie z Sygnity
S.A., Zze ujawnienie tych danych mogtoby spowodowac zaistnienie rzeczywistego zagrozenia
uzasadnionych interesow i narazi¢ spotke na szkode przejawiajgcq sie w utracie mozliwosci
konkurowania nie tylko w tym postepowaniu, ale rowniez na rynku, na ktérym prowadzi ona
standardowag dziatalno$¢ gospodarczg. Ujawnienie newralgicznych informacji technicznych
i technologicznych, jak rowniez zrodet zaopatrzenia czy informacji na temat podmiotow
z jakimi spdtka wspoipracuje moze zostaé wykorzystana przez konkurencje
w celu utrudnienia jej dziatalnosci. Wartos¢ gospodarcza w niniejszej sprawie wynika
z wyjatkowego charakteru rozwigzania zaproponowanego przez Sygnity S.A., ktére
to rozwigzanie nie ma swojego odzwierciedlenia w rozwigzaniach istniejgcych na rynku. Jak
wskazano to wyzej - zaproponowane rozwigzanie ma charakter wyjgtkowy i niepowtarzalny,
stanowi wiec specyficzne know-how firmy Sygnity S.A., bowiem to ta spdtka jest tworca
zaproponowanych w ofercie rozwigzan. Zresztg jak zwrdcita w swoim wyroku z dnia
8 listopada 2017 r. Krajowa Izba Odwotawcza (sygn. akt: 2252/17) sam fakt, ze podmiot
musiat dla wytworzenia przedmiotowej oferty ,dokona¢ naktadéw czasowych i finansowych
dowodzi wartosci gospodarczej tych informac;ji.”

Sygnity S.A. spefnito tez kolejng przestanke zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Informacje zawarte w ofercie nie zostaty ujawnione. Jak wskazato Sygnity S.A. nigdy nie
zostaty upublicznione w zadnej formie dokumenty przekazane Zamawiajgcemu ani Model
czytnika SOG, a jedynymi osobami majgcymi do nich dostep byly osoby bezposrednio
zaangazowane w przygotowanie oferty. Wynika z tego, Zze informacje dotyczace

dokumentéw i rzeczy (Model czytnika SOG) przekazanych Zamawiajgcemu nie s3
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powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji i nie sg tatwo
dostepne dla takich oséb, co wskazuje na spetnienie kolejnej przestanki koniecznej do
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zdaniem Zamawiajgcego, Sygnity S.A. w omawianym zakresie spetnito tez
wymagania odnosnie trzeciej przestanki dotyczacej poufnoéci. Jak wskazat Sad Najwyzszy
w orzeczeniu z dnia 20 stycznia 2016 r. (sygn. akt Il PK 108/15) ,poufnosc¢ informacji
oznacza, ze krag podmiotow, ktore majg dostep do informacji, jest ograniczony
i kontrolowany”. Dlatego tez spotka podjeta dziatania w celu zachowania w tajemnicy
przekazanych Zamawiajgcemu informacji. Zawarta odpowiednie umowy o zachowaniu
poufnoéci, a w pozostatych umowach handlowych zastosowata odpowiednie klauzule.
Informacje w obrebie firmy s3g klasyfikowane co ogranicza dostep do czesci informacji dla
poszczegolnych grup pracownikow spétki. Przedsiewziete rozwigzania skutkujg brakiem
mozliwosci wejscia przez osobe postronng w posiadanie w zwyktej i legalnej drodze
zastrzezonych informacji. Sygnity S.A. przytoczyta réwniez konkretne rozwigzania
zastosowane w swojej organizacji polegajgce na nierozpowszechnianiu zastrzezonych
informacji na swojej stronie internetowej oraz w publikacjach i komunikatach kierowanych do
mediow, a takze wigczyta w umowy z pracownikami i wspétpracownikami zobowigzania do
zachowania poufnosci informacji, w szczegdélnosci dotyczgcych przygotowywanych ofert
i wnioskéw. Spotka podkreslita ponadto, ze stosuje wewnetrzng polityke bezpieczenstwa,
a poszczegolne pliki zastrzega kodem. Dlatego tez, Zamawiajgcy uwaza, ze Sygnity S.A.
skutecznie zastrzegta tajemnice przedsigbiorstwa w omawianym powyzej zakresie.
W zwigzku z tym, Zamawiajgcy nie miat podstaw do ujawnienia zastrzezonych informac;i.

Odnoszac sie do zastrzezenia tajemnicy w stosunku do Czesci Il lit. ¢ JEDZ
Zamawiajgcy wskazat, iz Sygnity S.A. podato, ze informacje te majg charakter organizacyjny
i zZwigzane sg ze szczegoétami odnoszgcymi sie do sytuacji faktycznej oraz formalno-prawnej
powstatej w toku realizacji konkretnych kontraktéw przez spotke, a takze przyjecia
okreslonych zatozen dla sporzadzenia oferty. Znajdujg sie tam tez informacje dotyczace
strategii spotki zwigzanej z dziataniami wobec zamawiajgcego wskazanego w zastrzezonej
czesci JEDZ, zaréwno juz podjetych, jak i dziatan ktére sg planowane do podjecia.
Wskazane informacje majg wartos¢ gospodarczg zwigzang z ewentualng szkodg jaka
mogtaby powstac na skutek upublicznienia przyjetej przez spotke strategii postepowania, co
mogtoby tez wptyng¢ na cene akcji spétki. Sygnity S.A. zwraca uwage takze na fakt, ze
informacje te stanowig réwniez tajemnice zwigzang z ustaleniami biznesowymi z innym
podmiotem, odnoszgcymi sie do plandéw dalszych decyzji. W zwigzku z tym ewentualne
ujawnienie tych informacji wptynetoby réwniez na ochrone informacji dotyczgcych partnera
biznesowego Sygnity S.A., co miatoby negatywne konsekwencje w postaci obnizenia oceny

wiarygodnosci spotki jako podmiotu dziatajgcego na rynku informatycznym. Sygnity S.A.
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podkreslito jednoczesnie, ze omawiane informacje zawarte w JEDZ nie sg powszechnie
dostepne, nie da sie ich znalez¢ w internecie, w tym na stronie internetowej spoétki, ani
w jakimkolwiek miejscu dostepnym ogétowi. Informacji tych nie da sie zdoby¢ w zwyktej,
legalnej drodze. Spoétka wskazata rowniez na podjecie czynno$ci zmierzajgcych do
zachowania informacji w poufnosci. Wskazata tu zwtaszcza na zobowigzanie pracownikow
przygotowujgcych oferte do zachowania wskazanych informacji w poufnosci, nieujawnianie
ich w miejscach publicznie dostepnych, zawieranie w kontraktach handlowych oraz ze
wspotpracownikami stosownych klauzul dotyczgcych poufnosci oraz zobowigzywanie
ewentualnych konsorcjantéw do nieujawniania tresci informacji, jakie powezmg w zwigzku
z udziatem w tworzeniu ofert handlowych wspolnie z Sygnity.

Zdaniem Zamawiajgcego rowniez w tym zakresie Sygnity S.A. spetnit wymogi
odnoszgce sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykazal, ze wskazane
informacje majg charakter organizacyjny i posiadajg warto$¢ gospodarczg. Nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji i nie sg tatwo
dostepne dla takich os6b, a podjete przez spotke dziatania pozwalajg na utrzymanie ich
w poufnosci.

Z powyzszych wzgleddw, wbrew stanowisku Odwotujgcego, Zamawiajgcy jest zdania,
ze Sygnity S.A. skutecznie zastrzegto tajemnice przedsigbiorstwa odnosnie informacji
przekazanych Zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy na marginesie zwracat uwage, ze Odwotujgcy - podobnie jak Sygnity
S.A. w swoim odwotaniu z dnia 2 stycznia 2020 r. (sygn. akt KIO 11/20) - poprzestat na
sktadanych deklaracjach dotyczgcych poufnosci, bez przedstawienia dowoddéw w postaci np.
kopii dokumentéw dotyczacych podjetych srodkéw zapobiegajgcych ujawnieniu chronionych
danych. Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu z dnia 8 listopada 2017 r. (sygn. akt KIO
2252/17) - opartym o tozsamy w tym zakresie stan faktyczny - wskazata, ze zamawiajgcy
prawidtowo podjgt decyzje o nieodtajnieniu [...] informacji zawartych w ofercie ze
zamawiajgcy poprawnie zbadat i ustalit faktyczne przestanki objecia danych informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa”’, mimo ze - co stwierdzita w innym fragmencie ,uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego i przystepujgcego, biorgc pod uwage
ich tresc¢, sa na porownywalnym poziomie argumentacji i szczegotowosci”. Tym bardziej wiec
Zamawiajgcy uwaza swoje decyzje podjete odnosnie informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa za prawidiowe.

W odniesieniu do przedstawionego w pkt 2 uzasadnienia odwofania, zarzutu
okreslonego jako ,Zarzut 3”, a dotyczacego dysponowania przez Sygnity S.A. zdolnosciami
zawodowymi, Zamawiajacy wskazat, ze nie jest mozliwym odniesienie sie do niego
z przytaczanych wczesniej juz wzgledow. Zamawiajgcy w zakresie oceny zdolnosci

zawodowych Sygnity S.A. koniecznych do realizacji zamdwienia dysponuje jedynie
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oswiadczeniem tej spotki co do spetnienia tego warunku. Zamawiajgcy nie wnioskowat do
Sygnity S.A. o przekazanie mu dokumentéw poswiadczajgcych ten stan, stad tez nie mogt
oceni¢ zasadnosci zastrzezenia tajemnicy informacji obejmujgcych te dokumenty. Dlatego
tez nie moze odnies¢ sie w sposob merytoryczny do postawionego w odwotaniu w tym

zakresie zarzutu.

Sprawa o sygn. akt: KIO 11/20

W dniu 2 stycznia 2020 r. wykonawca Sygnity S.A. [dalej ,Odwotujgcy 2” lub
»oygnity”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum Pentacomp, pomimo, ze Zamawiajgcy zaniechat dokonania wszystkich
czynnosci, do ktérych byt on zobowigzany na podstawie przepiséw;
2. art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia Zamawiajgcemu informacji zawartych w petnej ftresci
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum Pentacomp, informacji
w zakresie wykazu ustug wraz dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,
wykazu osob, w tresci udostepnienia zasobéw przez podmiot trzeci wraz z dokumentami
dotyczgcymi tego podmiotu, danych podwykonawcy wraz z dokumentami dotyczgcymi tego
podmiotu, tresci ,Projektu wstepnego SOG”, Prezentacji oprogramowania wraz
z instrukcjg uruchomienia prezentacji, informacji o Modelu czytnika SOG oraz informac;ji
dotyczgcej makiety czytnika SOG, z uwagi na to, ze informacje oraz dostarczone dokumenty
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;
3. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
Pentacomp do uzupetnienia w zakresie ztozonego na wezwanie w trybie przepisu art. 26

ust. 2f ustawy Pzp wykazu wykonanych ustug.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami Odwotujacy 2 wnidst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci oceny ofert, w tym czynnosci wyboru oferty Konsorcjum
Pentacomp;
2. odtajnienie i udostepnienie Odwotujgcemu informacji zawartych w petnej tresci
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum Pentacomp, informacji
w zakresie wykazu ustug wraz dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,
wykazu osob, w tresci udostepnienia zasobdéw przez podmiot trzeci wraz z dokumentami

dotyczgcymi tego podmiotu, danych podwykonawcy wraz z dokumentami dotyczgcymi tego
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podmiotu, tresci ,Projektu wstepnego SOG”, Prezentacji oprogramowania wraz z instrukcjg
uruchomienia prezentacji, informacji o Modelu czytnika SOG oraz informacji dotyczgcej
makiety czynnika SOG;

3. dokonanie powtornej oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu z uwzglednieniem okolicznosci, iz Konsorcjum Pentacomp
w ramach prowadzonych czynnosci badania i oceny ofert zostato wezwane juz wczesniej do

uzupetnienia btednego wykazu ustug w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy 2 wskazat na wykftadnie art. 8 ust. 1 — 3
ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 2 uznk.

W zakresie wykazu oséb wraz z informacjg o certyfikatach Odwotujgcy 2 wskazat, iz
w odniesieniu do tego dokumentu Konsorcjum Pentacomp szczegétowo opisuje spetnienie
przestanek warunkujgcych uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Tym niemniej
w ocenie Odwotujgcego 2 Konsorcjum Pentacomp nie wykazato spetnienia wymaganych
przestanek okreslonych trescig przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W szczegdlnosci podnies¢ nalezy, iz dla skutecznosci dokonanego zastrzezenia
wykonawca winien udowodni¢ podjecie przy zachowaniu nalezytej starannosci niezbednych
dziatah w celu utrzymania ich w poufnosci. Warunek ten w ocenie Odwotujgcego 2, podobnie
zresztg jak w przypadku pozostatych utajnionych informaciji, nie zostat spetniony. Co prawda
treSC wyjasdnien dotgczonych do oferty wskazuje na istnienie wewnetrznych regulacji
istniejgcych u obu Cztonkéw Konsorcjum w przedmiocie bezpieczenstwa informacji, a takze
realizacji okreslonych czynnosci jakie teoretycznie obaj Partnerzy Konsorcjum podjeli w celu
zachowania tego dokumentu w poufnosci, tym niemniej do wyjasnien w przedmiotowym
zakresie nie zostat przedtozony jakikolwiek dowdd na to, aby w rzeczywisto$ci regulacje te
obowigzywaty, albo aby konkretne dziatania, na ktére powotuje sie Konsorcjum Pentacomp
rzeczywiscie zostaty w tym przypadku zrealizowane. Odwotujgcy 2 zwrdcit uwage, iz zgodnie
z trescig przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, do wykonawcy nalezy obowigzek wykazania, iz
okreslone informacje zostaty prawidtowo utajnione. Przy czym jak wynika z jednolitej w tej
mierze linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej kwestia wykazania nie oznacza jedynie
wskazania okreslonych czynnosci podejmowanych przez wykonawce w celu zachowania
w poufnosci zastrzeganych informacji, ale konieczno$¢ udowodnienia skutecznej ich
ochrony. Dla potwierdzenia stanowiska Odwotujacy 2 wskazat wyrok KIO z dnia 8 listopada
2017 r. sygn. akt: KIO 2252/17. Odwotujgcy 2 wskazat rowniez, ze wraz z firmg Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A. (Lider Konsorcjum) uczestniczyt w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego przez Ministerstwo Sprawiedliwosci. W tamtej sprawie Izba réwniez
dokonata oceny uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy informacji utajnionych przez
Pentacomp (wyrok z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO 2288/19)
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uznajac, iz Pentacomp nie wykazat spetnienia przestanek uprawniajgcych go do zachowania
w poufnosci zastrzezonych dokumentow (poza danymi osobowymi zawartymi w tresci
wykazu oséb). Wskazat, ze w tym stanie rzeczy, a takze biorgc pod uwage, iz
w przedmiotowym postepowaniu stan faktyczny jest w zasadzie identyczny nalezy dojsé do
wniosku, iz wniosek w tym przedmiocie co do odtajnienia tresci Wykazu osoéb oraz
certyfikatow za wyjatkiem danych dotyczgcych imienia i nazwiska konkretnych oséb jest ze
wszech miar uzasadniony.

W przedmiocie dokonanego przez Konsorcjum Pentacomp zastrzezenia
w odniesieniu do wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie Odwotujacy 2 podkreslit, iz z jawnej czesci otrzymanej przez Odwotujacego
korespondencji w tym postepowaniu oraz z tresci ztozonej przez Konsorcjum oferty wynika,
ze w tresci wykazu ustug zostalo wskazane zamowienie zrealizowane na przez podmiot
trzeci udostepniajgcy zasoby, przy czym ustuga ta spetnia warunki okre$lone w Rozdziale |,
pkt 2.2.3. ppkt 1) lit a) SIWZ. Po drugie z informacji udostepnionych wynika, iz wykaz oséb
wraz z dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie ustugi przedstawiono wraz
z ttumaczeniem, co sugeruje, iz odbiorcg byt podmiot zagraniczny. Biorgc pod uwage
powyzsze w naszej ocenie wykazywane ustuga najprawdopodobniej dotyczyta systemu do
gtosowania zrealizowanego na rzecz podmiotu publicznego za granicg (wymdg z tresci
warunku co do skali, czyli min. 100 stanowisk do gtosowania raczej wyklucza inwestycje
komercyjne). Biorac zatem pod wuwage, iz wykaz zrealizowanych zamowien
najprawdopodobniej zawiera ustugi realizowane na rzecz zagranicznego podmiotu
publicznego, nalezy doj$¢ do wniosku, ze w zwigzku z tym informacje o udzieleniu zaméwien
w tym zakresie jaki obejmuje Wykaz ustug, tj. okreslenie i opis ustugi oraz jej wartos¢, data
realizacji, nazwa wykonawcy oraz nazwa i adres odbiorcy ustugi, powinny by¢ dostepne
publicznie. W zakresie zatem, w jakim wskazane w Wykazie ustug zamowienia realizowane
byly na rzecz podmiotéw publicznych (realizowane na podstawie przepiséw o zaméwieniach
publicznych), co do zasady informacje na temat ich realizacji sg jawne. Na potwierdzenie
prezentowanego stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2011 r. sygn. akt: KIO
1072/11.

W ww. zakresie Odwotujgcy 2 zauwazyt, ze w odniesieniu do Wykazu ustug
uzasadnienie dotgczone do oferty de facto zupetnie pomija wykazanie spetnienia przestanek
w odniesieniu do tego dokumentu. Konsorcjum Pentacomp koncentruje sie wytgcznie na
uzasadnieniu poufnosci w odniesieniu do tozsamosci podmiotu udostepniajgcego zasoby, na
tej podstawie jak rozumie Odwotujgcy budujgc teze o koniecznosci ochrony réwniez
informacji o zrealizowanej ustudze, ktéra to informacja mogtaby ujawni¢ dane podmiotu
udostepniajgcego zasoby. Tym niemniej zwrdci¢ nalezy uwage na fakt, iz okolicznos¢ ta nie

zwalnia wykonawcy od udowodnienia spetnienia przestanek w odniesieniu do tych konkretnie
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utajnianych informacji. A w uzasadnieniu brak jest jakichkolwiek informacji pozwalajgcych
uzyskaé informacje jaki charakter ma ta informacja, jakg wartos¢ gospodarczg stanowi dla
wykonawcy (i to nie tylko Konsorcjum, ale tez przede wszystkim dla wiasciciela tej informacii,
czyli podmiotu, ktéry te informacje przekazat Konsorcjum), w koncu czy podmiot
udostepniajgcy zasoby w jakikolwiek sposob chroni informacje, ktore konsorcjum zastrzegt
w odniesieniu do jego przedsiebiorstwa. Co wiecej zwréci¢ nalezy uwage na aspekt, ktory
przewijat sie bedzie w odniesieniu do wszystkich utajnionych przez Konsorcjum Pentacomp
dokumentéw, a mianowicie omdéwionego powyzej problemu zwigzanego z niewykazaniem
podjecia dziatah zmierzajgcych do ochrony utajnianych informacji. Z tredci wyjasnien nie
wynika, ani jakie dziatania w tym przedmiocie przedsiewzigt podmiot, ktérego informacje
dotycza, ani tez Konsorcjum nie przedstawito jakichkolwiek dokumentéw wskazujgcych na
to, z czego wynikajg dziatania podjete przez Konsorcjum w odniesieniu do dokumentow
podmiotu trzeciego/podwykonawcy, w szczegoélnosci nie przedstawito tresci umowy, z ktorej
wynikatby obowigzek pozostawienia w poufnosci tych danych. Oczywistym w tym stanie
wydaje sie by¢ wniosek, iz utajnienie ma na celu tylko i wytgcznie uniemozliwienie
konkurencyjnym  wykonawcom  weryfikacji prawidtowosci zlozonych  dokumentow.
W odniesieniu do nazwy podwykonawcy/podmiotu udostepniajgcego zasoby dodatkowo
pragniemy nadmienic, iz Konsorcjum Pentacomp nie wykazato w wystarczajgcym stopniu
spetnienia przestanek warunkujgcych skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia. Odwotujgcy 2
na potwierdzenie ww. stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2018 r. sygn. akt:
KIO 2395/18.

W odniesieniu do zastrzezonych - zgodnie z treScig uzasadnienia zawartego
w ofercie - ,Projektu wstepnego SOG”, Prezentacji oprogramowania wraz z instrukcjg
uruchomienia prezentacji, Modelu czytnika SOG oraz informacji dotyczgcych makiety
czytnika SOG Odwotujgcy 2 wskazat, iz de facto w odniesieniu do Zzadnego z tych
dokumentéw Konsorcjum Pentacomp nie wykazato istnienia jakiejkolwiek wartosci
gospodarczej informacji zawartych w tych dokumentach. Uzasadnienie w tym przedmiocie
jest zbiorcze i nie odnosi sie do informacji zawartych w kazdym konkretnym zastrzeganym
dokumencie, a zbiorczo podsumowuje wartosci zwigzane z informacjami zawartymi we
wszystkich dokumentach o charakterze merytorycznym. Konsorcjum Pentacomp wskazuje,
iz: ,Pozyskanie wiedzy na temat wykorzystywanych narzedzi oraz stosowanych technologii
i metodyk, moze wptyngc¢ zaréwno na wykorzystywanie tych narzedzi przez konkurencje, ale
tez pozwoli konkurencji posigS¢ wiedze, ktéra pozwoli jej na szacowanie pracochfonnosci.
Pozyskanie tych informacji przez konkurencje moze spowodowac, Zze bedzie mogta ona
okreslic poziom cenowy oferowany przez uczestnikbw Konsorcjum przy tego typu
zamowieniach, a tym samym docelowo uniemoZzliwi¢ im sktadanie konkurencyjnych ofert’.

Odwotujgcy 2 podnidst, iz informacja ta nie wskazuje, jakg warto$¢ dla ktéregokolwiek
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z Konsorcjantow (a jesli tak to dla ktérego) ma ujawnienie informacji zawartych w utajnianych
dokumentach, a takze jaka rzeczywista wartoS¢ miataby zosta¢ uzyskana w zwigzku
Z nieujawnieniem tych informacji podmiotom trzecim. Zwracamy uwage na to, iz informacja
na temat np. modelu czytnika i tak stang sie jawne wraz z zawarciem umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Jesli - jak zaktada Odwotujgcy 2 na podstawie informacji o liczbie
przyznanych punktow - Konsorcjum Pentacomp przedstawito wraz z ofertg informacje
o istniejgcym juz produkcie (a tak nalezy zatozy¢ tez biorgc pod uwage fakt, iz firma 3City
Electronics Sp. z o0.0. brata udziat jako podwykonawca firmy Asseco w poprzedniej probie
wdrozenia SOG u Zamawiajgcego) - stad tez nalezy wskazaé, iz przynajmniej w czesci
informacje ogdlne na temat czytnikdw bedg miaty charakter jawny. Co wiecej trudno jest
powigzac logike uzasadnienia utajnienia w tym przedmiocie z rzeczywistym stanem sprawy.
Zwracat uwage, iz pozyskanie informacji przez Odwotujacego 2 w zakresie zawartym
w utajnionych dokumentach w zaden sposob nie sg powigzane z ,poziomem cen
oferowanych przez uczestnikéw Konsorcjum przy tego typu zaméwieniach”, w szczegolnosci
za$ ze wzgledu na to, iz informacje zawarte w utajnionych dokumentach nie zawierajg
jakichkolwiek informacji cenotwoérczych. Nawet jesli uznaé, ze za tego typu informacje mozna
uzna¢ informacje na temat pracochtonnosci wykonania poszczegélnych zadan okreslonych
w Projekcie wstepnym SOG, to przeciez przy nastepnych realizacjach poziom
pracochtonnosci i tak bedzie musiat uwzglednia¢ inne zatozenia okreslone przez kolejnych
Klientow.

Odwotujgcy 2 wskazywat, iz tak jak przy pozostatych dokumentach na brak
wykazania podjecia z nalezytg starannoscig dziatan zmierzajgcych do zachowania
w poufnosci ww. dokumentéw z uwagi na fakt nieprzedstawienia jakiegokolwiek dowodu na
ww. okolicznosci. Co warte zauwazenia Konsorcjum Pentacomp w tym zakresie zresztg
dokonujgc uogdlnienia w odniesieniu do uzasadnienia utajnienia dokumentéw technicznych
nawet z nazwy pomineto w tresci uzasadnienia informacje na temat makiety czytnika SOG,
pomimo, iz jak wynika ze spisu tresci zatagczonego do oferty Konsorcjum Pentacomp
dokument taki do oferty zostat zastrzezony i =zostal oznaczony jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Dodatkowo zwracat uwage, iz Zamawiajgcy uznajgc jako zasadne dokonane przez
Konsorcjum Pentacomp zastrzezenie, udostepniajgc Odwotujgcemu czes¢ dokumentaciji
postepowania pomingt najprawdopodobniej czes¢ korespondencji odnoszgcej sie do
dokumentéw, ktére zostaly uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Dotyczy to tak
korespondencji dotyczgcej dokumentéw podmiotu udostepniajgcego zasoby, jak rowniez
informacji z przekazanego nam w dniu 2 stycznia 2020 r. pisma Konsorcjum Pentacomp
z dnia 21 pazdziernika 2019 r. w zakresie uzasadnienia wniosku co do terminu dostarczenia

dokumentéw. Jako ze Odwotujgcy nie zna catosci prowadzonej korespondencji wnosimy
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wiec o udostepnienie nam jej w catosci w takim zakresie, w jakim Zamawiajgcy nie dokonat
tego do dnia wniesienia odwofania.

Biorgc pod uwage wszystkie ww. okolicznosci Odwotujgcy 2 uwaza, iz odwotanie
w tym zakresie jest jak najbardziej uzasadnione. Nieodtajnienie ww. informacji nie pozwala
Odwotujgcemu, wbrew przepisom ustawy, zweryfikowaé prawidtowosci czynnosci dokonanej
przez Zamawiajgcego, co przesgdza o stusznosci decyzji i koniecznosci uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i ponownego jej dokonania w taki sposéb, aby
ewentualnie umozliwi¢ Odwotujgcemu obrone swojego interesu prawnego w tym
postepowaniu.

W zakresie zarzutu trzeciego Odwotujgcy 2 wskazat, ze zarzut naruszenia przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do wykazu ustug jest zarzutem ewentualnym,
podniesionym przez Odwotujacego 2 z ostroznosci procesowej. Jak wynika z tresci
przekazanej Sygnity dokumentacji Zamawiajgcy w dniu 21 pazdziernika 2019 r. na
podstawie przepisu art. 26 ust. 2f ustawy Pzp zwrdcit sie do Konsorcjum Pentacomp
o przediozenie ,Wykazu zamoéwien”. W wyznaczonym przez Zamawiajgcego dniu (tj. 28.10)
dokument ten wraz z ttumaczeniem na jezyk polski zostat Zamawiajgcemu przedstawiony.
W dniu 12 listopada 2019 r. Zamawiajgcy z kolei w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
(procedura odwrécona) wezwat Konsorcjum Pentacomp do przedfozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak przestanek
wykluczenia w stosunku do wybranego wykonawcy. W pismie tym Zamawiajgcy zwrdcit
uwage na to, iz Wykaz zamédwien zostat juz wraz z dokumentem referencji na podstawie
poprzedniego wezwania w trybie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp ztozony. Tym niemniej jak
stwierdzit wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp nie zastepuje
wezwania w trybie przepisu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z czym Zamawiajgcy
zwrocit sie o ponowne przedtozenie tego dokumentu, ktéry tym razem miat adresowaé
zastrzezenia Zamawiajgcego do uprzednio ziozonego dokumentu (udowodnienie, co
w rzeczywistosci obejmowat przedmiot zaméwienia wykazywanego przez Konsorcjum
Pentacomp).

W tej sytuacji Odwotujacy 2, z daleko posunietej ostroznosci procesowej stwierdzit, ze
podjete przez Zamawiajgcego dziatanie bylo nieprawidtowe. Zamawiajgcy w ocenie
Odwotujgcego w sytuacji, gdy zwrdcit sie do Konsorcjum Pentacomp w trybie przepisu art. 26
ust. 2f ustawy Pzp o ztozenie dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu nie miat prawa, przy wezwaniu w trybie przepisu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
formutowa¢ uwag, co do tego dokumentu. Jesli bowiem poprzednio ztozony dokument
W jego ocenie byt nieprawidtowy, to powinien byt on wezwaé wykonawce do jego
uzupetnienia w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy 2 wskazat, ze podobne

stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 maja 2018 r. (sygn. akt:
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KIO 867/18).

Uzasadniat, iz w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy jeszcze przed obligatoryjnym
wezwaniem wykonawcy w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp korzysta z przepisu art. 26 ust. 2f
ustawy Pzp, a nastepnie w ramach wezwania w trybie 26 ust. 1 ustawy Pzp formutuje uwagi
i zastrzezenia co do prawidtowosci ztozonych na jego wezwanie dokumentéw doprowadza
do sytuacji, w ktérej wykonawca przez niego wzywany otrzymuje de facto wiecej szans na
poprawienie/uzupetnienie btednie ztozonych dokumentéw. W sytuacji, gdy jak powszechnie
wiadomo procedura uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest procedurg
jednokrotng zastgpienie procedury uzupetnienia btednie zlozonych dokumentéw kolejno
stosowang po sobie procedurg okreslong w przepisach art. 26 ust. 1 oraz 26 ust. 2f ustawy
Pzp prowadzi do wniosku o naruszeniu przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Kwestia ta ma dla Odwotujgcego 2 o tyle istotne
znaczenie, iz o ile na chwile obecng nie widzgc ani pierwotnie ztozonych, ani uzupetnionych
dokumentéw (ktére w jego ocenie zostaly utajnione w sposéb nieprawidiowy) nie jest
w stanie na obecnym etapie sformutowaé konkretnego zarzutu, kiéry mégtby skutkowaé
wykluczeniem Konsorcjum Pentacomp z postepowania. Tym niemniej w przypadku, gdyby
Izba uwzglednita zarzuty dotyczgce bezpodstawnego utajnienia informacji opisane powyze;j
Odwotujgcy 2 by¢ moze bedzie miat szanse skutecznie zakwestionowaé prawidtowosé
dokumentéw przedstawionych w ramach wykazu ustug. Istotne znaczenie w tej sytuacji
moze mie¢ wtedy fakt, czy w przypadku stwierdzenia dalszych nieprawidtowosci poprzednie
wezwanie miato charakter uzupetnienia (a zatem procedura z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
zostata w tym zakresie juz ,wykorzystana”), czy tez bedzie to traktowane jako pierwsza
zgtoszona ,nieprawidtowos¢” w stosunku do wykazanego zamdwienia, gdyz konsekwencjg
w jednym przypadku bedzie bezposrednie wykluczenie Konsorcjum Pentacomp
z postepowania, w drugim za$ jedynie obowigzek wezwania go do uzupetnienia. W tym
stanie rzeczy Odwotujacy 2 z ostroznosci podnidst ten zarzut na wypadek, gdyby ewentualne
kwestionowanie tej okolicznosci dopiero po odtajnieniu wykazu ustug spotkatoby sie

z zarzutem co do spdznionego podniesienia ww. zarzutu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 stycznia 2020 r. wniost
o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze zarzuty przedstawione w odwofaniu opierajg sie w gtowne;j
mierze na braku odtajnienia przez Zamawiajgcego informacji zastrzezonych przez
Konsorcjum Pentacomp jako tajemnica przedsiebiorstwa. Co symptomatyczne, w duzej
czesci zakres zastrzezonych przez Konsorcjum Pentacomp informacji pokrywa sie

z zakresem informaciji zastrzezonych przez Sygnity S.A. Co wiecej, oba podmioty, zgdajgc
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ujawnienia przez swoich konkurentow wskazanych danych, same takich informacji
odnoszacych sie do nich ujawnia¢ nie chca.

Zamawiajacy uznat, iz nalezy utrzymac zastrzezong przez Konsorcjum Pentacomp
tajemnice przedsiebiorstwa odnosnie przekazanych Zamawiajgcemu informacji. Stusznie
odwotujgcy sie podmiot podnidst, iz spetnienie przestanek koniecznych do uznania
okreslonych informacji za tajemnice przedsigebiorstwa wymaga spetnienia trzech warunkow
(art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji -
zwang dalej: ,uznk”). Po pierwsze informacje takie muszg by¢ informacjami o charakterze
technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa lub innymi informacjami,
ktére posiadajg wartos¢ gospodarczg. Ponadto takie informacje jako catos¢ Ilub
w szczegodlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie powinny by¢ powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo tez nie by¢ tatwo dostepnymi
dla takich osob. Trzecia przestanka polega na tym, Zze uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
majgce na celu utrzymanie ich w poufnosci.

Uzasadniajgc zarzut nieodtajnienia informacji dotyczgcych Wykazu oséb Sygnity S.A.
wskazuje na niespetnienie przez Konsorcjum Pentacomp jednej z przestanek przewidzianych
w art. 11 ust. 2 uznk, przestanki utrzymania tych informacji w poufnosci. Sygnity S.A.
wskazuje, ze nie zostat przedtozony jakikolwiek dowod na to, aby w rzeczywistosci regulacje
te obowigzywaly, albo aby konkretne dziatania, na ktére powotuje sie Konsorcjum
Pentacomp, rzeczywiscie zostaty w tym przypadku zrealizowane.

Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna zgodzi¢ sie z postawionym zarzutem. Zdaniem
Zamawiajgcego Konsorcjum Pentacomp w sposéb wystarczajgcy uzasadnito spetnienie
przestanki poufnosci. Wskazato, ze zadna z informacji zawartych w Wykazie osdb nie jest
dostepna dla oso6b innych niz zaangazowane do przygotowania Wykazu, a osoby te zostaty
dodatkowo zobowigzane do zachowania tych informacji w poufnosci. Kazdy z pracownikéw
podmiotéw tworzgcych Konsorcjum Pentacomp ma okreslony zakres dostepu do zasobow
firmowych. W spétce Pentacomp informacjom takim nadawany jest specjalny status:
,Pentacomp ZASTRZEZONE” - czyli dostepne tylko dla wybranej, upowaznionej grupy
personelu bez mozliwosci upublicznienia. Natomiast w spétce 3CityElectronics takie
informacje otrzymujg status ,3ce ZASTRZEZONE”. Podkreslono, ze zasady ochrony tych
informacji szczegotowo regulujg wewnetrzne dokumenty dotyczace Polityki Bezpieczenstwa
Informacji. Konsorcjum Pentacomp wskazato, ze firma Pentacomp posiada Zintegrowany
System Zarzgdzania zgodny z wymogami normy ISO/IEC 27001:2017 dotyczgcej Systemu
Zarzadzania Bezpieczenstwem Informacji oraz przyznany przez audytora certyfikat
potwierdzajgcy, ze Pentacomp zachowuje w poufnosci chronione informacje, gwarantuje ich

integralnosé, rozliczalno$¢ oraz dostepnos¢ w zakresie wymaganym celem zachowania ich
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w poufnosci. Wskazano tez niektére z dokumentéw obowigzujgcych w Pentacomp Systemy
Infformatyczne S.A., w tym zwilaszcza Polityke Bezpieczenstwa Informacji, Polityke
bezpieczenstwa danych osobowych czy Zarzgdzanie bezpieczenstwem. Wskazano réwniez
na dokumenty obowigzujgce w spétce 3City, w tym zwitaszcza na Polityke bezpieczenstwa
informacji, zgodng z normg PN-ISO/IEC-27001:2014. Ponadto obie firmy w ramach
obowigzujgcej ich umowy konsorcjum zobowigzaty sie do ochrony wszystkich informaciji
zwigzanych z realizacjg niniejszego zamdwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego, Konsorcjum Pentacomp skutecznie uzasadnito
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, spetniajgc wszystkie przestanki przewidziane
prawem, w tym przestanke dotyczacg zachowania poufnosci. Nie moze przy tym
Zamawiajgcy zgodzi¢ sie z argumentacjg przytoczong przez Odwotujgcego, iz Konsorcjum
w celu spetnienia powyzszej przestanki powinno przedstawi¢ tre$¢ wskazanych przez siebie
dokumentéw dotyczgcych polityki bezpieczehstwa. Zadaniem Zamawiajgcego zasady
polityki bezpieczehstwa jakichkolwiek podmiotow nie powinny byé przedmiotem
upublicznienia. Jak wskazat Wojewoddzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia
8 grudnia 2005 r. (sygn. akt Il SA/Wa 1539/05) (odnoszac sie do polityki bezpieczenstwa
Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych) zawarto$¢ dokumentéw sktadajgcych
sie na polityke bezpieczenstwa powoduje, ze powinny one by¢ chronione przed
nieuprawnionym dostepem. Zdaniem Zamawiajgcego kazda polityka bezpieczenstwa
zawiera bardzo liczne rozwigzania i informacje stuzgce ochronie danych stanowigcych
tajemnice, w tym tajemnice przedsiebiorstwa, minimalizujgce zagrozenia jej ujawnienia oraz
zapewniajgce poufnosé, integralnosc¢ i rozliczalnos¢ przetwarzanych danych. Ujawnienie
rozwigzan zawartych w polityce bezpieczenstwa, sposobow realizacji tej polityki i przyjetych
rozwigzan, w tym zasad zachowania tajemnicy i poufnosci, mogtoby narazi¢ podmioty na
szkode. Z powyzszych powoddw Zamawiajgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem, Zze
Konsorcjum Pentacomp powinno byto przedstawi¢ dokumenty okreslajgce zasady
zachowania poufnosci w obu spétkach.

Zamawiajgcy podnosit, Zze Konsorcjum Pentacomp wskazato na konkretne
rozwigzania obowigzujgce w obu spétkach. Sg to ograniczenia w zakresie dostepu do
informacji dla pracownikéw i oséb wspotpracujgcych ze spotkami, kategoryzowanie samych
informacji poprzez nadawanie im statusu ,ZASTRZEZONE” oraz spetnienie wymogow
wynikajgcych z powszechnie przyjetych standardéw ISO i Norm Polskich. Nie jest wiec tak,
jak zdaje sie sugerowa¢ Odwotujgcy, przytaczajgc orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 8 listopada 2017 r. (sygn. akt: KIO 2252/17), ze nie wiadomo jakie procedury stosuje
Konsorcjum w spotkach i jakie zastosowat w tej konkretnej sprawie w odniesieniu do
zastrzeganych informacji. Zdaniem Zamawiajgcego, co wykazano powyzej, Konsorcjum

Pentacomp podato te informacje. Zresztg przytoczona przez Odwotujgcego argumentacja
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pochodzaca ze wspomnianego wyroku KIO jest fragmentem stanowiska przedstawionego
przez jednego z uczestnikdw tamtego postepowania, ktéra zresztg argumentacja zostata
w tym wyroku skrytykowana przez Izbe (,Odwotujgcy [w sprawie KIO 2252/17]
W przewazajgcy sposob swojg argumentacje opart na cytowaniu fragmentéw orzeczen
KIO, ktére pasowaty do przedstawianych tez’). Omdwiony powyzej fragment uzasadnienia
wyroku KIO z 8 listopada 2017 r., dotyczacy braku mozliwosci zweryfikowania
zastosowanych procedur majgcych na celu zachowanie zastrzezonych informacji
w poufnosci, pochodzi z innego wyroku KIO z dnia 26 kwietnia 2017 r. (sygn. akt: KIO
703/17). Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w tamtej sprawie (sygn. akt: KIO 703/17) podmiot
zastrzegajacy tajemnice przedsiebiorstwa, jako uzasadnienie poufnosci przedstawit, jak
stwierdzita lzba, lakoniczne o$wiadczenie, ze ,wchodzi on w sktad miedzynarodowe;j
korporacji, ktéra posiada dtugoletnie tradycje w zakresie tworzenia zasad organizacyjnych,
w szczegolnosci w odniesieniu do strzezenia informacji o charakterze poufnym. Oswiadczyt
takze, ze posiada wewnetrze regulacje oraz postanowienia, ktére w jak najszerszym
zakresie majg zapobiec ujawnianiu informacji. Wskazat takze, ze informacje te odpowiednio
oznaczyt i wyodrebnit w ofercie”’. Informacje podane woéwczas przez podmiot majgce
charakter merytoryczny, jak stwierdzita Izba, ,pozostaty nad wyraz ogdine, lakoniczne,
niejasne”. Z powyzszego wynika odmienny stan faktyczny tamtej sprawy i sprawy
rozstrzyganej obecnie. O ile w sprawie o sygn. akt: KIO 703/17 faktycznie nie sposéb byto
wywnioskowag, jakie dziatania prowadzit podmiot w celu zachowania poufnosci informaciji,
o tyle w przedmiotowej sprawie dziatania te zostaty wskazane. Nie mozna wiec na tle stanu
faktycznego niniejszej sprawy zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze nie sg znane
dziatania jakie podjeto Konsorcjum w celu utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci.

Co wiecej, Izba w przytoczonym przez Sygnity S.A. wyroku o sygn. akt: KIO 2252/17,
powotujac sie na bogate orzecznictwo Sadu Najwyzszego (w tym wyrok z dnia
5 wrzesénia 2001 r., sygn. akt | CKN 1159/00), stwierdzita, ze dziatania stuzgce utrzymaniu
zastrzezonych informacji w tajemnicy ,powinny zmierza¢ do osiggniecia takiego stanu,
w ktérym osoby trzecie chcac zapoznaé sie z trescig informacji, muszg doprowadzi¢ do
wyeliminowania przyjetych przez przedsiebiorce mechanizméw zabezpieczajgcych przed
niekontrolowanym wyptywem danych.” Izba stwierdzita, ze wykonawca w tamtym
postepowaniu ,podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych
informacji, ktére to dziatania doprowadzity do powstania warunkéw stwarzajgcych bardzo
duze prawdopodobienstwo, ze wskazane informacje pozostang nieujawnione, gdyz
wykonawca stosuje nastepujgce zasady ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. klauzule
poufnosci w umowach handlowych, ma wdrozong polityke bezpieczenstwa informaciji
w ramach korporacji miedzynarodowej, do ktorej nalezg podmioty tworzgce konsorcjum

(w tym klauzule poufnosci w umowach z podmiotami wspotpracujgcymi).” Stan faktyczny
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sprawy rozpatrywanej w niniejszym postepowaniu wydaje sie nie tylko nie odbiega¢ od
powyzszego, ale wskazuje daleko idgce podobienstwa, jesli nie zbieznos¢. Trudno wiec
w tym kontekscie mowic o tym, ze Konsorcjum Pentacomp w niniejszej sprawie nie wypetnito
przestanki zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci, a Zamawiajgcy btednie
zachowat je w tajemnicy.

W zakresie do pozostatych zarzutdow przedstawionych przez Sygnity S.A.
dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do pozostatych informaciji,
Zamawiajgcy podtrzymuje argumentacje przedstawiong powyzej dotyczgcg poufnosci.

Jednoczesnie w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego Wykazu ustug, podnoszgc jego
nietrafno$¢, Zamawiajgcy zgadza sie z Odwotujgcym, ze ,w zakresie w jakim wskazane
w Wykazie ustug zamowienia realizowane byly na rzecz podmiotéw publicznych
(realizowane na podstawie przepisdw o zamodwieniach publicznych)”, informacje o tych
zamowieniach powinny by¢ jawne. Zamawiajgcy podnosi jednak, ze w odniesieniu do ustug
realizowanych przez podmiot trzeci w przedmiotowym postepowaniu o zamowienie
publiczne, ustugi te nie byly realizowane na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych, w zwigzku z czym nie mozna mowi¢ o obowigzku ich
ujawnienia z tego powodu.

Ponadto odnoszac sie do zarzutéw dotyczgcych Wykazu ustug, Projektu wstepnego
SOG, Prezentacji oprogramowania wraz z instrukcjg uruchomienia prezentacji, Modelu
czytnika SOG oraz informacji dotyczgcych Makiety czytnika SOG Zamawiajgcy podnidst, ze
Konsorcjum Pentacomp prawidtowo dokonato zastrzezenia informacji w tym zakresie,
spetniajgc wymogi stawiane przez art. 11 ust. 2 uznk. Wskazane informacje majg charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inny i posiadajg wartos¢ gospodarczg. Nie sg
powszechnie dostepne i znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacii,
a Konsorcjum Pentacomp podjeto dziatania niezbedne do zachowania tych informacji
w poufnosci. W tym ostatnim zakresie Zamawiajgcy wskazuje na argumentacje przytoczong
wczesniej w odniesieniu do Wykazu osob. Zamawiajgcy zauwaza ponadto, ze
zaproponowane rozwigzania techniczne i technologiczne majg charakter wyjgtkowy
i jednostkowy - System Obstugi Glosowan w Sejmie nie ma swojego odzwierciedlenia
w rozwigzaniach oferowanych na rynku. Jego przygotowanie pod wzgledem technicznym
i technologicznym stanowi wyzwanie zmuszajgce wykonawcéw do proponowania rozwigzan
specyficznych, dostosowanych do przedmiotu zamodwienia, w zwigzku z tym réwniez
nowatorskich. Charakter przedmiotu zamdwienia powoduje, iz wykonawcy muszg swoja
oferte samodzielnie skonstruowaé niejako od podstaw, opierajgc sie tylko i wytgcznie na
swoich pomystach, korzystajgc ze swojej wiedzy i umiejetnosci. Caty przedmiot
postepowania nie jest tylko prosta czynnoscig przygotowania urzgdzenia, ktorym jedna

osoba bedzie gtosowaé, a druga zbiera¢ wyniki. System Obstugi Gtosowan to - jak wtasnie
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nazwa wskazuje - caty system oparty o szczegodlne rozwigzania informatyczne, bazujgcy na
specyficznej architekturze informatycznej, majgcy za =zadanie sprosta¢ najwyzszym
wymaganiom przed nim stawianym. SOG tworzony jest dla Sejmu, ktory jest czescig wladzy
ustawodawczej Rzeczypospolitej Polskiej. Przedstawienie rozwigzan, ktére sprostatyby
stawianym Systemowi wyzwaniom, wymaga od wykonawcy zaprezentowania rozwigzan,
ktérych technologiczna i techniczna wartosc¢ jest na tyle cenna, ze jej upublicznienie miatoby
powazne negatywne konsekwencje. Kazde 2z zaproponowanych w przedmiotowym
postepowaniu rozwigzan musi zosta¢ wymyslone na nowo. Dlatego kazde
z przedstawionych rozwigzan jest inne. Trudno wiec oczekiwa¢ od wykonawcéw, iz zgodzag
sie je zaprezentowac publicznie.

Dlatego, nalezy zgodzi¢ sie, iz zastrzezone informacje o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym i inne posiadajg wartos¢ gospodarczg. Warto$¢ te okresla
dobér zastosowanych urzgdzen, sktadnikow oprogramowania i ich zespolenie w ramach
zaproponowanego przez Konsorcjum Pentacomp rozwigzania uzewnetrznionego
w przedstawionej ofercie. Zamawiajgcy zgadza sie z Konsorcjum Pentacomp, ze ujawnienie
tych danych mogtoby spowodowaé zaistnienie rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych
interesOdw i narazi¢ spotki wchodzgce w sktad Konsorcjum na szkode przejawiajgcg sie
w utracie mozliwosci konkurowania przez nie tylko w tym postepowaniu, ale rowniez w na
mozliwos¢ konkurowania na rynku, na ktorym prowadzg standardowg dzialalnosé
gospodarczg. Ujawnienie newralgicznych informacji technicznych i technologicznych, jak
réwniez zrédet zaopatrzenia czy informacji na temat podmiotéw z jakimi Konsorcjum
wspoétpracuje moze zosta¢ wykorzystane przez konkurencje w celu utrudnienia dziatalnosci.
Wartos¢ gospodarcza w niniejszej sprawie wynika z wyjgtkowego charakteru rozwigzania
zaproponowanego przez Pentacomp i 3City, ktére to rozwigzanie nie ma swojego
odzwierciedlenia w rozwigzaniach istniejgcych na rynku. Jak wskazano to wyzej -
zaproponowane rozwigzanie ma charakter wyjgtkowy i niepowtarzalny, stanowi wiec
specyficzne know-how firm Pentacomp i 3City, bowiem to te spotki sg twdrcami
zaproponowanych w ofercie rozwigzan.

Zamawiajgcy wskazat, iz jest to zbiezne z motywem 14 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony
niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed
ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem (Dz. Urz. UE L Nr 156,
2016.06.15, s. 1).

Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z dnia 9 listopada 2016 r. (sygn. akt: KIO 2024/16),
w ktérym Izba stwierdzita, ze ,informacje w zakresie doswiadczenia okreslonego podmiotu,
a takze fakt wspotpracy z danymi partnerami bez watpienia posiada dla wykonawcy

okreslong, wymierng wartos¢ gospodarczg”.
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Zamawiajagcy podat, ze Konsorcjum Pentacomp spetnito tez kolejng przestanke
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Informacje zawarte w ofercie nie zostaty ujawnione
ani udostepnione publicznie. Dostep do informacji objetych tajemnicg sg ograniczone do
okreslonego grona oséb wewnatrz spotek wyznaczonych do przygotowania oferty. Wskazuje
to na spetnienie kolejnej przestanki koniecznej do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Jednym 2z argumentéw podnoszonych w odwotaniu jest roéwniez argument
wskazujgcy na to, ze informacja na temat np. Modelu czytnika i tak stanie sie jawng wraz
z zawarciem umowy Ww sprawie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy uwaza, ze
ewentualny fakt pdzniejszego ujawnienia informacji na temat modelu czytnika nie powinien
zawazyC¢ na skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie moze dziwi¢ cheé
zachowania w poufnosci informacji w zakresie zaproponowanych rozwigzan technicznych
i technologicznych. Ujawnienie swoistej i niespotykanej know-how zaproponowanej chocby
w przedstawionym Modelu czytnika mogtoby narazi¢ Konsorcjum na powstanie szkody
polegajacych na podpatrzeniu zastosowanych rozwigzan, ktorych realizacja wynikata
Zz posiadanej wiedzy i doswiadczenia, ale réwniez poswieconego czasu. Krajowa lzba
Odwotawcza w przytaczanym juz wyroku z dnia 8 listopada 2017 r. (sygn. akt: KIO 2252/17)
takze zdecydowata o nieuwzglednieniu argumentu pézniejszego ujawnienia zastrzezonych
informaciji, ze wzgledu na mozliwos¢ ich wykorzystania przez konkurencje.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego =zaniechania wezwania Konsorcjum
Pentacomp do uzupetnienia Wykazu ustug w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy
wyjasnit, ze pismem z dnia 12 listopada 2019 r. na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
wezwat Konsorcjum do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia z postepowania. Zastrzegt jednoczesnie
potrzebe doprecyzowania informacji zawartych we wcze$niej otrzymanym Wykazie
zamoéwien, otrzymanym na podstawie wezwania w trybie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp. Potrzeba
taka wynikata z ogdélnoéci informacji podanych uprzednio przez Konsorcjum Pentacomp.
Informacje te nie budzity watpliwosci Zamawiajacego pod katem zgodnosci z wymogami
SIWZ, istota natomiast intencji Zamawiajgcego sprowadzata sie do potwierdzenia
otrzymanych informacji. Nie wynikata z watpliwosci co do ich tresci i prawidtowosci
z wymogami SIWZ. Tym niemniej Zamawiajgcy zwraca uwage, iz nawet gdyby przyjaé
argumentacje o nieprawidtowosci czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego, to bardziej
wiasciwym bytoby postuzenie sie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp niz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podkreslat, ze nie postuzyt sie ani art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ani art. 26
ust. 4 ustawy Pzp, poniewaz taka potrzeba nie zaistniata, a Konsorcjum Pentacomp ztozyto
zgodne z wymogami SIWZ dokumenty, ktére byty kompletne, nie zawieraty btedéw ani nie

wzbudzaty watpliwosci. Przedstawione na zadanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp dokumenty byty
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prawidtowe i Zamawiajgcy nie widziat potrzeby ani koniecznosci korzystania w stosunku do
nich z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego nieudostepnienia Odwotujgcemu czesci
korespondencji Zamawiajgcego z Konsorcjum, Zamawiajgcy wyjasnia, iz w dniu 17 stycznia
2020 r. przekazat czes¢ dokumentacji dotgd nieudostepnionej Odwotujgcemu. Jednoczesnie
zwraca uwage, iz niektére informacje w dokumentach - jak chocby w pismie Konsorcjum
Pentacomp z dnia 21 listopada (a nie jak omytkowo w odwotaniu ,z pazdziernika” 2019 r.) -
zostaty ukryte (wybiatkowane), ze wzgledu na to, ze dotyczyty informacji zastrzezonych
przez Konsorcjum Pentacomp jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy na marginesie zwracat uwage, ze Odwotujgcy 2 - podobnie jak
Konsorcjum Pentacomp w swoim odwofaniu z dnia 2 stycznia 2020 r. (sygn. akt: KIO 9/20) -
poprzestat na sktadanych deklaracjach dotyczacych poufnosci, bez przedstawienia dowodow
w postaci np. kopii dokumentéw dotyczgcych podjetych srodkow zapobiegajgcych ujawnieniu
chronionych danych. Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu z dnia 8 listopada 2017 r.
(sygn. akt: KIO 2252/17) - opartym o tozsamy w tym zakresie stan faktyczny - wskazata, ze
zamawiajgcy prawidtowo podjgt decyzje o nieodtajnieniu [...] informacji zawartych w ofercie
ze zamawiajgcy poprawnie zbadat i ustalit faktyczne przestanki objecia danych informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa”, mimo ze - co stwierdzita w innym fragmencie ,uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego i przystepujgcego, biorgc pod uwage
ich tresc¢, sg na poréwnywalnym poziomie argumentac;ji i szczegotowosci”. Tym bardziej wiec
Zamawiajgcy uwaza swoje decyzje podjete odnosnie informacji zastrzezonych jako

tajemnica przedsiebiorstwa za prawidtowe.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

Izba, po wystuchaniu stanowisk Stron, oddalita wniosek Przystepujgcego Sygnity S.A.
0 odrzucenie odwotania wniesionego przez Konsorcjum Pentacomp (sygn. akt: KIO 9/20) na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzszy wniosek Przystepujgcy uzasadniat
tym, ze petnomocnictwo udzielone na podstawie art. 23 ust. 2 ustawy Pzp, na mocy ktérego
wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia Pentacomp Systemy
Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie oraz 3City Electronics Sp. z 0.0. z siedzibg

w Gdansku ustanowili pethnomocnikiem do reprezentowania wykonawcow spotke Pentacomp
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Systemy Informatyczne S.A. zostato ustanowione w dniu 14 pazdziernika 2019 r. Z kolei
petnomocnictwo dalsze udzielone przez Lidera Konsorcjum, tj.. Pentacomp Systemy
Informatyczne S.A. panu D. F. umocowujgce m.in. do wniesienia odwotania zostato
udzielone wczeséniej anizeli ww. petnomocnictwo podstawowe, tj. w dniu 26 wrzesnia 2019 r.
Wykonawca Sygnity S.A. kwestionowat fakt dziatania petnomocnika dalszego
w sytuacji, gdy wykonuje on czynnosci, ktére swoimi skutkami miatyby obejmowac czynnosci
Konsorcjum Pentacomp.

Izba stwierdzita, Zze wniosek o odrzucenie odwotania wniesionego przez Konsorcjum
Pentacomp nie zastugiwat na uwzglednienie. Zgodnie bowiem z art. 187 ust. 7 ustawy Pzp,
jezeli niezachowanie warunkéw formalnych Iub nieztozenie petnomocnictwa zostanie
stwierdzone przez sktad orzekajacy Izby, przepisy ust. 1-6 stosuje sie, z tym ze kompetencije
Prezesa Izby przystugujg skladowi orzekajgcemu Izby. Majgc na uwadze powyzsze, Izba na
posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron i Przystepujgcych w dniu 21 stycznia 2020 r.,
dziatajgc na podstawie § 13 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 9 w zw. z § 4 ust. 2 pkt 3 rozporzagdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotania (t.j. Dz. U. 2018 r. poz. 1092), postanowita wezwa¢ Odwotujgcych
Konsorcjum Pentacomp do ztozenia petnomocnictwa (petnomocnictw) uprawniajgcego
(uprawniajacych) do wniesienia odwotania w terminie 3 dni pod rygorem zwrotu odwofania.

Odwotujgcy Konsorcjum Pentacomp w terminie wyznaczonym przez lzbe (24 stycznia
2020 r.) uzupetnit braki formalne odwotania w ww. zakresie.

Jednoczesnie Izba, po wystuchaniu stanowisk Stron, oddalita wniosek
Przystepujgcego Sygnity S.A. o odrzucenie odwotania wniesionego przez Konsorcjum
Pentacomp (sygn. akt: KIO 9/20) na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp. Ww.
wniosek wykonawca Sygnity S.A. uzasadniat tym, ze wykonawca Konsorcjum Pentacomp,
nie przekazat Zamawiajgcemu, uzupetnionego na wezwanie sktadu orzekajgcego Izby z dnia
21 stycznia 2020 r., petnomocnictwa uprawniajgcego do wniesienia odwotania, przez co
w konsekwenciji nie przekazat Zamawiajgcemu petnej tresci odwotania.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5.
Stosownie natomiast do tresci art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, odwotujgcy przesyta kopie
odwotania zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb,
aby mégt on zapozna¢ sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz
zamawiajgcy mogt zapoznacC sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego
whniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia
przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej.

Izba wskazuje, iz ustawa Pzp nakazuje przesta¢ zamawiajgcemu kopie odwotania,
nie wymieniajgc przy tym zatgcznikdw. Celem ww. przepisu jest zapewnienie
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Zamawiajgcemu mozliwosci uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci lub czesci,
whniesienia odpowiedzi na odwotanie, jak rowniez przekazania wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu kopii odwotania wraz z wezwaniem wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego. Niewatpliwie w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie zostat
pozbawiony mozliwosci zapoznania sie¢ z petng trescig odwotania wniesionego przez
Konsorcjum Pentacomp, a w konsekwencji realizacji powyzszych uprawnien oraz
obowigzkéw wynikajgcych z ustawy Pzp. Ponadto jak wskazano w uzasadnieniu druku
sejmowego Nr 2310, Sejm VI kadenciji, s. 25, ,na mocy art. 180 ust. 5 przekazaniu bedzie
podlegata jedynie kopia odwotania. Zawarto$¢ odwotania zostata zdefiniowana w nowelizacji
i nie obejmuje zatgcznikdw, na ktére sktadajg sie m.in. petnomocnictwo, dowdd uiszczenia
wpisu oraz dowodd przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu. W zwigzku z tym
obowigzek przestania kopii odwofania bedzie spetniony w przypadku nieprzestania
zatgcznikdéw do odwotania.”

Z uwagi na powyzsze wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 7 ustawy Pzp Izba oddalita.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy 1 i 2 wykazali interes w uzyskaniu zamdéwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, czym wypehili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 3 stycznia 2020 r. powiadomit wykonawcéw o odwotaniu
wniesionym przez Odwotujgcych 1 oraz o odwotaniu wniesionym przez Odwotujgcego 2.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Sygnity S.A.
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt: KIO 9/20 w dniu 3 stycznia 2020 r. po stronie Zamawiajgcego.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcéw wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Pentacomp Systemy Informatyczne S.A.
z siedzibg w Warszawie oraz 3City Electronics Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 11/20 w dniu
7 stycznia 2020 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przystepujacy nie wykazali umocowania dla osoby wnoszgcej zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w imieniu
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w terminie, o ktérym mowa
w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Do zgtoszenia przystgpienia wykonawcy zatgczyli
petnomocnictwo z dnia 14 pazdziernika 2019 r. udzielone na podstawie art. 23 ust. 2 ustawy
Pzp, na mocy ktérego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia
Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie oraz 3City Electronics

Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku ustanowili petnomocnikiem do reprezentowania
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wykonawcow spoétke Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. Z kolei petnomocnictwo dalsze
udzielone przez Lidera Konsorcjum, tj. Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. panu D. F.
umocowujgce m.in. do zgtoszenia przystgpienia zostato udzielone wczesniej anizeli ww.
petnomocnictwo podstawowe, tj. w dniu 26 wrzesnia 2019 r. Z treSci petnomocnictwa
dalszego nie wynikato umocowanie pana D. F. do dziatania w imieniu obu podmiotow
tworzgcych konsorcjum.

Brak wykazania prawidlowego umocowania dla osoby wnoszgcej zgtoszenie
przystgpienia w momencie dokonania zgtoszenia do Prezesa KIO przesgdzit
o nieskutecznosci zgtoszenia przystagpienia.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamdéwienia, oferte Konsorcjum
Pentacomp wraz z wyjasnieniami oraz dokumentami i oswiadczeniami uzupetnionymi na
wezwania Zamawiajgcego, oferte Sygnity oraz zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 21 i 28 stycznia 2020 r.

Nadto Izba dopuscita dowody z dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum
Pentacomp w toku rozprawy, tj.:

1. JEDZ wykonawcy Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie ziozony w postepowaniu
prowadzonym przez Urzad Patentowy RP,

2. wykaz os6b Sygnity S.A. ztozony w postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonym
przez Ministerstwo Sprawiedliwosci,

3. zatgcznik nr 1 do JEDZ wraz z pismem z dnia 16 sierpnia 2018 r. wykonawcy Sygnity S.A.
ztozony w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym przez Ministerstwo

Sprawiedliwosci.

Izba ustalita, co nastepuje:

Stan faktyczny sprawy nie byt sporny miedzy Stronami postepowania odwotawczego.
Wykonawca Sygnity zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa informacje zawarte
w nastepujgcych dokumentach:
a) Wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie (wykaz
w oparciu o zatgcznik nr 2 do SIWZ);
b) Wykaz oséb (wykaz w oparciu o zatgcznik nr 3 do SIWZ);
c) Projekt wstepny oferowanego SOG;
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d) Prezentacja oprogramowania SOG;
e) Zestawienie ocenianych parametrow technicznych;
f) Model czytnika SOG;
g) Czesc¢ Il lit. C JEDZ.

Do oferty wykonawca Sygnity zataczyt uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie ww. dokumentéw.

Wykonawca Konsorcjum Pentacomp w punkcie 12 oferty oswiadczyt, ze informacje
i dokumenty zawarte w zatgcznikach:
a) projekt wstepny oferowanego SOG, wraz z kartami katalogowymi,
b) model czytnika SOG,
C) prezentacja oprogramowania,
d) dokumenty podmiotu udostepniajgcego zasoby
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane.

Z kolei w punkcie 15 oferty ww. wykonawca wskazat, iz zatgcznikami do niniejszej
oferty, stanowigcymi jej integralng czesé, sa:
1) projekt wstepny oferowanego SOG (z zaznaczonymi miejscami, w ktérych zawarte sg
informacje niezbedne do oceny w kryterium ,Ocena techniczna zaoferowanego rozwigzania
w projekcie wstepnym SOG”), wraz =z kartami katalogowymi producentéw lub
zaswiadczeniami niezaleznych podmiotéw uprawnionych do kontroli jakosci dla elementow
sktadowych SOG — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA,
2) model czytnika SOG - TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA,
3) prezentacja oprogramowania wraz z instrukcjg uruchomienia prezentacji - TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA,
4) zestawienie ocenianych parametréow technicznych,
5) informacje dotyczgce makiety czytnika SOG - TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA,
6) dokumenty podmiotu udostepniajgcego zasoby - TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA,
7)(..).

Do oferty wykonawca Konsorcjum Pentacomp zatgczyt uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do:
1) wykazu os6b i certyfikatow,
2) danych podwykonawcéw wraz z dokumentami formalnymi podwykonawcéw,
3) wykazu ustug i dokumentéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie oraz zobowigzania
do udostepnienia zasobdéw wraz z dokumentami formalnymi podmiotu zobowigzujgcego sie
do ich udostepnienia,

4) projektu wstepnego SOG, modelu czytnika SOG, prezentacji oprogramowania.
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Za najkorzystniejszg w ww. postepowaniu Zamawiajgcy uznat oferte Konsorcjum
Pentacomp, ktora otrzymata tgcznie 73,9 punktéw. Na drugim miejscu w rankingu ofert

uplasowata sie oferta Sygnity z 54,61 punktami.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Svyagn. akt: KIO 9/20

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz Krajowa lzba Odwotawcza umorzyta
postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp polegajgcego na dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej z pomieciem
przyjetych kryteriow oceny ofert oraz w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3, art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17, art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zakresie w jakim jego
podstawa faktyczna oparta jest na okolicznosci odnoszgcej sie do zaniechania wykluczenia
wykonawcy Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie z uwagi na niespetnienie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy oraz oséb zdolnych do wykonania
zamowienia, z uwagi na cofniecie odwotania w tym zakresie przez Konsorcjum Pentacomp.

Tym samym ww. zarzuty nie podlegaty merytorycznej ocenie Izby.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3, art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, art. 24 ust. 4 oraz art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w czesci niewycofanej przez Konsorcjum Pentacomp dotyczacej
wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd poprzez podanie nieprawdziwych informaciji
dotyczgcych braku podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania, przy jednoczesnym
braku samooczyszczenia Izba uznata za nieuzasadniony.

Wskazac nalezy, iz w treSci odwotania w zakresie ww. zarzutu Odwotujgcy 1 jako
okolicznos¢ faktyczng uzasadniajgcg postawiony zarzut podali: W ocenie Odwotujgcego,
Sygnity S.A. nie dysponuje wymaganymi zdolno$ciami zawodowymi koniecznymi do
realizacji zaméwienia, podwykonawcami ani tez osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia.”

Majac na uwadze powyzsze Izba wskazuje, iz zasadnym jest przedstawienie uwag
natury ogolnej, odnoszacych sie do wymogow formalnych odwotania, okreslonych
przepisami ustawy Pzp oraz aktem wykonawczym do tejze ustawy.

Izba wskazuje, ze stosownie do tresci art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz analogicznie
§ 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092), odwotanie powinno
wskazywa¢ czynnoS¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie

niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutdw, okreslac
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zadanie oraz wskazywacC okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwofania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wiasnie okreslone w ww. przepisach wymogi
konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do
twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy rowniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich =zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie do
postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, jak réwniez podjetych czynnos$ci lub zaniechan zamawiajgcego w taki sposob,
ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnos$ci
lub zaniechanh przypisanych zamawiajgcemu (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
26 czerwca 2017 r. sygn. akt: KIO 1187/17). Poza tre$cig samego odwotania wykonawca nie
ma mozliwosci doprecyzowywania zawartych w nim zarzutdbw przez wskazywanie na
wiasciwe im okolicznosci faktyczne. Jezeli zatem podnoszone przez odwotujgcego w toku
rozprawy przed lzbg okolicznosci nie zostaly wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego
odwotania, to ich pdzniejsze wskazywanie nie moze by¢, w swietle przepisu art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, brane przez Krajowg lzbe Odwotawczg pod uwage, choéby okolicznosci te
miescity sie w ramach ogolnie wskazanej podstawy faktycznej zarzutu.

Podsumowujgc powyzsze Izba stwierdza, Zze to na wykonawcy, bedgcym
profesjonalistg, spoczywa ciezar przedstawienia w tresci odwotania jasnych i szczegétowych
zarzutéw zbudowanych z dwéch warstw, tj. prawnej i faktycznej, ktére wyznaczajg granice
rozstrzygniecia lzby, ktéra moze orzekaé wylgcznie w zakresie zarzutéw zawartych
w odwotaniu (arg. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy lzba wskazuje,
iz lektura odwotania prowadzi wniosku, ze Konsorcjum Pentacomp nie postawito skutecznie
zarzutu dotyczgcego wprowadzenia Zamawiajgcego w bitad w zakresie braku podstaw
wykluczenia wykonawcy Sygnity z postepowania. W szczegdélnosci odwotujgcy sie
wykonawcy nie przedstawili zadnych okolicznosci faktycznych referujgcych do wprowadzenia
Zamawiajgcego w bigd oraz instytucji tzw. self — cleaning’u, a konkretyzowanie zarzutu
w rzeczonym zakresie w toku rozprawy przed lzbg nalezato uznaC za niedopuszczalne
w Swietle przepisow ustawy Pzp.

Tym samym ww. zarzut Izba uznata za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk polegajacy na
uznaniu, iz zastrzezone przez wykonawce Sygnity informacje stanowig tajemnice

przedsigbiorstwa, podczas gdy informacje te nie mieszczg sie w kategorii informaciji
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technicznych, technologicznych, organizacyjnych Iub innych posiadajgcych wartosé
gospodarcza, jak rowniez, ze ww. wykonawca nie wykazat, iz stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa i nie wykazat faktu podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania
w poufnosci zastrzeganych informacji, zastugiwat na uwzglednienie w czesci.

Izba uwzglednita ww. zarzut odwotania w zakresie odnoszgcym sie do zastrzezonych
przez Sygnity informacji zawartych w dokumentach: projekcie wstepnym oferowanego
Systemu Obstugi Gtosowan, prezentacji oprogramowania Systemu Obstugi Gtosowan,
zestawieniu ocenianych parametrow technicznych, modelu czytnika Systemu Obstugi
Gtosowan oraz czesci lll lit. C Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia.

Izba wskazuje, iz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania
zamowien publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
Zz postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie
(art. 8 ust. 2 ustawy Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktory
stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poOzniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, okresla rowniez moment, w ktérym wykonawca
obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadnos¢ utajnienia danych informacji zawartych
w ofercie, wskazujgc, iz powinno to nastgpi¢ najpdzniej do uptywu terminu sktadania ofert.
W odniesieniu do dokumentéw przedstawianych na pdézniejszych etapach postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego nalezy przyjac, ze zasadnosé zastrzezenia zawartych
w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ziozeniem takiego dokumentu. Podkresli¢
nalezy, iz ratio legis ww. przepisu, ktéry uprawnia wykonawcow do zastrzezenia okre$lonych
informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naktada obowigzek
w postaci wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, byto ograniczenie naduzywania
przez wykonawcéw ww. instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow
spetniania wymagan postawionych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Jak wynika z przywotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei
obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznoSci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatah w zaleznosci od wyniku tej
analizy. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie

obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oswiadczenie co do przyczyn objecia
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informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku
KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO 2288/19, iz uzyte w art. 8
ust. 3 ustawy Pzp przez ustawodawce sformutowanie ,wykazania”, nie oznacza wylgcznie
,2oswiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymaog ,udowodnienia”.
Nie ulega réwniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja, ze przedstawione informacje
spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
jest wykazac¢ tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W koncu wskaza¢ nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie¢ w braku
tacznego wykazania przestanek, o ktérych mowa powyzej, obcigza wykonawce
zastrzegajacego tajemnice przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego
z obowigzku zachowania okreslonych informacji w poufnosci.

Na wstepie Izba wskazuje, iz sam wykonawca Sygnity w czesci wstepnej
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stwierdzit, ze ,niewatpliwie nalezy
kazdorazowo udowodnié¢ zaistnienie ustawowych przestanek umozliwiajgcych skuteczne
zastrzezenie danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa”.

W ocenie Izby dokonujgc analizy uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczagcego projektu wstepnego oferowanego SOG, prezentacji
oprogramowania, zestawienia ocenianych parametréow technicznych oraz modelu czytnika
SOG, jak rowniez czesci lll lit. C JEDZ wykonawca Sygnity nie sprostat ciezarowi wykazania
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk.

Izba wskazuje, iz wykonawca Sygnity nie wykazat jakie dziatania zostaty podjete
celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci. Z przepisu art. 11 ust. 2 uznk
wynika, iz podmiot uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, ma podjg¢ dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Z ww. przepisu, jak i z tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie wynika, iZ wykonawca obowigzany
jest wykaza¢ zamawiajgcemu wszystkie stosowane $rodki gwarantujgce poufnosé, ale takie,

ktore stanowig realng gwarancje utrzymania danych informacji w poufnosci.
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Przystepujgcy Sygnity wykazujagc ww. przestanke tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie dotyczacym projektu wstepnego oferowanego Systemu Obstugi Gtosowan,
prezentacji oprogramowania Systemu Obstugi Gtosowan, zestawienia ocenianych
parametrow technicznych, modelu czytnika Systemu Obstugi Glosowan oraz czesci Ill lit. C
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia ograniczyt sie do oswiadczenia, iz
wykonawca w umowach handlowych stosuje odpowiednie klauzule, czy tez umowy
o zachowaniu poufnosci, dokonuje klasyfikacji informacji wewnatrz swojej organizaciji,
ograniczajgc dostep do czesci informacji okreslonej grupie swoich pracownikéw. Ponadto
wykonawca Sygnity oswiadczyt, Zze w odniesieniu do informacji objetych klauzulg ,tajemnica
przedsiebiorstwa” podjete zostaty niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tych
informacji, w szczegolnosci poprzez: 1) nierozpowszechnianie tych informacji na stronie
internetowej wykonawcy, w publikacjach i komunikatach kierowanych do medidw,
2) zobowigzanie w umowach z pracownikami i wspétpracownikami do zachowania poufnosci
informacji, w szczegdlnosci dotyczgcych przygotowanych ofert i wnioskéw oraz
3) zastrzeganie w uzasadnionych przypadkach jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci ofert
i wnioskéw sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.
Uzasadniajgc ww. przestanke w zakresie informacji zastrzezonych w czesci Ill lit. C JEDZ
wykonawca Sygnity powotat sie rowniez na zobowigzywanie ewentualnych konsorcjantéw do
nieujawnienia tresci informacji, jakie powezmg w zwigzku z udziatem w tworzeniu ofert
handlowych wspdlnie z Sygnity.

Odnoszac sie do podjetych przez wykonawce Sygnity dziatan majgcych na celu
zachowanie w poufnosci ww. informacji Izba wskazuje, ze wykonawca nie zatgczyt do
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ani nie podat w jego uzasadnieniu
brzmienia stosowanych klauzul umownych, w tym formutowanych w umowach z partnerami
biznesowymi, czy tez pracownikami i wspétpracownikami, majgcymi gwarantowaé poufnosé
informaciji. Na tej podstawie nie sposodb stwierdzi¢, czy zostaty one przewidziane, a jesli tak
to jaka byta ich tre$¢ oraz jakie byly sankcje za naruszenie powyzszego zakazu przez
pracownika, czy partnera biznesowego wykonawcy. Brak jest réwniez informacji, czy
stosowane przez wykonawce w umowach z pracownikami i innymi podmiotami klauzule
o zachowaniu poufnosci informacji, ograniczenie dostepu do cze$ci zastrzezonych informaciji
pewnej grupie pracownikéw, jak rowniez nierozpowszechnianie zastrzezonych tajemnicg
przedsigbiorstwa informacji na stronie internetowej wykonawcy, w publikacjach
i komunikatach kierowanych do mediéw, majg swoje zrodto w obowigzujgcych u Sygnity
wewnetrznych regulacjach.

Co wiecej przystepujgcy Sygnity w zakresie omawianej przestanki w ogodle nie
wyjasnit, czy w jego przedsiebiorstwie obowigzujg jakiekolwiek regulacje majgce na celu

ochrone informacji wymagajgcych zachowania poufnosci, ani nie ztozyt zadnych dowodéw
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potwierdzajgcych powyzsze. W $wietle ww. okolicznosci nie sposéb uznac, ze Przystepujacy
opisat i wykazat metody oraz podejmowane przez niego srodki w celu zachowania
okreslonych informacji jako poufnych. Powyzsze zaniechania Przystepujgcego uniemozliwity
ustalenie, czy srodki stosowane przez Przystepujgcego sg skuteczne i rzeczywiscie mogty
by¢ one uznane za dziatania wystarczajgce do zachowania zastrzezonych informacji
w poufnosci.

Dalej Izba wskazuje, ze przestanka ,posiadajgcy warto$¢ gospodarczg” odnosi sie nie
tylko do informaciji ,innej’, ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjne;.
Nie wystarcza wiec stwierdzenie, Zze dana informacja ma charakter techniczny,
technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawiaé pewng warto$é
gospodarcza dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja
moze byC dla wykonawcy zrodtem jakich$ zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie
okreslonych kosztéw. Zgodnie z zasadg jawnosci wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z tym, iz ich oferty co do zasady beda jawne,
w szczegolnoséci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie co do spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami
zamawiajgcego oraz w ramach kryteriow oceny ofert. Warto§¢ gospodarcza powinna mie¢
wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez danego
wykonawce informacji jest niewystarczajgce.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie bylo sporne miedzy Stronami
postepowania odwotawczego, iz informacje zawarte w dokumentach stanowigcych projekt
wstepny SOG, prezentacja oprogramowania SOG, zestawienie ocenianych parametréow
technicznych oraz model czytnika SOG majg charakter techniczny. W rozpatrywanej sprawie
wykonawca Sygnity uzasadniat, iz ,niewatpliwie informacja o konkretnym doborze zaréwno
poszczegoélnych urzadzen, sktadnikéw oprogramowania, jak i sposobu podejscia do
zestawienia tych wszystkich elementéw jako catego konkretnego rozwigzania spetniajgcego
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w tym w szczegélnosci projekt wstepny posiada
warto$¢ gospodarczg. Ewentualne ujawnienie tych informacji potencjalnym konkurentom
mogtoby niewatpliwie narazi¢ Sygnity na szkode o charakterze majgtkowym. Przejawia¢ sie
ona moze nie tylko w utracie mozliwosci konkurowania przez Sygnity w tym postepowaniu,
ale tez w szerszym aspekcie moze wptyng¢ na mozliwosci konkurowania przez wykonawce
na rynku, na ktérym prowadzi wilasng dziatalnos¢ gospodarczg. Ujawnienie bowiem
newralgicznych informacji technicznych i technologicznych jak réwniez zrédet zaopatrzenia
czy informacji na temat podmiotow z jakimi wspotpracuje przy realizacji okreslonego rodzaju
zamowien na danym rynku moze w sposob oczywisty zostaC wykorzystane przez

konkurencje w celu bezposredniego lub posredniego utrudnienia dziatalno$ci wykonawcy
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(np. wzrost cen poszczegdlnych elementéw asortymentu przy wzmozonym zainteresowaniu
rynkowym).”

Odnoszac sie do powyzszego wskazac nalezy, iz wykonawca Sygnity nie odnidst sie
w sposéb zindywidualizowany do wartosci gospodarczej zastrzezonych dokumentéw.
Wykonawca Sygnity nie wyjasnit w jaki sposob zestawienie sprzetu oraz oprogramowania
dopasowanego do wymogow Zamawiajgcego, moze wptyngé na konkurencyjnos$¢
wykonawcy w tym konkretnym postepowaniu, jak i na rynku, na ktéorym wykonawca prowadzi
dziatalnos¢ gospodarczg. Innymi stowy, wykonawca Sygnity nie wyjasnit w jaki sposob
zostanie zaburzona konkurencja na rynku, w przypadku ujawnienia zastrzezonych w tym
postepowaniu konkretnych informacji, skoro inne podmioty zamawiajgce stawiajg wtasciwe
dla ich potrzeb wymogi zamoéwienia. Samo stwierdzenie, iz ujawnienie newralgicznych
informaciji technicznych i technologicznych, jak réwniez zrodet zaopatrzenia czy informacji na
temat podmiotdw z jakimi spotka wspotpracuje moze zostaC wykorzystane przez konkurencje
w celu utrudnienia jej dziatalnosci, nie jest w ocenie lzby wystarczajgce dla wykazania
przestanki wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji technicznych. Ponadto wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego wykonawca Sygnity nie powotywal sie w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na wyjgtkowy czy specyficzny charakter
oferowanego rozwigzania, ktore to, jak twierdzit Zamawiajgcy, nie ma swojego
odzwierciedlenia w rozwigzaniach istniejgcych na rynku. Wykonawca nie twierdzit réwniez,
ze jego przygotowanie pod wzgledem technicznym i technologicznym stanowi wyzwanie dla
wykonawcy do proponowania rozwigzan specyficznych, dostosowanych do przedmiotu
zamoéwienia, w zwigzku z tym réwniez nowatorskich. Subiektywne odczucia Zamawiajgcego
dotyczgce wyjgtkowego rozwigzania objetego przedmiotem niniejszego zaméwienia nie
mogg uzasadnia¢ zaniechania odtajnienia dokumentdéw, co do ktérych wykonawca nie
wykazat zasadnos$ci ich zastrzezenia. Zauwazy¢ nalezy, iz w przypadku zaméwieh na
budowe systemow informatycznych, z perspektywy zamawiajgcego, niemalze w kazdym
przypadku mamy do czynienia z wyjgtkowym rozwigzaniem. Istotnym jest natomiast to,
w jaki sposéb zbudowany jest system, na jakich rozwigzaniach zostat oparty, jaka jest jego
architektura. Wykonawca Sygnity w przedmiotowej sprawie nie powotywat sie w ww.
zakresie na rozwigzania autorskie, unikatowe, nieznane dotychczas wykonawcom.

Podobnie rzecz ma sie w odniesieniu do zastrzezonej tajemnicg przedsiebiorstwa
przez wykonawce Sygnity czesci Il lit. C JEDZ. W ocenie lzby wykonawca Sygnity nie
wykazat wartosci gospodarczej informacji zastrzezonych w ww. czesci JEDZ w zakresie
podstawy wykluczenia dotyczgcej rozwigzania umowy przed czasem, odszkodowania lub
innych porownywalnych sankcji. W ww. zakresie wykonawca podat, iz zastrzezone
informacje majg charakter organizacyjny, posiadajgcy warto$¢ gospodarczg. Ponadto

Sygnity wskazal, ze zastrzezone informacje zawierajg ,dane zwigzane ze szczegOtami
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odnoszacymi sie do sytuacji faktycznej oraz formalno-prawnej powstatej w toku realizacji
konkretnych kontraktow realizowanych przez Spoétke, a takze powoddéw przyjecia
okreslonych zatozen dla sporzadzenia oferty. Ws$réd zbioru informacji sg tam rowniez
informacje dotyczace strategii Spotki zwigzanej z dziataniami wobec zamawiajgcego,
wskazanego w Czeéci lll lit. C JEDZ, zaréwno podjetych dotychczas przez Spotke oraz jej
partnera biznesowego (...), jak i dziatan, ktére sg planowane do podjecia. Cato$¢ tych
informacji niewatpliwie ma rowniez dla Spotki warto§¢ gospodarczag, gdyz ich ujawienie
z jednej strony z catg pewnoscig mogtoby spowodowac¢ powstanie po stronie Spotki szkody
zwigzanej z upublicznieniem przyjetej przez Spétke strategii postepowania w tym przypadku,
a takze realnie informacje te moga wptyng¢ chociazby na cene akcji Spotki”. Wykonawca
wskazat rowniez, ze informacje stanowig tajemnice zwigzang z ustaleniami biznesowymi
pomiedzy oboma partnerami tworzgcymi konsorcjum.

W zakresie powyzszego zauwazy¢ nalezy, iz Sygnity nie wykazat podjetych
Z partnerem tworzgcym konsorcjum ustalen biznesowych i strategii w zakresie dalszych
decyzji zwigzanych ze stanem faktycznym powstatym w zwigzku z zakonczeniem realizacji
przedmiotu umowy z innym zamawiajgcym. lzba wskazuje, iz analiza zatgcznika nr 1 do
JEDZ nie wskazuje na szczegolng, unikatowg strategie wykonawcéw dotyczgcg zakonczenia
umowy z innym zamawiajgcym, ktorej mozna bytoby przypisa¢ wartos¢ gospodarczg, lecz
stanowi zwykle dziatania wykonawcow podejmowane w celu obrony swoich praw. Ponadto
sam wykonawca wskazat, iz zastrzezone informacje dotyczyty zakonczenia realizacji umowy
Z innym zamawiajgcym, co wskazuje na to, iz mamy do czynienia z podmiotem publicznym.
Nie wiadomo réwniez w jaki sposob i na jakich zasadach partner Sygnity zobowigzany jest
do zachowania ustaleh biznesowych i strategii spétek w poufnoéci oraz czy przewidziano
sankcje za naruszenie powyzszych ustalen. Wykonawca nie wykazat jaki wptyw na sytuacje
Sygnity, jak i jej Partnera biznesowego bedzie miato ujawnienie zastrzezonych informacii.
Samo stwierdzenie, iz ujawnienie zastrzezonych informacji mogtoby narazi¢ spétke na
szkode jest niewystarczajgce dla skutecznego zastrzezenia informacji. Co wiecej, za
niezrozumiatg nalezy uzna¢ argumentacje Sygnity odnosnie utajnienia zastrzezonych
informacji jako zawierajgcych ,powody przyjecia okreslonych zatozehn do sporzadzenia
oferty”. Wskaza¢ nalezy, iz w przypadku wypetnienia formularza JEDZ wykonawca
obowigzany jest poda¢ informacje zgodne z rzeczywistoscig, dotyczgce zaistniatych faktow,
w tym odnoszgcych sie do rozwigzania umowy przed czasem i okolicznosci temu
towarzyszgcych. Przypomnie¢ nalezy, iz jednolity dokument stanowi oswiadczenie wiedzy
wykonawcy, tym samym nie sposéb wywies¢ jakie zatozenia przy sporzadzeniu oferty miat
na mysli wykonawca.

Ponadto Izba wskazuje, iz w ww. czesci JEDZ wykonawca sktada oswiadczenie

wiedzy dotyczgce szeregu podstaw wykluczenia zwigzanych z niewyptacalnos$cig, konfliktem
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intereséw lub wykroczeniami zawodowymi. Jak wynika z czesci wstepnej uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, wykonawca Sygnity zastrzegt catg czes¢ lll lit. C
JEDZ, z kolei w dalszej tresci pisma ograniczyt sie do przedstawienia uzasadnienia objecia
ochrong jednej przestanki wykluczenia, tj. rozwigzania umowy przed czasem,
odszkodowania lub innych poréownywalnych sankcji. Brak jest zatem podstaw do
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wszystkich przestanek wykluczenia
wskazanych w lit. C czesci lll JEDZ.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazane
przez Odwotujgcego 1 przepisy art. 8 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, przez zaniechanie
czynnosci odtajnienia czesci oferty wykonawcy Sygnity, co do ktérej nie wykazano, aby

stanowita tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy.

Za niezasadny lzba uznata natomiast zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zakresie objetych przez wykonawce Sygnity tajemnicg
przedsiebiorstwa wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie oraz wykazu oséb.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, iz nie posiada wszystkich
dokumentdw, ktdre zostaty zastrzezone przez Sygnity S.A. jako tajemnica przedsigbiorstwa,
poniewaz zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zwrécit sie jedynie do Konsorcjum Pentacomp
jako wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej o przedstawienie oswiadczen
i dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
W zwigzku z tym nie miat réwniez mozliwosci zweryfikowania wszystkich zastrzezonych
przez Sygnity S.A. dokumentéw i podjecia decyzji co do ich ewentualnego odtajnienia.

Powyzsza okolicznos¢ nie byta kwestionowana przez Konsorcjum Pentacomp w toku
rozprawy, jednakze w ocenie Odwotujgcych 1, nie zmieniata oceny prawnej postawionego
zarzutu.

Izba uznata, iz przyjecie stanowiska Odwotujgcych 1 za stuszne w odniesieniu do
wykazu oso6b oraz wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie oznaczatoby stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp ,na przysztos¢”. Nie sposdb na tym etapie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przesagdzi¢, jakie dziatania podjatby Zamawiajgcy wzgledem ww. dokumentow,
gdyby zostaty one zlozone przez wykonawce Sygnity, a w konsekwencji przypisaé
Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 2 uznk. Za racjonalne nalezy
uzna¢ wyjasnienia Zamawiajgcego, iz skoro gospodarz postepowania nie posiada na
obecnym etapie postepowania wskazanych dokumentéw, to nie podjat rowniez decyzji o ich

nieujawnianiu.
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Z uwagi na powyzsze zarzut dotyczacy zaniechania ujawnienia dokumentow
zastrzezonych przez Sygnity jako tajemnica przedsigbiorstwa w postaci wykazu os6b oraz
wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie w ocenie Izby

nie zastugiwat na uwzglednienie.

Syan. akt: KIO 11/20

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechania odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu 2 informacji zawartych w petnej tresci
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum Pentacomp, informacji
w zakresie wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,
wykazu osoéb, tresci udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci wraz z dokumentami
dotyczacymi tego podmiotu, danych podwykonawcy wraz z dokumentami dotyczgcymi tego
podmiotu, tresci projektu wstepnego SOG, prezentacji oprogramowania wraz z instrukcjg
uruchomienia prezentacji, informacji o modelu czytnika SOG oraz informacji dotyczacej
makiety czytnika SOG, z uwagi na to, iz informacje oraz dostarczone dokumenty nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, zastugiwat na uwzglednienie.

Za aktualng dla niniejszej sprawy uzna¢ nalezy argumentacje prawng
zaprezentowang powyzej dotyczgcg wykfadni art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp oraz definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 uznk.

W ocenie Izby dokonujgc analizy uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczgcej informacji w zakresie wykazu ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, wykazu oséb, tresci udostepnienia zasobow przez
podmiot trzeci wraz z dokumentami dotyczgcymi tego podmiotu, danych podwykonawcy
wraz z dokumentami dotyczgcymi tego podmiotu, tresci projektu wstepnego SOG,
prezentacji oprogramowania wraz z instrukcjg uruchomienia prezentacji, informacji o modelu
czytnika SOG oraz informacji dotyczgcej makiety czytnika SOG, a takze korespondenciji
prowadzonej przez Zamawiajgcego z Konsorcjum Pentacomp, wykonawca Konsorcjum
Pentacomp nie sprostat ciezarowi wykazania przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk.

Izba wskazuje, iz wykonawca Konsorcjum Pentacomp nie wykazat jakie dziatania
podjat celem zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci. Wykonawca Konsorcjum
Pentacomp w zakresie ww. przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wykazu
osob i certyfikatow podat, ze: ,zasady ochrony informacji zawartych w niniejszych
wyjasnieniach regulujg m.in. nize] wskazane Polityki, Procedury i Instrukcje stosowane
w przedsigbiorstwie Pentacomp celem zachowania tych informacji w poufnosci:

- IWB0403 Polityka Bezpieczenstwa Informacii;

39



- IWB0401 Polityka bezpieczenstwa danych osobowych;
- IWB0405 Zasady zarzgdzania dokumentami i nosnikami;
- ITO301 Zarzadzanie upowaznieniami w Systemach IT;
- WB-04 Zarzadzenie bezpieczenstwem;
- SP01 Obstugi okazji biznesowych;
- FKR05012 — Oswiadczenie o zachowaniu poufnosci informacii;
- FKR0522 — Oswiadczenie o zachowaniu w poufnosci dla przedstawicieli firmy sprzatajgce;j;
Przy czym wskazujemy, iz jest to jedynie niewielki wycinek obowigzujgcych w Pentacomp
regulacji wewnetrznych.

Z kolei uczestnik Konsorcjum 3City Electronics Sp. z 0.0. chroni swoje informacje
w nastepujgcy sposob:
- Polityka bezpieczenstwa informacji — procedura wewnetrzna zgodna z normg PN-ISO/IEC-
27001:2014
- Zarzgdzenie Prezesa Zarzgdu Spoétki z dnia 26 lutego 2015 r. w sprawie przejscia na norme
PN-ISO/IEC-27001:2014
- Zarzadzenie nr 1/2014 Prezesa Zarzadu Spotki w sprawie zatwierdzenia i wdrozenia
Polityki Bezpieczenstwa informacji w firmie 3City Electronics Sp. z o.0.
Uczestnicy konsorcjum w swych wzajemnych relacjach zwigzania sie umowg konsorcjum,
ktéra zobowigzuje ich do ochrony wszystkich informacji zwigzanych z realizacjg niniejszego
zamowienia — z wytgczeniem tych ktére na gruncie ustawy Pzp muszg by¢ ujawnione”.
Jednoczesnie wykonawca wskazat, iz ,Pentacomp posiada Zintegrowany System
Zarzagdzania zgodny m.in. z wymaganiami normy ISO/IEC 27001:2017 dotyczacej Systemu
Zarzagdzania Bezpieczenstwem Informacji potwierdzony stosowny certyfikatem wydawanym
przez niezaleznego audytora. Audytor ten przyznajgc certyfikat potwierdza, iz Pentacomp
zachowuje w poufnosci chronione informacje, gwarantuje ich integralno$é, rozliczalnosé¢ oraz
dostepnosc¢ w zakresie wymaganym celem zachowania ich w poufnosci”.

Ponadto w przypadku utajnienia wykazu oséb, danych podwykonawcoéw wraz
z dokumentami formalnymi podwykonawcy, w zakresie wykazu ustug i dokumentow
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie oraz zobowigzania do udostepniania zasobow
wraz z dokumentami formalnymi podmiotu zobowigzujgcego sie do ich udostepnienia,
a takze w odniesieniu do projektu wstepnego SOG, modelu czytnika SOG oraz prezentaciji
oprogramowania Konsorcjum Pentacomp podat, iz: ,w przedsiebiorstwie Pentacomp
informacje te majg status informacji ,Pentacomp ZASTRZEZONE” za$ w 3City Electronics
Sp. z o.0. status informacji ,3ce ZASTRZEZONE” - zasady ochrony tych informagii
szczegotowo regulujg wewnetrzne dokumenty dotyczgce Polityki Bezpieczenstwa Informaciji.
Konsorcjum Pentacomp wskazywato, iz kazdy z uczestnikow konsorcjum ogranicza

i kontroluje dostep do ww. informacji wewnatrz ich przedsigbiorstwa zapewniajgc mozliwos¢
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zapoznania sie z nimi tylko wybranej upowaznionej grupie pracownikéw lub
wspotpracownikow. Tozsamy poziom ochrony dla tej informacji zapewnia réwniez
podwykonawca”.

Analiza ww. przestanki zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
prowadzi do wniosku, iz Konsorcjum Pentacomp ograniczyto sie jedynie do oswiadczenia
w przedmiocie stosowanych przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia srodkow majgcych gwarantowa¢ poufnos¢ informacji. Konsorcjum Pentacomp
nie zatgczyt do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zadnych dokumentéw,
ani nie przedstawit w jego treéci zawartych w poszczegdélnych dokumentach postanowien,
w tym klauzul umownych wigzgcych obu partneréw zobowigzujgcych ich do ochrony
wszystkich informacji zwigzanych z realizacjg niniejszego zamdéwienia. Z uwagi na powyzsze
nie sposéb zweryfikowac, czy przywotane przez wykonawce srodki rzeczywiscie istnieja,
jakie sg ich ftresci, czy skutkujg zachowaniem zastrzezonych konkretnych danych
w poufnosci, jak réwniez co nie mniej istotne, czy przewidziane zostaly sankcje za
naruszenie poufnosci. Powyzsze w ocenie lzby w zadnej mierze nie moze skutkowac
uznaniem, iz Konsorcjum Pentacomp sprostato okreslonemu w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
wymogowi ,wykazania” zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu
do wszystkich wskazanych powyzej dokumentow.

W odniesieniu do zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa ww. dokumentow
wykonawca Konsorcjum Pentacomp nie wykazat rowniez przestanki dotyczgcej ,wartosci
gospodarczej” zastrzezonych danych.

Odnoszac sie do wykazu oséb wykonawca Konsorcjum Pentacomp wskazat, iz do
realizacji przedmiotowego zaméwienia Zamawiajgcy oczekuje posiadania zasobdéw
osobowych o szczegdlnie wysokich i rzadkich kompetencjach, a juz sama mozliwos¢
wspétpracy z osobami majgcymi wazkie kompetencje, jest informacjg o znacznej wartosci
gospodarczej. Jednocze$nie wykonawca powofat sie na wystepujgce na rynku
informatycznym zjawisko ,podkupywania” specjalistow, ktérych deficyt jest szczegdinie
odczuwalny w branzy, a samo pozyskanie informacji o kompetencjach danej osoby
i odpowiednim doswiadczeniu ma istotng wartoS¢ gospodarczg. Wykonawca jednoczesnie
wskazat, iz trwajgce wiele miesiecy a nawet lat projekty informatyczne wymuszaja
zapewnienie trwatego i stabilnego zespotu realizujgcego projekt, a odejscie nawet jednego
pracownika/wspotpracownika moze skutkowaé spowolnieniem prowadzonych prac,
wynikajgcym z koniecznosci wdrozenia nowej osoby, powodowac opoOznienia oraz ryzyko
naliczenia kar umownych w przypadku nieterminowego wykonania zamdéwienia.

W przedmiocie powyzszych informacji lzba wskazuje, ze podnoszona przez
Konsorcjum Pentacomp teza o istnieniu praktyki przejmowania personelu przez konkurencje

i zwigzanym z tym ryzyku nie zostata jednak w Zaden sposéb udowodniona. Jezeli
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wykonawca Konsorcjum Pentacomp wywodzit podstawy do zastrzezenia informacji
dotyczgcych personelu, ktéorym dysponuje, jako tajemnicy przedsiebiorstwa z ryzyka
podkupienia tego personelu, co tez wigzatoby sie z dalszymi konsekwencjami w postaci
destabilizacji zespotu, opdznienia prac czy tez ryzyka naliczenia kar umownych, to nie
powinien poprzesta¢ na powotaniu sie na te okolicznosé, lecz wykazac, ze takie ryzyko
faktycznie wystepuje - wyjasni¢ czy w ogole zetknat sie z takg praktyka, jakiej liczby osob
w jego firmie to dotyczyto (por. m.in. wyrok KIO z dnia 19 maja 2017 r., sygn. akt KIO
863/17). Wprawdzie wykonawca Konsorcjum Pentacomp w tresci uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazal: ,w celu pozyskania takich informacji, zgodnie
z prawem, angazuje sie firmy rekrutacyjne, ktére za samo tylko przedstawienie CV
potencjalnych kandydatéw otrzymujg wynagrodzenie. Proces pozyskania takich danych
czesto trwa kilka miesiecy i powoduje zaangazowanie szeregu 0sob, przez co jest procesem
kosztowym”, to jednak z ww. fragmentu nie wynika wprost, czy ww. dziatania sg stosowane
przez Konsorcjum Pentacomp celem pozyskania pracownikdw konkurencyjnych podmiotow,
czy tez ze wykonawca zetkngt sie z tym zjawiskiem wzgledem wilasnych zasobdéw
kadrowych. Co wiecej, wykonawca Konsorcjum Pentacomp w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa winien wykazac, czy w dokumentach sktadanych na wezwanie
Zamawiajgcego personel oraz jego doswiadczenie miato charakter unikalny, wyjatkowo
specjalistyczny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka
pozyskiwania takich o0s6b, czy istotnie ograniczona na rynku jest liczba oséb
z doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego, a nie poprzesta¢ na stwierdzeniu, ze
zamawiajgcy oczekuje posiadania zasobow osobowych o szczegdlnie wysokich i rzadkich
kompetencjach. Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz analiza wymogdéw SIWZ w zakresie
kompetencji potencjatu kadrowego nie wskazuje na wyjagtkowo rzadkie kompetencje.
Wymagane przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu certyfikaty jak PRINCE2
Practitioner, Project Management Professional (PMP), IPMA Level C, czy ITIL Foundation,
sg standardowymi certyfikatami wymaganymi przez zamawiajgcych przy przetargach
0 zblizonym przedmiocie zaméwienia.

Z uwagi na powyzsze, Izba zgodnie z Zgdaniem Odwotujgcego 2 skonkretyzowanym
w uzasadnieniu odwotania nakazata Zamawiajgcemu ujawnienie zlozonego przez
wykonawce Konsorcjum Petancomp wykazu oséb z wytgczeniem imion i nazwisk personelu.

Przechodzgc nastepnie tacznie do wartosci gospodarczej zastrzezonych przez
Konsorcjum Pentacomp dokumentéw, tj.: wykazu wustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, zobowigzania podmiotu trzeciego do
udostepnienia zasoboéw wraz z dokumentami formalnymi podmiotu zobowigzujacego sie do

ich udostepnienia oraz danych podwykonawcy wraz z dokumentami formalnymi
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podwykonawcy Izba wskazuje, ze i w powyzszym zakresie wykonawca nie sprostat ciezarowi
wykazania omawianej przestanki.

Zastrzegajgc poufnos¢ ww. dokumentéw Konsorcjum Pentacomp wskazat, iz
zastrzezone informacje zapewniajg przewage konkurencyjng nad innymi podmiotami
dziatajgcymi na rynku ustug informatycznych, fakt wspotpracy z podmiotem udostepniajgcym
zasoby jest istotng informacjg o stosunkach partnerskich i dotyczy wigzgcych go umow
wspotpracy, informacje te stanowig warto$¢ gospodarczg, ktéra umozliwia $wiadczenie ustug
na najwyzszym poziomie. Ponadto wykonawca wskazat, ze ,ujawnienie informacji o zakresie
wspétpracy oraz wzajemnych relacjach biznesowych, moze spowodowaé spadek
konkurencyjnosci firmy. Moze doprowadzi¢ do utraty mozliwosci pozyskiwania zamowien
o podobnym przedmiotowo zakresie, gdyz bez mozliwosci skorzystania z zasobéw danego
podwykonawcy, dany uczestnik Konsorcjum nie bedzie mégt realizowaé kolejnych zamowien
o podobnym charakterze. Niewatpliwie moze to doprowadzi¢ do pogorszenia sytuacji
finansowej”. Jednoczesnie w odniesieniu do utajnienia danych podwykonawcoéw wraz
z dokumentami formalnymi podwykonawcy wykonawca Konsorcjum Pentacomp wskazat, iz
zastrzezone informacje majg warto$¢ gospodarczg, bowiem wskazujg na mozliwy do
osiggniecia — z uwagi na fakt wspétpracy — potencjat Konsorcjum, co ma istotny wplyw na
budowanie pozycji i konkurencyjnosci na rynku, a ujawnienie tych informacji moze
spowodowa¢ spadek konkurencyjnosci firmy, czy tez utraty mozliwosci pozyskania
zamowien o podobnym przedmiotowo zakresie.

W ww. zakresie lzba wskazuje, iz uzasadnienie przestanki dotyczacej wartoSci
gospodarczej zastrzezonych danych wykonawcy Konsorcjum Pentacomp miato charakter
0golny, sprowadzajacy sie w istocie do obaw wykonawcy przed spadkiem konkurencyjnosci,
utratg kontraktéw o podobnym charakterze, czy tez pogorszenia sytuacji finansowe;.
Zdaniem lzby Konsorcjum Pentacomp nie wykazat, iz dobér podmiotu udostepniajgcego
zasoby czy tez dobdr podwykonawcy w przedmiotowej sprawie ma wartos¢ gospodarczg
z uwagi na jaka$ szczegolng specyfike tych podmiotéw. Ponadto takg specyfike nalezatoby
szczegotowo opisac i poprze¢ dowodami wskazujgcymi np. ze pozyskanie, danego podmiotu
wigzato sie z pozyskaniem wyjgtkowej oferty, albo Zze dany podmiot dysponuje nowym,
nieznanym rozwigzaniem itp. Jednoczesnie Konsorcjum Pentacomp nie wykazato, iz zasoby
podmiotu trzeciego/podwykonawcy posiadajg jakie$ szczegdlne umiejetnosci, czy oferty do
ktorych dostep jest utrudniony i ktére powoduja, ze tylko ww. wykonawca moze z tymi
podmiotami wspotpracowaé. Za Odwotujgcym 2 zauwazyC rowniez nalezy, iz spétka 3City
Electronics Sp. z 0.0. brata udziat jako podwykonawca firmy Asseco w poprzedniej probie
wdrozenia systemu obstugi gtosowan u Zamawiajgcego, co tez potwierdza, iz
podwykonawcy na rynku informatycznym pojawiajg sie w ofertach przetargowych w réznych

konfiguracjach i nawigzujg wspétprace z réznymi podmiotami. Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz
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skoro Konsorcjum Pentacomp powotywato sie na okolicznosé, iz umowa regulujgca
wspoétprace z podwykonawcg w sposob jednoznaczny wskazuje jako tajemnice
przedsiebiorstwa juz sam fakt nawigzania wspotpracy, to nic nie stato na przeszkodzie, by
takg umowe w wersji czgsciowo zanonimizowanej przedstawi¢ Zamawiajgcemu. Wskazac
rowniez nalezy, iz z treSci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wynika,
czy i w jaki sposob podmiot udostepniajgcy zasoby chroni informacje, ktére Konsorcjum
Pentacomp zastrzegto w odniesieniu do jego przedsiebiorstwa.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze sam Zamawiajgcy w pismie z dnia 12 listopada 2019 r.
skierowanym do Konsorcjum Pentacomp w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wskazat, Zze
wykonawca zastrzegt m.in. jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje, ktéry podmiot udzieli
(udostepni) swoje doswiadczenie na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, jednoczesnie realizujgc czes¢ zamowienia jako podwykonawca,
zastrzegajac przy tym, iz powyzsza informacja powinna by¢ ujawniona. Sam Zamawiajgcy
zwrocit uwage, iz podobnie nalezy odnies¢ sie do referencji wystawionych dla podmiotu
udzielajgcego doswiadczenia oraz ze wystawca referencji nie zastrzegt w ich tresci, ze nie
mogg by¢ one nikomu udostepnione.

W konsekwencji powyzszego Izba uznata, iz Zamawiajgcy winien udostepni¢ Sygnity
réwniez pismo Konsorcjum Pentacomp z dnia 21 listopada 2019 r. w petnym brzmieniu, jako
ze dotyczyto one informacji niezasadnie zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa
w zakresie referujgcym do podmiotu trzeciego. W tym miejscu zwrécié nalezy uwage, iz sam
wykonawca Konsorcjum Pentacomp w tre$ci ww. pisma nie wskazat na objecie czesci tresci
zawartych w ww. pismie jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W koncu odnoszgc sie do projektu wstepnego SOG, modelu czytnika SOG oraz
prezentacji oprogramowania (wykonawca Konsorcjum Pentacomp nie odwotuje sie
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wprost do makiety czytnika SOG)
wykonawca wskazat, iz informacje majg charakter techniczny i technologiczny
przedsiebiorstwa (czego nie podwazat Odwotujgcy 2), wskazujg na know — how czionkow
konsorcjum, ktéry ma istotny wptyw na budowanie pozycji i konkurencyjnosci na rynku, a tym
samym posiadajg wartoS¢ gospodarczg i handlowg, ktéra umozliwia swiadczenie ustug na
najwyzszym poziomie. Jak wskazat Konsorcjum Pentacomp podane w ww. dokumentach
Jinformacje dotyczg rozwigzan, ktére Konsorcjum zamierza zastosowa¢ przy tym
zamowieniu, ale takze wskazuje na rozwigzania wykorzystywane przez uczestnikow
Konsorcjum przy tego typu zamoéwieniach. Pozyskanie wiedzy na temat wykorzystanych
narzedzi oraz stosowanych technologii i metodyk, moze wptyng¢ zaréwno na
wykorzystywanie tych narzedzi przez konkurencje ale tez pozwoli konkurencji posigsc
wiedze, ktdra pozwoli jej na szacowanie pracochtonnosci. Pozyskanie tych informacji przez

konkurencje moze spowodowacé, ze bedzie mogta ona okresli¢ poziom cenowy oferowany

44



przez uczestnikow konsorcjum przy tego typu zamoéwieniach, a tym samym docelowo
uniemozliwi im sktadanie konkurencyjnych ofert”.

Izba wskazuje, iz uzasadnienie przestanki referujgcej do wartosci gospodarczej
zastrzezonych przez Konsorcjum Pentacomp danych jest na tyle ogdlne, ze mogtoby znalez¢
zastosowanie niemalze w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Wskazywanie na
know — how wykonawcy oraz budowanie pozycji i konkurencyjnosci na rynku, nie przesgdza
per se o wartosci gospodarczej zastrzezonych danych, zwlaszcza gdy stwierdzenie takie
pozbawione jest szerszego wywodu myslowego. Z tredci uzasadnienia nie sposob wywiesc,
jakie rozwigzania Konsorcjum Pentacomp zamierza zastosowac przy realizacji zamowienia,
bowiem wykonawca nie odwotuje sie do konkretnych dokumentéw oraz tresci w nim
zawartych chocCby poprzez przywotanie odpowiednich stron czy punktacji. Analogicznie nie
wiadomo do jakich konkretnie narzedzi, technologii i metodyk odwotuje sie Konsorcjum
Pentacomp zwtaszcza, ze zastrzezeniem objeto tre$¢ catych dokumentow. Wykonawca nie
wyjasnit rowniez, w jaki sposdb pozyskanie przez konkurencje ww. informacji pozwoli
okreslic poziom cen oferowanych przez Konsorcjum Pentacomp przy tego typu
zamoéwieniach, a tym samym uniemozliwi sktadanie konkurencyjnych ofert w przysztosci.
Stusznie w ocenie Izby argumentowat Odwotujacy 2, iz pozyskanie informacji przez Sygnity
w zakresie zawartym w utajnionych dokumentach w Zaden sposob nie jest powigzane
z ,poziomem cen oferowanych przez uczestnikbw Konsorcjum przy tego typu
zamoéwieniach”, w szczegélnosci z uwagi na to, ze informacje zawarte w utajnionych
dokumentach nie zawierajg jakichkolwiek informacji cenotworczych. Nawet jesli uznac, ze za
tego typu informacje mozna uznaé informacje na temat pracochtonnosci wykonania
poszczegdélnych zadan okreslonych w Projekcie wstepnym SOG, to przeciez przy
nastepnych realizacjach poziom pracochtonnosci i tak bedzie musiat uwzglednia¢ inne
zatozenia okreslone przez kolejnych Klientow. Izba podkresla, iz Konsorcjum Pentacomp
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie powotywato sie na wyjatkowy
czy specyficzny charakter oferowanego rozwigzania, ktére to, jak twierdzit Zamawiajacy, nie
ma swojego odzwierciedlenia w rozwigzaniach istniejgcych na rynku. Wykonawca nie
twierdzit rowniez, ze jego przygotowanie pod wzgledem technicznym i technologicznym
stanowi wyzwanie dla wykonawcy do proponowania rozwigzah specyficznych,
dostosowanych do przedmiotu zamowienia, w zwigzku z tym rdéwniez nowatorskich.
Z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mozna wysnu¢ odmienny wniosek.
Sam wykonawca Konsorcjum Pentacomp wskazat, iz zastosowane w tym zaméwieniu
rozwigzania, sg stosowane przez czionkéw konsorcjum przy zamowieniach o zblizonym
przedmiocie zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, Ze Zamawiajgcy naruszyt wskazane

przez Odwotujgcego 2 przepisy art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp, przez
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zaniechanie czynnosci odtajnienia oferty wykonawcy Konsorcjum Pentacomp, co do ktorej

nie wykazano, aby stanowita tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy.

Podsumowujgc powyzsze, w zakresie dotyczgcym zarzutu zaniechania odtajnienia
dokumentéw zastrzezonych w poufnosci przez obu Odwotujgcych Izba wskazuje, iz
podzielita akcentowane przez Zamawiajgcego stanowisko, ze uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa sporzgdzone przez Wykonawcow byty na zblizonym poziomie.
Izba nie podzielita jednak wyprowadzonego przez Zamawiajgcego wniosku z analizy tych
uzasadnien. Podkresli¢ nalezy, iz okolicznos¢, ze wykonawcy ,nie chcg ujawniaé”
zastrzezonych informacji, nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku ustalenia, czy
poszczegolni wykonawcy wykazali, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. To na Zamawiajgcym spoczywa bowiem obowigzek przeprowadzenia
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z przepisami ustawy Pzp.
Wskaza¢ réwniez nalezy, iz okolicznos¢, ze konkurencyjni wobec siebie wykonawcy
podejmujg proby zastrzezenia okreslonych dokumentéw w poufnosci, a priori nie przesgdza
o tym, ze informacje w nich zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Co wiecej, jak
wskazuje doswiadczenie zyciowe, niejednokrotnie takie dziatania zmierzajg jedynie do
utrudnienia konkurencyjnym wykonawcom mozliwosci zweryfikowania prawidtowosci

ztozonych oswiadczen i dokumentdw i ich zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego.

W konsekwencji powyzszego potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Pentacomp, mimo
ze Zamawiajgcy zaniechat dokonania wszystkich czynnosci, do ktorych byt zobowigzany na

podstawie przepisow ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum Pentacomp do uzupetnienia w zakresie zlozonego na wezwanie
w trybie przepisu art. 26 ust. 2f ustawy Pzp wykazu ustug |zba pozostawita bez rozpoznania.

Odwotujgcy 2 sformutowat ww. zarzut jako zarzut ewentualny, podniesiony
z ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia przez lzbe zarzutu dotyczgcego
naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonego przez Konsorcjum Pentacomp
wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie.

Izba w przedmiotowej sprawie uwzglednita zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
Odwotujgcemu zastrzezonego przez Konsorcjum Pentacomp wykazu ustug wraz

z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie.
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W ocenie Izby odwotujgcy jest dysponentem odwotania i do niego nalezy decyzja,
co do stawianych zarzutow, w tym zarzutdw podnoszonych z ostroznosci procesowej,
ktérych rozpoznanie winno nastgpi¢ w przypadku nieuwzglednienia zarzutu podstawowego.
W przedmiotowej sprawie poczynione przez Odwotujgcego 2 zastrzezenie nalezy uzna¢ za
uzasadnione, gdyz brak znajomosci dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum Pentacomp
w zakresie wykonanych zamowien, uniemozliwia wykonawcy sformutowanie zarzutow wobec

czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego, opartych na faktycznych podstawach.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotania. O kosztach Izba orzekia na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie zas z § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.), |zba zasadzita
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcych - wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie
oraz 3City Electronics Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (sygn. akt: KIO 9/20) koszty strony
poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie ztozonej do akt
faktury do wysokosci wynikajgcej z ww. rozporzgdzenia, stanowigce fgcznie kwote 18 600 zt.
Ponadto Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego — wykonawcy Sygnity
S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 11/20) koszty strony poniesione z tytutu wpisu
stanowigce kwote 15 000 zt.
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