Sygn. akt: KIO 1649/19

WYROK

z dnia 12 wrzesnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 wrzednia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26.08.2019 r. przez wykonawce SoftHard
S.A., ul. Graniczna 27, 09-407 Ptock w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Gdanskie Nieruchomosci Samorzadowy Zakilad
Budzetowy, ul. Partyzantéw 74, 80-254 Gdansk w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
SWdrozenie Zintegrowanego Systemu Informatycznego oraz $wiadczenie ustug serwisu
(utrzymanie, rozwoj, wsparcie techniczne) dla potrzeb Gdariskich Nieruchomo$ci” (Numer

referencyjny 28/19/A)

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze na podstawie 187 ust. 8 zdanie pierwsze ustawy
Prawo zaméwien publicznych w zakresie zarzutow majacych za podstawe faktyczng
informacje zawarte w pisSmie Odwolujagcego z dnia 26.07.2019 r. ze wzgledu na

wycofanie tego zarzutu;

2. oddala odwotanie w pozostalym zakresie;



3. kosztami postepowania w wysokosci 18 635 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szedcset trzydziesci pie¢ ztotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - SoftHard S.A., ul.
Graniczna 27, 09-407 Ptock i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SoftHard S.A., ul.
Graniczna 27, 09-407 Ptock tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od wykonawcy SoftHard S.A., ul. Graniczna 27, 09-407 Ptock na rzecz
zamawiajgcego - Gdanskie Nieruchomosci Samorzadowy Zaktad Budzetowy,
ul. Partyzantéw 74, 80-254 Gdansk kwote w wysokosci 3 635 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset trzydziesci pie¢ ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw

zastepstwa przed Izbg oraz dojazdu na posiedzenie.

4. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 12 wrzesnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1649/19

Zamawiajgcy — Gdanskie Nieruchomosci Samorzadowy Zaktad Budzetowy, ul. Partyzantéw
74, 80-254 Gdansk prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Wdrozenie Zintegrowanego Systemu Informatycznego oraz
Swiadczenie ustug serwisu (utrzymanie, rozwoj, wsparcie techniczne) dla potrzeb Gdanskich

Nieruchomo$ci (Numer referencyjny 28/19/A)

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartoéci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 04.06.2019 r. ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2019/S 106 — 258973.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 26.08.2019 r.
przez wykonawce SoftHard S.A., ul. Graniczna 27, 09-407 Ptock.

We wniesionym odwotaniu Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art. 21 ust. 1
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz.UE.L.2014.94.65) w zw. z
art. 8 ust. 3 ustawy, poprzez nieuzasadnione odtajnienie informaciji, zastrzezonych przez
Odwotujgcego jako tajemnice jego przedsiebiorstwa, w wyjasnieniach dotyczgcych tresci

oferty Wykonawcy udzielonych na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 17 i 23 lipca br.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu uchylenie decyzji o odtajnieniu wyjasnien Odwotujgcego.

Whnidst réwniez o zasadzenie od Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego w

zakresie wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Nastepnie w odwotaniu zostato wskazane, ze poniewaz informacja o odtajnieniu zostata
przekazana w dniu 14 sierpnia br., termin do wniesienia odwotania zostat zachowany,
bowiem odwotanie zostato wniesione w terminie przewidzianym w art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy.



Kopia odwotania zostata zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 5 ustawy przestana

Zamawiajgcemu, na dowdd czego sktadam potwierdzenie jej przestania.

Odwotujgcy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust.1
ustawy, poniewaz odtajnienie dotyczy informacji o charakterze technicznym i
technologicznym, w tym informacje o metodzie realizacji zamdwienia, a tym samym know-
how Wykonawcy. Sg to wiec informacje niewatpliwie posiadajgce wartosé gospodarczg dla
Wykonawcy. Zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa informacje nie zostaty ujawnione
publicznie, pozostajg w dyspozycji ograniczonego kregu pracownikow Wykonawcy, a w
zwigzku ze Srodkami technicznymi i organizacyjnymi zastosowanymi przez Wykonawce w
celu zapewnienia poufnosci informacji, ich poufno$é od strony formalnej jest chroniona
stosownymi klauzulami. Tym samym nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji. Przy czym nalezy podkreslic, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie jest ograniczone w czasie i nie dotyczy wylacznie niniejszego

postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego.

Wykonawca udzielajgc, na zadanie Zamawiajgcego, wyjasnien zawierajgcych informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i przedsiebiorcy, majgc na uwadze koniecznos¢ ich
ochrony, przede wszystkim przed podmiotami konkurujgcymi z Wykonawcg w tym segmencie
rynku IT (réwniez tymi bedgcymi zainteresowanymi przedmiotowym postepowaniem),
zastrzegt te informacje i wykazat ich poufny charakter. Co prawda wyjasnienia powstaty na
potrzeby niniejszego postepowania o zamdwienie publiczne, to jednak majg charakter
specyficzny, indywidualny i ze wskazanych w nich rozwigzan Wykonawca korzysta jako staty
uczestnik rynku zamoéwien publicznych. Zatem wyjasnienia zawierajgce informacje poufne
majg rzeczywistg i wymierng wartos¢ gospodarczg w zakresie wykraczajgcym poza ramy

niniejszego postepowania.

Przyjete, stosowane i rozwijane przez Wykonawce innowacyjne rozwigzania techniczne i
technologiczne pozwolity mu na wypracowanie i utrzymywanie od wielu lat przewagi
konkurencyjnej, co ma swoje odzwierciedlenie w cenach oferowanego ZSl. Kazdy z
wymienionych elementéw handlowych (sktadnikéw) stanowi kierunkowskaz do zbioru wielu
informaciji technicznych i technologicznych o wykorzystywanych przez nas rozwigzaniach. Ich
wkomponowanie w ZS| Papirus SQL pozwala nam na uzyskiwanie przewagi rynkowej.
Wykonawca nigdy nie ujawniat osobom trzecim informacji o tych komponentach sktadowych
ZSI Papirus SQL oraz zobowigzat, z zachowaniem formy pisemnej, wszystkich pracownikéw
majgcych dostep do takich informacji do zachowania poufnosci. Ujawnienie konkurencji

informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa narazi Wykonawce na nieuprawnione i
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niedozwolone wykorzystanie, a w konsekwencji pozbawi go wskazanej powyzej pozycji na
rynku IT i narazi na straty finansowe.

Jak wskazat odwotujgcy nalezy zauwazyé, ze przedmiotem niniejszego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego jest ,wdrozenie" ZS|I Wykonawcy, zawierajgce dostawe
sprzetu komputerowego i oprogramowania systemowego w dos$¢ specyficznym uktadzie, ij.
niespotykanym zazwyczaj w podobnych zamoéwieniach dla podmiotéw podobnych do
Zamawiajgcego, wraz z ZSI Wykonawcy. Odwotujgcy nie spotkat sie w swojej
dotychczasowej praktyce z zamoéwieniem o tak wysoko postawionych wymaganiach.
Zamoéwienia jest wyjgtkowe na rynku podmiotéw zajmujgcych sie zarzadzaniem
nieruchomosciami, do ktérych zaliczamy Zamawiajgcego. W zwigzku z tym takze dobér
elementéw skladowych zamowienia (podanych w zatgczniku nr 4 SIWZ), w tym sprzetu
komputerowego (serwerow, klastra macierzy) i oprogramowania systemowego firm obcych
poniewaz zostato wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego w opisie przedmioty zaméwienia w
sposob  dos¢ ogodlny (koncepcyjno-funkcjonalny). Dobdr  konkretnych — elementow
spetniajgcych wymagania koncepcji Zamawiajgcego w powigzaniu z naszym ZSI| to
niewatpliwie element naszej pracy tworczej, ktérej efekty chronimy. Wymaga posiadania i
korzystania z ponadstandardowego potencjatu.

Zamawiajacy wzywajgc do udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty Wykonawcy,
poprzez zawarte w nich dodatkowe pytania wymusit na Wykonawcy podanie wielu
szczegotdow, w tym nieupublicznianych przez SoftHard S.A. sktadowych oferowanego ZSI, w
sposéb wykraczajacy, poza opisany przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, sposéb prezentacji przedmiotu oferty.

Odtajnienie zastrzezonej czesci wyjasnien stanowitoby znakomity materiat do analiz dla
naszych gtéwnych konkurentow, tj. firm: UNISOFT Sp. z 0.0. oraz SACER s.c. z Gdyni. Te
firmy takze korzystajg z $rodowiska Delphi W naszej ocenie korzystajg oni jednak w stosunku
do SoftHard z gorszych komponentéw m.in. do wizualizacji danych. Podkre$lamy, ze
SoftHard wnosit o zastrzezenie wiasnie do dokumentéw zawierajgcych m.in. nazwy
komponentow do wizualizacji danych, ktére naszym zdaniem stanowig m.in. o naszej
przewadze konkurencyjnej. Optymalny dobdr komponentow, sposrdd wielu oferowanych na
rynku, to wynik naszych wielu analiz i optymalizacji w wspotdziataniu z naszym ZSI, a co za
tym idzie, zwigzanych z tym naktadow. Zwigzane z tym nasze know-how daje nam przewage
konkurencyjng a zatem pozbawienie nas tej przewagi powodowaé bedzie starty w postaci
utraty kontraktow na rzecz konkurenciji.

Na marginesie Odwotujgcy podnosi, ze zadna z ww. firm nie ztozyta oferty w przedmiotowym
postepowaniu, nie mniej zapewne byly zainteresowane tym zamdwieniem, skoro
uczestniczyty w dialogu technicznym. Co wiecej jedna z nich obecnie serwisuje uzytkowany

przez Zamawiajgcego system informatyczny.



Zamawiajacy, ktéremu Wykonawca przekazuje i powierza informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, jest zobligowany do utrzymania poufnego charakteru tych informaciji,
zaréwno na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp, jak réwniez na podstawie 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, a takze implementujgcej jej
przepisy ustawg z dnia 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
oraz niektorych innych ustaw.

Na zakonczenie Odwotujacy wskazat, ze szerszg argumentacje odnosnie postawionych
zarzutéw przedstawi w pidmie procesowym oraz lub na rozprawie przed Krajowg lzbg

Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Odwolujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak rowniez po zapoznaniu
si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek,

o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Nastepnie Izba wskazuje, ze majgc na uwadze tres¢ art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jest
zobligowana do oceny istnienia, po stronie podmiotu korzystajgcego ze $rodkéw ochrony
prawnej, legitymacji czynnej w postaci interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci

poniesienia szkody na skutek bezprawnych dziatah podmiotu zamawiajgcego.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu nie przystugiwato prawo do skorzystania ze
srodka ochrony prawnej, gdyz nie wypetniono materialnoprawnej przestanki interesu w

uzyskaniu zamdwienia, okre$lonej w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Pomimo uzycia przez ustawodawce, w zakresie interesu w uzyskaniu zamoéwienia w regulacji

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, stowa ,lub”, wskazac¢ nalezy, iz ujeta w tym przepisie alternatywa

ma na celu mozliwos¢ reakcji w ramach rozpoznania Srodka ochrony prawnej na

dynamicznie zmieniajgcg sie sytuacje podmiotowg wnoszgcego odwotanie w ramach
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prowadzonego postepowania. Uzyty tam zwrot ,(...) jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia (...)" nadaje tej instytucji bardziej elastyczny charakter umozliwiajgcy
przeciwdziatanie, z jednej strony naduzyciom podmiotu zamawiajgcego nakierowanym na
pozbawienie wykonawcy prawa do drogi odwotawczej na skutek ingerencji tego pierwszego
w tok postepowania, z drugiej strony umozliwia reakcje na zaniechania podmiotu
odwotujgcego, ktére mogg go pozbawi¢ interesu w uzyskaniu zamoéwienia (cofniecie
poszczegolnych zarzutow, uptyw terminu zwigzania ofertg itp.). Ot6z ocena istnienia interesu
w uzyskaniu zamowienia, cho¢ jest dokonywana na etapie merytorycznego rozpoznania, ma
miejsce na moment wniesienia odwotania. To na te chwile wykonawca winien wykazac sie
istnieniem tego interesu, ktdérego to przymiotu moze nie poosiadaé, zarébwno na skutek jego
sytuacji podmiotowej w postepowaniu (wlasnych zaniechan zwigzanych np. z brakiem
przedtuzenia terminu zwigzania oferta, czy tez waznosci wadium), na skutek niewtasciwego
postawienia zarzutow odwotania, czy wreszcie btednego sformutowania jego Zzadan.
Jednakze zmiana sytuacji w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
spowodowana np. dziataniami podmiotu zamawiajgcego, moze, lecz nie musi, spowodowac
utrate legitymacji czynnej, jezeli I1zba w ramach merytorycznego rozpoznania uzna, ze
wnoszgcy odwotanie taki interes posiadat na moment wniesienia odwotania, lecz utracit go z
przyczyn od niego niezaleznych i niezawinionych. Stgd tez konstrukcja instytuciji
uregulowanej w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest elastyczna umozliwiajgc wtasciwe reagowanie

na zmieniajgca sie w postepowaniu sytuacje.

W niniejszym wypadku Izba uznata zas, ze Odwotujgcy interesu w uzyskaniu zamdwienia nie
posiadat juz w momencie wniesienia srodka ochrony prawnej na skutek nieobjecia
zaskarzeniem i zgdaniami zadnych innych czynnosci poza zamiarem ujawnienia przez
Zamawiajgcego informacji  zastrzezonych przez  Odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa w zwigzku z odpowiedzig na pytanie nr 5 zawarte w pismie Zamawiajgcego
z dnia 17.07.2019r.

Izba wskazuje, ze do poszukiwania ochrony informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przed ich nieuzasadnionym ujawnieniem przez podmiot zamawiajgcy nie
jest konieczne skorzystanie z drogi odwotawczej. Ochrona ta nastepuje na drodze karnej lub
cywilnej. Po pierwsze ustawa o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji penalizuje tego typu
zachowania w ramach regulacji karnych (art. 23 ust. 1), gdzie zostato wskazane, ze: Kto,
wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi w stosunku do przedsiebiorcy, ujawnia innej osobie
lub wykorzystuje we wtasnej dziatalnoSci gospodarczej informacje stanowigcg tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli wyrzgdza to powazng szkode przedsiebiorcy, podlega grzywnie,

karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolno$ci do lat 2. Dodatkowo przedsigbiorca
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moze poszukiwaé¢ ochrony odszkodowawczej w ramach postepowania karnego lub w

ramach odrebnego postepowania cywilnego.

Sam zarzut zwigzany z realizacjg przez podmiot zamawiajgcy zasady jawnosci postepowania
i podjecie przez niego decyzji o nie respektowaniu zastrzezenia nie stanowi drogi
otwierajgcej wykonawcy mozliwos¢ uzyskania zamodwienia (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp), jak
rowniez pozostaje bez wptywu na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

W niniejszym wypadku zachodzi analogiczna sytuacja, jak w przypadku dochodzenia wadium
zatrzymanego przez podmiot zamawiajgcy. Otdz roszczenie to ma charakter wytgcznie
cywilny i podniesienie w odwotaniu tylko i wylgcznie zarzutu zwigzanego z zatrzymaniem
wadium powoduje, ze wykonawca nie posiada legitymacji czynnej do wniesienia odwotania.
Naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy stanowi podstawe do wystgpienia z
roszczeniem cywilnoprawnym, choC jak wyzej wskazano, takie dziatanie jest réwniez
penalizowane pod wzgledem karnoprawnym, a zasadniczg szkodg jest tu szkoda w

wymiarze finansowym.

Zgodnie bowiem z aktualnym i ugruntowanym orzecznictwem sadéw powszechnych i
Krajowej Izby Odwotawczej drogg do dochodzenia zatrzymanego przez Zamawiajgcego
wadium, jak réwniez roszczen dochodzonych w zwigzku z brakiem respektowania tajemnicy
przedsiebiorstwa jest powddztwo cywilnoprawne. O ile sam zarzut zwigzany np. z
zatrzymaniem wadium moze by¢ przedmiotem rozpoznania, co potwierdza postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 2010 r. (sygn. akt V CSK 456/09), o tyle uwzglednieniu
takiego odwotania stojg na przeszkodzie w zasadzie dwie procesowe regulacje, tj. art. 179
ust. 1 oraz art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Nie mamy bowiem do czynienia z brakiem kognicji
Izby w tym zakresie, gdyz zarzut zatrzymania wadium w postepowaniu lub odnoszacy sie do
tajemnicy przedsiebiorstwa, skorelowany z innymi zaskarzonymi czynnosciami, na skutek
uwzglednienia odwotania w zakresie umozliwiajgcym wykonawcy uzyskanie zamdwienia,
moze by¢ przedmiotem rozstrzygniecia jako zarzut wynikowy i powigzany z tymi zarzutami.

Powyzsze zostato potwierdzone w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 11 maja 2012 r. sygn.
akt Il CSK 491/11 (LEX nr 1238084), w ramach ktorego zostato wskazane, ze: Nie mozna nie
zauwazyc¢, ze w kazdej z tych spraw réznie ksztaftowatby sie interes majgtkowy wykonawcy
oraz ze wykonawca nie kwestionujgcy wykluczenia bgdz odrzucenia oferty moze byc¢
zainteresowany tylko odzyskaniem wadium, co jest realne przy wykazaniu "nie lezgcych po
jJego stronie" przyczyn uchybien, ktoére legly u podstaw nie ztozenia wtasciwych dokumentow,
osSwiadczen Ilub petnomocnictw. Zatrzymanie wadium mogto ponadto nastgpic w toku
postepowania o zamdéwienie, bgdz po zawarciu umowy w nastepstwie wyboru innej oferty, a

w tym drugim wypadku jej wzruszenie bytoby niemozliwe. Przewaza zapatrywanie, Zze
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zatrzymanie wadium, jakkolwiek zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamdwienia, jest
czynnoscig o samodzielnym charakterze i wynikajgce stgd roszczenia mogg byc¢ dochodzone
w drodze sgdowej. Stanowisko opowiadajgce sie za dopuszczalnosciag tej drogi zawarto w
uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 r., Il CSK 675/10, nie publ.
(wydanym na skutek wniesienia powddztwa po oddaleniu protestu odnoszgcego sie tylko do
zatrzymania wadium).

W powyzszym orzeczeniu Sgd Najwyzszy nie odmawia |zbie kognicji w rozstrzyganiu takich
zarzutow, wskazujgc, ze ze wzgledu na skoncentrowanie sie podmiotu wnoszgcego Srodek
ochrony prawnej jedynie na interesie materialnym zwigzanym z zatrzymaniem wadium (w
niniejszy wypadku zwigzany z zastrzezeniem informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa),
bez kwestionowania czynnosci eliminujgcych go z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, Sad Najwyzszy uznat, ze wtasciwa jest droga sgdowa bez potrzeby korzystania
z drogi odwotawczej.

Wynika to z faktu, iz zaskarzenie samej czynnoéci zatrzymania wadium i postawienie,
skorelowanego z nim zgdania jego zwrotu, nie ma wptywu na wynik postepowania — w
rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktérego wypehienie stanowi warunek sine qua non
uwzglednienia odwotania i jednoczesnie powoduje brak legitymacji czynnej po stronie
wnoszgcego odwotanie w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Analogiczna sytuacja
wystepuje w odniesieniu do zarzutu obejmujgcego czynnosc¢ nie uznania za dopuszczalne

zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W tym samym wyroku Sgadu Najwyzszego z dnia 11 maja 2012 r. sygn. akt 1l CSK 491/11
(LEX nr 1238084) zostato wskazane, ze: Sgd Najwyzszy w skfadzie rozpoznajgcym
przedstawiong skarge, odwotujgc sie do przytoczonych argumentéw i podzielajgc je uznaje,
ze w relewantnym stanie prawnym dopuszczalna byta droga sgdowa o zwrot zatrzymanego
wadium wprost, bez potrzeby wykorzystywania Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w
p.z.p. Srodki te stanowig jeden z rodzajéw postepowari przedsadowych, ale w sprawach o
zwrot bezpodstawnie zatrzymanego S$wiadczenia - fakultatywnym. Konsekwentnie ich
niewyczerpanie nie moze by¢ kwalifikowane jako bezwzgledna ujemna przestanka
procesowa i zarzuty naruszenia art. 386 art. 3 k.p.c. w zw. z art. 199 § 1 pkt 1 k.p.c. sg
bezzasadne. — co oznacza, ze dla Odwotujgcego nie istniato zadne ryzyko zwigzane z
zaniechaniem skorzystania z drogi odwotawczej w przypadku dochodzenia kwoty wadium w
postepowaniu cywilnoprawnym, co nalezy odnies¢ w ramach analogii do poszukiwania
ochrony w przypadku naruszenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

W wyzej cytowanym wyroku Sad Najwyzszy stwierdzit ponadto, ze: Zgodnie z art. 14 p.z.p.
do czynnoSci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o

udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie
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stanowig inaczej. Relacja powyzsza odpowiada stosunkowi lex generalis - lex specialis. Za
stosowaniem przepisow kodeksu cywilnego (art. 704 § 2 zd. 3 k.c. co do zaptaty podwdjnego
wadium na skutek uchylenia sie zamawiajgcego od zawarcia umowy) opowiedziat sie Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 22 kwietnia 2010 r., V CSK 321/09, nie publ. Z kolei w wyroku z
dnia 24 marca 2011 r., | CSK 448/10, nie publ. stwierdzono, ze miedzy zamawiajgcym a
Sktadajgcym oferte zawigzuje sie porozumienie, stanowigce szczegolnego rodzaju stosunek
prawny, ktoéry mozna okreslic jako umowe przetargowg, a skoro p.z.p. jest ustawg
szczegolng wobec kodeksu cywilnego podstawg prawng roszczen dotyczgcych wadium (tu:
w sprawie z powddztwa zamawiajgcego) mogag by¢ przepisy k.c. Wtasciwg podstawg prawng
roszczenia o zwrot bezpodstawnie zatrzymanego przez zamawiajgcego wadium jest przepis
art. 410 § 2 k.c. regulujgcy kwestig zwrotu nienaleznego Swiadczenia - tu takiego, ktérego
podstawa prawna nie zostata urzeczywistniona (kondykcja ob causa datorum). Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r., Il CSK 675/10, nie publ. wyrazit poglad, Ze
roszczenie o zwrot zatrzymanego wadium wynika z art. 405 k.c. w zw. z art. 410 k.c.
Powyzsze tezy mozna bez zadnego ryzyka odnies¢ do zastrzezenia informac;ji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Ochrona materialnych intereséw wykonawcy wobec czynnosci podmiotu
zamawiajgcego, godzgcych w te interesy, upowaznia wykonawce do dochodzenia ich w
drodze powddztwa przed sgdem powszechnym.

Co do kwestii szkody na ktorej poniesienie, lub mozliwo$¢ poniesienia, Odwotujgcy
powotywat sie na rozprawie wskazac nalezy, Ze istnienie interesu w uzyskaniu zamdwienia
oraz kwestia szkody oceniane sg na moment wniesienia odwotania. Jednakze, jak stusznie
zauwazyt Odwotujacy, w tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie szkody Ustawodawca
postuzyt sie alternatywg, co pozwala na uznanie, ze przestanka ta odnosi sie nie tylko do
szkody istniejgcej w momencie wniesienia odwotania, lecz réwniez tej ktéra moze powstac w
przysztosci. Norma ta bowiem obejmuje swojg hipotezg rézne sytuacje bedace wynikiem
mozliwosci wystgpienia odmiennych przedmiotow zaskarzenia. W zasadzie w przypadku
zaskarzenia tredci ogtoszenia o zamowieniu lub postanowien SIWZ uniemozliwiajgcych
wykonawcy udziat w postepowaniu mozemy méwic tylko o szkodzie przysztej. Tym samym w
zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa mozemy mowic, nie tylko o szkodzie majgcej miejsce w
chwili wniesienia odwotania, ktéra nie zaistniata jeszcze w tym wypadku, gdyz jak oswiadczyt
na rozprawie Zamawiajgcy zastrzezone informacje nie zostaly jeszcze udostepnione, lecz
moze ona dopiero wystgpi¢ w przysztosci. Zatem ten element warunkujgcy prawo do
skorzystania z drogi odwotawczej zostat przez Odwotujgcego spetniony.

Nie zostata zas spetniona przestanka posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia, gdyz
Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu jedyng oferte, ktéra nie zostata przez Zamawiajgcego
wyeliminowana z postepowania. Sama odmowa respektowania przez Zamawiajgcego

zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie stanowi przeszkody w uzyskaniu
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zamowienia — co oznacza, ze Odwotujgcy nie posiadat legitymacji czynnej w skorzystaniu z
prawa do wniesienia srodka ochrony prawnej.

Powyzsze powoduje, iz zaistnienie przestanek z art. 179 ust. 1 oraz art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp, nalezy ocenia¢ kazdorazowo w sposéb samodzielny i niezalezny. O ile obie one,
podlegajgc ocenie na etapie merytorycznego rozpoznania odwotania, muszg zostac
spetnione tagcznie aby mogto dojs¢ do uwzglednienia odwofania, to petnig zasadniczo
odrebne role i sg oceniane na zupetnie innym poziomie. Jednoczeénie brak spetnienia
ktorejkolwiek z nich skutkuje oddaleniem odwotania. Jak wyzej wskazano, art. 179 ust. 1
ustawy Pzp reguluje instytucje legitymacji czynnej uprawniajgcej do skorzystania z drogi
odwotawczej, i winien by¢é oceniony w pierwszej kolejnosci, przed merytorycznym
rozpoznaniem zarzutow, to przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp moze stanowi¢ przeszkode dla
uwzglednienia odwotania po rozpoznaniu zarzutéw i wptyngé na oddalenie srodka ochrony
prawnej w catosci mimo ich czesciowego lub petnego uwzglednienia.

Majac na uwadze powyzsze wywody wskaza¢ nalezy, iz w ramach prowadzonego
postepowania Odwotujgcy jako jedyny ziozyt oferte, wobec ktérej Zamawiajgcy nie
zastosowat sankcji odrzucenia, nie wykluczyt rowniez samego Odwotujgcego. Oznacza to, ze
brak jest czynnosci stojacych na przeszkodzie uzyskaniu zamowienia przez wnoszgcego
odwotanie. Przepisy zas$ takiemu wykonawcy nie dajg ochrony w drodze srodkdéw ochrony

prawnej — a wiec kazde takie odwotanie powinno podlega¢ oddaleniu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie
publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w postaci elektronicznej , w tym w
szczegolnosci z tresci ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu
przez Odwotujgcego, jak rowniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a

wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie Zamowienia publicznego.

Izba dopuécita i przeprowadzita dowody z dokumentéw zawnioskowane i ztozone przez
Odwotujgcego w postaci:

1. opisu stanowiska pracy analityka, projektanta i programisty;

2. oswiadczenie o zachowaniu tajemnicy przedsiebiorstwa.

Co do dokumentu w postaci opinii prawnej z dnia 5 wrzeénia 2019 r., ztozonej przez
Odwotujgcego, Izba uznata ten dokument za stanowisko wiasne Strony. Zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem sgdéw powszechnych oraz Krajowej 1zby Odwotawczej dowdd z
opinii bieglego moze zosta¢ uznany za petnoprawny dowdd jedynie wowczas, gdy biegty
sporzgdzajgcy opinie zostanie ustanowiony (powotany) przez organ rozpoznajgcy odwotanie
wsérod bieglych wpisanych na liste Prezesa Sgdu Okregowego. Funkcje biegtego moze

rowniez petic instytut naukowo — badawczy lub inna jednostka naukowa.
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Zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie musi wskazywa¢ m.in. okolicznosci faktyczne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Wskazana podstawa faktyczna odwotania wyznacza
granice zarzutdéw odwotania. Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg mozliwosci rozszerzenia
granic (zarzutéw) odwotania, o nowe okolicznosci, ktérych strona nie mogta powotac¢ w
terminie na wniesienie odwotania. Jednoczes$nie, zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, Izba nie moze
orzekaé, co do zarzutdow, ktére nie byly zawarte w odwofaniu. Skoro zakres zarzutu
determinujg okolicznosci faktyczne wskazane w jego podstawie to orzekanie o nowych
okolicznosciach, wczesniej nie podniesionych w terminie wniesienia odwotania, stanowitoby
wykroczenie poza granice odwotania.

Tym samym Izba jest zobligowana dokona¢ rozpoznania $rodka ochrony prawnej w
granicach zarzutéw, ktére nie obejmowaty sposobu prowadzenia dokumentacji
postepowania, w tym dokumentowania czynnosci w protokole. Stad tez Izba podjeta decyzje
0 oddaleniu wnioskow dowodowych zgtoszonych przez Odwotujgcego w przedmiocie
przestuchania jako $wiadka pethomocnika Zamawiajgcego na okolicznosé sposobu
prowadzenia protokotu. Izba nie moze bowiem prowadzi¢ postepowania dowodowego
wykraczajgcego swoim zakresem, co do dowodzonych faktéw, poza zakres zaskarzenia
(vide art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu |zba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W zwigzku z zastrzezeniem przez Odwotujagcego nazw wilasnych komponentéw, na
skutek odpowiedzi na pytanie nr 5 zawarte w piSmie Zamawiajacego z dnia 17.07.2019

r., informacje te nie zostang przedstawione w uzasadnieniu odwotania.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepnie, ze przedmiotem zamdwienia jest wdrozenie Zintegrowanego
Systemu Informatycznego oraz $wiadczenie ustug serwisu (utrzymanie, rozwdj, wsparcie

techniczne) dla potrzeb Gdanskich Nieruchomosci.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w projekcie umowy w § 27 zatytutowanym ,Poufnos¢” zawart

nastepujgce postanowienia:
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1. Wykonawca zobowigzany jest do zachowania w tajemnicy informacji poufnych,
uzyskanych w trakcie realizacji niniejszej Umowy. Wykonawca w szczegoélnosci zobowigzuje
sie:

a) nie ujawnia¢ informaciji poufnych osobom trzecim bez zgody Zamawiajgcego udzielonej w
formie pisemnej pod rygorem niewaznosci,

b) nie powiela¢ informacji poufnych w zakresie szerszym niz jest to niezbedne dla realizacji
zobowigzan wynikajgcych z niniejszej Umowy,

c) wykorzystywac informacje poufne wytgcznie w celu realizacji zobowigzan wynikajgcych z
niniejszej Umowy,

d) stosowac¢ odpowiednie srodki bezpieczenstwa w celu zabezpieczenia informacji poufnych
przed dostepem oséb trzecich.

2. Za informacje poufne uwaza sie wszelkie informacje, niezaleznie od formy ich utrwalenia
lub przekazania, ktére nie zostaty podane do wiadomosci publicznej, a zostaty Wykonawcy
przekazane/udostepnione w zwigzku z realizacjg zobowigzan wynikajgcych z niniejszej
Umowy.

3. Za informacje poufne uwaza sie réwniez informacje przekazane / udostepnione
Wykonawcy w toku postepowania poprzedzajgcego zawarcie niniejszej Umowy.

4. Informacjami poufnymi sg w szczegodlnosci dane osobowe, dane finansowe oraz
informacje o charakterze wewnetrznym (w tym techniczne) Zamawiajgcego.

5. Za informacje poufne nie sg uwazane informacje, ktére Zamawiajacy jest zobowigzany
ujawni¢ na mocy obowigzujgcych przepisow, w tym Prawa zamowien publicznych.

6. Wykonawca uprawniony jest do udostepnienia informacji poufnych pracownikom lub
doradcom Wykonawcy, w zakresie, w jakim jest to konieczne do realizacji zobowigzan
wynikajgcych z niniejszej Umowy. Wykonawca zobowigze te osoby do zachowania informaciji
poufnych w poufnosci. Wykonawca odpowiada za naruszenia spowodowane przez te osoby,
jak za dziatania wtasne.

7. Wykonawca zobowigzany jest do zwrotu w terminie 7 dni od dnia rozwigzania /
wygasniecia niniejszej Umowy, wszelkich posiadanych materiatéw zawierajgcych informacje
poufne oraz do usuniecia ze swoich zasobdow oraz nosnikéw elektronicznych informacje
poufne zapisane i przechowywane w wersji elektronicznej. Na pisemne Zgdanie
Zamawiajgcego Wykonawca zobowigzany jest do niezwitocznego zniszczenia wszelkich
posiadanych materiatdw zawierajgcych informacje poufne. Po wykonaniu zobowigzania, o
ktorym mowa w zdaniu poprzedzajgcym Wykonawca powiadomi Zamawiajgcego pisemnie o

usunieciu informacji poufnych.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania Odwotujgcy ztozyt jedyng oferte.
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Przy wykorzystaniu zatgcznika nr 4 do SIWZ Odwotujgcy w ofercie zaprezentowat
infrastrukture techniczna, jaka zamierza dostarczy¢ Zamawiajgcemu w ramach dostawy, zas
w jego dalszej czesci wskazat oprogramowanie jakie zamierza wykorzysta¢ w ramach

realizacji czesci wdrozeniowej przedmiotu zamoéwienia.

Izba ustalita, ze w aktach postepowania znajduje sie pismo Sacer s.c. z dnia 16.07.2019 r.

zawierajgce wniosek o udostepnienie oferty ztozonej w postepowaniu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17.07.2019 r. dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
zwrocit sie do Odwotujgcego z zgdaniem ztozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty. W ramach
pytania oznaczonego numerem 5 zwrdcit sie o wyjasnienie ,Czy do wykonywania analizy
OLAP, raportéw z wizualizacjg danych tabelarycznych i geograficznych, oraz tworzenia
interaktywnych raportow jest wykorzystane dodatkowe oprogramowanie lub komponenty

pochodzgce od zewnetrznych dostawcdéw? Jezeli tak, to prosimy o podanie, jakie”.

W odpowiedzi na powyzsze pismo Odwotujgcy pismem z dnia 20.07.2019 r. wyjasnienia
zastrzegajgc w zakresie pytania nr 5 odpowiedz jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W zatgczniku nr 1 do powyzszego pisma Odwotujgcy zawart nastepujgcg argumentacje na
okolicznos¢ uzasadnienia ztozonego zastrzezenia:

Wykonawca, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 z p6zn. zm.), zwanej dalej Pzp, w zwigzku z art 11
ust, 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019
r. poz. 1010), zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa zawarte ponizej informacje
dotyczgce technicznych i technologicznych elementéw oferty, w tym stanowigcych przedmiot
niniejszych wyjasnien jej treSci.

Zastrzegajgc te informacje Wykonawca wskazuje, iz sg to informacje o charakterze
technicznym i technologicznym, w tym informacje o metodzie realizacji zamdwienia, a tym
samym know-how Wykonawcy, Sg to wiec informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg dla
Wykonawcy, dla niego indywidualizowang. Informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie zostaty ujawnione do informacji publicznej, pozostajg w dyspozycji
ograniczonego kregu pracownikow Wykonawcy, w zwigzku ze $rodkami technicznymi i
organizacyjnymi zastosowanymi przez Wykonawce w celu zapewnienia poufnosci informacji,
a ich poufno$¢ od strony formalnej jest chroniona stosownymi klauzulami. Tym samym nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji,

Wykonawca zastrzega przekazane Zamawiajgcemu informacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz jako zawarte w wyjasnieniach udzielonych przez Wykonawce na

Zgdanie Zamawiajgcego, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i przedsiebiorcy, i mogg by¢
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przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, przede wszystkim
konkurujgcym z Wykonawcg w tym segmencie rynku IT, rowniez tymi bedgcymi
zainteresowanymi przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego,
Informacje te cho¢ powstajg na potrzeby niniejszego postepowania o zaméwienie publiczne,
to jednak majg charakter specyficzny, indywidualny i ze wskazanych rozwigzan Wykonawca
korzysta jako staty uczestnik rynku zamowien publicznych. Wyjasnienia majg rzeczywistg i
wymierng warto$¢ gospodarczg.

Przyjete, stosowane i rozwijane przez Wykonawce innowacyjne rozwigzania techniczne i
technologiczne pozwolity mu na wypracowanie i utrzymywanie od wielu lat przewagi
konkurencyjnej, co ma swoje odzwierciedlenie w cenach oferowanego ZSI|. Kazdy z
wymienionych elementow handlowych (sktadnikow) stanowi kierunkowskaz do zbioru wielu
informacji technicznych i technologicznych o wykorzystywanych przez nas rozwigzaniach. Ich
wkomponowanie W ......................... pozwala nam na uzyskiwanie przewagi rynkowe;.
Wykonawca nigdy nie ujawniat osobom trzecim informacji o tych komponentach sktadowych
............................. oraz zobowigzat, z zachowaniem formy pisemnej, wszystkich
pracownikbw majgcych dostep do takich informacji do zachowania poufnosci. Ujawnienie
konkurencji informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa narazi Wykonawce na
nieuprawnione i niedozwolone wykorzystanie, a w konsekwencji pozbawi go wskazanej
powyzej pozycji na rynku IT i narazi na straty finansowe,

Zamawiajgcy, ktéremu Wykonawca przekazuje i powierza informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, jest zobligowany do utrzymania poufnego charakteru tych informacji,
zarowno na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp, jak rowniez na podstawie Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego
know-how i nigjawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich
bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem, a takze implementujgcej jej
przepisy ustawg z dnia 5 lipca 2018 r, o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
oraz niektorych innych ustaw.

Powyzsze zastrzezenie oraz jego uzasadnienie Wykonawca opiera na ugruntowanej
judykaturze, w tym na:

* wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 listopada 2015 r. (sygn. akt KIO 2301/15,
2302/15) - Przy wykorzystaniu wiedzy fachowej, na podstawie uzyskanych informacji mozna
odszyfrowac przyjety model wdrozenia systemu. | cho¢ wykonawcy w przewazajgcej mierze
nie sg producentami danego rozwigzania (infrastruktury), to zestaw konfiguracji elementéw
systemu zalezat od kazdego wykonawcy i stanowit pochodng przyjetej koncepcji wdrozenia,
ktéra w kazdej z ofert uksztaftowata sie w sposob odmienny. Przyjete zatozenia byty
odzwierciedleniem dokonanych analiz oraz wynikajg z dotychczasowego doswiadczenia

wykonawcy. Izba dokonujgc analizy ztozonych dokumentow i wyjasnien, uznafa, iz
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dokumenty te bedgce zbiorem informacji o sposobie realizacji zaméwienia mogg miec¢
warto$¢ gospodarczg O ile niektére informacje, wyrwane z kontekstu catego dokumentu
'zawierajg informacje jawne, o tyle caty zbiér informacji zawartych w poszczegodinych
wyjasnieniach obrazuje sposob realizacji zamowienia przyjety przez wykonawce, ktory
warunkuje zaoferowanie konkurencyjnej ceny, stanowi takze prace koncepcyjng, twoérczg,
przeprowadzong na potrzeby konkretnego Zamawiajgcego. C. . |

» wyroku Wojewodzkiego Sgadu Administracyjnego w Opolu z dnia 22 lutego 2018 r. (sygn.
akt Il SA/Op 4/18) - C. na tajemnice przedsiebiorstwa sktadajg sie nalezgce do tego
podmiotu takie informacje, ktorych przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie albo nabycie
od osoby nieuprawnionej zagraza Ilub narusza interes przedsiebiorcy. Warunkiem
respektowania tej tajemnicy jest uprzednie ztozenie w odniesieniu do konkretnych informacji
zastrzezenia, Zze nie mogg by¢ one udostepnione (...).

a takze ratio legis rzgdowego projekt ustawy o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy 2549).

Zamawiajgcy pismem z dnia 14.08.2019 r. poinformowat Odwotujacego o braku
respektowania zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W jego uzasadnieniu wskazat, ze:

1. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce w dniu 17.07.2019 r. do zftozenia wyjasnien tresci
ztozonej oferty.

Wykonawca w dniu 20.07.2019 r. zaznaczyt, Zze czeSC wyjasSnien stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Tajemnica dotyczyta odpowiedzi na pytanie nr 5: « Czy do wykonywania
analiz OLAP, raportow z wizualizacjg danych tabelarycznych i geograficznych, oraz
tworzenia interaktywnych raportow jest wykorzystane dodatkowe oprogramowanie Ilub
komponenty pochodzgce od zewnetrznych dostawcow? Jezeli tak, to prosimy o podanie,
Jakie.” Odpowiedz Wykonawcy ,Tak, do wykonania wykonywania analiz OLAP, raportow z
wizualizacjg danych tabelarycznych i geograficznych oraz tworzenia interaktywnych raportow
wykorzystywanie bedzie oprogramowanie naszej firmy wykorzystujgce  biblioteki
(komponenty) zewnetrznych dostawcow. Poniewaz informacja o dostawcy bibliotek
(komponentdéw) stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, dlatego podajemy jg w zatgczniku nr 1
do niniejszego pisma.”

W zafgczniku nr 1 Wykonawca udzielit niejawnej cze$ci odpowiedzi na pytanie 5:
,UzZytkownicy sporzgdzajgcy analizy na serwerze analitycznym OLAP bedg korzystali z
autorskich  rozwigzan  naszej  firmy  wykorzystujgcych  biblioteki  (komponenty)
........................ W przypadku koniecznosci wizualizacji danych geograficznych

wykorzystywane bedg komponenty .............................
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Wykonawca wskazat, zZe sg to informacje o charakterze technicznym i technologicznym,
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére nie zostaty ujawnione do informacji publicznej.
Pozostajg w dyspozycji ograniczonego kregu pracownikow, w zwigzku ze Srodkami
technicznymi i organizacyjnymi zastosowanymi przez Wykonawce w celu zapewnienia

poufnosci informacji a ich poufnos¢ od strony formalnej jest chroniona stosownymi

klauzulami.
Srodowisko .............. Jest ogdlnodostepnym i bardzo popularnym Srodowiskiem. Natomiast
biblioteki (komponenty) ...................... oraz komponenty .................cccceienn. sg jednymi

Z popularniejszych komponentow wykorzystywanych w tym Srodowisku. Wykonawca nie
wykazat Zzadnych elementéw, ktére mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, np.
poprzez wykazanie, ze komponenty zostaty zindywidualizowane, stworzone na potrzeby
Wykonawcy, stanowig unikalng jego koncepcje itp. Dodatkowo wskazat, Ze bedzie korzystat z
zewnetrznych dostawcow bibliotek (komponentéw) nie wskazujgc ich nazw, co czyni
przekazang informacje bardzo ogoina.

Tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowi umiejetnoS¢ doboru sprzetu, oprogramowania
(dobranie okreslonych produktow, powigzanych ze sobg systemoéw informatycznych)
odpowiadajgcego szczegétowym wymogom postawionym przez zamawiajgcego (tak
chociazby KIO w wyroku z 5 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2652/17). Wyjatek w ochronie
przed ujawnieniem takiego zbioru informacji (poszczegoélnych jego czesci) moze stanowic
wykazanie przez wykonawce, Ze zbior ten przedstawia jego autorskg, unikalng koncepcje
realizacji zamowienia (nie ma mozliwosci wykorzystania tej koncepcji, np. w innym projekcie
ze wzgledu na jej specyficzny charakter), czy wymagajgce ochrony know-how wykonawcy, a
tego Wykonawca nie uczynit. Ciezar udowodnienia okre$lonych przestanek, uzasadniajgcych
utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat.

Skuteczne zobowigzanie Zamawiajgcego do nieujawniania okreslonych informacji wymaga
nie tylko zastrzezenia, ze nie mogg byc¢ one udostepniane, lecz takze jednoczesnego
wykazania przez Wykonawce, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa przedstawiajgc wiarygodne dokumenty, jak np. wewnetrze procedury
obowigzujgce w przedsiebiorstwie, przyktady kaluzul potwierdzajgce ochrone poufnosci, czy

wykazanie unikalnej koncepcji oprogramowania komputerowego itp.
2. Zamawiajgcy ponownie wezwat Wykonawce w dniu 23.07.2019 r. do zfozenia wyjasnien

dotyczgcych treSci ztozonej oferty wraz z udzielonymi wyjasnieniami na pytanie 4.

Wykonawca wyjasnit tre$¢ jednoczeSnie zastrzegt te wyjasnienia, jako tajemnice
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przedsiebiorstwa z uzasadnieniem tozsamym dotgczonym do wyjasnien z dnia 20.07.2019r.
(zatgcznik nr 1).

Poniewaz cze$c¢ niejawna wyjasnien Wykonawcy — tajemnica przedsiebiorstwa z dnia
20.07.2019r. dotyczyta odpowiedzi na pytanie nr 5 a ponowne wezwanie do ztozenia
wyjasnien dotyczyto pytania nr 4, zastrzeZenie tej odpowiedzi, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa Zamawiajgcy uznaje za bezzasadne. Dodatkowo Wykonawca w odpowiedzi
wskazat, ze role Systemu Raportowego bedzie petnit modut Kontroling, przy jednoczesnym
zaimplementowaniu W ...............cccceieiiiiin kilku sposobow raportowania, a takze, ze
niektore z wymagan- zawarte w punktach od 3 do 12 oraz 14 Opisu Przedmiotu Zamowienia-
Wykonawca moze odwzorowa¢ w kilku modutach .................... , dlatego udzielnie
ostatecznej odpowiedzi bedzie mozliwe po przeprowadzeniu analizy przedwdrozeniowej. Z
tego powodu nie ma mozliwo$ci zastrzec czego$, co Wykonawca okreslit bardzo ogdinie, a

co za tym idzie powyzszy opis nie ma charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych okreslajgcym, Zze nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poézniej niz w terminie sktfadania ofert
zastrzegtf, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca sktadajgc oferte powinien udowodnic¢

Zamawiajgcemu zasadnoS¢ poczynionego zastrzezenia, czego nie uczynit.

ZasadnoS$c¢ zastrzezenia oferty, jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga przede wszystkim
ustalenia na podstawie przekazanych przez wykonawce dowodow, czy i w jakim stopniu z
Jjednostkowych informacji na temat oferowanego rozwigzania pozostali uczestnicy
postepowania mogg wywiesc, jaki rodzaj zastrzeganego rozwigzania technicznego jest
oferowany, przy zatozeniu, ze samo rozwigzanie kwalifikuje sie do uznania go za know-how
wykonawcy- a tego przede wszystkim Wykonawca nie wskazat oraz nie zatgczyt zadnych
dowodow.

W zwigzku z powyzszym, zastrzezenie informacji jest nieskuteczne, co powoduje ich

odtajnienie przez Zamawiajgcego.

Dodatkowe wyjasnienia i argumentacje, co do podstaw zastrzezenia informac;ji jako tajemnicy

przedsigbiorstwa Odwotujgcy ujat w pismach z dnia 21 i 28 sierpnia 2019 r.

Na czynnoS¢, ktora zostata zawarta w pismie Zamawiajgcego z dnia 14.08.2019 r.

Odwotujgcy wnidst odwotanie.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci powyzsze
ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwofaniu, doszta do przekonania, iz
sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie w ustalonym stanie faktycznym i
prawnym, jednakze w zwigzku z art. 179 ust. 1 i art. 192 ust. 2 ustawy Pzp rozpoznawane

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przystepujagc do rozpoznania podniesionych w odwotaniu zarzutéw, tj. art. 21 ust. 1
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz.UE.L.2014.94.65) w zw. z
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, Izba wskazuje, ze przedmiotem oceny jest czynnos¢ podmiotu
zamawiajgcego dokonana w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Stad
tez Izba w pierwszej kolejnosci, po przedstawieniu ogdlnych argumentéw zwigzanych z
zasadg jawnosci postepowania, odniesie sie do decyzji Zamawiajgcego wyrazonej w pismie z
dnia 14.07.2019rr.

Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, stoi na strazy jawnosci tego postepowania, z
czego wynikajg dla niego okreslone obowigzki, w tym podjecie decyzji, czy zastrzezenie
informaciji nie narusza tej zasady. Warto odnotowac, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy tuz
przed podjeciem decyzji o braku respektowania zastrzezenia kilkukrotnie zwracat sie do
Odwotujgcego o doprecyzowanie kwestii zastrzezenia. Juz sam fakt wystosowania takiej
prosby moze swiadczy¢ o tym, ze Zamawiajgcy miat jednak watpliwosci, co do zasadnosci
tego zastrzezenia. W innym przypadku Zamawiajgcy poprzestat by na wczesniej uzyskanych
wyjadnieniach w tym zakresie. Wykonawca decydujacy sie na udziat w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego musi liczy¢ sie z faktem, ze postepowaniem tym rzadzi
zasada jawnosci, a tym samym, ze okreslone dokumenty, przez niego uznawane za
tajemnice przedsiebiorstwa, mogg zostaé¢ odmiennie ocenione przez zamawiajgcego,
bedacego gospodarzem tego postepowania.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (teks jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1010) w aktualnym jego brzmieniu: Przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catosc lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéow nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
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Jak wynika z powyzszego przepisu przestanka, ze jaka$ informacja jest ogélnodostepna i
bardzo popularna (vide stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie z dnia 14.08.2019 r.)
pozostaje bez znaczenia, jezeli Ustawodawca definicje tajemnicy przedsiebiorstwa odnosi do
znajomosci tej informacji przez ,osoby zwykle zajmujgce sie tym rodzajem informac;ji”.
Dodatkowo aktualna definicja tajemnicy przedsiebiorstwa referuje do ,szczegdlnego

zestawienia i zbioru elementéw”, co wprost wpisuje sie w stan faktyczny niniejszej sprawy.

Przedmiotem zastrzezenia Odwotujgcy uczynit odpowiedZz na pytanie Zamawiajgcego
zawarte w piSmie z dnia 17.07.2019 r. (pytanie nr 5).
W ramach odpowiedzi zostaty przez Odwotujgcego wskazane nazwy wtasne komponentow

stuzgce do uzyskania funkcjonalno$ci, o ktorg pytat Zamawiajgcy.

W ocenie Izby informacje te nie majg charakteru informacji powszechnie dostepnych, nie
stanowig one réwniez oczywistej odpowiedzi na tak zadane pytanie. Gdyby tak bylo
Zamawiajacy nie musiatby podejmowaé dziatan celem pozyskania tych informacji.
Dodatkowo, gdyby zestawienie tych komponentéw w jedng catos$¢ i ich wzajemna integracja
nie byta zadaniem skomplikowanym, nie wymagata szeregu testow i prob wdrozeniowych
Zamawiajagcy mogtby dokonaé zakupu tych komponentéw jako gotowych produktow
(oprogramowania ,Z poétki”) tzw. COTS (stanowigce akronim od angielskiego pojecia
Commercial Off The Shelf Software) i dokona¢ ich integracji przy wykorzystaniu wiasnych
stuzb informatycznych. Tak sie jednak nie stato, gdyz przedmiotem niniejszego zamowienia
jest operacja obejmujgca nastepujgce poziomy (Rozdziat 1 pkt 1 SIWZ — opis przedmiotu
zamowienia):

Przedmiotem zamoéwienia jest:

a) wdrozenie w siedzibie Zamawiajgcego - Samorzgdowym Zaktadzie Budzetowym Gdanskie
Nieruchomosci oraz w siedzibie jednostek organizacyjnych Zamawiajgcego Zintegrowanego
Systemu Informatycznego (zwanego dalej: ZSI),

b) Swiadczenie ustug serwisu (utrzymanie, rozwdj i wsparcie techniczne) po wdrozeniu
Zintegrowanego Systemu Informatycznego, przez okres 48 miesiecy (4 lat),

c¢) zakup licencji wieczystych z prawem do modyfikacji na programy ZSl,

2. Przedmiot zamoéwienia obejmuje, w szczegdlnosci:

a) dostawe Infrastruktury Technicznej (sprzetu komputerowego wraz z oprogramowaniem)
szczegotowo okreslonej w Zatgczniku nr 2 do SIWZ wraz z niezbednym oprogramowaniem
operacyjnym i aplikacjami,

b) wdrozenie ZS| w siedzibie Zamawiajgcego oraz siedzibach jednostek organizacyjnych

Samorzgdowego Zaktadu Budzetowego Gdanskie Nieruchomosci,
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¢) $wiadczenie ustug serwisu i rozwoju zaréwno w siedzibie Zamawiajgcego oraz siedzibach

jednostek organizacyjnych Samorzgdowego Zaktadu Budzetowego Gdanskie Nieruchomosci.

Majgc na uwadze stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w decyzji z dnia 14.08.2019 r.
nasuwa sie watpliwosc¢, jaki jest ekonomiczny cel wydatkowania $rodkéw publicznych w
ramach przedmiotowego postepowania. Z analizy opis przedmiotu zamowienia wynika obraz,
ze to na wykonawcow przerzucono ciezar wdrozenia i utrzymania systemu mimo faktu, ze
zdaniem Zamawiajgcego, sam dobdr komponentdw oprogramowania jest oczywisty i opiera
sie na powszechnie wystepujgcych w obrocie produktach. Dodatkowo odnoszgc sie do
stanowiska Zamawiajgcego w zakresie ogélnodostepnosci i popularnosci srodowiska oraz
komponentow wskazanych przez Odwotujgcego nasuwa sie watpliwosé, czy decyzja o

odtajnieniu informacji zostata podjeta w oparciu o obowigzujgce przepisy.

Odnoszac sie do aktualnego brzmienia definicji tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy zauwazyc,
ze w kontekscie rezygnacji przez Ustawodawce z jednego elementéw konstytutywnych
tajemnicy przedsiebiorstwa, jakim byla kwestia publicznej dostepnosci informacji, i
zredukowanie tej przestanki jedynie do oséb ,(...) zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem
informacji (...)” mozna zatozy¢, ze dalsza czesci hipotezy normy prawnej ujetej w tresci art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odnosi sie do dziatann zmierzajgcych
do utrzymania ich poufnosci — lecz jedynie wobec oséb, ktére mogg by¢ zainteresowane ich

pozyskaniem (a wiec wobec podmiotéw konkurencyjnych).

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze takie dziatania zostaty podjete wskazujgc w tresci
wyjasnien (zatgcznik nr 1 do pisma z dnia 20.07.2019 r.), ze informacje zastrzezone w
wyniku wyjasnien zostaty utajnione ,(...) przed innymi podmiotami, przede wszystkim
konkurujgcymi z Wykonawcg w tym segmencie rynku [T, réwniez tymi bedgcymi
zainteresowanymi przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego.” O
fakcie zainteresowania innych uczestnikow rynku ofertg Odwotujgcego Zamawiajgcy posiadat
te informacje niejako z urzedu, gdyz jak Izba ustalita, w aktach postepowania znajdujg sie
pisma podmiotu Sacer s.c. (z dnia 16.07.2019 r. oraz z dna 21.08.2019 r.). Pierwsze z nich
zawiera wniosek tego podmiotu o udostepnienie oferty ztozonej w postepowaniu, drugie zas
zawiera wniosek o udostepnienie podmiotowi Sacer s.c. korespondencji prowadzonej w
ramach postepowania oraz sformutowane zastrzezenia wobec oferty Odwotujgcego (w
przedmiocie osiggniecia dla systemu bazodanowego Firebird wersja 2.5.7. statusu ,end-of-
life”). Tym samym Zamawiajgcy juz na podstawie tych informacji powinien dojs¢ do jedynego

wniosku, ze konkurencyjny podmiot w postaci Sacer s.c. nie dysponuje tymi informacjami, co
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wpisuje sie w przestanke uregulowang w tresci art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j

konkurenciji.

Rynek tego typu ustugodawcoéw jest, lub winien byé, Zamawiajgcemu znany — chocby ze
wzgledu na poprzedzenie postepowania dialogiem, kitérg to informacje Zamawiajgcy
potwierdzit w toku rozprawy wskazujgc, ze Sacer s.c. nie wzigt udziatu w postepowaniu ze
wzgledu na brak wyrazenia zgody na udostepnienie kodow zrodtowych. A zatem
Zamawiajgcy ma swiadomo$¢ tego, ze zastrzezone informacje nie znajdujg sie w posiadaniu
wykonawcy Sacer s.c. Gdyby sytuacja prezentowata sie inaczej podmiot ten nie
wnioskowatoby o udostepnienie dokumentacji postepowania lub jawnos¢ tych danych
Zamawiajgcy bytby w stanie wykaza¢ w oparciu o informacje pozyskane w toku

prowadzonego wczesniej dialogu.

Krajowa Izba odwotawcza w niniejszym skiadzie w catoéci podzielita stanowisko Izby
wyrazone w przywotanym przez Odwotujgcego w pismie z dnia 20.07.2019 r. (zatgcznik nr 1
— zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa) wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11
listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2301/15 i 2302/15. W orzeczeniu tym zostato wskazane, ze
Przy wykorzystaniu wiedzy fachowej, na podstawie uzyskanych informacji mozna
odszyfrowac przyjety model wdrozenia systemu. | cho¢ wykonawcy w przewazajgcej mierze
nie sg producentami danego rozwigzania (infrastruktury), to zestaw konfiguracji elementéw
systemu zalezat od kazdego wykonawcy i stanowit pochodng przyjetej koncepcji wdrozenia,
ktora w kazdej z ofert uksztaftowata sie w sposéb odmienny. Przyjete zatozenia byty
odzwierciedleniem dokonanych analiz oraz wynikajg z dotychczasowego dosSwiadczenia
wykonawcy. Izba dokonujgc analizy ztozonych dokumentow i wyjasnien, uznata, iz
dokumenty te bedgce zbiorem informacji o sposobie realizacji zamdéwienia mogg miec
warto$¢ gospodarczg. O ile niektére informacje, wyrwane z kontekstu catego dokumentu
zawierajg informacje jawne, o tyle caty zbior informacji zawartych w poszczegolnych
wyjasnieniach obrazuje sposob realizacji zamdéwienia przyjety przez wykonawce, ktory
warunkuje zaoferowanie konkurencyjnej ceny, stanowi takze prace koncepcyjng, twodrczg,

przeprowadzong na potrzeby konkretnego Zamawiajgcego.

W odniesieniu do powyzszego stanowiska Zamawiajgcy w pismie z dnia 14.08.2019 r.
przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 2652/17
wskazujgc, ze: Tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowi umiejetnos¢ doboru sprzetu,
oprogramowania (dobranie okre$lonych produktéw, powigzanych ze sobg systemow
informatycznych)  odpowiadajgcego  szczegétowym wymogom  postawionym  przez

zamawiajgcego. W powyzszym orzeczeniu mieliSmy jednak do czynienia z odmiennym
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stanem faktycznym. Przedmiotem zamoéwienia w ramach postepowania objetego
postepowaniem odwotawczym byla dostawa, instalacja oraz konfiguracja sprzetu
komputerowego o parametrach $cisle okreslonych przez podmiot zamawiajgcy. W takim
wypadku wykonawcy nie majg tak znacznej swobody w uzyskaniu pozgdanych cech
przedmiotu, jak ma to miejsce w przypadku budowy skomplikowanego systemu

informatycznego, ktéry nierzadko powstaje na Sciste zamdwienie jego nabywcy.

W powyzszym wyroku Izba przywotat teze innego orzeczenia, ktorej Sciste przytoczenie
pozwala na zobrazowanie réznic pomiedzy dostawa sprzetu a wdrozeniem systemu
informatycznego. W przywotanym przez Zamawiajgcego orzeczeniu KIO 2652/17 zostato
wskazane, ze: ,Izba podziela poglad wyrazony w orzeczeniu lzby z dnia 7 czerwca 2013 r. o
sygn. akt: KIO 1239/13, nastepnie wielokrotnie przytaczany przez Izbe, iz ,w ocenie Izby nie
noszg znamion tajemnicy przedsiebiorstwa informacje wskazujgce na producenta oraz model
oferowanego sprzetu. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie pozostawit
wykonawcom dowolnosci w zakresie skomponowania infrastruktury sprzetowo-systemowe;j
co mogtoby by by¢ uznane za know-how danego wykonawcy. Zdaniem lIzby tajemnicy
przedsiebiorstwa nie stanowi umiejetno$¢ doboru sprzetu odpowiadajgcego szczegofowym
wymogom postawionym przez zamawiajgcego.” A zatem w przedmiotowym postepowaniu,

nalezato nakazac¢ ujawnienie nazw i modeli (nr katalogowych) oferowanych produktow”.

Jak wskazywat Odwotujgcy takie zestawienie komponentéw oprogramowania celem
stworzenia bardziej rozbudowanej struktury o okreslonych i pozgdanych cechach, ktore dajg
Odwotujgcemu mozliwos¢ uzyskania przewagi konkurencyjnej, jest wynikiem 3 — letnich prac
kilkunastoosobowego zespotu programistow, co pozwolito mu na uzyskanie finalnego
produktu pozwalajgcego na spetnienie wysokich wymagan podmiotéw zamawiajgcych,
uproscito jego strukture i utatwito jego wykorzystanie przez uzytkownika koncowego dzieki
czemu, jego produkt jest tahszy we wdrozeniu, choéby ze wzgledu na zredukowanie czasu
koniecznego na przeprowadzenie szkolen. Trudno jest podwazy¢ stanowisko Odwotujgcego
jezeli oferowany przez niego produkt funkcjonuje od kilku lat na rynku, i co wynika posrednio

ze stanowiska Zamawiajgcego, spetnia postawione przez niego wymagania.

Odnoszac sie do kwestii doboru komponentéw programowych w ramach budowy lub tez
utrzymania okreslonego srodowiska programistycznego, scalenia okreslonych srodowisk
informatycznych, ich przetestowania i wdrozenia jako gotowego produktu o bardziej
ztozonych cechach nalezy uznac¢, ze tego rodzaju wiedza moze stanowi¢ wartosS¢
gospodarczg podlegajgcg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Ogodlnodostepnosé
okreslonych aplikacji na rynku nie oznacza, ze wiedza o ich zastosowaniu do okreslonych
celéw w powigzaniu z innymi komponentami oraz ich powigzanie w jeden jednorodny system
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nie odbiera takim informacjom cech technicznych lub technologicznych posiadajgcych
warto$¢ gospodarczg. Tym samym lzba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze informacije
takie moga posiada¢ cechy wpisujgce sie w hipoteze normy prawnej ujetej w tresci art. 11

ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Co do pozostatych przestanek wynikajgcych z powyzszego przepisu lzba wskazuje, ze
kwestia wykazania posiadania lub nie posiadania tej wiedzy przez ,(...) osoby zwykle
zajmujgce sie tym rodzajem informacji” moze przysparzaé trudnosci dowodowe. MielibySmy
w tym wypadku do czynienia z klasycznym przyktadem koniecznosci wykazania braku
istnienia okredlonych faktéw, ktéra to okoliczno$é (przy obecnej strukturze przeptywu
informacji, w szczegolnosci przy wykorzystaniu Internetu) bytaby niemozliwa do
udowodnienia. Stad tez jezeli Zamawiajgcy nie byt w stanie wykazac, ze taka informacja jest
znana podmiotom z rynku wtasciwego (a wiec konkurentom Odwotujgcego), nalezy przyjac,

ze zostata ona uprawdopodobniona przez Odwotujgcego.

Wyjasnienia Odwotujgcego ztozone na rozprawie odnoszgce sie do roli jakg w jego
dziatalnosci petni specyficzny dobdér komponentéw programistycznych, w tym jakie cechy
dzieki temu dziataniu posiada oferowany przez niego produkt finalny powodujg, ze informacje
te posiadajg wymierng wartos¢ gospodarczg. Izba data wiare tym wyjasnieniom. Jak
wskazywat Odwotujgcy dzieki prostocie obstugi finalnego produktu wymaga on mniejszych
naktadéw szkoleniowych w celu jego wdrozenia u uzytkownika kohcowego. Jego przewage
stanowi réwniez to, ze jest on produktem rozwijanym od niemal 10 lat stanowigc know how
Odwotujgcego. W tym zakresie lzba stwierdza, ze spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji mozna wywies¢ z samej istoty zastrzezonych
informaciji.

Wobec powyzszego doszto do spetnienia trzech z czterech przestanek ujetych w
przywotanym wyzej art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

Co do kwestii podjecia przez Odwotujacego ,niezbednych dziatania w celu zachowania
poufnosci zastrzezonych informacji” |zba dziatania te ocenita w kontekscie czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Po
pierwsze, odnoszgc sie do tresci normy prawnej wyrazonej w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
wskazac nalezy, ze jej hipoteze odnies¢ nalezy do tych informacji, ktére winny znajdowac sie
w ofercie w oparciu o wymogi ujete w pierwotnej dokumentacji przetargowej. Zgodnie z
treScig zdanie pierwszego ww. przepisu Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
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wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegf, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazaf, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Moment ten zatem nalezy
odnies¢ do momentu ,zaprezentowania” podmiotowi zamawiajgcemu okreslonych informaciji.
Jezeli za$ koniecznosc¢ ich przedstawienia, w ocenie podmiotu zamawiajgcego, nastgpita po
otwarciu ofert, jak miato to miejsce w niniejszym wypadku, to takie zastrzezenia powinno

zosta¢ dokonane w momencie ich ztozenia — co tez Odwotujgcy uczynit.

W dalszej kolejnosci, odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego prezentowanego na
rozprawie, lzba poddata ocenie majacg miejsce w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wymiane argumentéw pomiedzy jego uczestnikami. Zamawiajgcy
bowiem, jak stusznie wskazywat Odwotujacy, odmowe uznania odpowiedzi na pytanie nr 5
zawarte w piSmie z dnia 14.07.2019 r. opart na tezie o powszechnej dostepnosci tych
informaciji, a scislej na fakcie, ze wskazane tam komponenty znajdujg sie w powszechnym
obrocie handlowym. W ocenie lzby okoliczno$¢ ta nie moze sama przez sie stanowic
przestanki do odmowy uznania okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak
zostato wskazane wyzej to sam dobdr komponentow do okreslonego wykorzystania i ich
kompilacja mogg przybraé¢ posta¢ informacji o charakterze technologicznym, a wiec
stanowigcych dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg. Dodatkowo, przy obecnym brzmieniu
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji fakt powszechnej dostepnosci
tego rodzaju oprogramowania na rynku pozostaje bez znaczenia dla kwestii oceny
zasadnosci zastrzezenia. Przedmiotem zastrzezenia jest bowiem zbiér informacji, a wiec
nazw wiasnych komponentéw wykorzystanych przez Odwotujgcego do budowy catego
systemu. Fakt ten Izba uznala za wykazany na podstawie catoksztattu materiatu

dowodowego, w tym korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Sacer s.c.

Co znamienne w ramach ocenianego przez Izbe stanu faktycznego w niniejszym
postepowaniu oferte ztozyt tylko jeden wykonawca, a zatem trudno jest w tym wypadku
stwierdzi¢, ze zastrzezenie tych informacji moze utrudni¢ innym wykonawcom weryfikacje
oferty Odwolujgcego. Zasada jawnosci postepowania, cho¢ ma nie tylko charakter
wewnetrzny (oceniony z punktu widzenia jego uczestnikow), lecz réwniez charakter
zewnetrzny (mogacy stanowi¢ podstawe kontroli spotecznej w oparciu o przepisy o dostepie
do informacji publicznej) nie stanowi zasady samej w sobie, lecz winna stuzy¢ okreslonym
celom. Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu szczegoétowe informacje o zastosowanych
przez siebie rozwigzaniach, cho¢ jak wynika z dokumentacji postepowania takie informacje
nie byty wymagane przez Zamawiajgcego. W zasadzie trudno jest ustali¢ czym kierowat sie

Zamawiajgcy odmawiajgc uznania zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
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W peini aktualny w realiach tej sprawy pozostaje poglad Krajowej Izby Odwotawczej
wyrazony w przywotanym przez Odwotujgcego wyroku z dnia 14 lutego 2011 r., sygn. akt
KIO 183/11, w ktéorym wskazano, ze: ,lzba, uznajgc podniesiony zarzut za zasady,
uwzglednita odwofanie, stwierdzajgc, ze podstawg do uwzgledniania odwofania byto
niezasadne utajnienie czesci oferty Przystepujgcego, co moze mie¢ wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Izba nie moze akceptowa coraz
czestszych praktyk, ze wykonawcy zajmujgcy drugg pozycje na listach rankingowych oceny i
wyboru ofert, nie sg w stanie w Zaden sposob sprawdzic, czy inna ztoZzona oferta jest zgodna
Z wymaganiami zamawiajgcego opisanym w Ssiwz, gdyZz wykonawcy coraz czesciej
zastrzegajg informacje, ktory przy doktadnej analizie nie spetniajg wymogow z art. 11 ust. 4

ustawy o z.n.Kk.”.

W niniejszym wypadku nie mamy jednak do czynienia z takg sytuacjg. Brak jest bowiem
innych wykonawcow, ktérzy mogliby mieé interes w weryfikacji oferty Odwotujgcego. Stad tez
Izba uznata to zastrzezenie za skuteczne w kontekscie powyzszych okolicznosci. Objecie
tajemnicg (zastrzezeniem) tych informacji w postepowaniu, gdzie poza Odwotujgcym zaden
inny podmiot nie ztozyt oferty, winno zosta¢ zupetnie inaczej ocenione w odniesieniu do
zasady jawnosci postepowania. Zasade te nalezatoby w tym wypadku bada¢ w aspekcie
zewnetrznym. Zamawiajgcy za$ nie uwzglednit poczynionego przez Odwotujgcego
zastrzezenia mimo faktu, ze zastrzezenie to nie narusza interesu zadnego uczestnika
postepowania. W tym zakresie na szczegdlng uwage zastuguje okolicznosé, Zze sam
Zamawiajgcy w projekcie umowy wprowadzit caty rozdziat zatytutowany ,Poufnos¢” — vide §

27 projektu umowy.

Co do terminu zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa Izba uznata, ze
czynnos¢ ta zostata wykonana przez Odwotujgcego w odpowiednim momencie. Takie
zastrzezenie nalezato ztozy¢é na moment przedstawienia tych informacji Zamawiajgcemu.

W tym zakresie Izba podziela argumentacje zawartg w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 22.01.2019 r. sygn. akt KIO 2519/18, gdzie zostato wskazane, ze: W przypadku
Sktadania wyjasnienn po uptywie terminu skfadania ofert wtasciwym momentem do
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest chwila sktadania wyjasnien. Nie
mozna bowiem zgda¢ od wykonawcéw, aby do dnia ztozenia ofert przewidywali fakt
wezwania do zfozenia wyjasniei na etapie oceny ofert, przedmiot wezwania, czy
oczekiwania zamawiajgcego. W przeciwnym wypadku byliby oni zmuszeni do - z ostroznoSci
- zastrzegania tresci ewentualnych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie sposob
takze pomingc, ze obowigzkiem wykonawcy zastrzegajgcego informacje jest wykazanie, ze

rzeczywiscie informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykazanie bytoby
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oczywiscie niemoZzliwe skoro wykonawca nie wie, przed terminem skfadania ofert, udzielenie

Jakich informacji bedzie konieczne, aby sprosta¢ wezwaniu zamawiajgcego.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej podmiot
zamawiajgcy w ramach postepowania stanowi emanacje Panstwa. Jak zas wynika z wyroku
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 31.01.2017 r. (sygn. akt Il GSK 842/16)
Stosownie do tresci art. 18 ust. 1 i art. 23 ust. 1 w zw. z art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.) za ujawnienie tajemnicy przedsigbiorstwa organ administracji moze ponies¢
odpowiedzialno$c, a takie dziatanie organu moze zosta¢ uznane za czyn naruszajgcy zasade

zaufania obywateli do paristwa.

Odnoszac sie w ramach nowego brzmienia przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji do pogladéw doktryny wskazac nalezy, ze dnia 08.06.2016 r. przez
Parlament Europejski i Rade Unii Europejskiej zostata przyjeta dyrektywa 2016/943 w
sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic
przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem.
Zgodnie z art. 2 pkt 1 dyrektywy 2016/943, tajemnica przedsiebiorstwa oznacza informacije,
ktore spetniajg wszystkie nastepujgce wymogi:

1) sg poufne w tym sensie, ze jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawie i zbiorze ich
elementdw nie sg ogolnie znane lub tatwo dostepne dla oséb z kregéw, ktore zwykle zajmuja
sie tym rodzajem informaciji;

2) majg wartos¢ handlowg dlatego, ze sg objete tajemnicag;

3) poddane zostaly przez osobe, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole,
rozsadnym, w danych okoliczno$ciach, dziataniom dla utrzymania ich w tajemnicy. (...)

W podsumowaniu opracowania autorstwa Klaudii Ostrowskiej oraz Adama Stepnia
zatytutowanego ,Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa wedtug dyrektywy 2016/943 i jej
implementacja do krajowych porzadkéw prawnych na przyktadzie Niemiec i Polski (MOP
2019 nr 12, Legalis C.H. BECK) zostato wskazane, ze:

Podsumowujgc powyzsze, inkorporacja, na grunt polskiego prawodawstwa, przepisow
dyrektywy 2016/943 dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa nie zmienita dotychczasowego
zakresu przedmiotowego informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Nowelizacja
doprecyzowata jednak, ze dotyczy ona takich informacji, ktére jako cato$c¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob.

(...) Jedng z wazniejszych zmian, naszym zdaniem, jest zastgpienie obowigzku podjecia

przez wtasciciela informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa niezbednych dziatan w
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celu zachowania informacji w poufno$ci poprzez natozenie obowigzku dziatania z
zachowaniem nalezytej staranno$ci, ktéra to definicia nie zostata dotychczasowo

szczegotowo wyjasniona na gruncie polskiego ustawodawstwa.

Powyzsze wskazuje, ze wprost w przepisie art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji zostato wskazane, ze dotyczy to zbiorow informacji. Zmianie ulegta réwniez
ocena dziatan podmiotu chcgcego chroni¢ zastrzezone informacje. Stad tez Izba

zastrzezenie poczynione przez Odwotujgcego w niniejszym przypadku uznata za skuteczne.

Tym samym uznac¢ nalezy, ze zarzut ten potwierdzit sie, cho¢ odwotanie ze wzgledu na tres¢

art. 179 ust. 1 oraz art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, podlegato oddaleniu.

Odnoszac sie do kwestii relacji pomiedzy art. 179 ust.1 oraz art. 192 ust. 2 Pzp, Izba
wskazuje za orzecznictwem; ,Moze tez zaistnie¢ sytuacja, ze — niezaleznie od posiadania
przez Odwotujgcego interesu z art. 179 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, i uznania
zarzutéw za zasadne — odwotanie zostanie oddalone, a to na podstawie art. 192 ust. 2 Prawa
zamoéwien publicznych: 1zba bowiem uwzglednia odwoftanie tylko w wypadku, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. (...) Ustawodawca wprowadzajgc przepis art. 192
ust. 2 Prawa zamowien publicznych musiat zatozy¢ mozliwoS¢ zaistnienia sytuacji, ze
odwotanie moze okazac sie stuszne i zasadne, jednak jezeli jego uwzglednienie pozostaje
bez korelacji z wynikiem postepowania, nalezy je oddalic — priorytetem jest szybkos$c¢
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamobwien
publicznych pozostaje bez zwigzku z art. 179 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, a wiec
istnieniem bgdz nie interesu w uzyskaniu zamowienia (czy ztoZzenia odwofania). Reasumujgc,
ani spetnienie przestanki z art. 179 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, ani zasadno$c
zarzutébw nie przesgdzajg jeszcze o uwzglednieniu odwotania; taka sytuacja zaistniata w
niniejszym postepowaniu odwotawczym.”(za wyrokiem KIO z dnia 27.04.2011 r., sygn. akt:
KIO 776/11).

Mimo uwzglednienia zarzutu z art. 21 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp brak jest podstaw prawnych do uwzglednienia
odwotania jako takiego. Na przeszkodzie temu stojg normy ujete w tresci art. 179 ust. 1 oraz

w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
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O ile sam zarzut zwigzany z odmowag respektowania zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa moze by¢ przedmiotem rozpoznania, co potwierdza rowniez
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 7 maja 2010 r. (sygn. akt V CSK 456/09), o tyle
uwzglednieniu takiego odwotania stojg na przeszkodzie w zasadzie dwie procesowe
regulacje, tj. art. 179 ust. 1 oraz art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Nie mamy bowiem do czynienia z
brakiem kognicji Izby w tym zakresie, gdyz zarzut z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, skorelowany z
innymi zaskarzonymi czynnosciami, na skutek uwzglednienia odwofania w zakresie
umozliwiajgcym wykonawcy uzyskanie zaméwienia, moze byé przedmiotem rozstrzygniecia

jako zarzut wynikowy i powigzany z tymi zarzutami.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lIzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Brak wptywu na wynik postepowania
uwzglednionych zarzutdéw powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci §
5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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