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WYROK
z dnia 4 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2022 r. przez wykonawce WASKO
S.A. z siedzibg w Gliwicach przy ul. Berbeckiego 6 (43-100 Tychy) w postepowaniu
prowadzonym przez Centralny Szpital Kliniczny MSWIA w Warszawie z siedzibg
w Warszawie przy ul. Woltoskiej 137 (02-507 Warszawa), ktory dziata jako petnomocnik
w imieniu i na rzecz nastepujgcych zamawiajgcych: Centralnego Szpitala Klinicznego
MSWIA w Warszawie, Samodzielnego Publicznego Wielospecjalistycznego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej MSWIA w Bydgoszczy, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej
MSWIA w Gdansku, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWiA
w Kielcach, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWIA w Katowicach
im. sierzanta Grzegorza Zatogi, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej
MSWIA w Koszalinie, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWiA
w Lublinie, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWIA w Opolu,
Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWIA w Poznaniu im. prof.
Ludwika Bierkowskiego, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWiIA
w Rzeszowie, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWIA w Szczecinie,
Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej Szpitala Specjalistycznego MSWIA
w Gtuchotazach im. sw. Jana Pawia Il, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej MSWIA Centrum Rehabilitacji w Goérznie, Samodzielnego Publicznego Zaktadu
Opieki Zdrowotnej Szpitala Specjalistycznego MSWIA w Ziociencu, Samodzielnego
Publicznego Zakfadu Opieki Zdrowotnej MSWIA z Warminsko — Mazurskim Centrum
Onkologii w Olsztynie i Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWiIA

w Zielonej Gorze



przy udziale wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul
Karolkowej 30 (01-207 Warszawa), zgtaszajacego przystgpienie do udziatu w postepowaniu

odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu ujawnienie nastepujacych
informacji ztozonych przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie wraz z ofertg, ktére dotyczg zadania nr 1:

1.1. dokumentu zawierajgcego szczegdtowg charakterystyke oferowanego przedmiotu
zamowienia;

1.2. dokumentoéw przedmiotowych, ktére miaty potwierdzi¢ spetnienie przez oferowany sprzet
i oprogramowanie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

2. Kosztami postgpowania obcigza Centralny Szpital Kliniczny MSWIA w Warszawie i:
2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce WASKO S.A. z siedzibag
w Gliwicach tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Centralnego Szpitala Klinicznhego MSWIA w Warszawie ha rzecz
wykonawcy WASKO S.A. z siedzibg w Gliwicach, kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcg koszty strony poniesione z

tytutu uiszczenia wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 1823/22

Uzasadnienie

Centralny Szpital Kliniczny MSWIA w Warszawie, zwany dalej: ,zamawiajgcym”, ktéry
dziata jako petnomocnik w imieniu i na rzecz: Centralnego Szpitala Klinicznego MSWIA
w Warszawie, Samodzielnego Publicznego Wielospecjalistycznego Zakfadu Opieki
Zdrowotnej MSWIA w Bydgoszczy, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej
MSWIA w Gdansku, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWiIA
w Kielcach, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWIA w Katowicach
im. sierzanta Grzegorza Zatogi, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej
MSWIA w Koszalinie, Samodzielnego Publicznego Zakfadu Opieki Zdrowotnej MSWiA
w Lublinie, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWIA w Opolu,
Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWIA w Poznaniu im. prof.
Ludwika Bierkowskiego, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWIA
w Rzeszowie, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWIA w Szczecinie,
Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej Szpitala Specjalistycznego MSWiIA
w Gluchotazach im. sw. Jana Pawta IlI, Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej MSWIA Centrum Rehabilitacji w Gérznie, Samodzielnego Publicznego Zaktadu
Opieki Zdrowotnej Szpitala Specjalistycznego MSWIA w Ziociencu, Samodzielnego
Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWIA z Warminsko — Mazurskim Centrum
Onkologii w Olsztynie i Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej MSWiIA
w Zielonej Gérze, prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego
pn.. Zakup i dostawa sprzetu serwerowego, macierzy, urzgdzen sieciowych i licencji w
ramach Projektu ,e-Zdrowie w Samodzielnych Publicznych Zaktadach Opieki Zdrowotnej
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji: rozwdj nowoczesnych e-ustug
publicznych dla pacjentow” (nr referencyjny: CSKDZP-2375/25/04/02/2022), zwane dalej
~postepowaniem?”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 kwietnia 2022 r., pod numerem 2022/S 080-214674.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 11 lipca 2022 r. wykonawca WASKO S.A. z siedzibg w Gliwicach (zwany
dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art.

18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1) Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
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kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej jako: ,ustawa Znk”) przez
btedne uznanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa a w konsekwencji
zaniechanie odtajnienia i przekazania odwotujgcemu:

a. dokumentu zlozonego przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (zwanego dalej jako: ,Wykonawca [S”) zawierajgcego szczegotowg
charakterystyke oferowanego przedmiotu zamoéwienia;

b. dokumentéw przedmiotowych, tj. dokumentéw ztozonych przez Wykonawce IS wraz z
ofertg, ktore potwierdzaé mialy spetnienie przez oferowany sprzet i oprogramowanie
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego;

- pomimo faktu, ze ww. zastrzezone przez Wykonawce IS dokumenty nie mogg stanowic i
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa oraz z uwagi na fakt, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonane przez Wykonawce IS jest nieskuteczne.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania czynnosci ujawnienia (odtajnienia) i przekazania odwotujgcemu nastepujgcych
informaciji:

1. Dokument zawierajgcy szczegotowg charakterystyke oferowanego przedmiotu
zamowienia.
2. Dokumenty przedmiotowe, ktére potwierdza¢ majg spetnienie przez oferowany sprzet i

oprogramowanie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jest podmiotem zdolnym do wykonania zamdwienia, posiada
odpowiednie zasoby i doswiadczenie oraz ziozyt wazng oferte w postepowaniu. W jego
ocenie kwestionowane czynnosci i zaniechania zamawiajgcego moga wptyng¢ na wynik
postepowania i pozbawi¢ go mozliwosci pozyskania zamowienia i osiggniecia zysku z jego
realizacji. Odwotujgcy wskazat, ze na skutek braku przekazania mu dokumentacji ofertowej
Wykonawcy IS bedzie pozbawiony mozliwosci obrony swoich praw, tj. mozliwosci petnej i
rzetelnej weryfikacji oferty konkurencyjnego wykonawcy. W dalszej kolejnosci odwotujgcy
podnidst, ze gdyby nie naruszajgce przepisy Pzp zaniechania zamawiajgcego, uzyskatby
dostep do wykazu sprzetu i oprogramowania oraz dokumentéw przedmiotowych ztozonych
przez Wykonawce IS, co pozwolitoby na zweryfikowanie poprawnosci (zgodnosci z SWZ)
oferowanych przez tego wykonawce produktow. Zdaniem odwotujgcego uwzglednienie
odwotania otworzy mu droge do weryfikacji oferty konkurenta. W ocenie odwotujacego
dokonane przez Wykonawce IS zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa miato na celu tylko i
wytgczenie uniemozliwienie mu zweryfikowanie poprawnosci oferty zlozonej przez

Wykonawce |S.



W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze w prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy
szczegotowo opisat swoje wymagania co do przedmiotu zaméwienia. Wymagania
Zamawiajgcego zostaty sprecyzowane w nastepujgcych dokumentach:

- zatgcznik nr 1 do SWZ — Szczegoétowy Opis Przedmiotu Zamowienia;

- zalgcznik do OPZ - Specyfikacja sprzetu.

Z ww. dokumentéw wynikaly wymagane przez zamawiajgcego ilosci, rodzaje,
funkcjonalnosci oraz parametry techniczne sprzetu i oprogramowania. Zadaniem
wykonawcéw byto dobranie odpowiednich produktéw pod sprecyzowane wymagania
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, wykonawcy zobowigzani
byli ztozy¢ wraz z ofertg dokumenty okreslajgce jednoznacznie oferowany przedmiot
zaméwienia: 2. Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca w ofercie jednoznacznie i
precyzyjnie wskazat modele oferowanych urzgdzen oraz zatgczyt ich specyfikacje techniczng
zawierajgcg wszystkie wymagane parametry techniczne. (cytat ze strony nr 22 dokumentu
Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamowienia). Powyzsze wymaganie byto przedmiotem
wyjasnien udzielonych przez zamawiajgcego przed terminem sktadania ofert — wyjasnienia z
dnia 6 czerwca 2022r.:

PYTANIE nr 77:

Dot. Zat. nr 1 SOPZ — str. 22

,2. Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca w ofercie jednoznacznie i precyzyjnie wskazat
modele oferowanych urzgdzen oraz zatgczyt ich specyfikacje techniczng zawierajgcg
wszystkie wymagane parametry techniczne.”

Poniewaz wymagania (w tym parametry techniczne opisane jakoSciowo i iloSciowo) ujete w
opisie przedmiotu zamowienia w wielu przypadkach swojg ztozonoScig i obfitoScig dalece
wykraczajg poza ,specyfikacje techniczng” publikowang przez producentéw urzgdzen, a
niejednokrotnie ich potwierdzenie wymagatoby dostarczenia podrecznikow uzytkownika itp.
szczegotowej dokumentacji technicznej, czy Zamawiajgcy wyraza zgode, aby spetnienie tego
wymogu mogto zostac zrealizowane przez (tgcznie):

» zalgczenie do oferty powszechnie publikowanej karty katalogowej oferowanego urzgadzenia
(zwykle w j. angielskim — ,datasheet”, ,technical specification sheet” itp.),

» Zzafgczenie do oferty szczegotowej specyfikacji zaoferowanej konfiguracji urzgdzen,
zawierajgcej liste ze wskazaniem symboli (part number), nazw komponentéw oraz ich ilosci?
Powyzsza propozycja znaczgco utatwi przygotowanie ofert, za$ w razie ewentualnych
watpliwo$ci przy ocenie spetnienia parametrow zapewni Zamawiajgcemu niezbedne

mozliwo$ci ich weryfikacji.



ODPOWIEDZ: Zamawiajgcy wyraza zgode, aby spetnienie tego wymogu moglo zostaé
Zrealizowane przez (facznie):

* zatgczenie do oferty powszechnie publikowanej karty katalogowej oferowanego urzgdzenia
(zwykle w j. angielskim — ,datasheet”, ,technical specification sheet” itp.),

» Zzafgczenie do oferty szczegotowej specyfikacji zaoferowanej konfiguracji urzgdzen,
zawierajgcej liste ze wskazaniem symboli (part number), nazw komponentéw oraz ich iloSci.
W ocenie odwotujgcego zgodnie z powyzszym, w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy
skfadali zatem wraz z oferta:

- wykaz oferowanych produktoéw, dobranych do szczegétowych wymagan zamawiajgcego;

- powszechnie dostepne karty katalogowe oferowanych produktéw.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie byto zadnych podstaw, aby tego typu dokumenty, jakie byty
skladane w przedmiotowym postepowaniu zastrzega¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Zdaniem odwotujgcego powyzsze stwierdzenie nie byfo jedynie stanowiskiem procesowym.
Odwotujgcy podkreslit, ze ztozyt wraz z ofertg wymagane dokumenty nie zastrzegajac ich
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Dokumenty tego typu nie spetniajg ustawowej definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej w art. 11. ust. 2 ustawy Znk.

W opinii odwotujgcego informacje zastrzezone przez Wykonawce IS jak tajemnica
przedsiebiorstwa przede wszystkim nie posiadajg wartosci gospodarczej, w szczegolnosci
Wykonawca IS wartosci tej nie wykazat w swoim uzasadnieniu zasadnosci dokonanego
zastrzezenia. Zastrzezone materiaty nie sg to réwniez dokumenty, ktére ,nie sg tatwo
dostepne” — sprawa dotyczy w szczegolnosci powszechnie dostepnych kart katalogowych
publikowanych przez producentéw urzgdzen/oprogramowania. W przedmiotowej sprawie
Wykonawca IS nie wykazat rowniez, aby podjgt stosowne dziatania w celu utrzymania
poufnosci informacji. Wykonawca IS wraz z ofertg ztozyt ,Zastrzezenie nieudostepniania
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa”. W przedmiotowym dokumencie
Wykonawca IS stwierdza, iz: W szczegdlnosci informacje dotyczg opracowania architektury
rozwigzania spetniajgcej w sposob optymalny postanowienia SWZ, doboru produktow
(licencji i urzgdzen) oraz opracowaniu szczegotowej konfiguraciji i dobraniu optymalnych
metryk licencyjnych oprogramowania.

Odwotujgcy wskazat jednak, ze w przypadku przedmiotowego postepowania mamy do
czynienia z doborem pasujgcych urzgdzen i oprogramowania pod szczegétowe wymagania
zamawiajgcego. Dobrane przez wykonawce urzadzenia i oprogramowanie muszg po prostu
spetnia¢ wymagania szczegdétowo wyspecyfikowane przez zamawiajgcego. Dodatkowo
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawca IS objgt standardowe Kkarty
katalogowe zawierajgce tylko i wytgcznie informacje oficjalnie i szeroko publikowane przez

producentéow tak sprzetu jak i oprogramowania. Odwotujgcy stwierdzit, iz argumentacja
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przedstawiona przez Wykonawce IS dotyczgca ,unikatowej konfiguracji” przygotowanej
specjalnie na potrzeby zamawiajgcego nie powinna zastugiwaé¢ na uwzglednienie. W kazdym
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg dostawy
sprzetu/oprogramowania, zamawiajgcy specyfikujg wymagania odpowiadajgce jego wiasnie
potrzebom. Nie oznacza to jednak, ze dobrane pod dane potrzeby zestawienie
urzadzen/oprogramowania ma charakter unikatowej konfiguracji. Jest to po prostu
zestawienie produktdow spetniajgcych wymagania (a przynajmniej w zatozeniu je
spetniajgcych). Odwotujacy wskazat, ze nie jest niczym nadzwyczajnym na rynku, ze przed
ztozeniem ofert powotywany jest zespét ekspertow i rozwazane sg rézne warianty oparte o
produkty réznych dostepnych na rynku producentéw. Jest to dziatanie absolutnie
standardowe, niczym nie wyrozniajgce Wykonawcy |IS. Odwotujgcy zauwazyt, ze
Wykonawca IS sam stwierdza, ze ,wycena opiera sie na standardowej ofercie producentéw”
(s. 2 uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy). Wykonawca IS upatruje szczegdlnego
charakteru zastrzezonych informacji w tym, ze wynikajg one ze ,szczegétowej znajomosci”,
,bardzo gtebokiej analizy”. Wszystkie opisane przez Wykonawce IS czynnosci sg to jednak
dziatania standardowe i w niczym nie odbiegajgce od dziatan innych podmiotéw. Przed
ztozeniem oferty analizuje sie dostepne produkty i dobiera te pasujgce pod okreslone
wymagania. Na tym polega przygotowywanie ofert.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Wykonawca IS w zadnym miejscu swojego uzasadnienia nie
przedstawit, w czym przejawia sie wartos¢ gospodarcza zastrzezonych informacji.
Odwotujgcy wskazat, ze stwierdzenie Wykonawcy IS uzyte w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy: ,Wykonawca nie udostepnit informacji zawartych w czesci tajnej oferty do
wiadomosci publicznej (...)” jest catkowicie niezgodne ze stanem faktycznym sprawy,
poniewaz w przedmiotowym przypadku mowa przeciez o zastrzezeniu, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa m.in. powszechnie dostepnych kart katalogowych producentéw, ktore sg
dostepne i publikowane w Internecie (np. na stronach internetowych producentow).

Zdaniem odwotujgcego Wykonawca IS w Zzaden przekonywujgcy sposob nie wykazat
réwniez srodkéw podjetych w celu ochrony informacji. Wykonawca ten powotat sie na
ograniczenie dostepu do informacji, zobowigzanie pracownikéw do zachowania tajemnicy,
niemniej jednak nie przedstawit w tym zakresie zadnych dowodéw. Jedynym dowodem, ktéry
zatgczyt Wykonawca IS do uzasadnienia zastrzezenia jest polityka bezpieczenstwa
informacji. Dokument ten réwniez nie byt dostepny dla odwotujgcego, przy czym, przy braku
innych dowoddéw, odwotujgcy postawit teze, ze dokument ten jest niewystarczajgcy, aby
uzna¢, iz Wykonawca IS wykazat nalezytg ochrone zastrzezonych informacji. Polityki
bezpieczenstwa informacji to dokumenty standardowo stosowane przez podmioty

gospodarcze. Nie sg one w zaden sposéb unikatowe, a raczej powielajg pewne standardy
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zwigzane z obchodzeniem sie z informacjami wewnatrz organizacji. Ztozony dokument
zawiera zatem z pewnoscig ogolne informacje, schematy postepowan, z ktérych jednak nic
nie wynika dla przedmiotowej sprawy.

Odwotujgcy podkreslit, ze objete zastrzezeniem zostaly wykaz sprzetu/oprogramowania
dobranych pod wymagania szczegdtowo okreslone przez zamawiajgcego oraz standardowe,
powszechnie dostepne karty katalogowe. Wykonawca IS nie wykazat wartosci gospodarczej
zastrzezonych informacji oraz nie wykazat, iz podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
informacji w poufnosci. Zastrzezenie dokumentéw ma na celu uniemozliwienie zapoznanie
sie z ofertg przez konkurencie i zweryfikowanie poprawnosci oferowanego
sprzetu/oprogramowania. Celem dokonanego zastrzezenia nie byla zatem faktyczna
koniecznos¢ ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy IS,
ale celem jest obawa Wykonawcy IS przed wytknieciem ewentualnych bfedow i
doprowadzenie do odrzucenia ztozonej oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jawnos$¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
kluczowym elementem funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych, dlatego tez tylko w
sytuacjach zupetnie wyjgtkowych, tj. wytgcznie w uzasadnionych przypadkach i po spetnieniu
wskazanych w przepisach prawa przestanek istnieje mozliwos¢ ograniczenia zasady
jawnosci. Odstepstwa od tej podstawowej zasady nalezy interpretowaé Scisle i ogranicza¢ do
sytuaciji, kiedy potrzeba ochrony indywidualnego interesu wykonawcy doznaje prymatu nad
umozliwieniem wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu realizacji zasady jawnosci w
postaci prawa do zapoznania sie z zawartoscig ofert. Tym samym uprawnienie do
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢
traktowane przez wykonawcow jako narzedzie majgce na celu uniemozliwienie pozostatym
uczestnikom postepowania zapoznania sie z trescig konkurencyjnych ofert i dokumentow, a
jedynie winno by¢ ograniczone do wypadkéw zaistnienia rzeczywistego zagrozenia
uzasadnionych intereséw i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia

okreslonych informaciji.

W ramach postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego

zgtosit wykonawca Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

W dniu 29 lipca 2022 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w
ktérej wnibst o:
1) umorzenie postepowania odwotawczego w catosci;
2) przeprowadzenie dowodéw wskazanych w odpowiedzi na odwotanie;
3) zasadzenie od odwotujgcego na jego rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania

odwotawczego wedtug norm przepisanych.



Ewentualnie, w przypadku nieprzychylenia sie przez Krajowg lzbe Odwotawczg do wniosku o
umorzenie postepowania, zamawiajgcy wniost o:

1) oddalenie odwotania w catosci;

2) przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w niniejszej odpowiedzi na odwotanie;

3) zasgdzenie od odwotujgcego na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego wedtug
norm przepisanych.

W uzasadnieniu wniosku o oddalenie odwotania zamawiajgcy wskazat, ze jedng z
naczelnych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
zasada jawnosci, wyrazona w art. 18 ust. 1 Pzp, a takze w art. 74 ust. 1 Pzp. Natomiast nie
jest to zasada bezwzgledna, ustawa przewiduje bowiem wyjatki, m.in. art. 18 ust. 3 Pzp.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze w niniejszej sprawie Wykonawca IS dokonat zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, w zwigzku z tym zamawiajgcy
zobligowany byt dziatajgc na podstawie i w granicach prawa do ochrony tych informacji, do
nieudostepniania ich osobom trzecim, a wiec rowniez odwotujgcemu. Dziatanie niezgodne z
dyspozycjg normy art. 18 ust. 3 Pzp narazitoby zamawiajgcego na odpowiedzialno$é
odszkodowawczg, bowiem niestuszne odtajnienie oferty tworzy po stronie zamawiajacego
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg wzgledem wykonawcy, ktéry w wyniku tego btedu
ponidst strate. Ustawa Znk przewiduje sankcje karne za ujawnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 23 ustawy Znk kto, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi
w stosunku do przedsiebiorcy, ujawnia innej osobie lub wykorzystuje we wiasnej dziatalnoSci
gospodarczej informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli wyrzgdza to powazng
szkode przedsiebiorcy, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnoS$ci albo pozbawienia
wolno$ci do lat 2. Nie dziwi, wiec fakt, ze zamawiajgcych cechuje ostroznos¢ w zakresie
odtajniania informacji zastrzezonych przez wykonawcéw jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W ocenie zamawiajgcego, Wykonawca IS w sposoéb prawidtowy wykazat przestanki
umozliwiajgce utajnienie czesci ztozonej oferty. Wykonawca popart swoje twierdzenia
dokumentem PBI, ktory stanowi efekt wieloletnich doswiadczen wykonawcy z jego
aktywnosci na rynku. Jego ostateczna wersja wymagata duzego wysitku i stanowi zbior
zasad, ktore skutecznie chronig wykonawce i pozwalajg mu bezpiecznie funkcjonowac na
rynku. Nie sg to informacje powszechnie znane poza strukturg wykonawcy. Jednoczesnie
wykonawca wskazat, ze konsekwentnie od uchwalenia PBI podejmuje dziatania majgce na
celu utrzymanie tego dokumentu w poufnosci, stad tez dokument ten zostat réwniez
zastrzezony przez Wykonawce IS jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy stwierdzit, ze czesc¢ oferty Wykonawcy IS oraz jego wewnetrzny dokument w
postaci PBI nalezy uznac za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 pkt 4 ustawy

Znk. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione
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do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym,
okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

a) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
wartos¢ gospodarcza,

b) nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

¢) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Zdaniem zamawiajgcego przygotowanie oferty w postepowaniu wymagato rozlegtej wiedzy
inzynierskiej i biegtej znajomosci ofert réznych producentéow sprzetu. Przygotowujgc oferte
nalezato dobrac r6zne serwery, macierze dyskowe, urzadzenia sieciowe i inne urzadzenia i
programy pomochicze od kilku producentéw w taki sposob, aby spetni¢ ztozone wymagania
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy zwrécit uwage na skomplikowanie przedmiotu zamdwienia i wymagan.
Zamawiany sprzet ma zosta¢ dostarczony do 16 szpitali bedgcych partnerami projektu i
bedzie wykorzystywany do prowadzenia i udostepniania elektronicznej dokumentacji
medycznej. Specyfika i skomplikowanie zaméwienia wynika m.in. z koniecznosci
dopasowania dostarczanych rozwigzan do sprzetu i oprogramowania, ktére funkcjonuje
obecnie u partneréw projektu. Wykonawca sktadajgcy oferte, na podstawie wymagan
zamawiajgcego okreslonych w SWZ, musi dobra¢ poszczegoélne komponenty, tak by mogty
one wspotpracowac z posiadang przez zamawiajgcego oraz partnerow infrastrukturg IT oraz
systemami informatycznymi.

W konsekwencji, zamawiajgcy stwierdzit, ze w celu opracowania samej oferty wykonawca
musi dysponowaC grupg ekspertdow, szerokg wiedzg specjalistyczng i w ocenie
zamawiajgcego samo w sobie moze to juz stanowi¢ know-how wykonawcy. Jego zdaniem
podkreslit to tez Wykonawca IS w swoim oswiadczeniu o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa: Dla powyzszych stwierdzen nie ma znaczenia, Ze wycena opiera Si¢ na
standardowej ofercie producentéw, gdyz kazde z urzgdzen musi by¢ precyzyjnie dobrane do
specyfiki SWZ, a wiekszo$¢ z nich wymaga opracowania szczegétowej indywidualnej
konfiguracji. Podobnie w przypadku licencji niezbedna jest szczegétowa znajomo$c¢ metryk
licencyjnych réznych producentéw oprogramowania oraz indywidualny dobdr optymalnej
konfiguracji. Przyktadem moze by¢ oprogramowanie backupu, ktére zostato dobrane w kilku
wersjach zaleznie od specyfiki poszczegdlnych lokalizacji.

W ocenie zamawiajgcego stworzenie oferty na potrzeby tego postepowania wymaga wiedzy
o mozliwosciach sprzetu, jego mozliwych konfiguracjach i umiejetnosci takiego

zaprojektowania infrastruktury, zeby dziatat wydajnie jako catos¢ w réznych lokalizacjach.

10



Umiejetny dobdr sprzetu stanowi znaczgcg wartos¢ dla kazdej firmy, gdyz pozwala ztozy¢
korzystng oferte. Stad zrozumiaty z perspektywy zamawiajgcego byt brak zgody Wykonawcy
IS na udostepnianie czesci technicznej swojej oferty, do ktorej dostep skutkowatby
edukowaniem konkurenciji.

W konkluzji zamawiajgcy stangt na stanowisku, ze z przedtozonych dokumentéw wynika, ze
Wykonawca IS skutecznie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym, ze
Wykonawca IS wywigzat sie z ciezaru wykazania niejawnego charakteru przedmiotowych
informacji, a zamawiajgcy obowigzany jest je chroni¢ i nie udostepnia¢ ich osobom

postronnym, w tym takze odwotujgcemu.

Na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 1 sierpnia 2022 r. odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktorym

odnidst sie do stanowiska zamawiajacego zawartego w odpowiedzi na odwotanie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba ustalifa i zwazyta, co

nastepuje:

Izba uznata, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypetnit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
Pzp. Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (zwanego dalej: ,przystepujgcym”), do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie

uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy wnidst 0 umorzenie postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp. W
uzasadnieniu dla ww. wniosku zamawiajgcy wskazat, ze wniést o0 umorzenie
przedmiotowego postepowania z uwagi na spetnienie przestanek z art. 568 pkt 2 Pzp,
poniewaz odwotanie dotyczy czynnosci uniewaznionej przez Zamawiajgcego dnia 12 lipca
2022 r. Zgodnie z dyspozycjg art. 568 pkt 2 Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze, w
formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z inngj
przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Zdaniem zamawiajgcego nie ulegato watpliwosci, ze
w przedmiotowym stanie faktycznym nastgpita wtasnie taka sytuacja. Zamawiajgcy dnia 12

lipca 2022 r. uniewaznit czynno$¢ z dnia 1 lipca 2022r. dotyczagcg odmowy udostepnienia
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oferty, zatem rozpoznawanie odwotania stato sie bezprzedmiotowe z uwagi na brak
substratu zaskarzenia i z tego wzgledu Krajowa Izba Odwotawcza powinna uwzglednié¢
zgdanie zamawiajgcego tj. umorzy¢ postepowanie na mocy art. 568 pkt 2 Pzp. Oczywistym
jest, ze skoro czynno$¢ zamawiajgcego bedgca podstawg odwotania nie istnieje, to
odwotanie przestaje miec racje bytu. Potwierdza to orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej.
Jak wynika z uzasadnienia orzeczenia KIO z dnia 26 lutego 2019 r. o sygn. akt: KIO 226/19
Na moment wniesienia odwofania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla
wykonawcy do wniesienia Srodka ochrony prawnej w postaci odwofania. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze czynno$¢ stanowigca podstawe odwotania nie istnieje, a odwolujgcemu
przystuguje prawo do wniesienia odwotania na nowg czynnos¢ Zamawiajgcego dokonang 12
lipca 2022 r. Bez wzgledu na to, iz decyzja zamawiajgcego jest tozsama z poprzednig, to
stan faktyczny ulegt zmianie.

Izba uznata, Zze wniosek zamawiajgcego o0 umorzenie postepowania nie zastugiwat na
uwzglednienie. W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy ustalit, ze w dniu 24 czerwca 2022
r. odwotujacy zwrécit sie do zamawiajgcego o udostepnienie oferty ztozonej w postepowaniu
przez przystepujgcego. W dniu 1 lipca 2022 r. zamawiajgcy odméwit odwotujgcemu
udostepnienia oferty ztozonej przez przystepujgcego w czesci zastrzezonej ze wzgledu na
ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego
oferte przystepujacego jedynie w czesci, w jakiej nie zostata ona zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W miedzyczasie tj. dnia 30 czerwca 2022 r. zamawiajgcy wezwat
przystepujgcego do zlozenia wyjasnienia dotyczacego ztozonego oswiadczenia.
Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat, ze przystepujgcy w ztozonej ofercie zastrzegt informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa powotujgc sie na polityki bezpieczenstwa zgodnie z
wewnetrznymi procedurami bezpieczenstwa informacji stosowanymi przez wykonawce, na
podstawie Uchwaty Nr 2/2016 Zarzadu spétki Integrated Solutions Sp. z 0. 0. z 31 marca
2016 r. w sprawie uchwalenia Polityki bezpieczenstwa informacji w Integrated Solutions Sp.
z 0. 0. oraz zatgcznika do tej uchwaty pn. ,Polityka bezpieczenstwa informacji w Integrated
Solutions Sp. z 0. 0.”. Zamawiajgcy wezwat do przedfozenia przedmiotowego dokumentu.
Przystepujacy w dniu 4 lipca 2022 r. w odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego
przekazat Uchwate Nr 2/2016 Zarzadu spdtki Integrated Solutions Sp. z 0. 0. z 31 marca
2016 r. w sprawie uchwalenia Polityki bezpieczenstwa informacji w Integrated Solutions Sp.
Z 0. 0. oraz zatgcznik do ww. Uchwaty dokument pn. ,Polityka bezpieczenstwa informacji w
Integrated Solutions Sp. z 0. 0.”. W dniu 12 lipca 2022 r. zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego 0 uniewaznieniu czynnosci polegajgcej na odmowie udostepnienia mu oferty

przystepujgcego. W dniu 14 lipca 2022 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odmowie
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udostepnienia mu oferty przystepujgcego w czesci zastrzezonej ze wzgledu na ochrone
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia Izba stwierdzita, ze nie mozna byto uznaé, iz
odwotanie stato sie bezprzedmiotowe. W ocenie sktadu orzekajgcego na moment wniesienia
odwotania istniat substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do wniesienia
srodka ochrony prawnej w postaci odwotania. Odwotanie zostato wniesione 11 lipca 2022 r.,
natomiast zamawiajgcy juz po jego wniesieniu tj. 12 lipca 2022 r. poinformowat
odwotujgcego, ze bedzie jeszcze oceniat zasadnos$¢ zastrzezenia przez przystepujacego
wybranych dokumentoéw jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa, bo tak nalezato w
ocenie sktadu orzekajgcego traktowac¢ dziatania zamawiajgcego z dnia 12 lipca 2022 r. Przy
czym 14 lipca 2022 r. zamawiajgcy powiadomit odwotujgcego de facto o podtrzymaniu
stanowiska z dnia 1 lipca 2022 r.

Izba uznata, Zze nie mozna byto traktowaé dziatan zamawiajgcego podjetych 12 i 14 lipca
2022 r. jako nowych czynnosci w stosunku do czynnosci z dnia 1 lipca 2022 r. Zamawiajgcy
odmoéwit odwotujgcemu udostepnienia zastrzezonej tresci oferty przystepujgcego w dniu 1
lipca 2022 r. i ta okolicznos¢ utrzymata sie do momentu rozpoznania odwotania.

Ponadto wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego ma obowigzek
dziatania z nalezytg starannoscig — zatem rowniez tak, aby w petni mogta by¢ realizowana
zasada koncentracji srodkow ochrony prawnej. Odwotujgcy w przedmiotowej sprawie
zachowat sie zgodnie z powyzszg zasadg, poniewaz wnidst odwotanie w ustawowo
przewidzianym terminie, a poézniejsze dziatania zamawiajgcego nie spowodowaty co do
meritum zmiany jego stanowiska w stosunku do czynnosci ujawnionej wobec odwotujgcego
w dniu 1 lipca 2022 r.

Dodatkowo, co istotne w kontekscie bezprzedmiotowos$ci postepowania odwotawczego,
odwotujgcy w dalszym ciggu byt zainteresowany merytorycznym rozpoznaniem sprawy i
wnidst o oddalenie wniosku zamawiajgcego o umorzenie postepowania. Przez co nie byto

podstaw do stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne.

Izba zaliczyta na poczet materiatlu dowodowego dokumentacje przekazang w postaci
elektronicznej, zapisang na dwéch ptytach CD, ztozong do akt sprawy przez zamawiajgcego
w dniach 18 i 29 lipca 2022 r., w tym w szczegdlnosci:

- specyfikacje warunkow zaméwienia (zwang dalej nadal: ,SWZ”);
- oferte ztozong przez przystepujacego w tym w szczegdlnosci uzasadnienie zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa;
- korespondencje z 24 czerwca oraz 1, 12 i 14 lipca 2022 r. prowadzong pomiedzy
odwotujgcym a zamawiajgcym w sprawie udostepnienia odwotujgcemu  oferty
przystepujgcego, w tym takze jej czesci zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa;
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- korespondencje z dnia 30 czerwca i 4 lipca 2022 r. prowadzong pomiedzy zamawiajgcym a
przystepujgcym w sprawie uzupetnienia dokumentu dotyczgcego Polityki bezpieczenstwa

informaciji.

Izba ustalita co nastepuje

W dniu 24 czerwca 2022 r. odwotujgcy zwrocit sie do zamawiajgcego z prosbg o
udostepnienie oferty przystepujgcego.

W odpowiedzi na powyzszy wniosek, zamawiajgcy w dniu 1 lipca 2022 r. przestat
odwotujgcemu czes$¢ oferty przystepujgcego. Ponadto poinformowat odwotujgcego, ze
pozostata czes¢ oferty przystepujgcego =zostata zastrzezona | stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym zamawiajgcy nie przekazat odwotujgcemu zastrzezonej
czesci oferty.

W miedzyczasie tj. w dniu 30 czerwca 2022 r, zamawiajgcy zwrdcit sie do
przystepujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp z wezwaniem do zfozenia wyjasnienia
dotyczgcego ztozonego os$wiadczenia. W tresci wezwania zamawiajgcy wskazat:
Wykonawca w ztozonej ofercie zastrzegt informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
powotujgc sie na polityki bezpieczenstwa zgodnie z wewnetrznymi procedurami
bezpieczenstwa informacji stosowanymi przez Wykonawce, na podstawie Uchwaty Nr
2/2016 Zarzgdu spotki Integrated Solutions Sp. z o. 0. z 31 marca 2016 r. w sprawie
uchwalenia Polityki bezpieczenstwa informacji w Integrated Solutions Sp. z 0. 0. oraz
zatgcznika do tej uchwaty pn. ,Polityka bezpieczenstwa informacji w Integrated Solutions Sp.
z 0. 0." Wykonawca w piSmie przewodnim dotyczgcym przedmiotowego zastrzezenia
informacji wskazat, iz przekazuje do wiadomos$ci Zamawiajgcego dokument ,Polityka
bezpieczenstwa informacji w Integrated Solutions Sp. z o. 0.”. Zamawiajgcy wzywa do
przedfozenia przedmiotowego dokumentu.

W dniu 4 lipca 2022 r. przystepujacy w odpowiedzi na powyzej wskazany wniosek
przekazat zamawiajgcemu Uchwate Nr 2/2016 Zarzadu spotki Integrated Solutions Sp. z o.
0. z 31 marca 2016 r. w sprawie uchwalenia Polityki bezpieczehstwa informacji w Integrated
Solutions Sp. z 0. 0. oraz zatgcznik do ww. Uchwaty dokument pn. ,Polityka bezpieczenstwa
informacji w Integrated Solutions Sp. z 0. 0.”. Jak poinformowat przystepujgcy dokumenty te
zostaly zastrzezone jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie z zatgczonym do

oferty uzasadnieniem.

Tres¢ przepisow dotyczgcych zarzutow:
- art. 18 ust. 1-3 Pzp — 1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie.
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3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacii, zastrzegf, ze
nie moga byc¢ one udostepniane oraz wykazaft, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust.
5.

- art. 74 ust. 2 pkt 1 Pzp — Zafgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze
oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pézniej jednak
niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust.
2 zdanie drugie — przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w
tym przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu.;

- art. 11 ust. 2 ustawy Znk — Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w

celu utrzymania ich w poufnoSci.

Izba zwazyta co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i przystepujgcego lzba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie rozwazan lzba stwierdzita, ze art. 18 ust. 1 Pzp normuje fundamentalng
zasade udzielania zaméwieh publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 18
ust. 2 Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktéry stanowi, ze nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz.
1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Z przywotanego przepisu wynika, ze to na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa. Z kolei obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci
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zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w
zaleznosci od wyniku tej analizy. W ocenie Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce,
w ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza cos wiecej anizeli oswiadczenie co
do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba podzielita przy tym
stanowisko wskazujgce, ze uzyte w art. 18 ust. 3 Pzp przez ustawodawce sformutowanie
.wykazania”’, nie oznacza wytgcznie ,oswiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi
znacznie silniejszy wymaég ,udowodnienia”.

Ponadto przepis art. 18 ust. 3 Pzp, okresla réwniez w sposob jednoznaczny moment,
w ktérym wykonawca obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych
informacji stanowigc, iz powinno to nastgpi¢ wraz z przekazaniem takich informacji. Nie
ulega rowniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 ustawy Znk i deklaracja, ze przedstawione
informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki. Aby wykaza¢ skutecznosc¢
zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany jest wykazac¢ tgcznie wystgpienie
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2
ustawy Znk. Zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W koncu nalezato wskazac, ze zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku
tacznego wykazania przestanek, o ktérych mowa powyzej, wraz z przekazaniem informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa obcigza wykonawce zastrzegajgcego tajemnice
przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego z obowigzku zachowania okreslonych
informacji w poufnosci.

Przenoszac powyzsze rozwazania na stan przedmiotowej sprawy lzba uznata, ze
zamawiajgcy nieprawidtowo zbadat skutecznos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
przez przystepujgcego i w wyniku tego naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy, poniewaz
nie ujawnit niezasadnie zastrzezonych przez przystepujgcego informacji. W ocenie sktadu
orzekajgcego przystepujgcy nie sprostat ciezarowi tgcznego wykazania przestanek
okreslonych art. 11 ust. 2 ustawy Znk. lzba wskazata, ze uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa sporzgdzone przez przystepujgcego miato charakter ogdiny, w

duzej mierze sprowadzato sie do przywotania definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa i
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orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, jak rowniez nie zostato poparte zadnymi
dowodami.

Najistotniejsza okolicznos¢ dla rozstrzygniecia poczynionego przez lzbe wynikata z
tego, ze wykazanie przestanek skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa musi
zosta¢ zamawiajgcemu przedstawione w momencie przekazania informacji objetych
zastrzezeniem, czyli w okolicznosciach przedmiotowej sprawy przystepujgcy powinien
wykazaé spetnienie ww. przestanek najpdzniej w momencie ztozenia oferty. Tym samym
uzupetnienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w postaci ztozenia
dokumentu obejmujgcego polityke bezpieczenstwa informaciji, dokonane przez
przystepujgcego po uptywie terminu sktadania ofert tj. w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 30 czerwca 2021 r., nalezato uznaé¢ za spéznione i z tych wzgledow
nie mogto zosta¢ wziete pod uwage przy rozpoznaniu przedmiotowego odwofania. Po raz
kolejny nalezato podkreslié, ze dla uznania skutecznosci zastrzezenia przystepujgcy byt
zobowigzany wykazac tacznie wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2 ustawy Znk, natomiast juz
z samego faktu uzupetnienia po terminie sktadania ofert dowodu odnoszgcego sie do
uzasadnienia zastrzezenia nalezato uznac, ze formalna przestanka dotyczgca podjecia przez
przystepujgcego dziatan w celu utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci, nie zostata
spetniona. Tym samym przystepujgcy nie wykazat wystgpienia wszystkich powyzszych
przestanek, co czynito dokonane przez niego zastrzezenie nieskutecznym.

Ponadto Izba stwierdzita, ze przystepujgcy ograniczyt sie de facto do subiektywnego
stwierdzenia, ze przekazane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujgcy
w zaden sposob nie wskazat, jakie srodki podjgt celem zachowania informacji w poufnosci,
nie przedstawit w tym zakresie dowoddw, jak wewnetrzne regulaminy, polityki
bezpieczenstwa, czy klauzule o zachowaniu w poufnosci. Co do ewentualnej szkody z uwagi
na uzyskanie przewagi konkurencyjnej w przypadku ujawnienia takich informacji to
wskazania wymaga, ze okolicznosci, iz zastrzezone informacje zostaty przygotowane przez
powotany zespét ekspertow, kitory opracowat kilka scenariuszy i wariantow uwzgledniajgc
dostepne rozwigzania réznych producentéw sprzetu i oprogramowania oraz ich praca jest
unikalna, gdyz wykonanie jej wymaga specjalistycznych umiejetnosci, nie powodujg
automatycznie, ze zastugujg one na ochroneg, gdyz okolicznosci takie realizujg sie z
pewnoscig w wiekszej liczbie postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérych
przystepujgcy sktada oferte. Zasadnosci ich nieujawnienia nie mozna wywodzi¢ z samego
faktu podjecia trudu w przygotowaniu oferty. Przystepujacy nie wykazat zadnej przestanki z
art. 11 ust. 2 ustawy Znk, w tym jakg przekazane informacje majg wartos¢ gospodarczg.
Przestanka dotyczgca wartosci gospodarczej odnosi sie nie tylko do informac;ji ,innej”, ale

takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec
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stwierdzenie, Zze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarcza dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie niejawna. Wskaza¢ nalezy, iz wartos¢ gospodarcza
moze wyrazac sie w sposob pozytywny poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci
niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego
unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
wartos¢), posiadajgcg okreslong warto$¢, dajgcg sie ujgé w okreslonych jednostkach
pienieznych (wyceni¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa moze znalezé uchwytny wymiar w
dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako wartos¢ niematerialna i
prawna). Przejawem tej warto$ci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda,
jakg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona
szerszemu gronu podmiotéw. Istotne jest roéwniez, ze za informacje posiadajgce dla
wykonawcy wartos¢ gospodarczg nalezy uznaé tylko takie informacje, ktére stanowig
wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbiér
okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z
tym postepowaniem.

Zdaniem sktadu orzekajgcego, przystepujacy nie odnidst sie w sposob zindywidualizowany
do wartosci gospodarczej zastrzezonych dokumentéw i informacji w nich zawartych.
Przystepujgcy wskazat, co prawda ze nie ma znaczenia, ze wycena opiera Sie na
standardowej ofercie producentéw, gdyz kazde z urzgdzen musi by¢ precyzyjnie dobrane do
specyfiki SWZ, a wiekszo$¢ z nich wymaga opracowania szczegotowej indywidualnej
konfiguracji. Podobnie w przypadku licencji niezbedna jest szczegétowa znajomos$¢ metryk
licencyjnych réznych producentéw oprogramowania oraz indywidualny dobor optymalnej
konfiguracji. Przyktadem moze by¢ oprogramowanie backupu, ktére zostato dobrane w kilku
wersjach zaleznie od specyfiki poszczegolnych lokalizacji. Taki zabieg zostat poprzedzony
bardzo gfebokg analizg zaréwno dostepnych rozwigzan na rynku | ich modeli
licencjonowania, a takze zaproponowanej architektury sprzetowej. W wyniku analiz zadano
wiele pytann Zamawiajgcemu, a w efekcie uzyskano optymalng (w przekonaniu Wykonawcy)
konfiguracje licencyjng. W wyniku optymalizacji udato sie znacznie obnizy¢ koszt licencji, co
wprost stanowi o wartosci gospodarczej. Jednakze powyzszy fragment sktad orzekajgcy
potraktowat jako opis podjecia uzasadnionej i rzetelnej pracy nad przygotowaniem oferty, co
jeszcze nie oznaczato wykazania warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacii,
szczegolnie ze tego rodzaju dziatania powinien podjaé kazdy wykonawca uczestniczacy w
przedmiotowym postepowaniu. Przystepujgcy nie omowit takze w jaki sposéb zostanie

zaburzona konkurencja na rynku, w przypadku ujawnienia zastrzezonych w tym
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postepowaniu konkretnych informacji oraz danych. Samo stwierdzenie, ze Ujawnienie
informacji zawartych w ww. dokumencie/dokumentach pozwoli na poznanie przez innych
uczestnikow rynku zaoferowanego przez Wykonawce rozwigzania, spowoduje szkode
wykonawcy i doprowadzi do uzyskania przez konkurentow przewagi rynkowej, poprzez
zapoznanie sie z know-how Wykonawcy w zakresie sposobu wykorzystania technologii i
urzgdzen przy projektowaniu rozwigzan dla poszczegdolnych odbiorcow, jak rowniez
dostosowanie swoich rozwigzan do rozwigzan Wykonawcy, nie bylo w ocenie Izby
wystarczajgce dla wykazania przestanki wartosci gospodarczej. Wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z tym, ze ich oferty co do zasady beda
jawne, w szczegolnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie co do spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego Swiadczenia z wymaganiami
zamawiajgcego, kalkulacji ceny oferty oraz w ramach kryteriow oceny ofert. Wartosc
gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie o wartosci
posiadanych przez danego wykonawce informaciji jest niewystarczajgce dla jej wykazania.
Dodatkowo Izba doszta do przekonania, ze nieskutecznos¢ dokonanego zastrzezenia
dostrzegt rowniez sam zamawiajgcy kierujgc do przystepujgcego wezwanie do przedtozenia
dokumentu obejmujgcego polityke bezpieczenstwa informacji. Niemniej jednak, jak juz
zostato podniesione powyzej, uzupetnienie informacji — w tym przypadku — po terminie

ztozenia oferty nie mogto konwalidowaé¢ dokonanego zastrzezenia i uznania go za zasadne.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu i na
podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig
art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w cato$ci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych w odwotaniu spowodowato, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
W Www. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy dokonat oceny
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez przystepujgcego. Tym samym
zamawiajgcy powinien ujawni¢ zastrzezone przez przystepujgcego dokumenty, ktére zostaty
ztozone przez tego wykonawce wraz z ofertg w ramach zadania nr 1 oraz przekazac je

odwotujgcemu zgodnie z wnioskiem z dnia 24 czerwca 2022 r.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet
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postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz
zasadzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Przewodniczacy:  ...coiiiiiiiiiiiiie
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