Sygn. akt: KIO 1013/16

WYROK

z dnia 21 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2016 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2016 r. przez

wykonawce Comarch Polska Spotke Akcyjna w Krakowie w postepowaniu prowadzonym

przez Miasto L6dz w Lodzi

przy udziale:

1.

A. wykonawcy COIG Spétka Akcyjna w Katowicach, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Asseco Data

Systems Spétka Akcyjna w Gdyni, Asseco Poland Spoétka Akcyjna w
Rzeszowie, DahliaMatic Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Gdyni,
zgtaszajgcych  przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego,

C. wykonawcy Sputnik Software Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w

Poznaniu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu - Miastu Lédz w kLodzi —

ujawnienie nastepujgcych dokumentow:

1) dot. oferty wykonawcy COIG Spétka Akcyjna w Katowicach:



- Wykaz dostaw w zakresie poz. 1 oraz nazwy projektu, ktérego dotyczy przedtozone

doswiadczenie wykonawcy;

- Dokument (dokumenty) potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostawy wskazanej w Wykazie
dostaw w poz. 1.

- Zobowigzanie do udostepnienia niezbednych zasobdéw wraz z KRS podmiotu
udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie wskazane w Wykazie dostaw w poz. 1.

- Uzasadnienie dotyczace zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym
wyjasnienia w tym zakresie z dnia 24 maja 2016r.;

- Informacji zawartych w korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a COIG Spotka Akcyjna w
Katowicach dotyczgcych oceny oferty COIG Spoétka Akcyjna w Katowicach (wyjasnienia dot.
razgco niskiej ceny z dnia 9 maja 2015 roku oraz wyjasnienia tresci oferty z dnia 10 maja
2016 roku);

2) dot. oferty wykonawcy Sputnik Software Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w

Poznaniu:

- Wykaz dostaw - w catosci oraz nazwy projektow, ktérego dotyczy przedtozone

doswiadczenie wykonawcy;

- Dokument (dokumenty) potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostawy wskazanej w Wykazie
dostaw;

- Zobowigzanie do udostepnienia niezbednych zasobdéw wraz z KRS podmiotu
udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie wskazane w Wykazie dostaw;

- Uzasadnienie dotyczace zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

3) dot. oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Asseco Data
Systems Spétka Akcyjna w Gdyni, Asseco Poland Spétka Akcyjna w Rzeszowie, DahliaMatic
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdyni:

- Uzasadnienie dotyczace zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigebiorstwa, w tym
wyjasnienia w tym zakresie z dnia 25 maja 2016r.;

- Informacji zawartych w korespondencji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami wspoélnie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia: Asseco Data Systems Spotka Akcyjna w Gdyni,
Asseco Poland Spotka Akcyjna w Rzeszowie, DahliaMatic Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Gdyni dotyczacych oceny ich oferty;



2. kosztami postepowania obcigza:

A. wykonawce COIG Spétka Akcyjna w Katowicach,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Asseco Data Systems
Spoétka Akcyjna w Gdyni, Asseco Poland Spétka Akcyjna w Rzeszowie, DahliaMatic
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdyni

C. wykonawce Sputnik Software Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Comarch Polska Spoétke Akcyjna
w Krakowie tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od:

A. wykonawcy COIG Spétka Akcyjna w Katowicach na rzecz Comarch Polska Spotki
Akcyjnej w Krakowie kwote 6 200 zt 00 gr (stownie: szes¢ tysiecy dwiescie ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Asseco Data
Systems Spétka Akcyjna w Gdyni, Asseco Poland Spoétka Akcyjna w
Rzeszowie, DahliaMatic Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdyni na
rzecz Comarch Polska Spotki Akcyjnej w Krakowie kwote 6 200 zt 00 gr (stownie:
szes¢ tysiecy dwiescie ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika,

C. wykonawcy Sputnik Software Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Poznaniu na rzecz Comarch Polska Spétki Akcyjnej w Krakowie kwote
6 200 zt 00 gr (stownie: sze$¢ tysiecy dwiescie ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do
Sadu Okregowego w Lodzi.



Sygn. akt: KIO 1013/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto t6dz w todzi — prowadzi postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na dostawe i wdrozenie systemu informatycznego

wspomagajgcego zarzgdzanie finansami Miasta.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 10 czerwca 2016 roku wykonawca Comarch Polska SA w Krakowie wnidst

niniejszym odwotanie od:

- zaniechania czynnosci, do ktérej. zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, {j.

zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez:
1) COIG SA w Katowicach:

- wykaz dostaw w zakresie poz. 1 oraz nazwy projektu, ktérego dotyczy przediozone

doswiadczenie wykonawcy;

- dokument (dokumenty) potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostawy wskazanej w
Wykazie dostaw w poz. 1.

- zobowigzanie do udostepnienia niezbednych zasobéw wraz z KRS podmiotu
udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie wskazane w Wykazie dostaw w poz. 1.

- uzasadnienie dotyczace zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, w

tym wyjasnienia w tym zakresie z dnia 24 maja 2016r.;

- informacji zawartych w korespondencji pomiedzy zamawiajagcym a COIG
dotyczacych oceny oferty COIG (wyjasnienia dot. razgco niskiej ceny z dnia 9 maja 2015
roku oraz wyjasnienia tresci oferty z dnia 10 maja 2016 roku);

2) Sputnik Software Sp. z 0. 0. w Poznaniu

- wykaz dostaw - w catosci oraz nazwy projektow, kidrego dotyczy przedtozone

doswiadczenie wykonawcy;

- dokument (dokumenty) potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostawy wskazanej w
Wykazie dostaw;



- zobowigzanie do udostepnienia niezbednych zasobéw wraz z KRS podmiotu
udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie wskazane w Wykazie dostaw;

- uzasadnienie dotyczace zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

- informacji zawartych w korespondencji pomiedzy zamawiajagcym a Sputnik
dotyczacych oceny oferty Sputnik;

3) Konsorcjum Asseco Poland S.A;, Asseco Data Systems S.A., DahliaMatfc sp. z 0. o.:

- uzasadnienie dotyczace zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, w
tym wyjasnienia w tym zakresie z dnia 25 maja 2016r.;

- informacji zawartych w korespondencji pomiedzy zamawiajgcym a Asseco
dotyczacych oceny oferty Asseco;

pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czym naruszono art. 7 ust, 1
w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3
zdanie drugie ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
odwotujgcemu ww. zastrzezonych czesci ofert oraz dokumentacji postepowania, pomimo ze
informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w

rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i

nakazanie zamawiajgcemu:
- odtajnienia dokumentow wymienionych w powyzej w petitum odwotania.

W  przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego Ww catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu (art. 186 ust. 2 ustawy P.z.p.). odwotujgcy zazgdat od

zamawiajgcego: dokonania czynnosci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.

Odwotujacy stwierdzit, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz wskazane w
tresci odwotania zaniechanie czynnosci odtajnienia dokumentow, do ktérej zamawiajacy byt
zobowigzany na podstawie ustawy P.z.p. Podtrzymanie przez zamawiajgcego utajnienia
wymienionych w odwotaniu dokumentéw uniemozliwia bowiem zapoznanie sie z ich trescig i
weryfikacje prawidtowosci dokonanej w tym zakresie przez zamawiajgcego oceny ofert,
znajdujgcych sie w rankingu oceny na pozycjach poprzedzajgcych pozycje odwotujgcego.
Stad odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art. 179 ust 1 ustawy

P.z.p. oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego wskazanych



przepiséw ustawy. Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy P.z.p. i
ubiega sie o udzielenie zamoéwienia. Odwotujgcy ma zatem legitymacje czynng we
whniesieniu niniejszego odwotania, bowiem jego uwzglednienie moze doprowadzi¢ w dalszej

perspektywie do wyboru jego oferty i zawarcia przez odwotujgcego umowy z zamawiajgcym.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podnidst, ze zamawiajgcy w dniu 31 maja
2016 roku, na wniosek odwotujgcego, przekazat odwotujgcemu informacje o ocenie
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty

w postepowaniu. Zamawiajgcy poinformowat, iz:

Zamawiajgcy - Miasto t6dz, Urzad Miasta todzi, ul. Piotrkowska 104, informuje, iz w
zwigzku z przeprowadzonym na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Oz, U, z2015 r. poz; 2164 tdJ. zm, zwang dalej ustawg)
postepowaniem  wyjasniajgcym  dotyczgcym  zastrzezenia  klauzulg  ,tajemnica
przedsiebiorstwa" czesci ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu ustalono:

1) Na podstawie wyjasnien wykonawcy COIG SA, ztozonych w dniu 24.05.2016r.
(stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa), komisja przetargowg postanowita, ze n/w
dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa..

. dokumenty zwigzane z zestawem testowym,

. dokumenty zwigzane z dostawg wskazang w pozycji nr 1 wykazu dostaw
. wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny ztozone w dniu 09.05,2016r.

. wyjasnienia dotyczgce tresc) oferty ztozone w dniu 10.05.2016r,

W pozostatym zakresie oferta wskazanego wykonawcy jest jawna.

Ziozone przez wykonawce wyjasnienia dotyczgce tajemnicy przedsigebiorstwa sg
wystarczajgce | potwierdzajgce spetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

2) Na podstawie wyjasnieri wykonawcy konsorcjum firm Asseco Data Systems S.A.
ztozonych w- dniu 25.05.2016r. komisja przetargowa postanowita, ze dokumenty dotyczgce
wykazu dostaw nalezy odtajnic, gdyz nie zostaty wykazane wszystkie przestanki okre$lone w

art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie ze wskazang analizg oraz potwierdzeniem wykonawcy wskazane dokumenty

(wykaz dostaw oraz dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie) zostajg odtajnione,



co oznacza,, ze moga zostaC¢ udostepnione Innym wykonawcom biorgcym udziat w

postepowaniu do wgladu.

Z uwagi na fakt, iz przedmiotowa informacja nie obejmowata oceny zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Sputnik, odwotujacy ztozyt dodatkowe zapytanie w
tym zakresie, skutkiem czego w dniu 2 czerwca 2016 roku zamawiajgcy przekazat
nastepujaca informacje:

Zamawiajgcy informuje, iz zgodnie z pismem z dnia .31.05.2016 r., odtajnienia dokumentow,
zostato zakoriczono postepowanie wyjasniajgce dotyczgce badania prawidtowoSci |
Sskuteczno$ci utajnienia - opatrzenia dokumentow w ofercie klauzulg "tajemnica

przedsiebiorstwa" we: wszystkich ofertach ztozonych w niniejszym postepowaniu.

W Zzakresie oferty wykonawcy: COIG SA - zgodnie z pismem z dnia 31.05.2016 r.,

konsorcjum firm:

1) Asseco Data Systems SA (lider konsorcjum)

2) Asseco Poland S.A,

3) DahliaMatic Sp. z 0.0, zgodnie z pismem z dnia 31,05.2016 r.

Sputnik Software Sp. z o.0. - tajemnice przedsiebiorstwa stanowig n/w dokumenty (str. 23 -
129 oferty):

- uzasadnienie dot. zastrzezonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
- wykaz dostaw wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,

- zobowigzanie podmiotéw trzecich do uzyczenia zasobow wraz z dokumentami

formalnymi

- informacja z banku,

- zestaw testowy

w pozostatym zakresie oferta jest jawna.

Comarch Polska S.A. tajemnice przedsiebiorstwa stanowig n/w dokumenty (str. 54 - 67
oferty) tj.:

- wyjasnienie tajemnicy przedsigebiorstwa wraz z zatgcznikiem,

- informacja z banku,



- zestaw testowy
w pozostatym zakresie oferta jest jawna.

Odwotujgcy wskazat, iz na dzien wniesienia niniejszego odwotania nie zostata
zakonczona ocena ofert. Niemniej jednak, z uwagi na jednoznaczne poinformowanie w ww.
terminach o zakonczeniu procedury badania skuteczno$ci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa dokumentéw ztozonych w ofertach, ztozenie odwotania w zakresie
odtajnienia przedmiotowych dokumentéw po wyborze oferty najkorzystniejszej bytoby

spoznione.

Odwotujgcy wskazat, iz utrzymanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanego w Wykazie dostaw wraz z
dokumentami tzw. referencyjnymi, nie ma uzasadnienia. Wynika to z nastepujgcych

okolicznosci:

1. wszystkie warunki udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
wymagaty doswiadczenia pozyskanego przy wykonywania zaméwien na rzecz podmiotow
publicznych, do ktérych ma zastosowanie zaréwno ustawa P.z.p. wskazujgca, iz umowy
zawarte w jej trybie sg jawne, tak tez i ustawa o dostepie do informacji publicznej. W s.i.w.z.
wymagano bowiem wylegitymowania sie doswiadczeniem pozyskanym przy realizacji

zamowienia:

a) na rzecz ,jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu ustawy o finansach

publicznych" (warunek z pkt. 5.1.2.1. s.i.w.z., poz. 1 Wykazu), oraz

b) na rzecz. ,jednostek samorzadu terytorialnego w rozumieniu ustaw o samorzadzie
gminnym, o samorzgdzie powiatowym lub o samorzgdzie wojewodztwa lub innych jednostek
sektora finansoéw publicznych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych" (warunek z pkt.

5.1.2.2. s.i.w.z., poz. 2 Wykazu, dotyczy 3 zamowien).

2. Wz6r Wykazu dostaw byt $Scisle narzucony przez zamawiajgcego, w stopniu
niespotykanym w innych postepowaniach. Nie tylko przepisano w nim brzemiennie
warunkéw dotyczacych wiedzy i doswiadczenia, lecz dodatkowo w opisie dostawy, ktory
zwyczajowo wykonawcy uzupetniajg samodzielnie, zamawiajgcy rowniez narzucit okreslong
tres¢, pozostawiajgc jedynie do uzupetnienia konkretne dane, typu nazwe jednostki
samorzadu terytorialnego, czy liczbe mieszkancéw. Narzucenie tresci wykazu dostaw byto
posuniete do tego stopnia, iz w s.i.w.z. (str. 26) wprost zakazano dokonywania w nim
jakichkolwiek zmian. Ot6z zgodnie z powotanym zapisem s.i.w.z., zakazano modyfikaciji
tresci zatgcznikow do s.i.w.z. (co obejmuje rowniez Zatgcznik nr 6 , bedgcy Wzorem wykazu



wykonanych gtownych dostaw), okreslajac jednoczesnie, ze dopuszcza sie wytgcznie

zmiane wielkosci p6l oraz zmiane odmiany wyrazéw wynikajaca ze ztozenia oferty wspdlne;j:

Wskazane powyzej zatgczniki wykonawca wypetnia stosownie do tresci pkt. 10
s.i.w.z. Zamawiajgcy dopuszcza zmiany wielkosci pol zatgcznikdw oraz odmiany wyrazoéw
wynikajace ze ziozenia oferty wspdlnej. Wprowadzone zmiany nie mogg zmienia¢ tresci

zatgcznikéw.

W ocenie odwotujgcego, powyzsze powoduje, iz utrzymanie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji zawartych w Wykazie dostaw, dotyczacych ich ,referencjach”
oraz ewentualnych wyjasnieniach/uzupetnieniach (korespondencja w zakresie oceny
warunku wiedzy i do$wiadczenia), jest nieuprawnione. Informacje zawarte w Wykazie, nazwy
projektow przedtozonych jako doswiadczenie potwierdzajgce postawione warunki, jak i
potwierdzenie ich nalezytego wykonania sg informacjami, do ktérych osoba trzecia moze
dotrze¢ w normalnym toku zdarzen, bez zadnych nadzwyczajnych dziatan z jej strony,
wykorzystujgc dostepne ustawowo srodki, takie jako wniosek o udostepnienie informaciji
publicznej.

Niezaleznie od tego, uznanie za tajne informacji, ktére per se sg jawne z uwagi na
zapis art. 139 ust. 3 P.z.p. - nie moze korzystac¢ z ochrony. Powyzsze dotyczy rowniez tresci
zobowigzan wraz z KRS ziozonych przez ww. wykonawcow. Podmiot trzeci udostepniajgcy
zasoby na potwierdzenie postawionych w s.iw.z. warunkéw, musiat bowiem realizowac
umowy na rzecz podmiotéw publicznych, ktére co do zasady sg jawne i sg dostepne zwyktg
droga. Odwotujgcy zaznaczyt, iz zakres utajnionych informacji, dotyczacy w tym przypadku
stron takiej umowy (podmiotu trzeciego odraz odbiorcy-podmiotu publicznego), nazw
wykonywanych projektéw (co nie musi wynikac z tresci Wykazu dostaw, moze tez wynikac z
udzielonych wyjasnien), czy tez inne dane pozwalajace na ocene spetnienia warunku, ktére
nalezato podac¢ (jak liczba mieszkancow danej jednostki samorzadu terytorialnego), nie sg
informacjami newralgicznymi czyli tzw. sensytywnymi, co wiecej - nie sg tez informacjami o

charakterze technicznym czy organizacyjnym | w ogéle nie dotyczg przedsiebiorcy.

Odwotujgcy podniést, ze - co do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
samego uzasadnienia zastrzezenia okreslonych informacji ztozonych w ofertach jako
tajemnicy przedsigbiorstwa (wraz z wyjasnieniami w tym zakresie) - czynno$¢ taka, jak i jej
podirzymanie przez zamawiajgcego, rowniez budzi watpliwosci prawne. Odwotujacy
wskazuje, iz uksztattowata sie praktyka, w ramach ktérej wykonawcy zastrzegajg jako
niejawne przygotowane w ofertach uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa (odwotujacy
przyznat, iz sam tak postagpit), niemniej jednak, zdaniem odwotujgcego praktyka, taka moze

budzi¢ uzasadnione watpliwosci. Mozliwa bowiem jest ocena, iz informacje bedgce takim
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uzasadnieniem, mogg by¢ uznane za informacje o charakterze formalnym, ktére nie majg
istotnej wartosci gospodarczej, ani tez nie sg informacjg handlowag czy technologiczng. W
szczegoblnosci uzasadnienie objecia tajemnicg danej czesci oferty winno sprowadzaé sie
tylko do wykazania ziszczenia sie poszczegdlnych przestanek ustawowej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wnosi zatem o rozstrzygniecie przez lzbe prawidtowosci
przedmiotowej praktyki (zaznaczajgc, iz w razie uwzglednienia zarzutu w tym zakresie
przyjmie wynikajacg z zasady réwnego traktowania wykonawcow konsekwencje odtajnienia

przedmiotowego uzasadnienia réwniez w ramach jego wtasnej oferty).

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz zamawiajgcy w pismie z dnia 31 maja 2015 roku podat,
iz w zakresie wykonawcéw COIG i Asseco opierat sie na wyjasnieniach w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa ztozonych przez tych wykonawcéw po dniu sktadania ofert (zamawiajacy
podat daty tych wyjasnien odpowiednio: 9 i 10 maja br,). Odwotujgcy zarzucit w zwigzku z
tym, iz — skoro konieczne byly dodatkowe wyjasnienia zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa — czynnos¢ zastrzezenia informacji ztozonych w ofertach tych wykonawcow
nalezy uzna¢ za nieskuteczna w catosci. Ustawa P.z.p. nie dopuszcza bowiem uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (a tak nalezy ocenic¢ takie ,wyjasnienia") po dniu

skfadania ofert.

W zakresie korespondencji stuzacej ocenie ofert (sktadanych przez ww. wykonawcow
ewentualnych wyjasnien i uzupetnien), odwotujgcy wniost o weryfikacje, czy i na ile
informacje zawarte w tych wyjasnieniach spetniaja legalng definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jezeli skladane w ramach prowadzonej korespondencji wyjasnienia
pokrywajg sie z podwabionymi w niniejszym odwotaniu zarzutami, odwotujgcy wnidst o
nakazanie ich odtajnienia. W tym miejscu odwotujgcy podniést réwniez argumentacje
dotyczaca nieskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcow
COIG i Asseco w catosci, co wynika z dokonywania dalszych uzasadnien po dniu sktadania
ofert. Skoro tak, nie ma podstaw to obejmowania i podtrzymywania przez zamawiajgcego
jakiejkolwiek korespondencji prowadzonej z tymi wykonawcami w toku postepowania. Nie

istnieje bowiem skuteczne zrodto tego zastrzezenia, ktére moze mie¢ miejsce tylko w ofercie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, Zze uwzglednia zarzuty

odwotania w catosci.

Przystepujacy Asseco Data Systems wnidst sprzeciw w zakresie dokumentow:
prezentacja prébka zestaw testowy oraz wyjasnien dotyczacych rozwigzania klasy R
(odpowiedz z dnia 04.05.2016 r.) wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw

odwotania.
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Przystepujacy Sputnik wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajacego

zarzutéw odwotania.

Przystepujacy COIG wnibst sprzeciw w zakresie uwzglednienia zarzutéw odwotania
odnoszacych sie do wyjasnien razgco niskiej ceny. W pozostatym zakresie uznat

uwzglednienie za zasadne.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 31 maja 2016 roku przekazat odwotujgcemu informacje o ocenie
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty

w postepowaniu. Zamawiajgcy poinformowat, iz:

Zamawiajgcy - Miasto todz, Urzgd Miasta todzi, ul. Piotrkowska 104, informuje, iz w
zwigzku z przeprowadzonym na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowienn publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm., zwang dalej ustawg)
postepowaniem  wyjasniajgcym  dotyczgcym  zastrzezenia  klauzulg  ,tajemnica

przedsiebiorstwa" czesci ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu ustalono:

1) Na podstawie wyjasnienn wykonawcy COIG SA, ztozonych w dniu 24.05.2016r.
(stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa), komisja przetargowg postanowita, ze n/w
dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa..

. dokumenty zwigzane z zestawem testowym,

. dokumenty zwigzane z dostawg wskazang w pozycji nr 1 wykazu dostaw
. wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny ztozone w dniu 09.05,2016r.

. wyjasnienia dotyczgce tresc) oferty ztozone w dniu 10.05.2016r,

W pozostatym zakresie oferta wskazanego wykonawcy jest jawna.

Zfozone przez wykonawce wyjasSnienia dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa sg
wystarczajgce | potwierdzajgce spetnienie przestanek okreSlonych w art. 11 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

2) Na podstawie wyjasnienn wykonawcy konsorcjum firm Asseco Data Systems S.A.
ztozonych w- dniu 25.05.2016r. komisja przetargowa postanowita, ze dokumenty dotyczgce
wykazu dostaw nalezy odtajnic, gdyz nie zostaty wykazane wszystkie przestanki okre$lone w

art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
W dniu 2 czerwca 2016 roku zamawiajgcy przekazat nastepujgca informacje:
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Zamawiajgcy informuje, iz zgodnie z pismem z dnia .31.05.2016 r., odtajnienia dokumentow,
zostato zakoniczono postepowanie wyjasniajgce dotyczgce badania prawidtowosSci |
Skuteczno$ci utajnienia - opatrzenia dokumentow w ofercie klauzulg "tajemnica

przedsiebiorstwa" we: wszystkich ofertach ztozonych w niniejszym postepowaniu.

W Zzakresie oferty wykonawcy: COIG SA - zgodnie z pismem z dnia 31.05.2016 r.,

konsorcjum firm:

1) Asseco Data Systems SA (lider konsorcjum)

2) Asseco Poland S.A,

3) DahliaMatic Sp. z 0.0, zgodnie z pismem z dnia 31.05.2016 r.

Sputnik Software Sp. z o.0. - tajemnice przedsiebiorstwa stanowig n/w dokumenty (str. 23 -
129 oferty):

- uzasadnienie dot. zastrzezonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
- wykaz dostaw wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,

- zobowigzanie podmiotéw trzecich do uzyczenia zasobow wraz z dokumentami

formalnymi

- informacja z banku,

- zestaw testowy

w pozostatym zakresie oferta jest jawna.

Comarch Polska S.A. tajemnice przedsiebiorstwa stanowig n/w dokumenty (str. 54 - 67
oferty) tj.:

- wyjasnienie tajemnicy przedsigbiorstwa wraz z zalgcznikiem,
- informacja z banku,
- zestaw testowy
w pozostatym zakresie oferta jest jawna.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.
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W pierwszej kolejnosci I1zba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze

srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Jedng z zasad udzielania zamoéwien publicznych, zawartg w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zasada ta gwarantuje transparentnosé
prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.

Zasada jawnos$ci postepowania doznaje ograniczen w przypadkach okreslonych w
ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca nie pdézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie

moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli

spetnia tacznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00).

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro
wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zostaé oceniona przez
zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest

obowigzany wykazac¢ zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia.

Przedsiebiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i

doswiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed upowszechnieniem, czy - Scislej
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moéwigc - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene uzytego w przepisie zwrotu
"niezbednos¢". Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsigbiorcy
musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze
informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopdki sam przedsiebiorca, nie podejmie
dziatan bezposrednio zmierzajgcych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie
mozna méwic¢ o tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie precyzujg rodzaju lub
zakresu srodkéw, do ktérych podjecia zobowigzany jest wykonawca. Rodzaj i zakres
wymaganych zabezpieczen zaleze¢ bedzie zatem w szczegdlnosci od rodzaju informacji,
sposobu utrwalenia informacji, struktury oraz wielkosci przedsigbiorstwa, a takze pozyciji
rynkowej danego wykonawcy.

W ramach podejmowanych srodkoéw mozna wyrézni¢ fizyczne oraz prawne srodki

ochrony informacji. Fizyczne $rodki ochrony informacji moga polega¢ w szczegdlnosci na:
- klasyfikacji i znakowania poufnych informacji,
- ograniczeniu dostepu oraz fizycznej ochrony miejsc przechowywania informaciji,
- zabezpieczeniu nosnikéw, szyfrowaniu danych zapisanych w postaci elektronicznej,
- zastosowaniu zabezpieczen systemow informatycznych.
Natomiast prawne srodki ochrony informacji polega¢ moga w szczegdélnosci na:
- zobowigzaniu pracownikéw do zachowania w poufnosci udostepnionych informaciji,
- wprowadzeniu klauzul o zachowaniu poufnosci do umoéw z kontrahentami,
- zawieraniu uméw o zachowaniu w poufnosci informacji udostepnionych w toku negocjaciji,

- oznakowaniu dokumentdw, poczty elektronicznej (klauzule o zachowaniu poufnosci

informacii).

Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie
skuteczne dopiero w sytuacji gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego
badania pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli
natomiast w ocenie zamawiajgcego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig

tajemnicy przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamowien
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publicznych (np. art. 96 ust. 3) lub odrebnych przepiséw, zobowigzany jest on do ujawnienia

ich w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro
wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zostaC oceniona przez
zamawiajgcego pod wzgledem jej skuteczno$ci, oczywistym jest, ze wykonawca jest
obowigzany wykazac, iz podjat przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania

poufnosci zastrzezonych informaciji.

W przedmiotowym postepowaniu wszyscy przystepujacy ziozyli wyjasnienia na
okolicznos¢ wykazania zasadnosci dokonanych zastrzezen. W ocenie lzby informacje,
ktérych ujawnienia zada odwotujacy, mogg mie¢ charakter uzasadniajacy objecie ich
tajemnicg przedsiebiorstwa lub mogg posiada¢ wartos¢ gospodarczg. Odwotujacy nie

wykazat przy tym, iz informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej.

Izba uznata jednak, iz w przypadku wskazanych informacji przystepujacy nie
udowodnili, iz podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Przystepujacy ztozyli co prawda wyjasnienia w tym zakresie, jednak wyjasnienia te nie sg
wystarczajgce dla uznania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
poniewaz zaden z przystepujgcych nie przedstawit dowoddéw na potwierdzenie swoich
wyjasnien. Nalezy z catg mocg podkresli¢, ze jawnos¢ postepowania jest zasadg, czyli ma
ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i
udowodnione. Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodéw, nie
moze byC podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby
wykonawcom biorgcych udziat w przysztych postepowaniach dokonywanie zastrzezen
jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie
uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych
staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie
prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci postepowania i — jako takie —
bytoby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia rowniez takich zasad

postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Izba nie nakazata ujawnienia informacji zawartych w korespondencji pomiedzy
zamawiajgcym a Sputnik dotyczacych oceny oferty Sputnik, poniewaz informacje te nie
zostaly przez zamawiajgcego wskazane w piSmie z dnia 2 czerwca 2016 roku jako
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informacje tajne. Zamawiajgcy wskazat, ze w ofercie przystepujgcego Sputnik tajemnice
przedsigbiorstwa stanowig nastepujgce dokumenty:

- uzasadnienie dot. zastrzezonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
- wykaz dostaw wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,

- zobowigzanie podmiotoéw trzecich do uzyczenia zasobéw wraz z dokumentami

formalnymi

- informacja z banku,

- zestaw testowy,

za$ w pozostatym zakresie oferta jest jawna.

Tym samym brak byto podstaw do nakazania zamawiajgcemu ujawnienia
dokumentéw, ktére zamawiajgcy uznat za jawne. Dokumenty te bedg mogty zostac
udostepnione wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy
P.z.p.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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