Sygn. akt KIO 1143/13

WYROK
z dnia 29 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazu$

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 maja 2013 r. przez wykonawce
ESAPROJEKT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 41-506 Chorzéw, ul. Dluga
1-3

w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Sprawiedliwosci, 00-950 Warszawa,
Al. Ujazdowskie 11

przy udziale wykonawcow:

A. Sygnity Spotka Akcyjna, 02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180 zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

B. AMG.net Spétka Akcyjna, 90-554 £6dz, ul. Lakowa 29 zgtaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawce ESAPROJEKT Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia, 41-506 Chorzéw, ul. Diluga 1-3 i zalicza w poczet kosztéw

postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

Zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccvviviiiinnnnnns



Sygn. akt KIO 1143/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Ministerstwo Sprawiedliwosci z siedzibg w Warszawie - prowadzi na
podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej ,Pzp” Ilub ,ustawa Pzp”,
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zamoéwienia publicznego na
wykonanie ustugi: Zaprojektowanie, wykonanie | wdrozenie systemu informatycznego
sElektroniczne Ksiegi Wieczyste”, zwanego dalej Systemem, wraz z modernizacjg systemu
Nowa Ksiega Wieczysta oraz prowadzenie nadzoru nad eksploatacjg, Swiadczenie serwisu i

wsparcia technicznego dla Systemu i wykonywanie modyfikacji Systemu.

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 28
grudnia 2012 r., 2012/S 249-412566.

Wykonawca - ESAPROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, odwotujacy w postepowaniu
odwotawczym, wnidst odwotanie od zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie Pzp, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
odwotujgcemu zastrzezonych przez konsorcjum: Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z
0.0. i Comp S.A., zwanej ,Enigma” oraz AMG.net S.A., zwanej ,AMG”, jako niejawnych
czesci ofert tych wykonawcow (zastrzezonych, jako informacje stanowiace tajemnice
przedsiebiorstwa), tj. wykazu wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie, w zakresie wymagania okreslonego w SIWZ (rozdziat VI, pkt 2.1.1 a)
pomimo, ze informacje zawarte w ww. zastrzezonych dokumentach/oswiadczeniach nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Odwotujacy zarzucit naruszenie przepisu 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 Pzp.

Odwotujacy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu odtajnienia
(ujawnienia) zastrzezonych przez Enigma i AMG, jako niejawne czesci ofert tych
wykonawcow (zastrzezone, jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa), fj.

wykazu wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, w



zakresie wymagania okreslonego w SIWZ (rozdziat VI, pkt 2.1.1 a).
W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catoéci zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu - art. 186 ust. 2 Pzp, odwoltujacy zadat od zamawiajgcego: jak wyzej, tego, o co

odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazat, ze w dniu 6 maja 2013 r. zamawiajacy
poinformowat wykonawcdéw, iz po dokonaniu oceny zasadnosci zastrzezenia informacji, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, odtajnit cze$¢ informacji w ofertach: nr 2 AMG.net S.A., nr 4
Sygnity S.A., nr 6 Asseco Poland S.A., natomiast nie odtajnit czesci ofert Enigma oraz AMG
w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale VI, pkt 2.1.1
awSIWZ.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania w dniu 14 maja br., odwotujacy stwierdzit,

ze zamawiajacy naruszyt przepisy Pzp, w zwigzku z tym wnidst odwotanie.

I. Uzasadnienie zarzutow odwotania.

1. Odwotujacy podat, ze dokumenty, ktérych domaga sie odtajnienia dotyczg wykazania

spetniania nastepujacego warunku udziatu w postepowaniu (rozdziat VI, pkt 2.1.1 a SIWZ):

»2. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu:

2.1. Zamawiajgcy oceni, czy Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych

mowa w pkt 1 niniejszego rozdziatu, na podstawie ztozonego wraz z ofertg, oswiadczenia o

spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale VIl pkt 1 ppkt 1.1

SIWZ oraz dokumentéw okreslonych w rozdziale VII pkt 1 ppkt 1.2 1.3.

2.1.1. Zamawiajgcy uzna za spetniony warunek wiedzy i doswiadczenia w przypadku, gdy

wykonawca wykaze, iz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a

jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat, tj. zrealizowat,

zakonczyt, takze w przypadku Swiadczen wykonywanych okresowo lub ciggtych:

a) wykonat, co najmniej 1 ustuge polegajaca na zaprojektowaniu i zbudowaniu lub

zmodyfikowaniu systemu informatycznego utrzymujgcego i obstugujacego rejestr publiczny w

rozumieniu ustawy o informatyzacji podmiotéow realizujgcych zadania publiczne, o zasiegu

ogolnokrajowym, w nastepujacej technologii:

- zbudowanym w oparciu o model warstwowy,

-opartym o architekture SOA, z wydzieleniem ustug sieciowych dostepnych dla
podsystemow, modutdw oraz systemow zewnetrznych za posrednictwem szyny ustug
(ESB) dziatajgcej w uktadzie wysokiej dostepnosci (HA),

- opartego na bazie danych IBM DB2 for z/OS, lub innej bazy danych realizujacej wszelkie
funkcje (funkcjonalnosci) bazy IBM DB2 for z/OS zlokalizowanej na serwerze klasy

Mainframe z systemem operacyjnym z/OS lub innym klasy mainframe, realizujgcym



porownywalne funkcje (funkcjonalnosci),
- zbudowanym w architekturze rozproszonej obejmujgcej centrale oraz co najmniej 300

lokalizacji geograficznie odrebnych, {j. potozonych w réznych miejscowosciach.

Odwotujgcy podat, ze warunek odsyta do definicji legalnej rejestru publicznego, zwartej w
ustawie z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujacych
zadania publiczne (tekst jednolity Dz. U. 2013, Nr 235).

Zgodnie z art. 3 ust. 5 ustawy: ,rejestr publiczny - rejestr, ewidencje, wykaz, liste, spis albo
inng forme ewidencji, stuzgce do realizacji zadan publicznych, prowadzone przez podmiot
publiczny na podstawie odrebnych przepiséw ustawowych”.

W zwigzku z powyzszym, warunek jednoznacznie odnosi sie do podmiotéw publicznych.

A skoro wymaganie dotyczyto systemow informatycznych utrzymujacych i obstugujgcych
rejestry publiczne, ktére sg prowadzone - zgodnie z ww. definicjg - przez podmioty publiczne,
to wykazanie spetniania tego warunku moze polega¢ wytgcznie na postuzeniu sie
doswiadczeniem w wykonaniu zamowienia na rzecz podmiotu publicznego.

W konsekwencji dokumenty sktadane na potwierdzenie spetniania warunku (wykaz oraz

dokumenty na potwierdzenie nalezyte wykonanie umowy) powinny by¢ jawne.

Odwotujacy wskazat orzecznictwo KIO - wyrok z 4 marca 2011 r., sygn. akt KIO 322/11: ,Izba
ocenia réwniez, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw potwierdzajgcych
wykonanie uméw na rzecz podmiotéw prywatnych nie moze by¢ uznane per se za tajemnice
przedsiebiorstwa i podlega¢ ochronie, Izba uznata, Zze ogdélnos¢ danych wynikajgcych z
dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie uméw na rzecz PKN Orlen oraz wskazuje na
zawarcie w nich indywidualizujgcego wykonawce, charakterystycznego dla niego oraz
godnego ochrony know-how, ktérych uzyskanie przez innych wykonawcow narazatoby
interesy przystepujacego na szwank. Rezultaty postepowania przed lzbg nie prowadzag do
takich wnioskéw. Zatem, brak jest podstaw do uznania, ze zastrzezone dane majg wartos¢
gospodarcza na tyle istothg, ze zasadne jest wytaczenia ich kontroli przez konkurujgcych
wykonawcow. Twierdzenie o wartosci gospodarczej informaciji zastrzeganych stanowi jedynie

subiektywne oswiadczenie wykonawcy pozbawione obiektywnej argumentac;ji.”

W ocenie odwotujgcego, charakter wymaganych w ogtoszeniu danych, jakie nalezy podaé¢ w
wykazie i dokumentach potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie, ma walor na tyle ogdiny,
ze nie sposéb przyjaé, by ich udostepnienie mogto naruszy¢ tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem odwotujgcego, charakter
informacji zawartych w wykazach ustug uniemozliwia objecie ich tajemnica przedsiebiorstwa

- bowiem nie posiadajg charakteru handlowego czy organizacyjnego takie dane, jak wartos¢
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zamowienia, czy tez data jego realizacji. Podkreslit, ze dane zawarte w wykazach ustug
wynikajg z warunku udziatu okreslonego przez zamawiajgcego w ogtoszeniu i SIWZ - tym

samym nie moze by¢ mowy o spetnianiu przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wskazat wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 3 listopada 2008 r., sygn. akt V Ca
2037/08: ,Informacje dotyczace wartosci zamowienia, jak i daty realizacji, wynikajg posrednio
z warunku okreslonego przez zamawiajacego. A jesli tak, to wykonawca nie mégt skutecznie
zastrzec ich poufnosci, a z kolei zamawiajacy - obowigzany do stwierdzenia tegoz - nie mogt
ich nie ujawnia¢ (art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych).”

Wyrok - sygn. akt KIO 10/657/11: ,lzba wskazuje jedynie, iz informacje zawarte w
wyjasnieniach nie wypetniaty przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wskazane w nich okolicznosci dotycza, jak trafnie podejrzewat
odwotujacy, zaméwienia realizowanego przez tego wykonawce na rzecz zamawiajgcego.
Zamowienie to zostato zidentyfikowane przez odwotujgcego w tresci odwotania na podstawie
informacji powszechnie dostepnych z tytutu dostepu do informacji publicznej o zamodwieniu

realizowanym w trybie zamowienia publicznego.”

Wyrok - sygn. akt KIO 1730/11: ,Nie mozna zastrzega¢ we wnioskach, jako tajemnicy
informacji powszechnie znanych, o ktérych podmioty je wykonujgce informujg na swoich
stronach internetowych, wykonanych dla podmiotéw publicznych (finansowanych ze srodkéw
publicznych.”

Wyrok - sygn. akt KIO 1438/11: ,W zakresie informacji dotyczacych tych zamowien nie
zachowano wszystkich trzech przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 uznk. Nalezy bowiem
wskazaC, ze zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej dane dotyczace niniejszych
zamoéwien, tzn. tak stron, wartosci zamowienia, terminu wykonania, jak i szczegotowego
przedmiotu zamowienia, czy tez wzoru umowy. Niniejsze dane sg powszechnie dostepne i
kazdy zainteresowany moze je uzyskac¢ na stronach internetowych podmiotu zamawiajgcego,

jak i w publikatorze ogtoszen o udzieleniu zamowienia.”

Wyrok KIO sygn. akt KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11: ,Co do zasady, w ocenie Izby,
informacje zawarte w wykazie, jakiego zadat zamawiajacy obejmujgce dane dotyczace:
przedmiotu zamoéwienia, wartosci ustugi, terminu realizacji czy numeru strony, na ktorej
zamieszczono referencje (zalgcznik nr 2 do instrukcji) nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Izba stwierdza,

ze informacje ujete w wykazach ustug, ktére dotyczg w szczegdlnosci realizacji ustug



polegajacych na zaprojektowaniu i budowie systemu teleinformatycznego z zakresu ochrony
zdrowia czy na rzecz jednostek sektora finanséw publicznych, co do zasady sg informacjami
jawnymi, gdyz wiekszo$¢ z nich zostata udzielona po przeprowadzeniu jawnych postepowan
0 zamoOwienie publiczne, a odbiorcami sg jednostki zobowigzane do stosowania ustawy
prawo zamoéwien publicznych. Zatem jawnos¢ informacji dotyczaca nazw odbiorcéw, dat
wykonania czy wartosci nie moze by¢ w tym przypadku ograniczona. (...) Wobec
powyzszego, majac na wzgledzie fundamentalng zasade jawnosci postepowania o
zamoéwienie publiczne, lzba nakazata zamawiajgcemu odtajnienie zastrzezonych (...)
wykazéw dostaw i ustug, dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug oraz

zobowigzan podmiotéw trzecich udostepniajacych swoj potencjat.”

Wyrok KIO sygn. akt KIO 776/12: ,Co do oferty zlozonej przez Przystepujacego Izba
nakazata Zamawiajgcemu odtajnienie jej w zakresie informacji o doswiadczeniu, na ktore
wykonawca ten powotuje sie, a ktore to doswiadczenie zostato przez tego wykonawce
uzyskane przy realizacji zadan na rzecz podmiotéw publicznych. Informacje o realizacji tych
ustug mogq byc¢ z tatwoscig pozyskane przez kazdego w drodze przyktadowo powszechnie

dostepnego zrodta informaciji, jakim jest internet.”

Ponadto odwotujacy wskazat, ze informacje na temat ustug/dostaw zrealizowanych na rzecz

podmiotéw publicznych sg jawne takze w Unii Europejskiej.

Powotat sie art. 139 ust. 3 Pzp o jawnosci uméw i udostepnianiu ich na zasadach

okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publicznej. Podniést, ze w kazdym

panstwie cztonkowskim istnieje ustawa regulujgca dostep do informacji publicznej - jako
wdrozenie dyrektywy 2003/98/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 listopada

2003 r. w sprawie ponownego wykorzystania informaciji sektora publicznego. Wskazat, ze nie

sposob uznaé, aby informacje w zakresie wykazywanych dostaw i ustug na rzecz podmiotow

publicznych, mogty stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa (nazwa zamawiajgcego, na rzecz
ktérego wykonawca $Swiadczyt dostawy lub wykonywat ustugi, zakres zamowienia, termin
realizacji oraz cene brutto, a takze potwierdzenie nalezytego wykonania tychze zamowien)
nie majg i nie mogg mie¢ ex lege charakteru informacji kwalifikowanych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, nie sg spetnione, co najmniej dwie z przestanek legalnej definicji

przedsiebiorstwa, {j.:

- wymogu, ze informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej - gdyz umowa
zawierana przez podmioty publiczne byta jawna, jako wzér do postepowania, w wyniku
ktérego jg udzielono, oraz jawna byta oferta (w zakresie ceny) - ktérg wybrano,

- wymogu, ze podjeto w stosunku do informacji niezbedne dziatania w celu zachowania

poufnosci - bowiem w Swietle zasady jawnosci umow zawieranych w wyniku udzielenia



zaméwienia - co do zasady podjecie takich dziatan nie jest mozliwe, gdyz byitby one

podejmowane wbrew ustawowej jawnosci tychze umow.

Odwotujacy uznat, ze wykonawcy Enigma oraz AMG nie moga skutecznie zastrzec tajemnicg
przedsiebiorstwa dokumentdéw, ktére z zatozenia sg jawne, gdyz dotyczg projektow
publicznych. Dostep do tych informacji powinien mie¢ kazdy wykonawca, poniewaz gdyby ta
informacja nie bylaby zastrzezona, to dostep do niej bylby mozliwy w trybie zapytania o
dostep do informacji publicznej na podstawie wspomnianej ustawy o dostepie do informac;ji
publicznej. Odwotujacy podkreslit, ze skoro zamawiajgcy precyzyjnie okreslit w warunku
znaczenie stowa ,rejestr publiczny” (w powotanym wyzej znaczeniu) - nie moze byé
watpliwosci, ze ustuga, ktorg wykazata sie Enigma oraz AMG, nalezata do ustug publicznych,

gdyby byto inaczej, nie mogtaby zosta¢ uznana, jako spetniajgca ww. warunek.

Odwotujacy podnidst, ze poniewaz nie zna tresci utajnionych przez wykonawce Enigma i
AMG dokumentéw, wskazat z ostroznosci, ze nawet gdyby doswiadczenie wymagane w
warunku rozdziat VI, pkt 2.1.1 a) SIWZ bytoby udostepnione wykonawcy Enigma i AMG
przez podmiot trzeci - w trybie art. 26 ust. 2b Pzp, to i tak nie zmienia to faktu, iz dokumenty
te (wykaz i tzw. dokument referencyjny) powinny by¢ jawne i winny zostac¢ odtajnione przez

Zamawiajgcego.

Wskazat wyrok KIO z 7 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1072/11 - rozpatrujac aspekt
mozliwosci utajnienia referencji i wykazu zamowienia wykonanego na rzecz podmiotu
publicznego pochodzacego z kraju stosujacego zasade jawnosci uméw zawieranych w
wyniku zaméwienia publicznego i udostepnionych przez podmiot trzeci - powotywanie sie na
tajemnice handlowg polegajaca na nieujawnieniu danych podmiotu udostepniajgcego jest
niewystarczajace: ,Przystepujacy nie wykazat, ze dostawa ta nie jest w kraju podmiotu, ktéry
swoje doswiadczenie mu udostepnit, objetym jawnoscig zamdwieniem publicznym. Przyznat,
ze zrealizowana zostata na rzecz podmiotu publicznego, nie ma jednak wiedzy, czy zostata
ona udzielona i realizowana w trybie zamowien publicznych. Tymczasem to wiasnie
Przystepujacy powinien wykazaé skuteczno$¢ dokonanego zastrzezenia. Przyznany
natomiast przez niego fakt realizacji dostawy na rzecz podmiotu publicznego czyni
prawdopodobnym, Zze miata ona charakter zamowienia publicznego. Kwestia, czy
przedmiotowa dostawa realizowana byta w trybie zamdwien publicznych ma zasadnicze
znaczenie dla oceny dopuszczalnosci zastrzezenia dotyczacych jej informacji, przesadza
bowiem o powszechnym dostepie do wiadomosci na jej temat. Trudno bowiem zaktadac, ze
fakt realizacji zamowienia publicznego zostat objety poufnoscig (z pewnoscia Przystepujacy

tego nie udowodnit). Natomiast informacja mozliwa do pozyskania przez zainteresowany



podmiot w zwykly sposdb nie moze by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa. (...) Izba
ustalita, ze dostawy objete tajemnicg przedsiebiorstwa przez A., 1., i N. zostaty zrealizowane
na rzecz podmiotéw publicznych, a wykonawcy ci nie uprawdopodobnili nawet, ze nie byty
jawnymi kontraktami i sg zachowane w poufnosci zaréwno przez podmioty, ktére je
zrealizowalty, jak i odbiorcow tych dostaw. Nie wykazali rowniez na czym polega wartos¢
handlowa tych informacji. Argumentacje przedstawiong w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego przez A. i . (wskazujgcg na zastrzezone informacje, jako zrodto wiedzy o
wykonawcach i podmiotach z nimi wspétpracujacych) Izba uznata za niewystarczajgca dla

potwierdzenia zasadnos$ci ograniczenia jawnosci oferty.”

Odwotujgcy uznat, ze skoro referencyjna umowa jest jawna, nie sposéb uznac, ze informacje
na temat wiedzy i doswiadczenia wykonawcy tej umowy nie zostaly ujawnione do
wiadomosci publicznej. Co wiecej, kazdy mogtby zapoznac z przedmiotowymi informacjami i
dowiedzie¢ sie z nich m.in. kto zrealizowat przedmiotowg dostawe, kto byt jej odbiorca, co
byto przedmiotem dostawy, kiedy dostawa zostata ukonczona i ile wyniosta jej wartos¢. Sa to
zatem te informacje, ktére mialy zosta¢ podane w wykazie wykonanych/wykonywanych
dostaw i ktére wykonawca Enigma oraz AMG bezpodstawnie zastrzegly jako tajemnice
przedsiebiorstwa, informacji tych nie sposdb uznaé za nieujawnione do wiadomosci
publicznej, skoro odwotujgcy mégt i nadal moze zapoznaé sie z nimi bez trudu i w sposdb

dozwolony prawem.

W Swietle powyzszego, odwotujacy przyjat za stuszne stanowisko, ze ustugi wykonane na
rzecz zamawiajgcych publicznych z obszaru Unii Europejskiej, zobowigzanych do
stosowania regulacji dotyczgcych dostepu do informacji publicznej - z samej swojej istoty nie
realizujg przestanek art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz w
stosunku do nich nie jest realizowana przestanka braku ujawnienia do wiadomosci
publicznej. Wszystkie umowy zawarte z podmiotami publicznymi w trybie Prawa zaméwien
publicznych sg informacjg publiczng - i kazdy ma do nich dostep. Co wiecej - informacje
zawarte w tych umowach sg publikowane w Internecie na stronach Biuletynu Informacji

Publicznej danego zamawiajgcego.

Reasumujac - w ocenie odwotujgcego - dokonane przez Enigma i AMG zastrzezenie
wskazanych w odwotaniu oswiadczen i dokumentow, jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto i
jest bezpodstawne. Zawarte w nich informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Informacje te nie spetniajg

bowiem przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 11 ust. 4 ustawy o



zwalczaniu nieuczciwej konkurencji), ktére wszystkie muszg by¢ spetnione tacznie: 1)
informacja musi mie¢ charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa, 2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, 3) podjeto

w stosunku do informacji niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Informacje nie spetniaja, w ocenie odwotujgcego, przynajmniej dwéch z ww. przestanek (Ad
2 i 3) - z przyczyn, o ktérych wspomniano powyzej. Bowiem nie mozna uznaé, ze do
powyzszych informacji nie mozna uzyskac¢ dostepu droga zwyktg i dozwolong. Nie mozna
rowniez uznac, ze wobec informacji, co do zasady jawnych ex lege - mozna w ogole
podejmowac dziatah w celu zachowania poufnosci.

Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Ill CZP
74/05, zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie uczynit.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp, w szczegolnosci zasade
jawnosci postepowania, jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 zasady réwnosci wykonawcow i

uczciwej konkurengiji.

Il. Odwotujacy wskazat dopuszczalno$¢ odwotania - ma interes w uzyskaniu zamowienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp oraz ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy. Odwoltujacy jest wykonawcg w
rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp i ubiega sie o udzielenie zamdwienia. W wyniku bezprawnych
czynnosci zamawiajacego - zaniechania odtajnienia oferty Enigma oraz AMG moze zostaé
pozbawiony mozliwosci uzyskania zamdwienia.

Oferta odwotujagcego moze zosta¢ wybrana, jako oferta najkorzystniejsza, gdyby

zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przepisow ustawy.

lll. W przedmiocie terminu do wniesienia odwofania, odwotujacy wskazat, ze wobec informacji
zamawiajgcego o zaniechaniu odtajnienia dokumentéw, przekazanej faksem 6 maja 2013 r.,
odwotanie wniesione z uwzglednieniem 10 dniowego terminu, zostato wniesione z

zachowaniem ustawowego terminu.

Odwotujacy uznat, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy jest wykonawca, ktory ziozyt oferte w postepowaniu z trzecig lokatg pod
wzgledem ceny, przy jedynym kryterium oceny ofert - cena o znaczeniu 100%, a zarzut

odwotania dotyczy ofert klasyfikowanych w rankingu na pierwszej i drugiej pozyciji.

10



Wykazanie naruszenia przez zamawiajgcego przepisdOw Prawa zamowien publicznych, nie
moze mie¢ bezposrednio wptywu na mozliwosé powstania szkody po stronie odwotujgcego,
moze miecC jedynie wptyw potencjalny, gdyz nieodtajnienie informacji, co najwyzej moze
uniemozliwi¢ odwotujgcemu wglad do informacji zastrzezonych w ofertach. Stad Izba uznata,
ze odwotujacy spetnia przestanki legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 Pzp w szerokim ich znaczeniu, majac na uwadze, Ze zaskarzone
czynnosé i zaniechanie czynnosci przez zamawiajgcego dotyczg okolicznosci zwigzanych z
trwajgcymi - badaniem i oceng ofert przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Do postepowania odwotawczego przystapili skutecznie wykonawcy: Sygnity Spotka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie po stronie odwotujgcego i AMG.net Spétka Akcyjna z siedzibg w

todzi po stronie zamawiajgcego, uzyskujac status uczestnikdw postepowania.

Do uptywu terminu sktadania ofert, w dniu 5 marca 2013 r., siedmiu wykonawcow ztozyto
oferty. Ranking ofert przy uwzglednieniu jedynego kryterium oceny ofert wskazywat na
nastepujaca kolejnos¢ kwestionowanych w odwotaniu ofert: 1 - AMG.net S.A. (przystepujacy
po stronie zamawiajgcego); 2 - konsorcjum: Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. i
Comp S.A.; 3 - ESAPROJEKT Sp. z 0.0. (odwotujacy); 4 - Sygnity S.A. (przystepujacy po

stronie odwotujgcego).

Wykonawcy zastrzegli w ofertach tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie m.in. wykazania
spetniania warunku udzialtu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i
doswiadczenia, w sposob opisany w rozdziale VI, pkt 2.1.1. lit. a SIWZ, co stanowi jedyny
zarzut odwotania odnoszacy sie do dwdch wykonawcow, ktérych ceny ofert klasyfikujg ich na

pierwszej i drugiej pozycji w rankingu ofert.

W toku badania i oceny ofert, trwajgcym w dalszym ciggu, zamawiajacy wystepowat do
wykonawcow o ztozenie m.in. wyjasnien dotyczacych zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, w tym do wykonawcow AMG.net S.A. i konsorcjum: Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z 0.0. i Comp S.A. - pismami z dnia 13 marca 2013 r. Wykonawcy
ztozyli wyjasnienia - pisma z dna 20 marca 2013 r. Zamawiajacy po dokonaniu oceny
zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawiadomit wykonawcéw pismem z
dnia 6 maja 2013 r. o odtajnieniu ofert: nr 2 AMG.net S.A. - wykaz wykonanych ustug,
pozycjia 3 dodatkowo, wykonawca sam odtajnit pozycije 5, wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie; nr 4 Sygnity S.A. - wykaz wykonanych ustug wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie, str. 47-56 oferty, zgodnie z wolg

wykonawcy przekazang w wyjasnieniach z 20 marca 2013 r.; nr 6 Asseco Poland S.A. -
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wykaz wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajacymi nalezyte ich wykonanie, str.
86-96 oferty, wykonawca sam odtajnit dokumenty sktadajgc wyjasnienia 20 marca 2013 r. W
pozostatym zakresie zastrzezonych czesci ofert wykonawcédw oraz pozostatych ofert
ztozonych w postepowaniu - Ericpol Sp. z 0.0.; Konsorcjum Polska Wytwdrnia Papierow
Wartosciowych S.A. oraz Decsoft S.A.; Esaprojekt Sp. z 0.0. (odwotujacy); konsorcjum
Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. oraz Comp S.A., zamawiajacy w wyniku
dokonania badania zasadnosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw ztozonych
wraz z ofertg, podjat decyzje o nieujawnianiu zastrzezonych dokumentéw, poniewaz zgodnie
z definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa zawartg w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...) wykonawcy spefili warunki stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu tego przepisu w zakresie zastrzezonych
dokumentéw.

Odwotujacy zakwestionowat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach
wykonawcow, ktorzy ztozyli korzystniejsze pod wzgledem ceny oferty od oferty
odwotujgcego, tj. wykonawcoéw: AMG.net S.A. z pozycjg 1 i konsorcjum: Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z o0.0. i Comp S.A. z pozycja 2, wnoszac o odtajnienie wykazow
wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajacymi nalezyte ich wykonanie w zakresie
wymaganym dla wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, okreslonym w
rozdziale VI, pkt 2.1.1 lit. a SIWZ.

Na posiedzeniu Izby z udziatem stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego,
zamawiajgcy ztozyt ustne oswiadczenie do protokotu o uwzglednieniu w catosci zarzutéw

przedstawionych w odwotaniu, wnoszac o umorzenie postepowania odwotawczego.

W odwotaniu zostat przedstawiony jeden zarzut - zaniechanie odtajnienia ofert we
wskazanym zakresie, dotyczacy dwoch wykonawcéw (AMG.net S.A. i konsorcjum: Enigma
Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. i Comp S.A.), z ktérych jeden wykonawca przystapit
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (AMG.net S.A.) i wnidst sprzeciw

wobec uwzglednienia w catosci zarzutu dotyczacego oferty tego wykonawcy.

Izba miata na uwadze, ze czynno$¢ zamawiajacego na tym etapie postepowania nie jest
czynnoscig odnoszgcg taki sam skutek wobec wszystkich wykonawcéw, ktérzy zastrzegli
tajemnice przedsiebiorstwa. W kazdym z tych przypadkéw ocena zasadno$ci zastrzezenia
informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy, dokonywana jest
indywidualnie w okreslonym zakresie i w odniesieniu do konkretnych danych w sprawie (por.
wyrok Izby z dnia 30 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1498/10).

Okolicznos¢ ta nie budzita watpliwosci w toku postepowania odwotawczego i nie byta

12



kwestionowana przez strony i uczestnikéw postepowania. Wykonawca AMG.net S.A.
Wnoszacy sprzeciw jednoznacznie sprecyzowat swoje stanowisko, iz dotyczy ono zarzutéw

zwigzanych z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w ztozonej przez niego ofercie.

Nie podniést zarzutéw wobec zamawiajgcego w zakresie drugiej oferty i nie miat zadnego
uzasadnienia i interesu w podejmowaniu czynnosci na rzecz tego wykonawcy. Nie
kwestionowat czynnosci, co do uwzglednienia odwotania i wynikajgcych z tego skutkéw w
odniesieniu do wykonawcy - konsorcjum: Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0. i
Comp S.A., ktéry nie przystapit do postepowania odwotawczego, dostepnego w wyniku
zasady koncentracji $srodkéw ochrony prawnej. Wobec uwzglednienia przez zamawiajacego
odwotania w sytuacji, gdy zarzut skierowany zostat wobec dwoch wykonawcow, w tym tylko
jeden przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego i wniost
sprzeciw, lzba uznata, ze uwzglednienie zarzutébw w czesci nieobjetej sprzeciwem
przystepujacego AMG.net S.A. jest skuteczne, co powoduje obowigzek zamawiajgcego
dokonania czynnosci zgodnie z zadaniem odwotujgcego zawartym w odwotaniu wobec
wykonawcy nie biorgcego udziatu w sprawie (por. wyroki Izby - z 8 lutego 2013 r., sygn. akt
KIO 115/13, z 9 marca 2012 r., sygn. akt KIO 385/12, z 2 lutego 2011 r., sygn. akt
KI0/129/11 i KIO/141/11).

Jednoczesnie wobec braku w ustawie Pzp instytucji czeSciowego umorzenia postepowania -
niecelowe jest rozpoznawanie zarzutu dotyczacego wykonawcy konsorcjum: Enigma
Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. i Comp S.A., uwzglednionego przez zamawiajgcego
(por. wyroki Izby jw. oraz z 22 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2653/10). Spor dotyczacy oferty
tego wykonawcy, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, nie wystepuje i prowadzenie w tym
zakresie postepowania staje sie bezprzedmiotowe. Orzekanie w zakresie juz nieistniejgcego
przedmiotu sporu stanowitoby naruszenie ratio legis ustawy Pzp (por. wyrok z 30 marca
2012 r., sygn. akt KIO 510/12).

Nalezy mie¢ na uwadze (wniosek z orzecznictwa), ze zamawiajgcy powtarzajac czynnosé
uwzglednia cel postepowania o udzielenie zamowienia, tj. zawarcie waznej umowy w
sprawie zamowienia publicznego, ktora nie bedzie obarczona Zzadng wadg. Dlatego
podejmujgc czynnosé w toku postepowania o udzielenie zamowienia, winien kierowac sie
obowigzujagcymi przepisami. Tym samym nie powinien czyni¢ zado$¢ Zzadaniom

odwotujgcego, ktérych wykonanie stanowitoby naruszenie przepiséw prawa.

W uzasadnieniu wyroku z 15 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 217/12, Izba wyrazita poglad o
niedopuszczalnosci zadoséuczynienia Zzgdaniom uwzglednionego odwotania, gdyby

prowadzito to do niezgodnosci czynnosci zamawiajagcego z przepisami ustawy.
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Rowniez wedtug uzasadnienia wyroku lzby z 31 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2296/12,
pomimo stwierdzenia, ze fakt niewykonania przez zamawiajgcego wszystkich Zadan
odwofania nie budzi zadnych watpliwosci, powyzsze nie moze stanowi¢ podstawy do
uwzglednienia obecnie rozpatrywanego odwotania. W wyroku z dnia 9 stycznia 2013 r., sygn.
akt KIO 2804/12, I1zba odmoéwita uwzglednienia zgadah odwotania, powotujgcego sie na
literalne brzmienie art. 186 ust. 2 Pzp, wzgledem czynnosci zamawiajgcego, ktory nie
wykonat wszystkich czynnosci objetych zadaniami uprzednio uwzglednionego odwotania.
W ocenie Izby, przy ponownie wykonywanych czynnosciach, zamawiajgcy byt uprawniony do
uwzglednienia wszystkich okolicznosci, ktére miaty znaczenie dla ich prawidtlowosci,
aczynnosci bedace tego wynikiem moglty nie odpowiada¢ zadaniom wykonawcy

podniesionym w uwzglednionym odwotaniu.

Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie, na podstawie art. 186 ust. 4 Pzp, w zakresie
objetym sprzeciwem wykonawcy AMG.net S.A., wobec uwzglednienia zarzutu dotyczacego

jego oferty.

Po przeprowadzeniu postepowania dowodowego i ocenie zebranego materiatu, z
uwzglednieniem obowigzku dowodowego w toku kontradyktoryjnej procedury, Izba
uwzglednita ustalone w toku okoliczno$ci faktyczne i przypisane im regulacje prawne, biorgc
pod uwage jak nizej, przy czym wydajac wyrok, zgodnie z przepisem art. 191 ust. 2 ustawy

Pzp, wzieta za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania.

Izba uznata, ze wobec nie wykazania spetnienia przestanek z art. 192 ust. 2 Pzp, brak jest

podstaw do uwzglednienia odwotania.

Z przepisu art. 8 ust. 3 Pzp wynika, ze wykonawca chronigc swoje wartosci wskazane w art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, uprawniony jest do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w granicach przestanek okreslonych w tym przepisie, zas

zamawiajgcy do ich nie ujawniania.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 28 lutego 2007 r., sygn. akt V CSK 444/06 (M. Prawny
2007/7/342) orzekt na podstawie przepisu ustawy, ze ,tajemnicg przedsiebiorstwa sg
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne lub inne posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co, do ktérych przedsiebiorca
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Fakt, ze informacje dotyczace
poszczegoélnych elementdw urzadzenia sg jawne nie decyduje o odebraniu zespotowi

wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci.”

Przepisy Pzp nie regulujg kwestii zwigzanych z odtajnianiem zastrzezonych informacji.
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Powinnoé¢, wskazana, jako obowigzek zamawiajgcego poddania weryfikacji zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie jego skutecznosci, wynika z postanowien uchwaty
Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Il CZP 74/05. Procedura dokonania
weryfikacji oraz czas, sposob i ocena skutecznosci zastrzezenia, zostata pozostawiona
zamawiajgcemu, ze skutkiem, w przypadku bezzasadnosci zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa, zdjecia klauzuli tajnosci informaciji (odtajnienia).

Sad Najwyzszy podniést w uzasadnieniu uchwaty, m.in., ze: ,Skoro wiec zamawiajgcy moze
z woli ustawodawcy ograniczy¢ dostep do informacji tylko w ustawowo okreslonych
przypadkach, to aby méc skorzysta¢ z tego uprawnienia zgodnie z ustawa, musi uprzednio
stwierdzi¢, ze zaistniaty okolicznosci odpowiadajgce przypadkom okreslonym w ustawie.

Z oczywistych wzgledow wymaga to podjecia przez zamawiajacego okreslonych badan. (...)
Skoro wiec skutecznosé dokonanego przez wykonawce, nawet w wymaganym terminie,
zastrzezenia zakazu udostepniania informacji w postaci zaktualizowania sie ustawowego
zakazu ich ujawniania, zostata uwarunkowana uprzednim stwierdzeniem, ze informacje te
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, to oczywiste jest, iz wtasnie potencjalny adresat tego zakazu, tj. zamawiajacy,
zobowigzany jest zbadaé, czy w konkretnej sytuacji wystgpita omawiana przestanka. (...)
Jego obowigzkiem jest wiec zbadanie, czy informacje objete przez wykonawce
przedmiotowym zakresem zastrzezenia zakazu ich udostepniania stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 1 i u.z.n.k., ktérego interpretacje zawiera
ustabilizowane juz orzecznictwo (wyroki Sagdu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2001 r., | CKN
1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67 i z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC
2001, nr 4, poz. 59).”

W dalszej czesci uzasadnienia uchwaly Sad wywiédt, ze informacje, potwierdzajgce
spetnianie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
zadanych przez zamawiajgcego stosownie do § 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 7 kwietnia 2004 r. [przepis obowigzujacy w dacie podjecia uchwaty] w
sprawie rodzaju dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jakich moze zadaé zamawiajacy od
wykonawcy (wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat dostaw lub ustug, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zatgczenia dokumentéw potwierdzajacych, ze
dostawy lub ustugi te zostaly wykonane nalezycie), stanowig tres¢ oferty i podlegaja,
zarowno zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, jak tez obligatoryjnemu badaniu przez

zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia.
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W ocenie Izby, wylaczne znaczenie w sprawie ma poprawne zakwalifikowanie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez przystepujacego w kontekscie spetnienia przestanek
wynikajgcych z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym
przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci. Przyjmuje sie, Zze informacja ma charakter
technologiczny, techniczny, jesli dotyczy sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych,
wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Inne informacje majace wartos¢ gospodarczg to w
szczegolnosci informacje handlowe. Jej istotg jest tez poufnosé, tj. nie moze by¢ ujawniona
do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dzialalno$¢ sg zainteresowane jej
posiadaniem.(...). Ponadto zastrzegajacy tajemnice musi wykazac¢, ze podjgt czynnosci w
celu utrzymania poufnosci informaciji. Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji
nie precyzujg zakresu lub rodzaju srodkéw, do ktérych przedsiewziecia zobligowany jest

przedsiebiorca (por. wyrok Izby z 20 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1172/11).

W orzecznictwie przywotanym w odwotaniu wskazano, ze jezeli tres¢ wykazow dostaw/
ustug/ robét budowlanych zawiera dane odpowiadajgce opisowi sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, w ktérym sktadany jest wykaz i opis ustugi
przedstawiony w wykazie jest powieleniem opisu warunku, taka cze$¢ informacji, moze by¢

uznana, jako niepodlegajgca utajnieniu.

W wyroku z dnia 21 marca 2012 r., sygn. akt KIO 457/12, akceptowanym w orzecznictwie,
Izba orzekia, ze ,(...) w badanym stanie faktycznym w czesci zwigzanej z pisemnymi
zobowigzaniami innych podmiotéw do oddania wykonawcom do dyspozycji niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamodwienia, zostaly spetnione
przestanki wymagane do uznania tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. lzba
wskazuje, ze wbrew przypuszczeniom odwotujgcego, tres¢ zobowigzan innych podmiotéw w
zakresie oddania wykonawcom do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamowienia, nie ma charakteru ogdlnego, ktéry jest jedynie
powieleniem tresci przepisu art. 26 ust. 2b Pzp, a zawierajg informacje o charakterze
organizacyjnym, ktére mogg by¢ uznane za takie, ktore stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
i winny podlegac ochronie. Niewatpliwie ujawnienie tego rodzaju informacji mogtoby narazi¢

wykonawcow na poniesienie szkody. Z charakteru informacji zawartych w tre$ci zobowigzan
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innych podmiotow wynika réwniez, Ze nie posiadajg one waloru informacji powszechnie
dostepnych. Wyjasnienia wykonawcow a takze sposdb zabezpieczenia informacji we
wnioskach wskazuje, ze podjeto wiasciwe kroki w celu zachowania tych informacji w

poufnosci”.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanego zarzutu, Izba uznata, ze w sytuacji, gdy:

- opis ustug wykazanych na potwierdzenie spetniania warunku zawiera informacje
przedstawione w zobowigzaniu o udostepnieniu wykonawcy AMG.net S.A. zasobdéw na
podstawie art. 26 ust. 2b Pzp (str. 62 oferty) z zastrzezeniem informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa,

- referencje (str. 51-54 i 55-56 oferty) i odpowiadajacy referencjom wykaz ustug (w zakresie
objetym odwotaniem - pozycje 1 i 2 str. 47 i 48 oferty) zostaly réwniez zastrzezone przez
wykonawce na str. 1 oferty, jako tajemnica przedsigbiorstwa (zastrzezenie nastepcze),

- wykonawca ziozyt w toku badania przez zamawiajgcego zasadnosci zastrzezenia
wyjasnienia (pismo z 20 marca 2013 r.), w ktorych podtrzymat zastrzezenie ztozone w
terminie sktadania ofert w zakresie wykazu ustug wraz z potwierdzeniem nalezytego ich
wykonania, poza pozycjg 5 oraz pisemne zobowigzania podmiotow trzecich wraz z
przynaleznymi dokumentami, udostepniajgcych zasoby, takze wykaz osob (poza zarzutem
odwotania),

- w uzasadnieniu pisma wykonawca wskazat, ze jest zobligowany zobowigzaniem podmiotéw
udostepniajgcych zasoby do zachowania tajemnicy dotyczacej, zarowno samego faktu
udostepnienia zasobow, jak tez informacji zawartych w dokumentach,

- wskazat tez zakres wartosci informacji - gospodarczej, oraz specyfike informacji, co do
ktérej podjat niezbedne dziatania majgce na celu zachowanie ich poufnosci,

- ponadto wskazat, Zze dokumenty wytworzone dla potrzeb przedmiotowego postepowania
nie majg waloru powszechnej dostepnosci (ograniczony krag adresatéw) -

przy braku jakiegokolwiek dowodu przeciwnego, okolicznoéci sprawy nie uzasadniajg

nakazania zamawiajgcemu uchylenia dokonanego przez wykonawce zastrzezenia.

Z jedynego dowodu przedtozonego na rozprawie, wytgcznie przez wykonawce AMG.net
S.A., uzyskanego w celu przedstawienia stanowiska podmiotu udostepniajgcego zaséb, w
postepowaniu odwotawczym (oswiadczenie z dnia 24 maja 2013 r.), wynika potwierdzenie,
ze wolg podmiotu udostepniajgcego zaséb jest zachowanie poufnosci referencji, w
szczegolnosci dotyczacych danych projektéw (wskazanych w kwestionowanym w odwotaniu

wykazie ustug podanych w pozycjach 1 2).

Powotanie sie przez odwotujgcego na definicje rejestru publicznego (art. 3 pkt 5 ustawy z
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dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow realizujgcych zadania
publiczne), jawnos¢ umoéw i dostep do informacji publicznej oraz dyrektywe 2003/98/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 listopada 2003 r. w sprawie ponownego
wykorzystania informacji sektora publicznego (na rozprawie wykonawca AMG.net S.A.
podnidst brak podstaw do zastosowania dyrektywy, na mocy art. 1 ust. 2 lit. ¢ w zakresie
dokumentéw wytgczonych z dostepu na podstawie systemow dostepu Panstw
Czlonkowskich, rowniez ze wzgledu na: (...) - tajemnice statystyczng lub handlowg) i
wywodzenie na tej podstawie domniemania, ze informacja zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej oraz nie podjeto w stosunku do informacji niezbednych dziatan w celu zachowania
poufnosci, jest nieuzasadnionym, jak wskazat przystepujgcy AMG. net S.A., przyjeciem
automatyzmu, ze informacje przedstawione w wykazie ustug oraz referencjach, stanowig

informacje publiczna.

Podanie do protokotu przez Sygnity S.A. (przystepujacy po stronie odwotujgcego), na
podstawie informacji internetowej, przypuszczalnego wykonania dwoch projektow przez
podmiot udostepniajacy zasob, bez przedtozenia chociazby potwierdzonego jakiegokolwiek
wydruku, co do tresci informacji, nie stanowi okolicznosci potwierdzajgcej zarzut

przedstawiony w odwotaniu, co do braku poufnosci informaciji.

W rozpoznawanej sprawie, zamawiajgcy w wyniku obszernego i precyzyjnego postepowania
wyjasniajgcego uznat zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy AMG.
net S.A. w zakresie kwestionowanym w odwotaniu. Zmiana stanowiska zadeklarowana przez
zamawiajgcego na posiedzeniu lzby - uwzglednienie zarzutu przedstawionego w odwotaniu,
przy sprzeciwie wykonawcy wskazujgcym brak uzasadnienia takiej zmiany, nie moze

stanowi¢ podstawy do uwzglednienia zarzutu odwotania.

Wskazanie na ogdlng dostepnosé¢ informacji, czy informacje z nieskonkretyzowanych stron
internetowych, bez przedtozenia jakiegokolwiek potwierdzenia tego faktu, ktére stanowitoby
dowdd z zapisu elektronicznego (dowdd z dokumentu prywatnego, ze wykonawca lub
podmiot udostepniajacy zasoby ztozyt w Internecie okreslong tre$¢), mimo wskazywania
przez sktad orzekajacy Izby w toku rozprawy obowigzku wynikajgcego z przepisu art. 190
ust. 1 Pzp, nie moze stanowi¢, w ocenie Izby, wystarczajgcej podstawy do nakazania

odtajnienia informacji.

W kontekscie powyzszego, Izba uznata, ze nie zostato potwierdzone stanowisko
odwotujgcego, ze przynajmniej dwie przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa - Ad 2 i 3 [2)
informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, 3) podjeto w stosunku do

informaciji niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci] nie zostaty spetnione.
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W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, uznajac
zasadno$¢ stanowiska wykonawcy wnoszacego sprzeciw i jednoczesnie brak podstaw do
stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw art. 7

ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1, 2i 3, w zwigzku z art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ..........cooviviinnnennn
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