Sygn. akt: KIO 2237/15

WYROK
z dnia 9 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Robert Skrzeszewski
Ewa Sikorska
Marek Szafraniec

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2015r. przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Infovide-
Matrix S.A., Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie w postgpowaniu prowadzonym przez
Operatora Gazociggéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy SID Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2237/15 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie  ubiegajgcych  sie
0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Infovide- Matrix S.A., Sygnity S.A. z siedzibg w

Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Konsorcjum: Infovide- Matrix
S.A., Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2237/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Operator Gazociggéow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A., ul.
Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest:
»Zakup ustug wsparcia oraz licencji do posiadanego przez Zamawiajgcego systemu ERP”,
(znak postepowania ZP/2015/08/0098/PS).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 15 sierpnia 2015 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 157-289841.

Informacje stanowigca podstawe do wniesienia odwotania Odwotujgcy: Wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:

1) Infovide-Matrix S.A. - Lider Konsorcjum, ul. G. Daimlera 2, 02-460 Warszawa;

2) Sygnity S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa,;

powzigt w dniu 19 pazdziernika 2015 r., otrzymujac od Zamawiajgcego poczig
elektroniczng zawiadomienie o odtajnieniu informacji zawartych na str. 115-141 jego oferty
(t. Wykazu ,Doswiadczenie zawodowe” - dokumentu potwierdzajgcego posiadanie
doswiadczenia oraz Wykazu ,Potencjat kadrowy”).

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajacego Odwotujacy w dniu 29
pazdziernika 2015r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajac
mu, iz ten w toku przedmiotowego postepowania w razacy sposob naruszyt art. 8 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r.,
poz. 907 z p6zn.zm.), zwanej dalej ustawg Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. 2003 nr 153 poz. 1503 ze
zm.), zwanej dalej ustawg o znk poprzez bezzasadne odtajnienie czesci oferty Odwotujgcego
(tj. Wykazu ,Potencjat kadrowy” zawartego na str. 119-141 oferty Odwotujgcego) pomimo, ze
informacje tam zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a Odwotujacy do dnia
sktadania ofert wykazat, iz zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odtajnienia czesci oferty Odwotujgcego (1.
Wykazu ,Potencjat kadrowy" zawartego na str. 119-141 oferty Odwotujgcego).



W swoim odwotaniu Odwotujgcy wskazat, ze - wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
zawartym w piSmie z dnia 19 pazdziernika 2015 r. - Wykaz os6b stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcego i nie podlega ujawnieniu.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje zakaz
ujawniania informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jesli wykonawca (nie p6zniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) zastrzegt, ze nie mogg byc¢
one udostepniane oraz wykazat, ze informacje te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zauwazyt, ze w Swietle art. 11 ust. 4 ustawy o znk tajemnice przedsiebiorstwa
stanowig nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, a zatem
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie stanowi wymdg konieczny
stwierdzenia, ze wykonawca podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
informacji.

Wedtug Odwotujgcego, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, dochowat on nalezytej
starannosci w celu ochrony i zachowania w poufnosci informacji zawartych w Wykazie os6b i
ztozony przez niego Wykaz os6b stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, bowiem zastrzezenie
Wykazu oséb, jako tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie Odwotujgcego nalezy uznac za
skuteczne w szczegdélnosci wobec dochowania obowigzkéw ustawowych takiego
zastrzezenia.

Podnidst, ze wraz z ofertg ztozyt dokument ,Uzasadnienie dotyczace zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa”, w ktorym w sposdb wyczerpujacy wskazat na niejawny
charakter informacji oraz spetnianie przez te informacje przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o znk.

Wyjasnit rowniez, ze wskazat, z jakich wzgledow zastrzezony Wykaz osob nalezy
traktowaé, jako tajemnice przedsiebiorstwa i wykazal, ze zastrzezone informacje

rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego odtajnienie Wykazu os6b przez Zamawiajgcego stanowi
naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o znk.

Dalej argumentowat, ze uzasadnienie zastrzezenia przez Odwotujacego Wykazu



0s0b, jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie byto ogélne, bowiem wskazywato na charakter
zastrzezonych informacji oraz podjete przez Odwotujgcego dziatania, aby dana informacja
nie byta znana ogo6towi podmiotéw, w tym innym uczestnikdéw postepowania.

Wskazat réwniez, ze odniodst sie do faktu, jakg wartos¢ gospodarczg posiadajg dane
informacje dla Odwotujgcego.

Odwotujgcy twierdzit, ze informacje zawarte w Wykazie oséb posiadajg szczeg6ing
wartos¢ gospodarczg ze wzgledu na uwarunkowania rynkowe (przywotane w uzasadnieniu
zastrzezenia), dotyczg one dziatalnosci gospodarczej cztonkéw konsorcjum Odwotujgcego i
mogg by¢ wykorzystane w walce konkurencyjnej.

Wskazat przy tym, ze wartos¢ gospodarcza okreslonej informacji poufnej przejawia
sie takze w mozliwosci wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej, w mozliwosci
przedstawienia danych cztionkéw personelu wykonawcy na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz - dzieki dysponowaniu takim personelem - na
mozliwosci realizacji zamowien/projektéw, ktére wymagajg okreslonych kompetencji.

Zwrécit uwage, ze Wykaz osdb zawiera dane osobowe personelu Odwotujgcego,
szczegbOtowe informacje dotyczgce wyksztatcenia tych oséb, posiadanych przez te osoby
certyfikatbw oraz doswiadczenia w projektach (ktére to projekty nie byty projektami
publicznymi), a tym samym zawiera takze informacje o niepublicznych klientach cztonkéw
konsorcjum Odwotujgcego.

W przekonaniu Odwotujgcego wszystkie w/w informacje bez watpienia stanowig
szczegolnie istotng wartos¢ dla Odwotujgcego i - tak jak Odwotujgcy wskazat w uzasadnieniu
zastrzezenia - ich zastrzezenie zapobiega podkupywaniu pracownikéw przez konkurencyjne
podmioty, a ich odtajnienie naraza Odwotujgcego na znaczng szkode w postaci utraty
personelu, a w konsekwencji na niemozliwos¢ udziatu w innych postepowaniach o udzielenie
zamdwienia (o zblizonym przedmiocie zamowienia), na niemozliwos¢ wykazania spetniania
warunkéw udziatu w takim postepowaniu i niemozliwos¢ realizacji projektow w zwigzku z
utratg 0s6b o odpowiednich kwalifikacjach i doswiadczeniu, a tym samym informacje zawarte
w Wykazie os6b majg dla Odwotujgcego wartos¢ gospodarcza.

Odwotujgcy podniést rowniez, ze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wskazat takze jakie dziatania podejmuje w celu zachowania poufnosci
swoich tajemnic przedsiebiorstwa i wskazat, ze w przedsiebiorstwie wykonawcéw bedacych
cztonkami Konsorcjum Odwotujgcego zostata wdrozona i jest stosowana polityka ochrony



informacji wynikajgca z wdrozonego systemu zarzgdzania jakoscig w tym zakresie (norma
ISO 27001:2005), wykonawcy w umowach handlowych stosujg odpowiednie klauzule, czy
tez umowy o zachowaniu poufnosci, dokonujg klasyfikacji informacji wewnatrz swojej
organizacji, ograniczajgc dostep do czesci informacji okreslonej grupie swoich pracownikdw.
Ponadto Odwotujgcy wyjasnit réwniez, ze wskazat, iz w odniesieniu do informacji objetych
klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa” podjete zostaty takze inne niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci tych informacji, w szczegdlnosci poprzez: (1) nie rozpowszechnianie
tych informacji na stronie internetowej Wykonawcy ani podmiotu trzeciego oraz w
publikacjach i komunikatach kierowanych do mediéw, (2) zobowigzanie w umowach z
pracownikami i wspotpracownikami do zachowania poufnoéci informacji dotyczacych w
szczegolnosci plandéw i strategii handlowych, negocjowanych, zawieranych i realizowanych
umowach z klientami, (3) zobowigzanie do zachowania poufnosci informacji dotyczgcych
przygotowywanych ofert i wnioskéw, (4) zamieszczanie w umowach handlowych klauzul o
obowigzku zachowania poufnosci informacji przekazywanych w zwigzku ze realizowanymi
umowami, (5) zastrzeganie w uzasadnionych przypadkach, jako tajemnica przedsiebiorstwa
czesci ofert i wnioskoéw sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamowienie publicznego,
jak i konkursach.

Zdaniem Odwotujgcego wykazat we wiasciwym terminie (. do uptywu terminu
sktadania ofert) podstawy do zastrzezenia informacji zawartych w Wykazie oséb, jako
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, a Zamawiajgcy miat obowigzek ich nieujawnienia i
nieudostepnienia podmiotom trzecim.

Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie przez Zamawiajacego
zakazu nieujawniania tajemnic przedsiebiorstwa stanowi naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o znk.

W dniu 30 pazdziernika 2015r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca SID sp. z 0.0.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym SIWZ, oferty
Odwotujgcego (zatacznik nr 12, str. 108 — 114 oferty, zatgcznik nr 14, str.118 — 141 oferty),
pisma Zamawiajgcego z dnia 19 pazdziernika 2015r.0 odtajnieniu oferty Odwotujgcego, jak
rébwniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien Izba
postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 4 ustawy o znk.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowe] sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy dokonat odtajnienia oferty
Odwotujgcego w granicach obowigzujgcego prawa.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w SIWZ okreslit zatgcznik nr 8, w ktérym
wykonawcy mieli umiesci¢ informacje odnoszace sie do doswiadczenia zawodowego osbéb
wykonujacych przedmiot zamowienia.

Jednoczesnie Izba ustalita, ze Odwotujacy na str.119 - 141 oferty (zatacznik nr 14)
zlozyt wykaz zwigzany z potencjatem kadrowym, gdzie wskazat 10 oséb na stanowisko
konsultanta, z podaniem ich imienia i nazwiska, wyksztatcenia, doswiadczenia i kwalifikacji
zawodowych oraz informacji o podstawie do dysponowania osobg.

Nadto, wedtug ustalen Izby Odwotujgcy w zataczniku nr 12 na str.109 — 114 oferty
podat uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wobec tresci zatgcznika nr 14
zawierajgcego powyzszy wykaz.

Rozpoznajgc powyzszg sprawe Izba wzieta pod uwage, ze jedng z naczelnych zasad
Prawa zaméwien publicznych jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego unormowana przepisem art.8 ust.1 ustawy Pzp.



Odstepstwo od powyzszej zasady moze dokona¢ Zamawiajgcy poprzez ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie, co wynika z art.8 ust.2 ustawy Pzp.

Kluczowym przepisem, na ktérym nalezato sie¢ oprze¢ przy rozpoznawaniu
przedmiotowej sprawy jest przepis art.8 ust.3 ustawy Pzp zgodnie, z ktérym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje
sie odpowiednio do konkursu.

Oceniajgc przedmiotowg sprawe w aspekcie powotanych wyzej przepiséw prawa lzba
doszta do przekonania, ze Odwotujgcy dokonat jedynie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w mys| powotanego wyzej przepisu art. 8 ust.3 ustawy Pzp, natomiast nie
wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wedilug zapatrywania Izby podane na str.109 i 112 uzasadnienie Odwotujgcego
dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa jest niewystarczajgce, w swojej tresci lakoniczne i nie
towarzyszg mu jakiekolwiek dowody wykazujgce zasadno$¢ zastrzezenia.

Nie mozna uzna¢ za wykazanie zasadnosci tajemnicy przedsiebiorstwa ogdlne
wskazanie, ze zostaty spetnione przestanki z art.11 ust.4 ustawy o znk i mozna potraktowac
za takie wykazanie deklaracji o podjeciu dziatan niezbednych w celu zachowania poufnosci
informacji.

Poza tym oswiadczenie Odwotujgcego ograniczajgce sie do stwierdzenia, ze wiedza
fachowa osdéb realizujgcych zaméwienie stanowi kluczowg wartos¢ gospodarczg i decyduje o
zdolnosci do realizacji zamowienia, a zatem stanowi tajemnice przedsigbiorstwa nalezato
uzna¢ za niemieszczace sie w wymogu wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérym mowa w art.8 ust.3 ustawy Pzp.

Wedtug zapatrywania Izby wskazanie powyzszych okolicznosci oraz informacja o
tym, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zapobiega podkupywaniu personelu
pomiedzy konkurencyjnymi spétkami nie stanowi wykazania tajemnicy przedsigebiorstwa, lecz
jest jedynie informacjg o danej sytuacji faktyczne.



Nie wykazuje rowniez zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa obszerne
powotanie sie przez Odwotujgcego na wczesniejszg judykature Krajowej Izby Odwotawczej
nieuwzgledniajgcg zmiany stanu prawnego ustawy Pzp, przewidujgcej obecnie obowigzek
dowodowy wykazania tajemnicy przedsigbiorstwa najpdzniej w dacie ztozenia oferty.

Izba uznata réwniez za nieudowodnione i nie odnoszgce sie do wykazu zwigzanego z
potencjatem kadrowym, deklarowane przez Odwotujgcego dziatania podejmowane w celu
zachowania poufnosci swoich tajemnic przedsigbiorstwa poprzez wskazanie, ze w
przedsiebiorstwie wykonawcow bedacych czionkami Konsorcjum Odwotujacego zostata
wdrozona i jest stosowana polityka ochrony informacji wynikajgca z wdrozonego systemu
zarzadzania jakoscig w tym zakresie (norma ISO 27001:2005), wykonawcy w umowach
handlowych stosujg odpowiednie klauzule, czy tez umowy o zachowaniu poufnosci,
dokonujg klasyfikacji informacji wewnatrz swojej organizacji, ograniczajgc dostep do czesci
informacji okreslonej grupie swoich pracownikow. Ponadto Odwotujgcy wyjasnit rbwniez, ze
wskazat, iz w odniesieniu do informacji objetych klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”
podjete zostaty takze inne niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tych informacji,
w szczegolnosci poprzez: (1) nie rozpowszechnianie tych informacji na stronie internetowe;j
Wykonawcy ani podmiotu trzeciego oraz w publikacjach i komunikatach kierowanych do
mediow, (2) zobowigzanie w umowach z pracownikami i wspétpracownikami do zachowania
poufnosci informacji dotyczacych w szczegélnosci planéw i strategii handlowych,
negocjowanych, zawieranych i realizowanych umowach z klientami, (3) zobowigzanie do
zachowania poufnosci informacji dotyczacych przygotowywanych ofert i wnioskow, (4)
zamieszczanie w umowach handlowych klauzul o obowigzku zachowania poufnosci
informacji przekazywanych w zwigzku ze realizowanymi umowami, (5) zastrzeganie w
uzasadnionych przypadkach, jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci ofert i wnioskéw
sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamowienie publicznego, jak i konkursach.

Nalezy zauwazy¢, ze z treSci powyzszego zastrzezenia wynika, ze powyzsze
uzasadnienie ze str.110 oferty odnosi sie do wykazu zamoéwien wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, a nie wykazu dotyczgcego potencjatu kadrowego,
a takze brak jest poparcia powyzszego zastrzezenia jakimikolwiek dowodami, jak chociazby
zatgczeniem do uzasadnienia zastrzezenia konkretnych uméw zawierajgcych stosowne
klauzule czy regulamindbw wewnetrznych opisujgcych procedury zabezpieczen tych
informacji.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepis6w rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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