Sygn. akt: KIO 104/15
WYROK
z dnia 28 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 stycznia 2015 r. przez
wykonawce BEZPIECZNE.IT sp. z o.0., ul. Poleczki 20A, 02-822 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Nowy Szpital Wojewddzki sp. z 0.0., ul. Igielna 13,
50-117 Wroctaw,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce BEZPIECZNE.IT sp. z o.0., ul. Poleczki

20A, 02-822 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
BEZPIECZNE.IT sp. z 0.0., ul. Poleczki 20A, 02-822 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcy BEZPIECZNE.IT sp. z o.0., ul. Poleczki 20A, 02-822
Warszawa na rzecz zamawiajgcego Nowy Szpital Wojewodzki sp. z o.0., ul.
Igielna 13, 50-117 Wroctaw kwote 7 690 zt 68 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
dziewiecdziesigt zt szescdziesigt osiem groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, koszty dojazdu oraz koszty
noclegu.



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

Przewodniczacy: ................oceeiiiinnen.



syg. akt KIO 104/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Nowy Szpital Wojewodzki sp. z 0.0., ul. Igielna 13, 50-117 Wroctaw,
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego, kiérego przedmiotem jest
L,Dostawa wraz z instalacjg infrastruktury serwerowo - macierzowej”.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 8 stycznia 2015 roku poinformowat wykonawce
BEZPIECZNE.IT sp. z 0.0. 0 wynikach przeprowadzonej oceny wyjasnien ztozonych przez
tego wykonawce w zakresie objecia, niektorych dokumentéw oferty, zastrzezeniem
»lajemnica przedsiebiorstwa”.

Dnia 19 stycznia 2015 roku wykonawca BEZPIECZNE.IT sp. z 0.0., ul. Poleczki 20A, 02-
822 Warszawa (dalej ,Odwofujgcy’) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, od niezgodnych z ustawg czynnosci zamawiajgcego badania skutecznosci
zastrzezenia niektorych informacji zawartych w ofercie odwotujgcego, jako stanowigcych
tajemnice jego przedsiebiorstwa i zarzucit zamawiajgcemu, ze bezpodstawnie uznat, iz
odwotujgcy nie wykazat, ze nizej wymienione zastrzezone w ztozonej przez niego ofercie
dokumenty spetniajg przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.), (dalej "u.z.n.k."):

1) Opis parametrow technicznych i funkcjonalnych oferowanego sprzetu (str. 30-36 oferty)
sporzgdzony zgodnie z zamiennym zatgcznikiem nr 1a do specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia (dalej "s.i.w.z."),

2) Wykaz dostaw sporzgdzony zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do s.i.w.z. (str. 37 - 38 oferty),

3) Dokument pt. "Referencje" (str. 39 oferty),

pomimo, ze dokumenty te spetniajg wszystkie przestanki do uznania, iz zawierajg
informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze powyzsze czynnosci zostaly dokonane
bezpodstawnie, na skutek btednej interpretacji i zaniechania zastosowania art. 7 ust. 1 i art.
8 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., co z kolei doprowadzito do naruszenia interesu
odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i narazenia go przy tym na znaczng
szkode zwigzang ujawnieniem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
0 znacznej wartosci.

Majgc powyzsze na uwadze odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci badania skutecznosci zastrzezenia niektérych informaciji
zawartych w ofercie odwotujgcego, jako stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa oraz
jej wyniku,



2) uznania, ze odwotujgcy wykazat, ze ww. zastrzezone w ztozonej przez odwotujgcego
ofercie dokumenty spetniajg przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

Do postepowania odwotawczego nie zostato zgtoszone zadne przystgpienie, po
ktorejkolwiek ze stron.

Izba ustalita, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przedmiotem zaméwienia w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego w trybie
przetargu nieograniczonego jest dostawa wraz z instalacjg infrastruktury serwerowo -
macierzowe;.

Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu oferte, w ktorej zastrzegt niejawnos¢ czesci
dokumentdéw zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa. Wsréd utajnionych dokumentéw
znalazly sie:

1. Opis parametréw technicznych i funkcjonalnych oferowanego sprzetu (str. 30 - 36 oferty)
sporzadzony zgodnie z zamiennym zatgcznikiem nr 1 a do s.i.w.z.,

2. Wykaz dostaw sporzgdzony zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do s.i.w.z. (str. 37 - 38 oferty),

3. Dokument pt. "Referencje" (str. 39 oferty),

4. Wykaz osbb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia (str. 40 - 42 oferty).

Pismem z dnia 19 grudnia 2014 r., zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa ww.
dokumentéw zawartych w czesci niejawnej oferty odwotujgcego.

W pismie z dnia 29 grudnia 2014 r. odwotujgcy udzielit wyjasnien w sprawie zasadnosci
zastrzezenia ww. informaciji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

W dniu 8 stycznia 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit 0 uznaniu, ze odwotujgcy nie wykazat,
ze ww. dokumenty spetniajg przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k.



Z decyzjg zamawiajgcego nie zgodzit sie odwotujgcy i w dniu 19 stycznia 2015 roku
wniést odwotanie. W odwotaniu odwotujgcy podnidst, iz w zakresie opisu parametrow
technicznych i funkcjonalnych oferowanego sprzetu, w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
wyjasnien, odwotujacy podkreslit, ze zaistnialty wszystkie przestanki do uznania tego
dokumentu za tajemnice przedsiebiorstwa. Po pierwsze odwotujgcy wskazat, ze opis
techniczny stanowi kompletny zestaw informacji na podstawie, ktérych prowadzi on
dziatalno$¢ rynkowg. Ponadto uzasadniat, iz jest to bardzo cenna wiadomos¢ dla konkurencji
o tym z jakimi producentami sprzetu i oprogramowania odwotujgcy wspétpracuje przy
zachowaniu korzystnych cen, szczegdlnie ze wzgledu na to, ze jego oferta okazata sie
najkorzystniejsza pod wzgledem cenowym w przedmiotowym przetargu. Argumentacja
przedstawiong w wyjasnieniach byt rowniez fakt, iz opis techniczny stanowi szczegblng
wartos¢ gospodarczag m.in. ze wzgledu na to, ze kompletny opis parametréw ma charakter
informacji technicznej i technologicznej, ktéra tworzy petny projekt rozwigzania, jakie oferuje
odwotujgcy. Odwotujgcy wskazat, ze informacje te nie zostaty wczesniej podane do
publicznej wiadomos$ci oraz, ze podjat dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci
poprzez odpowiednie oznaczenie danej informacji jako poufnej ofercie.

Odwotujgcy podnidst, ze informacje zawarte w tej czesci oferty sg nieujawnione do
wiadomosci publicznej, majg charakter techniczny, technologiczny i organizacyjny, przez co
stanowig istotng wartos¢ dla przedsigbiorstwa. Za informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczg w orzecznictwie uwaza sie informacje handlowa, ktéra jak definiuje SN
,obeimuje catoksztatt doswiadczern | wiadomos$ci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym” (orzeczenie Sadu
Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. sygn. | CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4, poz. 59).
Odwotujacy podkreslit, ze informacja o oferowanych przez niego urzadzeniach nie zostata
wczesniej przekazana do wiadomosci publicznej ze wzgledu na podmioty konkurencyjne,
ktére w tatwy sposéb mogg powzigé¢ informacje o tym, z jakimi producentami sprzetu
i oprogramowania odwotujgcy wspoOtpracuje, zeby uzyska¢ korzystng dla niego cene.
W zwigzku z tym niewatpliwie narazony jest interes gospodarczy odwotujgcego poprzez
ujawnienie jego tajemnicy handlowej. Nieujawnione informacje zawierajg dane mogace
stanowi¢ podstawe do kalkulacji ceny oferowanej przez odwotujacego oraz sg zrddiem
wiedzy o kontrahentach i zrodtach jego zaopatrzenia.

Odwotujgcy podniést réwniez, ze nie mozna rowniez zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem
zamawiajgcego, iz przedstawione w opisie wiadomos$ci nie majg charakteru informacji
technicznej i technologicznej. Jak wskazuje sie w doktrynie ,Informacje techniczne,
technologiczne, handlowe Ilub organizacyjne przedsiebiorstwa to informacje dotyczgce
zwilaszcza wielkosci  produkcji lub sprzedazy, zasad finansowania, dziatalno$ci

marketingowej (promocyjnej), pozyskiwania surowcow" (J.E. Nowicki, Komentarz do art. 8
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ustawy-Prawo zamowien publicznych, w: A. Bazan, J.E. Nowicki. Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, LEX 2014). Tajemnicg przedsiebiorstwa mogg by¢ natomiast
informacje o zrédtach zaopatrzenia i zbytu, poniewaz okreslajg one podstawowe dziatania
zwigzane z prowadzeniem danego przedsiebiorstwa, a w okreslonych sytuacjach
upowszechnienie tych danych mogtoby szkodzi¢ interesom przedsiebiorcow (zob.
postanowienie Sadu Antymonopolowego z dnia 15 maja 1996 r., sygn. akt XVII Amz 1/96,
Wokanda 1997, nr 10, s. 55). Ponadto przedmiotem zamdwienia nie jest, jak wskazuje
zamawiajgcy w zawiadomieniu z 8 stycznia 2015 r., jedynie ,dobér urzadzen", ale dostawa
wraz z instalacjg infrastruktury serwerowo-macierzowej, ktére ewidentnie stanowig petny
projekt rozwigzania jakie odwotujgcy oferuje zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy powotat sie réwniez na zasade jawnosci umoéw, wskazujgc, ze opis
parametréw technicznych ma stanowi¢ =zatgcznik nr 1 do umowy na realizacje
przedmiotowego zamoéwienia. Tajemnica przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady
jawnosci postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego i zasady jawnosci uméw.
Odwotujgcy zastrzegt wskazane w opisie technicznym informacje, jako tajemnica
przedsiebiorstwa w celu ochrony swoich intereséw. Zasada dostepu do informacji publicznej
nie jest nieograniczona (jawnos¢ umow moze zosta¢ czesciowo wytgczona ze wzgledu na
ochrone uzasadnionych intereséw, w tym ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa czy ochrone
danych osobowych). Zgodnie z art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 o dostepie do
informacji publicznej (tekst jedn. Dz. U. 2014 nr 0 poz. 782 z po6zn. zm.) tajemnica
przedsigbiorcy stanowi podstawe i upowaznienie do odmowy udostepniania informacji
publicznej. Zgodnie ze stanowiskiem przedstawianym w pismiennictwie ,Informacje
posiadajgce charakter tajemnicy przedsiebiorstwa bedg objete ochrong zarowno w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i w kazdym czasie z uwagi na
objecie informacji klauzulg tajnosci na podstawie przepisu powszechnie obowigzujgcego,
ktory nie przewiduje zadnego ograniczenia czasowego ochrony’ (Bendorf-Bundorf Maciej,
,Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i jej ograniczenia”,
w: Finanse Komunalne 2013/11/39- 51, Teza nr 3). Réwniez Krajowa lzba Odwotawcza stoi
na jednolitym stanowisku, ze ,Mimo, iz zgodnie z art. 139 ust. 3 p.z.p. umowy sg jawne, to
jednak ich ujawnianie podlega ograniczeniu, zgodnie z art. 5 ust 2 ustawy z 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej, ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorcy” (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2012 r. o sygn. KIO 1002/12; KIO 1006/12; KIO 1008/12;
KIO 1018/12).

Istotnie, jak twierdzi zamawiajgcy parametry techniczne standardowego sprzetu sag
parametrami powszechnie dostepnymi, publikowanymi przez ich producentéw w ulotkach,
czy tez na stronach internetowych, jednakze zamawiajgcy nie zauwazyt, iz nie to jest esencja

uznania opisu technicznego za tajemnice przedsigbiorstwa odwotujgcego. W opisie znajdujg
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sie dane pozwalajgce okreslic m.in. wykaz sprzetu i licencji zastosowanych do budowy
systemu w ramach oferowanego rozwigzania, ktére moze stanowi¢ réwniez podstawe do
sposobu kalkulacji ceny przez odwotujgcego. Informacje te stanowig zbiér, ktéry jest objety
ochrong prawng na podstawie art. 11 ust. 4 u.z.n.p. Podobnie orzekt Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 28 lutego 2007 r. sygn. akt V CSK 444/06 stwierdzajagc, ze "Tajemnicg
przedsigbiorstwa sg nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne Ilub inne posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych
przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Fakt,
ze informacje dotyczgce poszczegolnych elementéow urzgdzenia sg jawne nie decyduje
0 odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci.”.

Wobec powyzszego odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zatgczony do jego oferty
dokument pod nazwg ,Opis parametrow technicznych i funkcjonalnych oferowanego sprzetu”
spetnia wszystkie przestanki wynikajgce z art. 11 ust. 4 u.z.n.p. do uznania jego tresci za
tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnosnie wykazu dostaw oraz referencji, odwotujgcy podnidst, ze w odpowiedzi na
wezwanie do ztozenia wyjasnien wskazat, ze wyszczegoélniona w wykazie dostawa zostata
wykonana poza ramami ustawy Prawo zamoéwien publicznych na rzecz podmiotow
prywatnych. Odwotujgcy podkreslit, ze nie jest mozliwe uzyskanie informacji w zakresie
w jakim zostato to przedstawione w wykazie dostaw z jakiegokolwiek innego zrédta poza
samym wykonawcg. Nadmienit, ze wykaz dostaw stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
poniewaz okresla sektor oraz skale (wartos¢) lezacych w jego sferze zainteresowan, a ktére
mogg stanowi¢ informacje dla podmiotow konkurencyjnych, a co stanowi wartosé
gospodarcza na rynku ustug informatycznych. Uzasadniajgc ostatnig przestanke, zaznaczyt,
ze podjat stosowne kroki do zachowania poufnosci poprzez odpowiednie oznaczenie tychze
dokumentéw w ofercie. Odwotujgcy uwydatnit rowniez, iz referencje, ktére sg immanentnie
zwigzane z wykazem dostaw, nie sg dokumentem powszechnie dostepnym i nie mozna ich
uzyska¢ w sposéb inny, niz za pomocg odpowiedniego wniosku. Stanowig one zatem
dokumenty, ktére mogg zosta¢ udostepnione wybranym podmiotom przez samego
odwotujgcego, ktory o taki dokument uprzednio wystgpit. Nie zostaty one w zaden sposéb
udostepnione publicznie, a odwotujgcy podijat kroki w celu zachowania ich w poufnosci. Sag
one w sposéb szczegblny zwigzane z wykazem dostaw, gdyz rowniez mogg by¢ zrédtem
informacji dla konkurencji, ktérych ujawnienie moze narazi¢ odwotujgcego na negatywne
konsekwencje w postaci pogorszenia jego sytuacji gospodarczej w zwigzku z ewentualng
utratg danego kontrahenta. Zamawiajacy z przedstawionych ,referencji” wydedukowat, ze
wskazane w wykazie zamdwienie zostato udzielone na podstawie zamodwienia publicznego,

co spowodowato, iz uznat, ze referencje oraz zwigzany z nimi wykaz dostaw, nie spetniajg



wszystkich przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 u.z.n.p., a w szczeg6lnosci przestanki nie
ujawnienia ich do publicznej wiadomosci.

Zaakcentowania wymaga, ze wspomniane referencje” miaty jedynie za zadanie
potwierdzi¢ doswiadczenie odwotujgcego w zakresie dokonanych dostaw wraz z instalacjg
systeméw serwerowo-macierzowych. Podkresli¢ trzeba, co sam zamawiajacy zaznaczyt
w uzasadnieniu pisma z 8 stycznia 2015 r., ze podmiot wystawiajacy referencje realizuje
dostawy, ustugi i roboty budowlane nie tylko zgodnie z procedurami Pzp, ale réwniez na
podstawie ustawy Kodeks cywilny oraz regulaminu wewnetrznego, o czym $wiadczy
informacja zamieszczona na jego stronie internetowej. Uwydatni¢ dalej nalezy, ze dostawa,
o ktérej mowa w referencjach zostata wykonana na podstawie zawartej pomiedzy stronami
umowy, ktéra nie zostata zawarta w wyniku udzielonego zaméwienia publicznego. Byta ona
zrealizowana poza ramami ustawy Pzp, co podkreslit odwotujgcy w wyjasnieniach
skierowanych do zamawiajgcego. Co wiecej, odwotujgcy zaznaczyt, ze w ramach w/w
umowy okreslit obowigzujgce obie strony postanowienie do zachowania w tajemnych faktu
wzajemnej wspoétpracy. Réwniez podmiot, ktérego zastrzezone informacje dotyczg nie
ujawnia do publicznej wiadomosci faktu wspétpracy z wykonawcg, co zostato zabezpieczone
wspomniang umowg (klauzula poufnosci). Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wprost
dopuszcza, ze przedsiebiorca powotujagcy sie na tajemnice przedsiebiorstwa moze wykazac
podjecie stosownych dziatah w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji, jak
rowniez wskazaé, jakie dziatania zostaly przez niego podjete celem zachowania
nienaruszalnosci tych informacji. Do takich dziatann mozna zaliczy¢ np.: klauzule umowne,
zawarte zobowigzania do ochrony informacji stanowigcych tajemnice innych podmiotow,
wewnetrzne regulaminy (por. wyrok KIO z dnia 21.06.2012 r., sygn. akt KIO 1195/11).
Uwydatnienia wymaga, iz klauzula taka nie mogtaby znalez¢ sie w umowie, do ktorej
zastosowanie miatyby przepisy o zamoéwieniach publicznych. Konsekwencja tego, iz umowa
zostata zawarta poza przepisami ustawy Pzp, jest fakt, iz nie mogg mie¢ do niegj
zastosowanie przepisy Pzp, w szczegdlnosci przepis art. 139 ust. 3 ustawy.

Odwotujgcy w  wyjasnieniach udzielit zamawiajgcemu informacji, iz dostawa
wyszczegOlniona w wykazie byta dokonana poza ramami Pzp na rzecz podmiotu
prywatnego. Natomiast stwierdzenie ,w wyniku przeprowadzonego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego" wynikato z omytki wystawiajgcego referencje i nie
powinny przesadza¢ o charakterze zawartej z nim umowy. Nalezy réwniez przy tym
zauwazy¢, ze zaméwienia sg publicznie ogtaszane i informacja o tym, czy dana dostawa
byta objeta zamowieniem publicznym mogta zosta¢ w kazdym czasie zweryfikowana przez
zamawiajgcego tak jak zostato to uczynione w stosunku do rodzaju uméw zawieranych przez

kontrahenta odwotujgcego. W przedmiotowym postepowaniu wykonawca skorzystat



z mozliwosci nie ujawnienia do publicznej wiadomos$ci powyzszych informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa tj. fakt wspoétpracy z danym kontrahentem.

Odwotujgcy podnosi, ze wspétpraca z podmiotem trzecim poprzedzona byta
dtugotrwatymi poszukiwaniami oraz staraniami i ma istotny wptyw na sytuacje firmy.
Ujawnienie nazwy podmiotu trzeciego, z ktérym wspotpracuje oferent, wobec nasilonej
konkurencji rynkowej mogtoby wigza¢ sie z utratg dotychczasowych kontrahentéow oraz
pogorszeniem sytuacji gospodarczej oferenta. Wykonawca podnosi, ze nawigzanie
wspotpracy z ww. podmiotem ma dla odwotujgcego charakter strategiczny. Informacja ta ma
zatem wartos¢ tak organizacyjna, jak i gospodarczg i nigdy nie zostata podana do publiczne;j
wiadomosci. Wykonawca konsekwentnie w swojej ofercie utajnit wszystkie jej elementy
mogace wskazywac dane kontrahenta. Prawo do utajnienia informacji w cato$ci przystuguje
odwotujgcemu, poniewaz nawet gdyby, niektore z ich elementéw nie spetnialy przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa, ujawnienie tej czesci informacji bedzie stanowi¢ podstawe do
skutecznej dedukcji na temat catosci informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa (wyrok
KIO z dnia 21 czerwca 2011, sygn. akt KIO 1195/11).

Wobec powyzszego rowniez ,wykaz dostaw" oraz ,referencje” musialy zostaé objete
ochrong w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Przepisy Pzp wskazujgc, co moze podlegac
utajnieniu, odsytajg do przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Przepis ten stanowi, ze przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Iub inne informacje majace wartosc
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Z kolei przepis art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
definiuje delikt nieuczciwej konkurencji w postaci naruszenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Zgodnie z powyzszym przepisem, czynem nieuczciwej konkurencji jest - ,przekazanie,
ujawnienie lub wykorzystanie cudzych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa”.

Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego ,Aby okreslone informacje
mogty zostac¢ objete tajemnicg przedsiebiorcy musza, ze swojej istoty dotyczy¢ kwestii,
ktorych ujawnianie obiektywnie mogtoby negatywnie wplyng¢ na sytuacje przedsiebiorcy
(informacje takie muszg mie¢ chocby minimalng warto$¢)” (wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego | OSK 2112/13, LEX nr 1456979). Niezaprzeczalnie przedstawione
w ofercie odwotujgcego utajnione dokumenty obejmujg swoim zakresem informacije, ktére
stanowig nieoceniong wartos¢ gospodarczg odwotujgcego. Nalezy w tym miejscu przywotaé
stanowisko doktryny, gdzie wskazuje sie, ze ,Wartos¢ gospodarcza majg informacje, ktorych
rozpowszechnienie moze zagraza¢ konkurencyjnej pozycji wykonawcy w okreslonym
segmencie rynku. Za tajemnice przedsiebiorstwa nalezy uznac rowniez wszelkie informacje
0 wykonawcy, ktore w toku konkurencji mogg zachwia¢ pozycjg wykonawcy w okreslonym
segmencie rynku” (J.E. Nowicki, Komentarz do art. 8 ustawy - Prawo zamdwien publicznych,
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w: A. Bazan, J.E. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. LEX 2014).
Niewatpliwie zrodtem takich informaciji jest wskazanie kontrahentow, z jakimi na danym rynku
odwotujgcy wspotpracuje. Stanowig one nie tyle minimalng warto$¢ gospodarcza, co
podstawe dziatalnosci rynkowej odwotujgcego.

W czesci oferty pt.: "Tajemnica przedsiebiorstwa" Odwotujgcy zawart informacje, z jakimi
przedsiebiorstwami obecnie wspotpracuje, jakich unikalnych technologii bezpieczenstwa
stosuje u klientow koncowych, jaki posiada potencjat techniczny oraz informacje o osobach
ktorymi dysponuje, a takze inne wazne informacje stanowigce tajemnice jego
przedsiebiorstwa niedostepne publicznie a majace duze znaczenie gospodarcze.
Odwotujgcy podnidst, ze informacje zawarte w tej czesci oferty sg nieujawnione do
wiadomosci publicznej, majg charakter techniczny, technologiczny i organizacyjny, przez co
stanowig istotng wartos¢ dla przedsiebiorstwa. Informacje te majg duze znaczenie dla
interesbw majatkowych odwotujgcego, a ich ujawnienie moze mie¢ negatywny wptyw na te
interesy. Wartos¢ gospodarcza dokumentéw jest na tyle wazna, iz w celu uniknigcia
uszczerbku na majatku firmy konieczne byto ich utajnienie w rozumieniu art. 8 ust.1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Wykonawca informuje rowniez, ze podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnodci informacji zawartych w czesci oferty pt.: ,Tajemnica
przedsiebiorstwa”.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy zmuszony byt do utajnienia w/w dokumentow,
ktére stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, gdyz ujawnienie ich zaburzy konkurencje,
wptynie niekorzystnie na kondycje gospodarczg spétki, bedzie naruszeniem zawartych umow
oraz stanowi¢ bedzie delikt nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 11 ust. 1 u.z.n.p. Z kolei
obowigzkiem zamawiajgcego jest zachowanie w tajemnicy informacji zastrzezonych przez
odwotujgcego, jako tajemnica przedsiebiorstwa, co w szczegdlnosci wigze sie
Zz niedopuszczalnoscig ujawnienia w/w informacji innym uczestnikom postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz jakimkolwiek osobom trzecim niebedgcym

uczestnikami przedmiotowego postepowania.

Zamawiajacy, na posiedzeniu, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajacy podnidst, iz wykonawca na wezwanie zamawiajgcego ma obowigzek
wyczerpujgco wyjasni¢, dlaczego dane informacje majg zosta¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa. P6zniejsze wyjasnienia zawarte w odwotaniu moga, co najwyzej, powiela¢
wczesniejsze fakty, a nie mogg tworzy¢ nowego stanu faktycznego. To nie zamawiajgcy ma
wyrecza¢ wykonawce i dochodzi¢ samodzielnie czy dana informacja spetnia wszystkie
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa - tylko wykonawca po wezwaniu ma przedstawi¢ catg
wyczerpujgcg argumentacje - w niniejszej sprawie odwotujgcy w ogdle nie wyjasnit, dlaczego
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poszczegdlne informacje majg zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w mysl art. 8
ust. 3 ustawy Pzp.

Pierwszy z zastrzezonych przez odwotujgcego dokumentéw to ,Opis parametréw
technicznych i funkcjonalnych oferowanego sprzetu”, sporzadzony zgodnie z zamiennym
zatgcznikiem nr 1a do s.i.w.z. Opis ten bedzie stanowit zatgcznik nr 1 do umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

Podstawowym dokumentem, w ktérym odwotujgcy miat wyjasni¢ zamawiajgcemu
dlaczego zgda utajnienia poszczegdélnych dokumentow jest pismo z dnia 29 grudnia 2014 r.
W przywotanym pismie odwotujgcy w sposéb lakoniczny wskazat, ze ,zafgczony do oferty
opis parametrow technicznych i funkcjonalnych stanowi kompletny zestaw informacji, na
bazie jakich rozwigzan Spotka Bezpieczne.it prowadzi dziatalno$¢ rynkowa". Odwotujgcy nie
podjat sie w zaden sposdb wyjasnienia, dlaczego Opis parametréw technicznych
i funkcjonalnych oferowanego sprzetu stanowi informacje techniczng i technologiczna.
Szczegolnie, ze éw opis parametréw to sg po prostu powszechnie dostepne na rynku
produkty znanych producentéw sprzetu i oprogramowania komputerowego. Odwotujacy
jedynie dopasowat dostepne na rynku produkty do konkretnych wymagarn zamawiajgcego,
ktory bardzo szczegotowo sprecyzowat jakich parametréw oczekuje. Nalezy podkresli¢, ze
cata architektura systemu i okreslenie jego funkcjonalno$ci jest dzietem autorskim
zamawiajgcego, a nie odwotujgcego. Przedmiotem zaméwienia nie jest zaprojektowanie
systemu, a jedynie dobér urzadzen, kiére bedg realizowaty zaprojektowane przez
zamawiajgcego i precyzyjnie opisane w opisie przedmiotu zamdwienia funkcjonalnosci.

W przedmiotowym postepowaniu oferowany sprzet oraz jego komponenty majg charakter
sprzetu standardowego a nie dedykowanego. W tej sytuacji niebudzacym watpliwosci jest
fakt, ze parametry techniczne standardowego sprzetu sg parametrami powszechnie
dostepnymi, publikowanymi przez ich producentow w ulotkach oraz na stronach
internetowych. Tym samym nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz sag
podawane do wiadomosci publicznej i nie posiadajg w przedmiotowym przypadku wartosci
gospodarczej, technicznej czy tez technologicznej (wyrok KIO z dnia 14.01.2011 sygn. akt.
KIO 2817/10).

Niemniej jednak odwotujacy nawet nie prébowat wykazaé, dlaczego w jego opinii Opis
parametréw technicznych i funkcjonalnych stanowi informacje techniczng i technologiczna,
ograniczajgc sie jedynie do lakonicznego stwierdzenia.

Ponadto, co nalezy podkresli¢, informacje o walorze informacji technicznych,
technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa czy inne posiadajgce wartosc
gospodarczg powinny byé zabezpieczone w celu zachowania ich poufnosci. Odwotujacy
w piSmie z dnia 29 grudnia 2014 r. jedynie wskazat, ze ,podjeto w stosunku do niej

niezbedne dziatania w celu zachowania jej poufnosci (m.in. poprzez wtasciwe oznaczenie we
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Whiosku)". Dla uznania spetnienia tego warunku niezbedne jest wykazanie, ze wykonawca
podjat w stosunku do konkretnych informacji specjalne srodki zabezpieczajgce przed jej
ujawnieniem w ogéle, a nie tylko w konkretnym postepowaniu - poprzez umieszczenie
oznaczenia na kopercie. Wida¢, wiec wyraznie, ze odwotujacy nawet nie wykazat, ze podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informacji zawartych w Opisie parametréw
technicznych i funkcjonalnych. Odwotujgcy w zadnym pismie, ani w wyjasnieniach z dnia
29 grudnia 2014 r., ani w odwotaniu (co i tak bytoby sp6znione) nie wykazat zamawiajgcemu,
ze podjat kroki w celu zachowania poufnosci informacji o producentach sprzetu
i oprogramowania z ktérymi wspotpracuje. Brak jest jakiegokolwiek dowodu, ktory
uprawdopodobnitby, chociaz ze odwotujacy podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
w tajemnicy nazw producentéw, z ktdrych produktéw korzysta.

Odnoszac sie do zastrzezenia nieujawniania tresci wykazu dostaw oraz referencji
zamawiajgcy przytoczyt wczesniejsza argumentacje. Podobnie w stosunku do tych
dokumentéw odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat w pisSmie z dnia 29 grudnia 2014 r.,
ze powyzsze dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w stosunku do ktoérej podjat
niezbedne kroki w celu zachowania poufnosci. Odwotujgcy nie przywotat Zzadnego dowodu,
zadnej okolicznosci faktycznej wskazujgcej, ze faktycznie podejmuje dziatania majgce
zapobiec ujawnieniu informacji, ze wykonuje ustugi na rzecz okreslonych podmiotow
w okre$lonym przedziale cenowym. Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
stanowig bardzo istotng kwestie dla kazdego przedsiebiorcy, tym samym podejmuje on
szereg czynnoS$ci i zabezpieczen, celem ochrony poufnosci takich informacji (wyrok KIO
z dnia 22 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1384/14). Takich dziatan w wyjasnieniach ztozonych
przez odwotujgcego nie wskazano.

Zarbwno przepisy jak i aktualne orzecznictwo wprost narzucajg zamawiajgcemu
koniecznos¢ odtajnienia informaciji, jezeli wykonawca w sposob wyczerpujgcy nie wyjasni, ze
dana informacja spetnia wszystkie przestanki warunkujgce uznanie jej za tajemnice
przedsiebiorstwa. A sa to:

- informacja taka ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg i

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j i

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Zamawiajgcy nie miat podstaw do utajnienia przedmiotowych informacji, a wyjasnienia
odwotujgcego zawarte w odwotaniu réwniez nie wykazujg spetnienia ustawowych
przestanek.

Odwotujgcy w pismie z dnia 29 grudnia 2014 r. wskazal, ze ,usfugi zostaty wykonane
poza ramami ustawy prawo zamdwien publicznych na rzecz podmiotow prywatnych, a tym

samym poza rezimem ustawy o dostepie do informacji publicznej". Ale jednoczesnie
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z zataczonych referencji, w pierwszym zdaniu podmiot wystawiajgcy referencje wskazat:
Lhiniejszym potwierdza, ze w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zawarto ze Spotka Bezpieczne.it umowe". Warto wskazaé, ze
kontrahent odwotujgcego na swojej stronie internetowej zamieszcza informacje, ze udziela
zamdwien m.in. w oparciu o ustawe PZP.

Odwotujgcy nawet nie wykazat bez watpliwosci, ze przedmiotowe zaméwienie faktycznie
byto udzielone poza ramami ustawy PZP. Jednakze okoliczno$é, ze ustuga zostata
wykonana pozaustawowo nie oznacza samo przez sie, ze stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, jak probuje wykaza¢ odwotujgcy. Objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
dokumentow potwierdzajgcych wykonanie ustugi na rzecz podmiotow prywatnych nie moze
by¢ uznane per se za tajemnice przedsiebiorstwa i podlegac¢ ochronie (wyrok KIO z dnia 22
lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1384/14). Nie zwalnia to wigc odwotujacego z obowigzku
wykazania waloru danej informacji, faktu nieujawnienia do publicznej wiadomosci i podjecia
dziatan w celu zachowania poufnosci.

Odwotujgcy, jako uzasadnienie utajnienia tej czesci oferty wskazat, ze te informacje
Jorzede wszystkim okreSlajg sektor, w jakim swe ustugi chce realizowac i realizuje
Wykonawca oraz wskazujg skale (warto$¢) projektow, jakie lezg w sferze jego
zainteresowan, a takze mozliwosci klienta. Informacje te mogg by¢ nieocenionym zrodtem
informacji dla konkurentow wykonawcy, gdyz umoZzliwiajg precyzyjne okreslenie rynku,
zarowno w zakresie przedmiotu jak i wartosSci ustug, na ktorym dziata Wykonawca i na

4 n

ktorym stanowi potencjalng konkurencje dla innych podmiotow". Na marginesie mozna
jednak nadmienic, ze kontrahent w tresci wystawionych referencji z dnia 17 grudnia 2013 r.
w zadnym miejscu nie zastrzegt, ze sg one tajne.

Odnoszac sie do zarzutu ujawnienia sektora i skali (wartosci) projektow, ktére lezg
w sferze zainteresowan odwotujgcego nalezy wskazac¢, ze bez trudu w internecie mozna
znalez¢ informacje o sktadanych przez odwotujgcego ofertach i zawartych umowach.

Odwotujgcy w zaden sposéb nie udowodnit, dlaczego wykaz dostaw oraz referencje maja
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, jaka warto$¢ gospodarczg sobg reprezentujg -
a w szczego6lnosci nie wykazat, iz powzigt w stosunku do tych informacji niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci. Juz te kilkka informacji o aktywnosci odwotujgcego
w przetargach pokazuje, ze moga sktada¢ wielomilionowe oferty, dla r6znych podmiotéw,

w tym z sektora energetycznego. Nie sg to wiec zadne informacje poufne.
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Izba zwazyta, co nastepuije.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone
w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy nie posiada interesu w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisoOw ustawy, o kiérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, co uprawniatoby go do ztozenia odwotania.

Wskaza¢ bowiem nalezy, Ze istotng okolicznoscig determinujgcg mozliwos¢ podnoszenia
okreslonych zarzutéw w srodkach ochrony prawnej, jest zaréwno etap postepowania, jak tez
sytuacja danego wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Przepis
art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych stanowi bowiem, ze srodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
niniejszej ustawy. Powyzsza konstrukcja omawianego przepisu daje wiec wyrazng
wskazdéwke, co do rozumienia interesu podmiotowego wykonawcy Kkorzystajgcego ze
srodkéw ochrony prawnej. Tak wiec, aby moc przyzna¢ odwotujgcemu interes w trybie
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy dokona¢ oceny: czy wykonawca ma lub moze
mie¢ realng szanse na uzyskanie danego zamoOwienia oraz czy poniost lub moze poniesé
szkode przez dziatanie bgdz zaniechanie zamawiajgcego. Oczywistym jest, ze ocena
powyzsza uzalezniona jest od etapu danego postepowania. Biorgc tym samym pod uwage
okolicznosci zaistniate w niniejszym postepowaniu, stwierdzi¢ nalezato, ze odwotujacy nie
ma interesu we wnoszonym odwofaniu rozumianego, jako mozliwos¢ uzyskania danego
zamoOwienia, gdyz zamawiajgcy nie dokonat jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej i nie
jest znana ostateczna w tym wzgledzie ocena. Izba dostrzega jednakze mozliwosé
poniesienia szkody przez odwotujgcego. Jednakze omawiany przepis nie daje mozliwosci
przyjecia alternatywy (mozliwos$¢ uzyskania zaméwienia lub mozliwo$¢ poniesienia szkody),
a wrecz nakazuje wykazanie sie spetnieniem obydwu przestanek tgcznie, na co wskazuje,
uzyty przez ustawodawce spojnik tgczacy wspotrzedne czesci zdania ,oraz”.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej brak mozliwosci wykazania sie przez odwotujgcego
interesem w uzyskaniu danego zamowienia uniemozliwia merytoryczne rozpoznanie
odwotania, gdyz ocena istnienia interesu wykonawcy, w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1

ustawy Pzp, jako przestanka materialno-prawna ulokowana zostata przez ustawodawce
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pomiedzy oceng formalng wniesionego odwotania (art. 189 wust. 2 ustawy Pzp),
a mozliwoscig materialnego uwzglednienia/oddalenia odwotania (art. 192 ustawy Pzp).

Nawet bowiem, gdyby przyja¢ (co w ocenie lzby jest niedopuszczalne), ze odwotujgcy
legitymuje sie interesem w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, to na
przeszkodzie (w przypadku uznania zasadnosci zarzutdéw) uwzglednienia odwotania stoi
przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. | w tym zakresie ustawodawca jednolicie
wskazuje na okolicznos¢ najistotniejsza we wnoszeniu $rodkédw ochrony prawnej,
a mianowicie na wynik prowadzonego postepowania. Skoro bowiem wykonawca wnoszacy
odwotanie, w wyniku dokonanej przez lzbe oceny, nie bedzie w sytuacji korzystniejszej, tj.
takiej, ktéra w konsekwencji pozwoli mu na uzyskanie danego zamdwienia publicznego, to
zasadnym jest oddalenie takiego odwotania, bgdz wczes$niej stwierdzenie braku interesu
w trybie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Jedynie na marginesie, lzba wskazuje, ze odwotujgcy nie udowodnit, ze zastrzezone
w ofercie informacje, podirzymane w odwotaniu, zastuguja na ochrone i uznanie, ze
zawierajg one tajemnice przedsiebiorstwa. W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy,
odwotujgcy nie przedstawit zadnego wiarygodnego dowodu, ze informacje zastrzezone
w ofercie podlegaty szczeg6lnej procedurze w przedsigbiorstwie odwotujacego, ktére to
procedury prowadzity, np. do zawezenia grona 0s6b mogacych zapoznaé sie z tymi
informacjami, czy tez inni wykonawcy (ktérych sprzet zostat zaoferowany badz ustuga
zostata wykonana na ich rzecz) nie wyrazili zgody na udostepnienie tych konkretnie
zastrzezonych informacji. W powyzszym zakresie lzba w catosci podziela stanowisko

prezentowane przez zamawiajgcego, uznajgc je za wiasne.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego
dotyczace wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na rozprawe oraz kosztow noclegu

petnomocnikdéw zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ...,
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