Sygn. akt: KIO 1542/14

WYROK
z dnia 8 sierpnia 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lipca 2014 r. przez KAMSOFT Spotke
Akcyjna w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny nr 2 w Jastrzebiu-Zdroju

przy udziale:

A. wykonawcy  CompuGroup Medical Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Lublinie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy Asseco Poland Spétka Akcyjna w Rzeszowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Wojewodzkiemu Szpitalowi
Specjalistycznemu nr 2 w Jastrzebiu — Zdroju — ujawnienie informacji zawartych na
stronach 56-95, 100-208 oferty przystepujacego CompuGroup Medical Polska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie oraz informaciji znajdujgcych sie na stronach
7-121, 123-131, 137-159, 164-147, 176-184 oferty przystepujagcego Asseco Poland Spétka
Akcyjna w Rzeszowie.

2. kosztami postepowania obcigza Asseco Poland Spoétke Akcyjng w Rzeszowie i:



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

2.2. zasgdza od Asseco Poland Spétki Akcyjnej w Rzeszowie na rzecz KAMSOFT
Spotki Akcyjnej w Katowicach kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szed$Cset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

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



Sygn. akt: KIO 1542/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny Nr 2 w Jastrzebiu Zdroju —
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe zintegrowanego
systemu informatycznego wspomagajgcego zarzadzanie w Wojewddzkim Szpitalu
Specjalistycznym w Jastrzebiu Zdroju.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zmianami),
zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 28 lipca 2014 roku wykonawca KAMSOFT Spétka Akcyjna w Katowicach
(dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego podjetej] w ww.
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a polegajgcej na odmowie udostepnienia
Odwotujgcemu niezasadnie utajnionych czesci ofert wykonawcéw COMPUGROUP
MEDICAL POLSKA Sp. z 0.0. (ul. Do Dysa 9, 20 - 149 Lublin), Asseco Poland S.A. (ul.
Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw), ktore nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwotujgcemu odméwiono wgladu do nastepujgcych czesci ztozonych ofert:

a. w przypadku oferty ztozonej przez wykonawce CGM Sp. z 0.0. nie udostepniono do
wgladu nastepujgcych stron oferty 56 - 95,100 - 208;

b. w przypadku oferty ztozonej przez wykonawce Asseco nie udostepniono do wgladu
nastepujacych stron oferty 7-121,123-131,137 -159,164-174,176 -184.

Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz réwniez
ztozyt oferte w tym postepowaniu. Ze ztozonych ofert zamawiajgcy dokona wyboru oferty
najkorzystniejszej. Oferty ztozone przez ww. wykonawcédw beda korzystniejsze anizeli oferta
odwotujgcego, o ile nie zostang odrzucone lub Wykonawcy nie zostang wykluczeni z
postepowania. Odmowa udostepnienia odwotujgcemu niezasadnie utajnionych czesci oferty
ztozonych przez ww. wykonawcéw utrudni lub wrecz uniemozliwi odwotujacemu weryfikacje
czynno$ci zamawiajgcego na etapie wyboru oferty w kontek$cie zaistnienia ewentualnych
przestanek wykluczenia z postepowania poszczeg6lnych wykonawcow badz tez odrzucenia
ich ofert. Odmowa udostepnienia niezasadnie utajnionych czesci ofert utrudni lub wrecz
uniemozliwi odwotujgcemu wniesienie odwotania na czynnos¢ wyboru oferty w przypadku
niekorzystnego dla odwotujgcego rozstrzygniecia. Uwzglednienie odwotania zwigkszy
szanse odwotujgcego na uzyskanie ww. zamowienia publicznego - innymi stowy odwotujacy

bedzie znajdowat sie w korzystniejszej sytuaciji.



Odwotujgcy zarzucit, iz skarzona czynnos$¢ zamawiajgcego narusza tresé:

> art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp oraz art. 96. ust. 3 ustawy Pzp, albowiem zamawiajgcy
powinien odtajni¢ i udostepni¢ odwotujacemu te czesci dokumentédw przedtozonych w

ofertach ww. wykonawcéw,

. ktdre nie zawierajg w ogdle tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

. a w przypadku, gdy dany dokument zawiera w cze$ci tego dokumentu tajemnice
przedsiebiorstwa danego wykonawcy, to zamawiajgcy zobligowany jest do odtajnienia tego
dokumentu w sposob nienaruszajgcy tajemnicy przedsiebiorstwa, a opisany w dalszej czesci
uzasadnienia niniejszego odwotania (odtajnienie dokumentu z zacieniowanymi miejscami w

ktorych znajduje sie tajemnica przedsiebiorstwa).

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie zamawiajgcemu

odtajnienia

> dokumentdéw, ktére w ogdle nie zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu

art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji bgdz

> w przypadku zawierania przez dany dokument tajemnicy przedsigbiorstwa danego
Wykonawcy odtajnienie tego dokumentu w taki sposéb, aby mozliwe byto zweryfikowanie
tego dokumentu bez jednoczesnego ujawnienia tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej w takim
dokumencie - np. z jednoczesnym zacieniowaniem miejsc, w ktérych zawarta jest tajemnica

przedsigbiorstwa danego wykonawcy.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniést, ze fundamentalng zasadg prawa zamoéwien
publicznych jest jawno$é prowadzonego postepowania, ktéra moze ulega¢ ograniczeniu
wytagcznie w nielicznych przypadkach, ktére powinny byé wyktadane w sposéb Scisty.
Wytomem w zasadzie jawnosci moze by¢ kwestia zastrzezenia w toku postepowania
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa danego uczestnika postepowania.
Niemniej za catkowicie niedopuszczalng nalezy uzna¢ praktyke polegajgcg na
wykorzystywaniu instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym
uczestnikom postepowania skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej oraz zweryfikowania
poprawnosci wyboru dokonanego przez zamawiajgcego. W orzecznictwie KIO ugruntowany
jest poglad w $wietle, ktérego zastrzezenie pewnych informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze zmierzaé, jedynie do uniemozliwienia weryfikacji - przez

konkurencyjnych wykonawcéw - poprawnosci tego, co przedstawia w toku postepowania



wykonawca zastrzegajacy te informacje (np. wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2011 r., sygn. akt
KIO 2793/10).

W ocenie odwotujgcego postepowanie wykonawcéw CGM oraz Asseco
jednoznacznie oceni¢ nalezy jako zmierzajgce wytgcznie do uniemozliwienia innym
wykonawcom mozliwosci weryfikacji ztozonych przez CGM i Asseco ofert. Postepowanie to
ma na celu utrudnienie innym wykonawcom (w tym odwotujgcemu) mozliwosci skorzystania

z srodkow ochrony prawnej. Tym samym zachowanie takie nie powinno podlegac ochronie.

Odwotujgcy wnidst o odtajnienie wymienionych w czesci wstepnej odwotania stron
ofert wykonawcéw CGM oraz Asseco w catosci, jezeli poszczegdlne dokumenty nie
zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa tych wykonawcéw badz czesciowo, jezeli w tresci
poszczegodlnych dokumentéw zawarta jest tajemnica przedsiebiorstwa tych wykonawcow.
Mozliwo$¢ takiego wiasnie czesciowego odtajnienia dopuszczona zostata wprost w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej np. w wyroku KIO z dnia 2010-12-06 sygn. KIO
2493/10, KIO 2494/10, KIO 2496/10 cyt..- ,Zamawiajgcy powinien odtajni¢ informacje, ktére
nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa. Mozna uczyni¢ to fragmentarycznie, zakreslajgc (w
taki sposéb, by nie ujawnia¢ danych wrazliwych) zakres i wartos¢ kontraktow, jednak zakres
nie moze by¢ utajniony w czesci odpowiadajgcej postawionemu przez Zamawiajgcego
warunkowi. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ sie do odtajnienia informacji zawartych w

referencjach, ktére uznat za potwierdzajgce spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu."

Wykonawcy Asseco oraz CGM wsréd utajnionych dokumentéw zawarli zaréwno
dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (np. wykaz
wykonanych ustug potwierdzajgcych doswiadczenie tych wykonawcéw wraz z dowodami
potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie, wykazy osoéb, jak i szczegbty

techniczne oferowanego rozwigzania).

Odwotujgcy podnidst, ze za tajemnice przedsiebiorstwa nie mogg by¢ uznane
informacje o wykonanych przez danego wykonawce zamowieniach publicznych, ani tez
dokumenty potwierdzajgce wykonanie ustug realizowanych w oparciu o umowy zawarte w
trybie prawa zaméwien publicznych (np. tzw. referencje). Informacje dotyczace zamdwien
publicznych (w tym informacje o ich wykonaniu) majg charakter informacji publicznej w
rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informaciji publicznej. Natomiast
jednym z kryteribw uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa jest to, aby
informacja miata charakter informacji poufnej. Informacje o wykonanych zaméwieniach
publicznych oraz dokumenty potwierdzajgce wykonanie zamowiehn publicznych nie moga
wiec by¢ traktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, iz
w sytuacji, gdy w czesci niejawnej oferty - ktérego$ z ww. Wykonawcéw - znajdujg sie
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informacje o wykonanych zamoéwieniach publicznych lub dokumenty potwierdzajgce nalezyte
wykonanie ustug realizowanych w ramach zamoéwien publicznych, to w takim razie
informacje takie (poszczegdlne wiersze tabeli wykazu) oraz takie dokumenty (np. referencje)

powinny zostac odtajnione.

Analogiczng argumentacje zastosowa¢ nalezy wobec informacji o ustugach
wykonanych w sektorze zamowien publicznych wraz z dowodami na ich nalezyte wykonanie
przez podmioty trzecie z zasobow, ktoérych danych wykonawca korzysta w oparciu o tres¢
art. 26 ust. 2b pzp. Réwniez i w tym wypadku mamy do czynienia z informacjg publiczng w

rozumieniu ustawy o dostepie do informacji publiczne;.

W przypadku referencji pochodzgcych z tzw. prywatnego sektora zaméwien - w
przypadku, gdy zawierajg one tajemnice przedsiebiorstwa poszczegélnych wykonawcow -
mozliwe jest natomiast czesciowe odtajnienie tych dokumentéw w taki sposoéb, iz
zacieniowane zostang wytacznie te zapisy zawarte w tych dokumentach z ktérych wynika
tajemnica przedsigbiorstwa danego wykonawcy. Niemniej nie powinny by¢ uznane za
tajemnice przedsigbiorstwa informacje, ktére sg powszechnie dostepne lub byty, przez
danego wykonawce, ujawniane w innych postepowaniach.

Niedopuszczalne jest catosciowe utajnienie wykazu osob, kitdre bedg braty udziat w
wykonaniu zamoéwienia. Faktycznie tajemnice przedsiebiorstwa danego wykonawcy mogag
stanowi¢ imiona i nazwiska oso6b, kidre bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia.
Utajniajgc personalia tych os6b dany wykonawca moze broni¢ sie przed tzw. ,head
hunting'iem". Niemniej odwotujgcy powinien mie¢ mozliwosé zweryfikowania, czy inni
Wykonawcy zadeklarowali dysponowanie wszystkimi wymaganymi w postepowaniu
specjalistami, a takze czy te osoby spetniajg wymagania zawarte w tresci SIWZ. W ocenie
odwotujgcego inne informacje, anizeli ,Imie i nazwisko" wynikajgce z wykazu os6b nie mogg

stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do specyfikacji technicznej oferowanych przez CGM oraz Asseco
rozwigzan odwotujgcy podkreslit, ze specyfikacja ta nie moze stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz wykonawcy ci w swoich ofertach oferujg oprogramowanie oraz sprzet
szczego6towo okreslone przez Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamoéwienia - np. sprzet,
licencje bazodanowe, czy tez systemy informatyczne dla zamawiajgcego wspomagajgce
prace szpitala, a szczegdétowo w SIWZ opisane. Podkreslenia wymaga, iz wszystkie te
systemy sg systemami standardowo dostepnymi na rynku i nie stanowig specyficznych
rozwigzan, ktére spetniatyby przestanki definicji tajemnicy przedsigbiorstwa. W szczegélnosci
odwotujgcy powinien mie¢ mozliwos¢ zweryfikowania ilosci i rodzaju oferowanego

oprogramowania i sprzetu z punktu widzenia jego zgodnosci z wymaganiami SIWZ. W
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zadnym wypadku tajemnicy przedsiebiorstwa Asseco i CGM nie mogg stanowi¢ ulotki
informacyjne, foldery, broszury, certyfikaty dotyczgce oferowanego rozwigzania (w tym

sprzetu i oprogramowania) albowiem producenci postuguja sie nimi jawnie na rynku.
Stanowisko zamawiajacego:

Zamawiajgcy oswiadczeniem ztozonym na posiedzeniu w dniu 8 sierpnia 2014 roku

uwzglednit odwotanie w catosci.

Przystepujacy Asseco Poland SA wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutéw postepowania. W zwigzku z powyzszym faktyczny spor toczyt sie
pomiedzy odwotujgcym i przystepujacym Asseco Poland SA.

Stanowisko przystepujacego Asseco Poland SA:

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania. Podniost, ze odwotujgcy objat tajemnica
przedsiebiorstwa cze$¢ swojej oferty, dlatego tez nie ma on legitymacji do podnoszenia
zarzutu wobec Asseco. Powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w
wyroku z dnia 9 wrzesnia 2013 roku sygn. akt KIO 2049/13.

Przystepujacy wskazat, ze kwestia skutecznosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
czesci oferty byta badana przez zamawiajgcego. Przystepujgcy wskazat przyczyny objecia
tajemnicg czesci oferty. Zawierajg one informacje zaréwno technologiczne, techniczne,

organizacyjne przedsiebiorstwa, jak i inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza.

Podkreslit, ze informacje zawarte w tych czesciach oferty nie zostaly nigdzie
uprzednio ujawnione do informacji publicznej, zas osoby sporzgdzajgce oferte zostaty
zobowigzane do zachowania poufnosci tych informacji. Ponadto Asseco stosuje u siebie w
przedsiebiorstwie odpowiednie procedury, zapewniajgce zachowanie poufnosci informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa czy to wtasna, czy tez partneréw, kontrahentow i

klientéw.

W zakresie wykazu ustug wraz z referencjami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie przystepujacy podkreslit, ze stanowig one unikatowy zbiér danych, przygotowany
na potrzeby tego konkretnego postepowania. Sa to informacje $wiadczace o pozycji na rynku
Asseco oraz o portfelu klientow. Dane takie majg istotng wartos¢ gospodarcza. Ujawnienie
takiego zestawienia dawatoby mozliwoS¢ przeprowadzenia przez konkurencje analizy
udziatu przystepujgcego w rynku oraz pozwalato na uzyskanie nazbyt szerokiej wiedzy na
temat potencjatu technicznego firmy, mozliwosci organizacyjnych, stosowanych technologii i
skali przedsiewzie¢ realizowanych przez przystepujgcego.



W zakresie informacji z banku przystepujacy wskazat, ze dokument ten zawiera
informacje handlowe, tj. majgce istotng wartos¢ gospodarczg. Dane w nim zawarte stanowig
krytyczng i niezwykle wazng warto$¢ dla Asseco Poland SA. Informacje zawarte w
zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumencie nie sg jako catos¢ ujawnione do
wiadomosci publicznej. Sg to informacje jako cato$¢ nieznane ogétowi, a Asseco podjat
stosowne dziatania w celu zachowania jego poufnosci. Dostep do opinii bankowej ma
ograniczony krag pracownikow, zobowigzanych do zachowania w poufnosci i nie zostaty one
ujawnione podmiotom zewnetrznym. Takie informacje mieszczg sie w pojeciu tajemnicy
przedsiebiorstwa”, poniewaz wykonawca ma wole, by pozostaty one tajemnicg dla pewnych
ko6t odbiorcow, konkurentow i wola ta dla innych os6b jest nierozpoznawalna. Dostep do
przedmiotowych informacji ma pewne ograniczone koto 0séb, zobowigzanych do dyskrecji w
tej sprawie, a pracownicy podmiotu udostepniajgcego zasoby lub inne osoby, ktére sg
zobowigzane do zachowania poufnosci. Stanowisko to przystepujacy popart wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2010 roku sygn. akt KIO 223/12, KIO 248/12, KIO
261/12.

W zakresie wykazu oséb przystepujacy wskazat, ze skompletowat zespdt 8 oséb,
ktéry w najwyzszym stopniu spetnia warunki udziatu w postepowaniu i zapewnia nalezytg
realizacje zamowienia. Wykaz 0s6b jest indywidualng formg organizacyjng, posiadajaca
wartos¢ gospodarczg. Wobec faktu, ze na rynku poszukiwani sg wysokiej klasy specjalisci,
niezbednym jest zabezpieczanie sie firm przed dostepem do danych o jej zasobach
kadrowych. Pracownicy Asseco, z racji posiadania wysokich kwalifikacji i doswiadczenia,
stanowig cenny element potencjatu przedsiebiorstwa. Ujawnienie informacji dotyczgcych
tych osdéb mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktdérej inne, konkurencyjne podmioty
podjetyby dziatania zmierzajgce do pozyskania os6b wchodzgcych w skiad zespotu Asseco.
Przystepujacy wyjasnit, ze informacja o sktadzie zespotu i kwalifikacjach ekspertéw
wskazanych w ofercie nie zostata ujawniona do publicznej wiadomosci. Przystepujacy podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania tych informacji w poufnosci. Wyjasnit, ze zobowigzat
wszystkie osoby uczestniczgce w przygotowaniu oferty, jak i samych ekspertow, do

zachowania poufnosci w tym wzgledzie.

Przystepujacy powotat wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, w tym wyrok z dnia 10
stycznia 2013 roku (sygn. akt: KIO 2874/13) oraz z dnia 14 sierpnia 2012 roku (sygn. akt:
KIO 1663.12) itp.

Przystepujacy wyjasnit, ze obowigzujg u niego w przedsigbiorstwie nastepujace
zasady ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa:

- klauzule poufnosci w umowach z pracownikami i osobami wspotpracujacymi,



- klauzule poufno$ci w umowach handlowych dot. udostepnienia wykonawcy
zasobdw, obejmujgce zaréwno kontrahenta, jak i pracownikéw oraz osoby wspétpracujgce z

kontrahentem,
- system zarzagdzania 1ISO 900:2008, ISO/IEC 27001:2005, AQAP 2110:2009

Przystepujacy powotat wyrok z dnia 24 czerwca 1986 roku Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci w sprawie 53/85 AKZO Chemie i AKZO Chemie UK oraz wyrok z dnia 19
maja 1994 roku w sprawie C-36/92 SEP przeciwko Komisji, ktérych ETS uznat ochrone
tajemnicy handlowej za og6ing zasade.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przystepujacy CGM Sp. z 0.0. zastrzegt jako tajemnica przedsigbiorstwa czesci
oferty, znajdujace sie na stronach: 56 - 95,100 — 208.

Przystepujacy Asseco Poland SA zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci
oferty znajdujace sie na stronach: 7-121,123-131,137 -159,164-174,176 -184.

Zamawiajgcy pismami z dnia 18 lipca 2014 roku zwrécit sie do obydwu
[przystepujacych o wyjasnienie, czy dokumenty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
spetniajg wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Obydwaj wykonawcy pismami z dnia 21 lipca 2014 roku udzielili wyjasnien.
Wyjasnienia te zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Zarzuty odwotania nie dotyczyty

ujawnienia informacji zawartych w przedmiotowych pismach.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes odwotujgcego we
wniesieniu odwotania nie byt zresztg kwestionowany przez zamawiajgcego ani uczestnikow

postepowania.

Istotg niniejszego postepowania jest ustalenie, czy wykonawcy, ktorych ofert dotyczy
odwotanie, dokonali skutecznego zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice

przedsigbiorstwa stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.



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

rownego traktowania wykonawcow.

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

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

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

spetnia tacznie trzy warunki:

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

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00). Powszechnie przyjmuje sie zdaniem SN, ze informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposobdéw wytwarzania, formut
chemicznych, wzordéw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujac,
catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie
zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomos¢) "nie ujawniona
do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie
"tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsigbiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla
pewnych két odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla innych os6b musi by¢ rozpoznawalna.
Bez takiej woli, cho¢by tylko dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie

tajemnica.
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Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przedsiebiorca ma obowigzek podjecia
dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed
upowszechnieniem, czy - scislej méwigc - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene
uzytego w przepisie zwrotu "niezbednos¢". Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post.
Dziatanie przedsigbiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkoéw stwarzajgcych duze
prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopdki sam
przedsigbiorca nie podejmie dziatan bezposrednio zmierzajgcych do zachowania danych
informacji w poufnosci, nie mozna méwic o tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie
skuteczne dopiero w sytuacji gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego
badania pozytywnie przesgdzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli
natomiast w ocenie zamawiajgcego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowia
tajemnicy przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamdwienh
publicznych (np. art. 96 ust. 3) lub odrebnych przepiséw, zobowigzany jest on do ujawnienia

ich w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

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

poufnosci zastrzezonych informaciji.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu — w celu wyjasnienia, czy zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — zwrdcit sie do przystepujacych o ztozenie
stosownych wyjasnien. Obydwaj wykonawcy takie wyjasnienia ztozyli.

W ocenie Izby zarbwno wyjasnienia ztozone przez przystepujgcych w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego, jak réwniez oswiadczenia przystepujgcego Asseco Poland SA
sktadane wobec Izby na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2014 roku nie sg wystarczajgce dla
uznania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zaden z
wykonawcow nie przedstawit dowoddéw na potwierdzenie swoich wyjasnien. Nalezy z catg
mocg podkreslié, ze jawnos¢ postepowania jest zasadg, czyli ma ona pierwszorzedne
znaczenie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢é uzasadnione i udowodnione. Zitozenie
gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodoéw, nie moze by¢ podstawg do
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jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych
udziat w przysztych postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji zawartych
w ofertach w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla
siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych staran pozwalajacych na
zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego
naruszania zasady jawnosci postepowania i jako takie — bytoby zjawiskiem niekorzystnym i
niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich zasad postepowania, jak zachowanie
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéow.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowan odwotawczych orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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