Sygn. akt V Ca 2953/14

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Zaklad Ubezpieczen Spolecznych wszczal postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Dostawe licencji wraz z opieka serwisowa oraz ushugi wsparcia dla Systemu
Monitorowania Uslug IT w ZUS". Ogloszenie o zamo6wieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr (...) z 9 pazdziernika 2013 roku.

Odwolujacy - Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia (...) Sp. z o.o. (Lider Konsorcjum), (...)
S.A. wnieéli odwotanie dotyczace czynno$ci Zamawiajacego z dnia 1 lipca 2014 roku dotyczacej uznania, iz cze$é
oferty zlozonej w Postepowaniu przez konsorcjum spolek w skladzie (...) Sp. z o.0. sp. k. z siedziba w (...) S.A.
z siedzibg w G. (dalej zwani Konsorcjum (...)) zostala prawidlowo zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa,
a w konsekwencji odmowy odtajnienia i udostepnienia Odwolujacemu ww. czesci ofert Konsorcjum (...). Zarzucit
Zamawiajacemu naruszenie art. 8 ust. 1, 2 oraz 3 PZP poprzez zaniechanie odtajnienia czeSci oferty ztozonej przez
Konsorcjum (...), tj. od strony 69 do strony 85, zawierajacej wykaz ustug, wykaz oséb oraz formularz pomimo, ze
w sprawie nie wystapily przestanki do objecia tych dokumentéw tajemnicg przedsiebiorstwa, art. 8 ust. 1, 2 oraz 3
PZP, 96 ust. 3 PZP, w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 roku
w sprawie protokolu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. z 2010 roku, Nr 223, poz. 1458)
(,Rozporzadzenie"), poprzez nieprawidlowa ocene przez Zamawiajgcego informacji zawartych od strony 69 do strony
85 w ofercie Konsorcjum (...) jako tajemnicy przedsiebiorstwa i w konsekwencji niezgodng z prawem odmowe
udostepnienia tych informacji Odwolujacemu.

Whnio6slt o nakazanie Zamawiajacemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP ujawnienie tresci czesSci oferty zlozonej przez
Konsorcjum (...) tj. od strony 69 do strony 85, bezzasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, zasgdzenie
od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego kosztéw postepowania odwolawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego,
wedlug norm przepisanych i zgodnie z faktura przedstawiong przez Odwolujacego na rozprawie.

Wyrokiem z dnia 22 lipca 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO (...), Krajowa Izba Odwolawcza: 1) uwzglednila
odwolanie i nakazala zamawiajacemu odtajnienie czesci oferty Wykonawcy konsorcjum firm: (...) Sp. z o.0. Sp. k,
(...) S.A. od strony 69-85 (tj. wykazu wykonanych ustug, referencji, wykazu osob, formularza cenowego); 2.) kosztami
postepowania obciazyla Zamawiajacego - Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, ul. (...), (...)-(...) W. i: 2.1.) zaliczyla w
poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez Odwolujacego — wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego — Konsorcjum firm: (...) Sp.zo.0., (...) S.A., AL (...), (...)-(...) W.
tytulem wpisu od odwolania; 2.2. zasadzila od Zamawiajacego - Zaklad Ubezpieczen Spolecznych, ul. (...), (...)-(...) W.
na rzecz Odwolujacego - wykonawcoHw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego - konsorcjum
firm: (...) Sp. z o.0., (...) S.A., AL (...), (...)-(...) W. kwote 18 600 z} stanowiaca koszty postepowania odwolawczego
poniesione z tytulu wpisu od odwolania oraz wynagrodzenia pelnomocnika.

Powyzszy wyrok zapadl w oparciu o nastepujg ustalenia faktyczne i rozwazania prawne Krajowej Izby Odwolawcze;j:

Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze w dniu 22 maja 2014 roku Odwolujacemu udostepniona zostala jedynie czes$¢
oferty Konsorcjum (...), za wyjatkiem czeéci zastrzezonej przez tego wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Jak wskazal Odwolujacy, z udostepnionej czesSci oferty zlozonej przez Konsorcjum (...) wynikalo, ze wykonawca ten
utajnil cze$¢ swojej oferty tj. od strony 69 do 85 w zakresie wykazu uslug, wykazu oséb oraz formularza. Odwotujacy
wystapil do Zamawiajacego o udostepnienie mu do wgladu zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty
Konsorcjum (...). 1 lipca 2014 roku Zamawiajacy poinformowal Odwolujacego, iz w jego ocenie Konsorcjum (...) w
sposob dostateczny uzasadnito objecie przedmiotowych informacji tajemnica przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwolujacego informacje zawarte w zastrzezonej czeéci oferty Konsorcjum (...) obejmujace takie dokumenty
jak wykaz ushug, wykaz os6b oraz formularz nie stanowia tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o



zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie zostaly spelnione wszelkie przeslanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w stosunku do zastrzezonych przez Konsorcjum (...) dokumentéw. Informacje na temat
doswiadczenia spolek wchodzacych w sklad Konsorcjum (...) mozna uzyskac bezpos$rednio z prowadzonych przez
nich witryn internetowych ((...). Wobec powyzszego, zdaniem Odwolujacego jest oczywiste, ze przynajmniej niektore
z informacji zawartych na stronie od 69 do 85 sa publicznie jawne. Artykul 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji wyklucza objecie tajemnica przedsiebiorstwa informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w
zwyklej i dozwolonej formie.

Odwolujacy wskazal, ze skierowat do Zamawiajacego pismo, do ktérego zalgczyl oSwiadczenie pani I. B. upowaznione;j
do reprezentacji(...). z siedziba w S. (H.). W ocenie Wykonawcy, informacje zawarte w ww. piémie moga stanowic
podstawe do wykluczenia Konsorcjum (...) z Postepowania z powodu podania w ofercie tego wykonawcy
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik prowadzonego Postepowania. Konsorcjum (...) o§wiadczylo,
ze w czeSci dotyczacej opieki serwisowej (maintenance) do oprogramowania (...) zamierza powierzy¢ wykonanie
zamoOwienia podwykonawcom.

Odwolujacy podkreslil, ze wazne dla Odwolujacego jest ujawnienie omawianych informacji — zapewni to bowiem
jedyna realng mozliwo$¢ jednoznacznej oceny czy Konsorcjum (...) spelnia warunki udzialu w Postepowaniu.

Odwolujacy nie zgodzil sie takze z zastrzezeniem przez Konsorcjum (...) dokumentu, ktéry zostal oznaczony w spisie
tresci oferty jako ,formularz". Odwolujacy domniemywat, ze dokument ten stanowi wymagany przez Zamawiajacego
formularz cenowy, ktory zostat udostepniony przez Zamawiajacego w SIWZ. Dokument ten zostal opracowany na
potrzeby konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a zatem nie moze by¢ on uznany za
tajemnice przedsiebiorstwa. Zwrocil uwage, ze formularz ten mial zosta¢ opracowany na podstawie zalacznika do
SIWZ, a zatem w przewazajgcej czeSci zostal on stworzony przez Zamawiajgcego. Podkreslil, ze okoliczno$c, ze pewne
jego elementy wymagaly wypelnienia przez wykonawce poprzez podanie szczegblowych specyfikacji zaoferowanych
licencji czy ich cen jednostkowych nie stanowi wystarczajacej podstawy do uznania jego tworczego, koncepcyjnego
charakteru, ktéry w pewnych sytuacjach uzasadnialby ewentualne utajnienie.

Dodatkowo Odwolujacy podkredlil, ze obowigzkiem Zamawiajacego bylo przeprowadzenie rzetelnej weryfikacji
poszczegdlnych informacji utajnionych przez Konsorcjum (...) i ich odtajnienie, czego Zamawiajacy jednak nie
dokonatl.

Izba ustalila, Zze w dniu 30 maja 2014 roku Zamawiajacy przekazat Odwolujagcemu informacje, z ktérej wynikalo, ze
nie zakonczyl on jeszcze procesu badania skutecznosci zastrzezenia informacji zawartych w ofercie Konsorcjum (...)
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym samym pi$mie, Zamawiajacy poinformowal Odwolujacego, ze zwrocil sie do
Konsorcjum (...) o udzielenie informacji, w oparciu o jakie okoliczno$ci faktyczne i prawne Konsorcjum (...) zastrzeglo
czesc oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z trescig tego pisma, Zamawiajacy wyznaczyl Konsorcjum (...)
termin na przedstawienie wyjasnien w powyzszym zakresie do dnia 3 czerwca 2014 roku. Nastepnie w dniu 1 lipca
2014 roku Zamawiajacy poinformowal Odwolujacego, iz Konsorcjum (...) przedstawilo wyjaénienia w powyzszym
zakresie, a takze wskazalo, ze w jego ocenie Konsorcjum (...) w sposob dostateczny uzasadnilo objecie przedmiotowych
informacji tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajacy przyznal, ze informacja ta stanowila decyzje Zamawiajacego o
odmowie odtajnienia omawianych informacji dotyczacych Konsorcjum (...). Zamawiajacy uznal, ze strony 69-85
oferty tego Wykonawcy zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W zwiazku z powyzszym, termin na wniesienie odwolania nalezalo liczy¢ od dnia 1lipca 2014 roku, a zatem odwolanie
zostalo wniesione w terminie wynikajacym z art. 182 ust. 3 pkt 1 PZP.

KIO nie znalazla podstaw do odrzucenia odwolania.

W ocenie Izby odwolanie zastugiwalo na uwzglednienie.



W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzila, ze Odwotujacy legitymowal sie uprawnieniem do wniesienia odwolania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawo zamodwien publicznych. Byt jednym z wykonawcow, ktoérzy zlozyli oferte w
postepowaniu. Wykonawca w postepowaniu, w ktéorym zlozyl oferte ma prawo kwestionowaé kazda czynnosé i
zaniechanie zamawiajacego. Przystuguje mu takze prawo do wgladu i poréwnania ztozonych w postepowaniu ofert.
Zastrzezenie dokumentéw zlozonych w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa uniemozliwia wykonawcy analize
oferty konkurencyjnej celem oceny prawidlowo$ci dokonanej przez Zamawiajacego czynnosci oceny ofert. Zasada w
postepowaniu jest jego jawnos$¢, kazdemu z wykonawcow, ktérzy zlozyli oferte w postepowaniu przystluguje prawo
dokonania wgladu do ofert wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty konkurencyjne. Z tego wzgledu kazdemu z wykonawcow
przystuguje prawo do zlozenia odwolania w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie zdecydowal sie na odtajnienie dokumentéw
w postepowaniu. Nieodtajnienie przez Zamawiajacego dokumentéw zlozonych w postepowaniu spowodowalo, ze
Wykonawca nie mial mozliwo$ci skorzystania z przystugujacego mu prawa (dokonania wgladu do ofert wykonawcow,
ktorzy zlozyli oferty konkurencyjne, celem dokonania oceny prawidlowosSci czynnoéci Zamawiajgcego, polegajacej
na ocenie ofert wykonawcow w postepowaniu). Tym samym, uznano, ze Wykonawca, ktéry kwestionuje czynnosé
Zamawiajacego polegajaca na braku odtajnienia dokumenté6w innego wykonawcy w postepowaniu, posiadal interes w
zlozeniu odwolania na te czynno$é Zamawiajacego. Dokonanie wgladu do ofert ztozonych przez innych wykonawcow w
postepowaniu oraz mozliwo$¢ zaskarzenia czynno$ci Zamawiajacego, polegajacej na ocenie ofert w postepowaniu, jest
uprawnieniem Odwotujacego i w zwiazku powyzszym szkoda, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych polegala na tym, ze nie mialby mozliwo$ci skorzystania ze swoich uprawnien (o ktérych mowa powyzej).

KIO podzielila poglad, ze naruszenie zasady jawnoSci postepowania, w tym prawa wgladu do pelnej treéci oferty
powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu zamoéwienia lub zagraza jego powstaniem. Jest to réwnoznaczne z
wystepowaniem interesu do zaskarzenia takich czynnosci lub zaniechan.

Zasadg postepowania, wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jest jawnosé postepowania
o udzielenie zamo6wienia publicznego. W sytuacjach zupelnie wyjatkowych istnieje mozliwo$é wylaczenia jawnosci
postepowania i to tylko i wylacznie w uzasadnionych przypadkach, przewidzianych w ustawie. Mozliwo$¢ wylaczenia
jawnosci postepowania nie moze by¢ naduzywana lub traktowana rozszerzajaco. Zasada jawno$ci w postepowaniu o
udzielenie zamo6wienia publicznego jest bowiem zasada nadrzedna i wyjatki od niej, zardbwno w kontekscie faktow,
jak i prawa, nie moga by¢ interpretowane tak, aby prowadzilo to do jej ograniczenia. Uprawnienie do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ naduzywane i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcow, lecz
ma za zadanie zapewnic im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa §ci$le w granicach jej definicji zawartej w art. 11 ust.
4 UZNK.

Ciezar udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjatkowych okoliczno$ci, uzasadniajacych utajnienie jawnosci
postepowania i znajdujacych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia
dokonal oraz na Zamawiajacym, gdy nie zdecydowal sie na odtajnienie dokumentow.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostala w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ( Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zgodnie z ktora przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca
podjal niezbedne dzialania w celu zachowania ich poufnosSci. Wszystkie te przestanki musza by¢ spelnione lacznie.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego
-konsorcjum firm: (...) Sp. z o0.0. Sp. k, (...) S.A. zastrzegli jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje
znajdujgce sie na stronach od 69 do 85 swojej oferty. Ta cze$¢ oferty zawierala dokumenty takie jak: wykaz
zrealizowanych dotychczas przez Wykonawce dostaw wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie,
wykaz osob, ktére beda realizowaly zamoéwienie, formularz cenowy, w ktorym znalazly sie lista oferowanych
licencji wraz z ich liczbg, jednostkowe koszty ustug $wiadczonych przez Wykonawce, tj. opieki serwisowej, ustug
serwisowych, opracowanie dokumentacji zwigzanej ze Srodowiskiem (...), aktualizacja dokumentacji zwigzanej ze
Srodowiskiem (...), ustugi dodatkowe - transferu wiedzy, warsztatow, instruktazy, ustug dodatkowych (wsparcie w



rozwoju (...)). Wykonawca ten na wezwanie Zamawiajacego zlozyl wyjasnienia co do zasadno$ci zastrzezenia jako
tajemnica przedsiebiorstwa przedmiotowych dokumentéow. W pierwszej kolejnosci zauwazono, ze przedstawione
przez Przystepujacego wyjasnienia na wezwanie Zamawiajacego co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przedmiotowych dokumentow byly ogélnikowe. Informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa stanowia bardzo
istotng kwestie dla kazdego przedsiebiorcy, tym samym podejmuje on szereg czynnoS$ci i szereg zabezpieczen,
celem ochrony poufnosci takich informacji. Takich dzialan w wyjasnieniach zloZzonych przez Wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - konsorcjum firm: (...) Sp. z o.0. Sp. k, (...) S.A. nie
wskazano. Przedstawiono za to wyja$nienie, czym jest tajemnica przedsiebiorstwa w $wietle obowigzujacych
przepiséw. Nadto przedmiotowe wyjasnienia bogato ozdobiono cytatami z orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawcze;j.
Jakkolwiek bogaty jest dorobek orzeczniczy Izby w tematyce zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
to nie mogl byé on uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w konkretnym przypadku. Wraz z
wyjadnieniami nie przedstawiono Zamawiajgcemu zadnych dodatkowych dokumentéw, w tym takze jakichkolwiek
umoéw. Nie przedstawiono zadnych dowodow, ktére moglyby uzasadniaé zastrzezenie czeSci oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. A jak wspomniano powyzej, w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawarte sa okreSlone dzialania
i czynno$ci podejmowane w celu jej ochrony, co oznacza, ze jezeli istotnie dzialanie takie zostaly podjete, to powinny
istnie¢ materialne dowody ich podjecia. Tym samym, za nieprawidlowe uzna¢ nalezy dzialanie Zamawiajacego, ktory
uznal za uzasadnione utajnienie dokumentéw stanowigcych cze$¢ oferty Wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o
zamoOwienie konsorcjum firm: (...) Sp. z o0.0. Sp. k, (...) S.A. Uznajac prawidlowos$¢ dzialan Wykonawcoéw wspoélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego - konsorcjum firm: (...) Sp. z 0.0. Sp. k, (...) S.A., Zamawiajacy
opart sie jedynie na ogélnych i niedowiedzionych twierdzeniach tego wykonawcy.

Odnoszac sie do uzasadnienia zastrzezenia informacji znajdujacych sie w wykazie dostaw potwierdzajacych wykonanie
wymaganych dostaw i wdrozen, Izba ponownie podkresla, ze znalazly sie w nim ogblne, niedowiedzione twierdzenia,
Wykonawca uzasadnil zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, twierdzac, ze: ,Ujawnienie tych
informacji osobom trzecim mogloby spowodowaé oslabienie mozliwo$ci konkurowania na rynku, w efekcie czego,
wykonawca bylby narazony na poniesienie szkody w znacznej warto$ci." W pierwszej kolejnoéci uwage zwrocilto
zawarte w tym sformulowaniu Wykonawcy stowo ,mogloby". Tego rodzaju sformulowanie, wskazujace na jedynie
potencjalnie negatywny skutek dla wykonawcy, mogl zawrzeé kazdy z wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu
przetargowym. W przypadku tajemnicy przedsiebiorstwa kazdy przedsiebiorca doskonale wie, jaka warto$¢ ma
okreslona informacja i jakie moga by¢ konsekwencje jej ujawnienia, jakiego rodzaju i gdzie poniesie straty wskutek jej
ujawnienia, jaka konkretnie moze ponieé¢ strate i jaka bedzie jest wysoko$é. Stwierdzenie przypuszczajace oznaczato
jedynie, ze Wykonawca wecale nie jest pewny, ze ujawnienie zastrzezonych przez niego informacji, rzeczywiscie
spowodowaloby dla niego negatywne konsekwencje, w szczeg6lnoéci narazito na straty.

Izba podkreslila, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczylo wykazu zrealizowanych dostaw, a konkretnie
podmiotoéw, na rzecz ktérych Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego - konsorcjum
firm: (...) Sp. z 0.0. Sp. k, (..) S.A. Swiadeczyli uslugi. Objecie tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw
potwierdzajacych wykonanie uslug na rzecz podmiotéw prywatnych nie moglo byé uznane per se za tajemnice
przedsiebiorstwa i podlega¢ ochronie.

Podstawa zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostala w tym zakresie wykazana. Okoliczno$¢, ze dane
podmioty zawarly umowe, w ocenie Izby nie stanowila zadnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Przedstawione dopiero
podczas rozprawy umowy, rowniez nie uzasadnialy skuteczno$ci zastrzezenia wykazu zrealizowanych dostaw jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Nadto Izba wskazala, ze w przedmiotowym wykazie poza podmiotami, z ktérymi zawarto umowe, wskazano takze
zakres zamoéOwienia. Co istotne, zakres ten odpowiadal treSci opisu warunku udzialu okre§lonemu w SIWZ, a
postanowienia SIWZ przepisane do tre$ci wykazu nie mozna bylo uznac¢ aby w jakikolwiek spos6b uzasadnialy
dokonanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym bardziej nie stanowilo to zadnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
nawet, gdy wskazano, ze jest to rozwigzanie rbwnowazne do tego, ktérego potwierdzenia oczekiwal Zamawiajacy. W
wykazie wskazano takze nazwy producentéw oprogramowania. W ocenie Izby nie mozna bylo uznaé, ze ogélna nazwa



producenta oprogramowania stanowila tajemnice przedsiebiorstwa. Izba wskazala, ze nazwy ogdlne oprogramowan
znajdowaly sie takze w tresci referencji potwierdzajacych nalezyte wykonanie zamdwienia. Adresatami referencji
byl za$ nieograniczony krag podmiotéw. Referencje sg bowiem ze swej istoty wystawiane z przeznaczeniem dla
nieokre$lonej liczby podmiotéw, ktore sg zainteresowane ich treécig. Izba podkreslila, ze gdyby Bank wystawiajacy
referencje nie byl zainteresowany ujawnieniem okre$lonych informacji podawanych w tresci referencji (w tym
zastosowanym i funkcjonujgcym u niego oprogramowaniem), woéwczas nie wystawialby referencji okreslonej tresci
lub tez w tresci tych referencji zastrzeglby, ze nie moga by¢ one nikomu udostepnione. Gdyby Bank rzeczywiscie
zainteresowany byl nieujawnianiem okoliczno$ci zawarcia pomiedzy nim a Wykonawcami wspoélnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamoéwienia publicznego - konsorcjum firm: (...) Sp. z 0.0. Sp. k, (...) S.A. umowy, nie wystawialby
referencji, bo z natury rzeczy sa one skierowane do podmiotéw trzecich, a nie tylko dla Banku i tego Wykonawcy.
Tym samym, skoro nazwy wystawcow referencji oraz nazwy oprogramowan znalazly sie w treéci referencji, w ktérych
nie zastrzezono, ze nie moga by¢ ujawniane, to rowniez nie bylo podstaw do utajnienia informacji w zakresie
oprogramowania, ktére w skréconej formie pojawito sie w wykazie.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyla, Ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest jawne. Zadna umowa
pomiedzy stronami nie moze zmienic tej zasady.

Izba podniosla, ze umowa o udzielenie zamowienia zawarta pomiedzy Zamawiajacym a wybranym wykonawca byta
jawna. Do umowy zostang wpisane, zgodnie z jej § 8, dane z formularza cenowego, w tym za: wykonanie ushugi
serwisowe]j w zakresie Obslugi parametryzacji, za wykonanie Opracowania dokumentacji zwigzanej ze srodowiskiem
(...), za wykonanie Aktualizacji dokumentacji zwiazanej ze Srodowiskiem (...), za wykonanie ustugi dodatkowej w
zakresie Transferu wiedzy - warsztaty, instruktaze. Tym samym dane zawarte na stronie 85 oferty Wykonawcéw
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - konsorcjum firm: (...) Sp. z 0.0. Sp. k, (...) S.A,, j.
wyszczego6lnienie ww. ushug oraz cena za ich realizacje znajdowaly sie w treSci umowy. Co wiecej, Przystepujacy nie
wykazal istnienia zadnej okolicznoSci, ktéra mialaby potwierdzi¢, ze takie dane stanowily tajemnice przedsiebiorstwa.
Nie wskazal, jakie dzialania podjat w celu utajnienia tych informacji, ani nie wykazal szkody, jaka miataby powstac
po ujawnieniu tych informacji. Nie wykazal wiec zatem spelnienia podstawowych przestanek ustawowych, ktore
umozliwialy dokonanie zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Tym bardziej nie mozna bylo mowié
o poniesieniu przez Wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego - konsorcjum firm:
(...) Sp. z 0.0. Sp. k, (...) S.A. szkody, skoro te informacje stang sie jawne po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym.

Co istotne, zgodnie z art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 86 ust. 4 ustawy Prawo zamo6wien publicznych, nie mozna zastrzec
jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji dotyczacych ceny. Izba wskazala, ze poszczegdlne ww. pozycje skladaly
sie na cene w postepowaniu, a takze zostang ujawnione po podpisaniu umowy. Cena w postepowaniu to kalkulacja
wykonawcy na potrzeby okreslonego zamoéwienia. Skoro byla to cena w postepowaniu, nie mozna bylo méwié, ze
byla ona tajemnica przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczyta bowiem tylko
tego postepowania. Podobna uwaga odnosila sie do zastrzezenia informacji zawartych takze na stronie 84 oferty
Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - konsorcjum firm: (...) Sp. z 0.0. Sp. k,
(...) S.A.

Izba ustalila, Ze zgodnie z § 8 ust. 6 wzoru umowy stanowigcym zalacznik do SIWZ, ,szczegblowa specyfikacje cenowg
za poszczegdlne pozycje z przedmiotu Umowy okresla formularz cenowy (zgodnie z wybrang oferta) stanowiacy
Zalacznik nr 7 do Umowy." Zauwazono zatem, ze réwniez formularz cenowy, jako zalacznik do umowy, bedzie jawny.
W ocenie Izby, Przystepujacy nie wykazal zaistnienia przeslanek ustawowych okreslonych w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zakresie dokonanego przez niego zastrzezenia tresci formularza cenowego jako stanowigcej
tajemnice przedsiebiorstwa. Istotna kwestia w sprawie byl fakt, ze w treéci zlozonych Zamawiajacemu wyjasnien,
dotyczacych przyczyn zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Przystepujacy nie wskazatl konkretnej
umowy oraz nie powolal sie na konkretne postanowienie umowy o zachowaniu poufnoéci informacji, zawartej przez
Przystepujacego z (...) sp. z o.0. i przedstawionej w trakcie rozprawy jako dowdd w sprawie. W treSci wyja$nien
Przystepujacy nie wskazal ani daty zawarcia umowy, ani nie powolal faktu jej zawarcia dla potrzeb okre$lonego
postepowania. W treSci wyjaénien Przystepujacy powolywat sie jedynie ogélnie na ,zapisy uméw", nie za$ na



konkretna zawarta umowe i na konkretne postanowienia takiej umowy, ktore obligowaly go do utajnienia okreslonych
informacji. TreSci umowy Przystepujacy rowniez nie przedstawil Zamawiajacemu, skltadajac wyjaénienia dotyczace
przyczyn utajnienia informacji. Nadto Izba nie znalazla podstaw do stwierdzenia na podstawie tej umowy, ze nie
bylo mozliwe ujawnienie informacji w zakresie zaoferowanych licencji. Z treSci umowy wynikalo, ze listy cenowe
byly uznawane za informacje poufne. Wskazano jednak, ze w formularzu cenowym podano ceny obowigzujgce w
postepowaniu (ceny, za jakie Przystepujacy oferowal oprogramowanie Zamawiajagcemu), nie za$ listy cenowe, jakie
obowiazywaly strony umowy na podstawie samej umowy. Rozliczenie pomiedzy Przystepujacym a (...) sp. z 0.0.
bylo czyms$ innym niz tres¢ oferty zlozonej w postepowaniu. Zamawiajgcy, jak rowniez inne podmioty nie beda miaty
wiedzy, za jaka cene Przystepujacy nabyl produkt, ktéry nastepnie zaoferowal Zamawiajacemu, gdyz Zamawiajacy
nie bedzie otrzymywal faktur ani innych dokumentéw, na podstawie ktorych Przystepujacy nabywac bedzie licencje
od (...) sp. z 0.0. Zamawiajacemu ani innym podmiotom nie byly znane sposoby rozliczenia pomiedzy stronami tej
umowy, w tym listy cenowe, ceny po jakich Przystepujacy nabywa licencje od (...) sp. z 0.0., a tym samym ceny, podane
przez Przystepujacego w formularzu cenowym, nie stanowily zadnej tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nadto w tresci wyjasnien Przystepujacy o$wiadczyl, Ze ,,oferuje rozwigzanie stworzone w oparciu o szczegdlne know-
how." Jednakze Przystepujacy nie okreslil, czego to know-how mialo dotyczy¢ i na czym ono polegalo. W szczego6lnosSci
Przystepujacy nie wykazal, ze lista oprogramowania stanowila jego know -how.

W ocenie Izby na szczeg6lne podkreSlenie zastugiwal fakt, ze Przystepujacy w treSci wyjaénien przedstawionych
Zamawiajacemu nie udowodnil, ze informacje skladane w jego ofercie stanowily tajemnice przedsiebiorstwa. Zawarl
jedynie ogélne sformulowania, nie odnoszace sie do konkretnych faktéow i dzialan. Nie wskazal konkretnych
dowodow, uzasadniajacych dokonanego przez siebie utajnienia informacji, ani tez szkody, jaka poniostby wskutek ich
ujawnienia. Przede wszystkim za$ nie udowodnil, a to na Przystepujacym spoczywal ciezar dowodu w tym zakresie,
ze zaoferowany przez niego zestaw licencji byl rozwigzaniem na tyle oryginalnym, ze stanowi jego know-how, ktdorego
odtworzenie nie jest mozliwe bez ujawnienia treSci tego know-how. Przystepujacy nie wykazal rowniez, w jaki sposob
to know-how chroni, ani nie wykazal, czy istniala mozliwo$¢ zaoferowania innej konfiguracji licencji. W ocenie Izby nie
stanowilo tajemnicy przedsiebiorstwa wskazanie nazwy oprogramowania jednego, powszechnie znanego producenta.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, bezskutecznie zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa referencje
znajdujgce sie na stronie 73-75 oferty Przystepujacego. Referencje sa dokumentem, w ktérym podmiot wystawiajacy
o$wiadcza wobec nieograniczonej i nieoznaczonej liczby podmiotéw, ze okreslony podmiot (wykonawca) nalezycie
wykonat okre$lone zadanie. W treSci przedmiotowych referencji Przystepujacego nigdzie nie zostalo wskazane, ze ich
tre$¢ miala charakter poufny i nie mogly by¢ one okazywane podmiotom trzecim. Brak bylo zastrzezenia poufnosci w
tredci tych referencji lub zastrzezenia, ze ich okazaniem podmiotom trzecim kazdorazowo wymagato zgody podmiotow
wystawiajacych referencje. Co wiecej, w tre$ci tych dokumentéw znajdowaly sie jedynie informacje na temat
podmiotu wystawiajacego referencje, zadania, jakie zostalo wykonane i ogbélne nazwy producentéw oprogramowania.
Dokumenty referencji potwierdzaja nalezyte wykonanie zadania. Zawieraja ocene sposobu wykonania zadania. Nie
spos6b bylo wiec uznaé, aby tego rodzaju informacje, jakie znalazly sie w referencjach przedstawionych przez
Przystepujacego, mialy charakter poufny lub mogly stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujacego.

Podobnie, nie stanowily tajemnicy przedsiebiorstwa dokumenty stanowigce wykaz oséb, ktére beda realizowaly
zamoOwienie, przedstawiony na stronach 76-82 oferty Przystepujacego. Izba podniosla, ze w tre$ci wyjaénien, jakie
Przystepujacy przedstawil Zamawiajacemu nie wskazano, jakie czynnoSci podjal, aby zachowaé poufnoéé informacji,
a byla to podstawowa przestanka do uznania okre$lonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Ponownie, poza
ogoblnymi sformulowaniami w tresci wyjadnien, brak bylo jakichkolwiek dowodéw na okoliczno$é zawarcia umow z
poszczegdlnymi pracownikami. Stwierdzenie Przystepujacego o ,podkupowaniu pracownikow", rowniez nie zostalo
w zaden sposob wykazane. Takze w odniesieniu do wykazu osob, ktore realizowaly beda zamoéwienie, nie zostala
wykazana zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 16 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a tylko taczne
spelnienie przestanek, o ktérych mowa w tym przepisie, pozwalalo na uznanie, ze dane informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa.



To na wykonawcy ciazylo wykazanie, ze okres§lona informacja miala charakter poufny. W sytuacji, gdy rzeczywiscie
dana informacja miala charakter poufny, wykonawca powinien okoliczno$c¢ te wykazaé w taki sposéb, aby poufno$c¢
tej informacji nie budzila niczyjej watpliwosci. Wykonawca powinien wiec udowodni¢, ze informacja miala charakter
poufny i ze wykonawca strzeze poufnos$ci tej informacji. Okolicznoéci tych nie mozna bylo sie domyséla¢, ani
domniemywac¢, lecz powinny one zosta¢ udowodnione przez wykonawce w toku postepowania. Brak bylo podstaw
do uznania poufnosci informacji, ktérych poufnosci wykonawca probowala wykazaé ogdlnikowymi stwierdzeniami i
sloganami. Fakt, ze dane poszczeg6lnych osdb nie zostaly wskazane na stronie internetowej nie oznaczal, ze dane te
byly objete tajemnica przedsiebiorstwa. Nalezalo udowodni¢ podjecie dzialan i wskazaé konkretne dowody podjecia
przez Wykonawce dzialani w celu utajnienia informacji. W sprawie Przystepujacy nie spehil tych wymogow.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania.

Na podstawie § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U.z2010r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw postepowania odwolawczego Izba zaliczyla w caloSci uiszczony wpis, zgodnie
z § 3 pkt 1 rozporzadzenia.

Skarge od powyzszego wyroku wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamo6wienia publicznego —
konsorcjum (...) Sp. z 0.0. Sp.k., (...) S.A., zaskarzajac przedmiotowe rozstrzygniecie w calo$ci, zarzucajac Izbie: 1.)
naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamo6wien publicznych oraz art. 96 ust. 3 powolanej ustawy poprzez bledna ich
wykladnie i niewla$ciwe zastosowanie; 2.) naruszenie art. 190 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art.
11ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie wszechstronnego
rozwazenia zebranego w sprawie materialu dowodowego; 3.) naruszenia art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. art. 6 k.c., poprzez przyjecie, iz Skarzacy nie udowodnil, iz zastrzezone przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, 4.) sprzeczno$c istotnych ustaleni dokonanych przez KIO z trescia zebranego w
sprawie materiatu.

Podnoszac powyzsze zarzuty skarzacy wnieSli o zmiane zaskarzonego wyroku i oddalenie odwolania, zasgdzenie
kosztow postepowania.

W odpowiedzi na powyzsza skarge uczestnik konsorcjum spdlek w skladzie (...) Sp.z 0.0. i(...) S.A., wniést o oddalenie
w calo$ci skargi oraz o zasadzenie na rzecz uczestnika kosztow postepowania, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego,
wedlug norm przepisanych.

W odpowiedzi na powyzsze, Zamawiajacy — Zaklad Ubezpieczen Spolecznych wnibst o uwzglednienie skargi, uchylenie
zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej oraz oddalenie odwolania wniesionego przez Odwolujacego —
Konsorcjum firm: (...) sp. z 0.0. w W. oraz (...) S.A. w W.. Nadto zamawiajacy wnidst o obciazenie odwolujacego
kosztami postepowania sgdowego oraz postepowania przed KIO, w tym kosztami zastepstwa procesowego.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej podlegala oddaleniu wobec niezasadno$ci zarzutéw w niej
podniesionych

Sad Okregowy przyjal za wlasne poczynione przez Krajowa Izbe Odwolawczg ustalenia faktyczne stwierdzajac, ze
znajduja umocowanie w prawidlowo ocenionym materiale dowodowym, jak réwniez podzielil w calej rozciaglosci
wnioski Izby meriti, jako wywiedzione z tych ustalen w sposéb logiczny, przy prawidlowym uwzglednieniu porzadku
prawnego.

W $wietle o§wiadczenia skierowanego przez firme (...) do zamawiajacego, do skarzacego, a takze do odwolujacego w
przedmiocie, iz skarzacy nie posiada autoryzacji autora oSwiadczen do $§wiadczenia serwisu, a takze w $wietle rozwazan



Krajowej Izby Odwolawczej znajdujacych oparcie zaré6wno w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia,
zalacznikach, a takze przepis6w prawa, nie sposéb jest uznaé za zasadne ferowanych w skardze btedoéw. Takowe nie
mialy miejsca, albowiem zgodnie z regula rozkladu ciezaru dowodu, Krajowa Izba Odwolawcza prawidlowo wywiodla
obowiazek zainteresowanego wynikiem na jego rzecz postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, zasadnie
oceniajac, ze skarzacy w toku postepowania nie udowodnit aby zastrzezone przez wykonawce informacje w istocie
stanowily przedmiot tajemnicy przedsiebiorstwa. Skoro bowiem z tej istotnej dla skarzacego okoliczno$ci wywodzil
on korzystne skutki prawne, byt wiec zobligowany moca art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamo6wien publicznych i art. 6
k.c. do wykazania tych okolicznosci, czego zaniechal. Zatem zarzuty skargi naruszenia art. 190 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych w zw. z art. 6 k.c. oraz sprzecznoSci istotnych ustalen Sad Okregowy uzna 1 za niezasadne.

Krajowa Izba Odwolawcza w szczegdlowym uzasadnieniu swego rozstrzygniecia odniosla swe rozwazania do
poszczeg6lnych elementow utajnionej czesci oferty zlozonej przez skarzacego, zasadnie wywodzac, Ze nie byto podstaw
do utajnienia tej oferty w zakresie informacji zawartych na stronach od 69 do 85, albowiem dane te nie zawieraja
tajemnicy przedsiebiorstwa. W §wietle powyzszych rozwazan nie sposob bylo uznaé, ze doszlo w toku postepowania
przed Krajowa Izba Odwolawcza do naruszenia art. 8 ust. 3iart. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamo6wien publicznych. Wszak
nie ujawnia sie informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, podczas gdy w stanie faktycznym sprawy skarzacy nie wykazal, iz istnieja podstawy dla
utajnienia czesSci jego oferty, co zasadnie ocenila i wywiodla Krajowa Izba Odwolawcza.

Skoro zatem Zamawiajacy odmoéwil odwolujagcemu Konsorcjum udostepnienia utajnionej przez skarzgcego czeSci
oferty, nastepstwem zasadnie stwierdzonej przez Izbe bezzasadnoSci tego zastrzezenia jest wylaczenie zakazu
ujawnienia zastrzezonych informacji.

Powotujgc powyzsze rozwazania, Sad Okregowy zwazyl, iz wbrew zarzutowi naruszenia zasady obligujacej Krajowa
Izbe Odwolawcza do oceny wiarygodnosci i mocy dowodéw wedlug wlasnego przekonania ale na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu dowodowego sprawy, nie doszlo do naruszenia art. 190 ust. 7
ustawy Prawo zamoOwien publicznych w powigzaniu z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Krajowa Izba Odwolawcza. Poczynita bowiem szczeg6lowe rozwazania oparte o wszechstronnie ocenionym materiale
dowodowym sprawy w szczeg6lno$ci majace na wzgledzie przedmiot zaméwienia, wymagania Zamawiajacego, brak
podstaw dla zastrzezenia jawno$ci czeéci oferty Skarzacego, a takze zaniechanie dowodowe tej strony postepowania.

Krajowa Izba Odwolawcza w poczynionych rozwazaniach, zawarla kryteria pozwalajace Sadowi Okregowemu
sprawdzenie prawidlowosci dokonanej oceny, nie budzacej watpliwosci skladu orzekajacego. Zatem Krajowa Izba
Odwolawcza dokonujac oceny materialu dowodowego, wyprowadzila wnioski logicznie uzasadnione, nie stwierdzono
wiec podstaw dla ich kwestionowania.

Zasadnie rowniez zwazyla Krajowa Izba Odwolawcza, iz dla spelnienia wymogu przestanek statuujacych tajemnice
przedsiebiorstwa i konsekwencji z tego wynikajacych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
konieczne jest spelienie lacznie wszystkich przestanek zawarowanych przez ustawodawce w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji., czemu Skarzacy nie podotal. W istocie bowiem, jak zasadnie zwazyla Krajowa
Izba Odwolawcza, Skarzacy nie wykazal, ze informacje zawarte w zastrzezonej czeSci oferty, naleza li tylko do tego
podmiotu, a ich przekazanie, ujawnienie, wykorzystanie, zagraza lub narusza jego interes, ani tez aby Skarzacy podjat
dzialanie w celu zachowania poufno$ci informacji zawartych w czeéci tej oferty. Zatem w ocenie Sadu Okregowego
nie doszlo w sprawie do naruszenia art. 190 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Majac na uwadze powyzsze okoliczno$ci Sad Okregowy orzekl jak w sentencji wyroku, na podstawie art. 385 k.p.c.,
orzekajac o kosztach postepowania skargowego wedlug zasady z art. 98 § 1 k.p.c. w zw. z art. 108 § 1 k.p.c,,
zgodnie z ktora strona przegrywajaca zobowigzana jest do zwrotu kosztow przeciwnikowi. Zasadzong kwote stanowi
1.200 zl tytulem wynagrodzenia pelnomocnika Konsorcjum na podstawie § 10 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwos$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez



Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu. Natomiast
w punkcie 2 wyroku nie uwzgledniono wniosku Zamawiajacego Zakladu Ubezpieczen Spolecznych o zasadzenia
od Odwolujagcego na jego rzecz kosztéw postepowan przed KIO oraz sgdem albowiem Konsorcjum jest strong

wygrywajaca oba te postepowania.



