Sygn. akt: KIO 2102/15

WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,PIOMAR” Spétka jawna S. M., S. E. w
Michatowicach, ACTION Spétka Akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy "KONCEPT" Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego.

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Galaxy Systemy
Informatyczne Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zielonej Gérze, TA-
Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, Qumak Spétka
Akcyjna w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego.

orzeka:



1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,,PIOMAR” Spoédtka
jawna S. . S. E. w Michatowicach, ACTION Spoétka Akcyjna w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o0 udzielenie zamoOwienia: Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,,PIOMAR” Spétka jawna S. M., S. E. w
Michatowicach, ACTION Spétka Akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,,PIOMAR” Spétka jawna
S. M., S. E. w Michatowicach, ACTION Spoétka Akcyjna w Warszawie na rzecz
PKP Polskie Linie Kolejowe Spétki Akcyjnej w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes$éset ziotych =zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — PKP Polskie Linie Kolejowe SA w warszawie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na zakup sprzetu komputerowego dla
Grupy Zakupowej PKP SA.

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

W dniu 28 wrzesnia 2015 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,PIOMAR” Spétka jawna S.
M., S. E. w Michatowicach, ACTION Spétka Akcyjna w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wniesli
odwotanie wobec czynnosci podjetych oraz zaniechanych przez zamawiajgcego w
postepowaniu tj. od =zaniechania odtajnienia (ujawnienia i udostepnienia) przez
zamawiajgcego dokumentow i oswiadczen zastrzezonych przez Konsorcjum GALAXY jako
tajemnica przedsiebiorstwa pomimo, ze informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach i
oswiadczeniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o0

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ww. czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy postawili zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 w zwigzku z naruszeniem art.
8 ust od 1 do 3 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia i udostgpnienia) dokumentow
zastrzezonych przez Konsorcjum GALAXY jako tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo, ze
informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa

w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 ustawy P.z.p., odwotujgcy wniedli o
uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia (ujawnienia) i
udostepnienia niezwtocznie odwotujgcemu dokumentéw zastrzezonych przez Konsorcjum

GALAXY jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazali, ze jest wykonawca, ktorzy sg zainteresowani udzieleniem mu
przedmiotowego zamdwienia i majg interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia. W
tym celu odwotujgcy ztozyli oferte i ubiegajg sie o udzielenie mu zaméwienia. Odwotujgcy
wskazali, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, moga ponies¢
szkode. Gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy i ujawnit (odtajnit)
dokumenty i oswiadczenia zastrzezone przez Konsorcjum Galaxy jako tajemnica

przedsiebiorstwa, odwotujacy poprzez analize ww. dokumentow i os$wiadczeh mieliby
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mozliwo$¢ zweryfikowania ich prawidtowosci oraz prawdziwosci. Tym samym odwotujgcy
mieliby mozliwos¢ zweryfikowania zgodnosci tresci ww. ofert z trescig s.i.w.z. oraz oceny
spetniania przez ww. wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu, a w rezultacie
ewentualnego domagania sie odrzucenia ofert badz wykluczenia wykonawcéw z
postepowania, co zwiekszatoby szanse odwotujgcych na uzyskanie zaméwienia. Odwotujgcy
podniesli, ze zamawiajgcy przewidziat po dokonaniu badania ztozonych ofert, w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty, przeprowadzenie aukcji elektronicznej, jezeli w postepowaniu
zakupowym ztozone zostang co najmniej trzy oferty niepodlegajgce odrzuceniu w zakresie

poszczegdblnych zadan.

Odwotujgcy wskazali, ze przepis art. 8 ustawy P.z.p. wyraza generalng zasade
jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie ulega watpliwosci, iz to
zamawiajgcy odpowiada za sposéb przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami
Prawa zamoéwien publicznych, w tym zgodnie z zasadg jawnosci postepowania. W toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na zamawiajgcym cigzy obowigzek i
odpowiedzialnos¢ za zachowanie tej zasady. Przepis art. 8 ust. 2 ustawy P.z.p. zawiera
uprawnienie zamawiajgcego do ograniczenia jawnosci informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamdwienia, jednak z uprawnienia tego zamawiajgcy moze
skorzysta¢ tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. W ust. 3 powyzszego przepisu
ustawodawca zakazuje zamawiajgcemu udostepnienia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca zastrzeze, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ze informacje te nie mogg by¢ udostepnione oraz

wykaze, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie odwotujgcych, z tresci przepisu art. 8 ustawy P.z.p., w szczegdlnosci z
tresci nakazu wyrazonego przez ustawodawce ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu [...] ", wynika obowigzek badania przez
zamawiajgcego czy informacje zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa rzeczywiscie te tajemnice stanowig w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1508 z p6zno zm.). Biorgc pod uwage, ze wykonawca winien do terminu skfadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykazac, ze zastrzezone przez niego
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, zamawiajacy zobowigzany jest do
samodzielnej oceny uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przez pryzmat przestanek

wskazanych w ustawie uprawniajgcych do ograniczenia jawnosci.



Powyzsze stanowisko w petni podzielit Sagd Najwyzszy w uchwale z dnia 21
pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il CZP 74/05), stwierdzajac, te ,W postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta - na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informaciji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w

art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji."

Stanowisko to zachowuje petng aktualno$¢ na gruncie obecnie obowigzujgcych

przepisow prawa.

Odwotujgcy wskazali, ze zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione
do publicznej wiadomos$ci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Aby dang informacje uznac za tajemnice przedsigbiorstwa muszg zosta¢ spetnione
tacznie nastepujace warunki (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r.,
ICKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz.59):

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsigbiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Zamawiajgcy w kazdym przypadku powinien indywidualnie zbada¢, w odniesieniu do
kazdego dokumentu zastrzezonego jako tajny, czy zachodzg przestanki uznania tajemnicy
przedsiebiorstwa, zwtaszcza ze decyduje o tym tre$¢ dokumentu. W ocenie odwotujgcych
wszystkie dokumenty zastrzezone przez Konsorcjum GALAXY nie spetniajg przestanek
zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazali jednak, ze, biorgc
pod uwage tres¢ zastrzezonych dokumentéw, nalezy bardzo precyzyjnie i doktadnie odnosi¢
sie do ich tresci. Moze bowiem zdarzy¢ sie, ze tajemnicg przedsigbiorstwa faktycznie jest
objeta tylko czes¢ dokumentu, nie za$ jego catos¢. W takim przypadku, w ocenie
odwotujgcych, zastrzezenie catej tresci dokumentu jest nieuprawnione. Odpowiednie

badanie w odniesieniu do kazdego dokumentu zastrzezonego jako tajemnica



przedsiebiorstwa winno by¢ precyzyjne i doktadne poniewaz wykonawca zobowigzany jest

do wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania juz na etapie sktadania ofert, ze
zastrzezone informacje, spetniajg tgcznie wszystkie przestanki wymienione w przepisie art.
11 ust. 4 u.z.n.k. Konieczne jest 1 zatem okreslenie rodzaju informacji oraz wykazanie, iz
posiada ona dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg a takze wykazanie, iz wykonawca podjat

dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci takiej informacji.

Odwotujgcy podniesli, ze de lege lata art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. nakiada na
wykonawce, ktoéry chce skorzystaé w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego z
ochrony informacji stanowigcych tajemnice jego przedsigbiorstwa, obowigzek wykazania
zaistnienia przestanek wynikajacych z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Aktualne brzmienie art. 8 ust. 3
p.z.p. nie pozostawia watpliwosci, ze inicjatywa w tym zakresie nalezy wytacznie do
wykonawcy, kitdéry ma obowigzek zaréwno wskazac¢ zakres informacji niepodlegajgcych
udostepnieniu, jak i wykazac, ze informacje te majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa.
Poréwnanie z poprzednim brzmieniem art. 8 ust. 3 p.z.p. jednoznacznie wskazuje, ze
wykonawca ma to wuczyni¢ jednoczesnie, bez odrebnego wezwania ze strony
zamawiajgcego, przy skfadaniu w postepowaniu dokumentow zawierajgcych informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa(...) Poprzestanie przez wykonawce na wskazaniu
informacji niepodlegajgcych ujawnieniu, przy braku jednoczesnego wykazania, ze stanowig
one tajemnice przedsigbiorstwa, powinno by¢ poczytane przez zamawiajgcego jako
nieskuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy w takiej sytuacji ma
obowigzek udostepnienia zainteresowanym tych informacji, niezaleznie od tego, czy
stanowityby one tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 4 u.z.nk.,
rozpatrywanego w oderwaniu od art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. . Niewykazanie przez wykonawce
zasadnosci poczynionego zastrzezenia oznacza bowiem co najmniej, ze w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia nie podjat on niezbednych dziatan w celu zachowania w poufnosci
informacji majacych dla niego warto$¢ gospodarcza, ktére uprzednio nie byty ujawnione do
wiadomosci publicznej. Niedochowanie aktu starannosci wymaganego na mocy art. 8 ust. 3
p.z.p. oznacza, ze de facto wykonawca rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
z chronienia informaciji, ktére uprzednio poza tym postepowaniem mogty spetnia¢ przestanki
z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. (wyrok z dnia 03.04.2015 r., sygn. KIO 561/15).

Biorgc zatem pod uwage orzecznictwo sgdoéw oraz zacytowang wyzej definicje
legalng tajemnicy przedsiebiorstwa, odwotujgcy podniesli, ze informacje zastrzezone w
dokumentach ztozonych przez wskazanych w niniejszym pismie wykonawcédw nie wypetniajg

przestanek, o ktérych mowa w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wzglednie



wykonawcy nie wykazali, ze zastrzezone informacje wypetniajg te przestanki wobec czego

ich tres¢ nie moze by¢ zastrzezona przez wykonawcédw jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujacy stwierdzili, ze - jak wynika z analizy skanow ofert przekazanych przez
zamawiajgcego — Konsorcjum GALAXY zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa co

najmniej:

a) wykaz wykonanych dostaw gtéwnych wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
ich nalezyte wykonanie oraz dokumenty podmiotéw trzecich;

b) wykaz punktdédw serwisowych;

c) informacje z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa

wykonawcy;

d) raporty z testow BABCo dla oferowanego sprzetu;

e) oswiadczenia DELL potwierdzajgce wynik oraz sposéb wykonania testu
BABCo;

f) Certyfikaty ISO 9001 na swiadczenie ustug serwisowych dla firmy Swiadczacej

serwis gwarancyjny;

Q) o$wiadczenia DELL, ze firma $wiadczaca serwis gwarancyjny posiadajg jego
autoryzacje;

h) Deklaracje zgodnosci CE,

i) o$wiadczenia DELL potwierdzajgce zgodnos¢ oferowanego sprzetu z normag
MIL-STD 810G w zakresie przynajmniej 5 (pieciu) metod badania;

j) raporty wystawione przez niezalezng akredytowang jednostke badawczg
potwierdzajgcg poziom hatasu oraz sposéb przeprowadzenia testu dla oferowanych
sprzetow; k) os$wiadczenia DELL potwierdzajgce poziom hatasu oraz sposob
przeprowadzenia testu dla oferowanych sprzetow;

l) oswiadczenia DELL potwierdzajace warunki serwisu i gwarancji zaoferowane przez
Wykonawce; m) oswiadczenia DELL potwierdzajgce, ze w przypadku nie wywigzywania sie z
obowigzkow gwarancyjnych Wykonawcy lub firmy serwisujgcej, Dell Inc. przejmie na siebie

wszelkie zobowigzania zwigzane z serwisem gwarancyjnym;

n) inne dokumenty dotaczone do oferty Konsorcjum GALAXY.



Odwotujgcy podniesli, ze zaden z pozostatych wykonawcéw nie utajnit analogicznych
do powyzszych dokumentéw co oznacza, wobec przytoczonej wyzej argumentacji, ze
zamawiajgcy po przez zaniechanie odtajnienia wskazanych powyzej dokumentéw ztamat
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw wyrazong w art. 7 ust. 1
ustawy P.z.p.. Co wiecej, w ocenie odwotujgcych, zamawiajgcy - poprzez uniemozliwienie
weryfikacji ofert a tym samym - poszanowania zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw moze wypaczy¢ wynik postepowania. W ocenie odwotujgcych nie
budzi watpliwosci, ze tresci ww. dokumentow i oswiadczeh nie mozna uznac za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym

ich zastrzezenie w catosci przez ww. wykonawcow byto i jest bezpodstawne.
Ad. a)

Odnosnie zastrzezenia wykazu gtownych dostaw wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie odwotujgcy wskazali, ze zastrzegajgc wykaz
dostaw oraz dokument potwierdzajacy, iz dostawa wyszczegélniona w wykazie zostata
wykonana nalezycie, kazdy z wykonawcow musiatby wykazaé, ze wszystkie przestanki
zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsigbiorstwa wynikajgce z ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji zostaty spetnione. W szczeg6lnosci zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa dostaw wykonanych na rzecz podmiotéw publicznych na podstawie umow
uzyskanych w ramach postepowan o udzielenie zamowienia publicznego nie zastuguja na
ochrone. Informacje o podmiotach dostarczajgcych sprzet komputerowy do podmiotow
publicznych stanowi informacje publiczng czego konsekwencja jest niespetnienie przestanki

nieujawnienia informacji do wiadomosci publiczne;j.
Ad. b)

W ocenie odwotujgcych, za catkowicie absurdalne i nieuzasadnione nalezy uznaé
utajnienie wykazu punktow serwisowych. Informacje w tym zakresie nie moga wypetniac
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej
informacja o tym, ze serwis bedzie wykonywany przez inny niz wykonawca podmiot, ze
wskazaniem jego punktéw serwisowych, do ktérych dostep moze mie¢ kazdy
zainteresowany, zastuguje na jakgkolwiek szczegdblng ochrone w toku postepowania o

udzielenie zamoéwienia.
Ad. ¢)

W ocenie odwotujgcych, nie spetnia przestanek zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacja z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcg wysokos$¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg

8



wykonawcy. Dokumenty te nie zawierajg danych, ktére mogtyby uzasadnia¢ objecie ich
tajemnica. Potwierdzajg jedynie spetnianie warunkow, ktore byty jawne. Z ostroznosci nawet
gdyby uznaé, ze doktadna wysokos¢ posiadanych srodkéw stanowita jakgs wartosc
gospodarcza, czemu co do zasady odwotujgcy zaprzeczyli, to objeta zastrzezeniem powinna
by¢ jedynie kwota, a ujawnione wszystkie pozostate informacje, w tym nazwa banku czy

sama tresé¢ dokumentu.

Odnosnie zastrzezenia wydrukow, certyfikatow, deklaracji, testow itp. Odwotujgcy
wskazali, ze dokumenty te miaty za zadanie potwierdza¢ spetnianie przez oferowang
dostawe wymagan okreslonych w s.i.w.z., a zatem wymagan, ktoére sg jawne i dostepne dla
kazdego z wykonawcow. Wszystkie ww. dokumenty sg dokumentami jawnymi, dostepnymi
dla kazdego zainteresowanego, co wiecej odnosnie niektérych z nich sam Zamawiajgcy
zastrzegt, ze majg pochodzi¢ ze strony internetowej, a zatem réwniez w ich przypadku nie
jest spetniony warunek nieujawnienia do wiadomosci publicznej. Przeciwnie, ww. dokumenty
sg tworzone wtasnie po to, aby udostepniac¢ je jak najszerszemu kregowi potencjalnych
nabywcéw, ich rolg jest bowiem upowszechnianie wiedzy na temat parametrow danego
produktu poprzez potwierdzenie jego okreslonych pozadanych wiasciwosci. Odwotujgcy
wskazali, ze zastrzeganie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze zmierzac, tak
jak w przypadku dziatania Konsorcjum GALAXY, jedynie do uniemozliwienia weryfikacji
poprawnosci takiej oferty przez konkurencyjnych wykonawcéw. Dla odwotujacych wysoce
zastanawiajgce jest, na jakiej podstawie faktycznej i prawnej dokonano w tym zakresie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, skoro informacje o parametrach i oferowanych
produktach (a takze dokumentach ‘technicznych’ dotyczacych tych produktéw) sg dostepne
w sieci dystrybucyjnej danego producenta czy chocéby stronach internetowych
poszczegodlnych producentéw. Podtrzymywanie klauzuli tajemnicy w przedsiebiorstwa w
zakresie tych dokumentéw prowadzitoby do absurdu. Co wiecej, Konsorcjum GALAXY na
stronie 4b wyraznie wskazato zaoferowany przez siebie sprzet podajgc producenta i model.
Jesli wiec ujawniono pozostatym wykonawcom nazwy zaoferowanego sprzetu to nie ma
mozliwosci by utajnieniu podlegaty dokumenty takie jak deklaracje czy testy, ktdre dotyczg
wskazanych przez Konsorcjum GALAXY dokumentow.

Ad.e)g) i) k) I) m)

Odwotujgcy podniesli, ze z najwieksza jednak surowoscig nalezy oceni¢ zaniechanie
odtajnienia oswiadczen producenta sprzetu, a wiec firmy DELL. Skoro Konsorcjum GALAXY
w tresci swojej oferty ujawnito, jaki sprzet oferuje, ktérego parametry techniczne sa

powszechnie znane, a tres¢ oswiadczen producenta ma by¢ zgodng z trescig s.i.w.z, to nie



ma jakiegokolwiek argumentu, ktéry przemawiatby za zastrzezeniem takich o$wiadczen jako

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 16 pazdziernika 2015 roku wniést o
oddalenie wniesionego odwofania w cafosci, jako bezpodstawnego i nie znajdujgcego

oparcia w zaistniatym stanie faktycznym.
Zamawiajgcy wskazat, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na:
1. jego przedwczesne wniesienie;

2. brak zmaterializowania sie interesu odwotujgcych w uzyskaniu zgdanego
rozstrzygniecia.

Zamawiajgcy podnidst, ze jakkolwiek odwotujacy majg co do zasady racje twierdzac,
ze to do zamawiajgcego nalezy decyzja o dokonaniu odtajnienia informacji zastrzeganych
jako tajemnica przedsiebiorstwa, to jednak odwotujgcy postawili zarzut zaniechania w tym

zakresie przedwczesnie.

W tresci ustawy P.z.p. zamawiajgcy nie znajduje przepisu, ktory wskazywatby w
ktorym momencie postepowania, zamawiajgcy miatby dokonac czynnosci (o ile znalaztby ku
temu podstawy) odtajnienia informacji zastrzezonych. Ustawa P.z.p. okresla wprawdzie,
jakich czynnosci zamawiajgcy ma dokonaé na etapie oceny i badania ofert, jednak w zaden
sposéb nie okresla kolejnosci ani terminbw w jakich zamawiajagcy ma dokonywac
poszczegodlnych czynnosci. Tak tez zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze tak dtugo jak nie
zakonczyt on etapu badania i oceny ofert, tak dlugo moze dokonaé¢ czynnosci, ktérej
zaniechanie zarzucajg odwotujgcy. Zakonczeniem etapu oceny i badania ofert jest
zawiadomienie wykonawcdéw o wyborze oferty najkorzystniejszej, bowiem z chwilg
otrzymania tego dokumentu wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty, dowiadujg sie jakie czynnosci
zamawiajgcy podjat w postepowaniu, jakich czynnosci zaniechat i w jaki sposob zbadat i
ocenit oferty. Dopiero w chwili zakonczenia oceny i badania ofert, odwotujgcy mogliby
twierdzi¢, iz zamawiajacy zaniechat czynnosci odtajnienia informacji zawartych w ofercie
wykonawcy- konsorcjum GALAXY Systemy Informatyczne sp. z o0.0., TA- Poland sp. z o.0.
oraz QUMAK S.A.

Powyzsze ma immanentne znaczenie dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie.
Zgodnie z art. 182 ust. 1 ustawy P.z.p., odwotanie wnosi sie: w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji o czynnosci zamawiajacego stanowigcej podstawe jego wniesienia (...).
Zatem jezeli odwotujgcy zarzucajg zamawiajgcemu dokonanie zaniechania (tj. w rozumieniu

ww. przepisu podjecie czynnosci, wobec ktorej przystuguje odwotanie), to powinni wskazac,
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iz taka czynnos¢ w istocie miata juz miejsce. Zaniechaniem jest powstrzymanie sie od
dziatania, kitére na podstawie okreslonej normy prawnej powinno byto nastgpi¢. Jak
wskazano wyzej, zadna norma prawna nie okresla, w jakim momencie zamawiajgcy miatby
dokonac¢ odtajnienia informacji zastrzezonych. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie dopuscit sie
zaniechania, ktére zarzucajg mu odwotujgcy. O ewentualnym zaniechaniu zamawiajgcego w
tym zakresie mozna by byto moéwi¢, dopiero gdyby do chwili przekazania odwotujgcemu

zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, zamawiajgcy nie dokonat tej czynnosci.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze skoro zadne przepisy nie naktadajg na niego
obowigzku dokonania badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w
okreslonym terminie (oby tylko miato to miejsce w toku oceny i badania ofert), nie mozna
twierdzi¢, iz zamawiajgcy zaniechat tej czynnosci. ldac dalej oznacza to, Zze niniejsze
odwotanie zostato wniesione przedwczesnie, bowiem nie zmaterializowata sie jeszcze
podstawa do jego wniesienia. Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko KIO, zawarte w
wyroku z dnia 23 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2161/12)

W ocenie zamawiajgcego cez znaczenia pozostaje w omawianej sprawie fakt, ze
odwotujgcy wystgpit do zamawiajgcego (wnioskiem z dnia 22 wrzesnia 2015 r.) o dokonanie
odtajnienia zastrzezonych informacji. Zamawiajgcy nie jest taki wnioskiem zwigzany, bowiem
zaden z wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu nie moze wptywa¢ na dziatania i

decyzje zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze jakkolwiek interes w uzyskaniu zgdanego rozstrzygniecia
wskazany przez odwotujgcych jest co do zasady stuszny, to jednak w obecnej sprawie sie

jeszcze nie zmaterializowat.

Przedstawiony przez odwotujgcych interes sprowadza sie tak naprawde do
umozliwienia odwotujgcym weryfikacji oferty konkurenta i -jak to stwierdzono w odwotaniu -
domagania sie odrzucenia ofert badz wykluczenia wykonawcéw z postepowania, co
zwigkszatoby szanse odwotujgcych na uzyskanie zamoOwienia. Zamawiajgcy pragnie
wskazaé, ze po pierwsze zaden z wykonawcédw na etapie oceny i badania ofert nie moze
domagac sie wykluczenia innych wykonawcow lub odrzucenia ich ofert - sg to wytgczne
uprawnienia zamawiajgcego. Co najwyzej w przypadku zaniechania przez zamawiajacego
dokonania wykluczenia danych wykonawcéw lub odrzucenia ich ofert, odwotujgcy mogliby
formutowac zarzuty kierowane do zamawiajgcego. Jednak, jak wskazano wyzej, na obecnym
etapie trudno méwic jakoby miat jakikolwiek interes w uzyskaniu dostepu do zastrzezonej
czesci oferty Wykonawcy - konsorcjum GALAXY Systemy Informatyczne sp. z o.0., TA-
Poland sp. z 0.0. oraz QUMAK S.A., poza uzyskaniem poufnych informacji tego wykonawcy.
Zamawiajacy w tym zakresie przywotat wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2015 r. (sygn. akt: KIO
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2731/14), w ktérym KIO stwierdza, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie na brak odtajnienia
czy tez utrzymanie w mocy skutecznosci zastrzezenia dokumentéw i tresci opatrzonych
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, na etapie badania i oceny ofert, przed ogtoszeniem
informacji o wyniku postepowania, nie moze wywotaé, skutku w postaci uzyskania

zamdwienia i poniesienia szkody.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz stoi na stanowisku, ze odwotujacy nie posiadajg interesu
we wniesieniu odwotania, a co za tym idzie odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Bowiem zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Wykonawca "KONCEPT" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie,
zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, popart

stanowisko odwotujgcego i wnidst 0 uwzglednienie odwotania.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: Galaxy Systemy
Informatyczne Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zielonej Gorze, TA-Poland
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Qumak Spétka Akcyjna w
Warszawie, zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego, poparli stanowisko zamawiajgcego i wniesli o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:
Postepowanie zostato wszczete w dniu 8 lipca 2015 roku.

W postepowaniu oferty ztozyli m.in. wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: Galaxy Systemy Informatyczne Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Zielonej Gérze, TA-Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Qumak
Spoétka Akcyjna w Warszawie (przystepujacy). Wykonawcy zastrzegli czes¢ oferty jako
tajemnice przedsiebiorstwa i ztozyli wraz z oferta wyjasnienia w zakresie dokonanego
zastrzezenia.

W dniu 18 wrzesnia 2015 roku zamawiajgcy przestat odwotujgcym skan oferty
przystepujgcych. Zamawiajgcy nie przestat odwotujgcym dokumentéw zastrzezonych przez
przystepujgcych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W dniu 22 wrzesnia 2015 roku odwotujgcy skierowali do zamawiajgcego wniosek o
ujawnienie zastrzezonej czesci oferty przystepujacych, z zagdaniem ustosunkowania sie do
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niego dno dnia 24 wrzesnia 2015 roku. Zamawiajagcy do dnia wniesienia odwotania nie
udzielit odwotujgcym odpowiedzi na ztozony wniosek.
W dniu wniesienia odwotania postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego

byto na etapie badania i oceny ofert.

Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy sg uprawnieni do wnoszenia

srodkoéw ochrony prawnej, w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Istotg postepowania jest rozstrzygniecie, czy nieujawnienie przez zamawiajgcego
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie
zakonczyt jeszcze badania i oceny ofert, w tym badania i oceny zgtoszonego zastrzezenia,

moze by¢ przedmiotem skutecznego odwotania.

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p., postepowanie o udzielenie
zamoOwienia jest jawne. Realizujgc zasade jawnosci postepowania, ustawodawca w art. 96
ust. 3 zd. drugie ustawy P.z.p. natozyt na zamawiajgcego obowigzek udostepnienia ofert
ztozonych w postepowaniu od chwili ich otwarcia.

Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze =zasada jawnos$ci postepowania doznaje
ograniczen w przypadkach okreslonych w ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p., nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢
one udostepniane oraz wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, 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:
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- 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).

Wskazany w art. 8 ust. 3 zd. drugie ustawy P.z.p. obowigzek wykazania przez
wykonawce, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, moze i
powinien by¢ przedmiotem badania przez zamawiajgcego. Powyzsze w petni podzielit Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il CZP 74/05), stwierdzajac,
ze ,W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznosé
dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego
zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania

zastrzezonych informacji."

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze ustawa P.z.p. nie przewiduje dla
zamawiajgcego zadnego terminu, w ktéorym winien on dokona¢ oceny zasadnosci
dokonanego zastrzezenia. Chronologia czynnosci podejmowanych w postepowaniu o
udzielenie zamoOwienia pozwala stwierdzi¢, iz badanie takie winno zakonczy¢ sie przed
wyborem najkorzystniejszej oferty lub — ewentualnie — uniewaznieniem postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Zamawiajgcy moze, w celu dokonania badania, wzywa¢ wykonawce
do ztozenia stosownych wyjasnien, do czego uprawnia go art. 87 ust. 1 zd. pierwsze ustawy
P.z.p. Wzywajgc do ztozenia wyjasnien zamawiajgcy sam ustala termin i czestotliwo$¢ ich

sktadania i nie jest w tym zakresie ograniczony zadnymi przepisami ustawy.

Wskaza¢ nalezy, iz przedmiotowe odwotanie zostato wniesione w momencie, w
ktorym zamawiajgcy dokonywat jeszcze badania i oceny ofert. Tym samym odwotanie nalezy
uzna¢ za wniesione przedwczesnie. Dopdki zamawiajgcy ma otwarty termin na dokonanie
jakiejkolwiek czynno$ci, nie mozna mu skutecznie zarzucié, iz dokonania tej czynnosci

zaniechat.
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W ocenie Izby bez znaczenia jest w tej sytuacji okolicznosé, iz odwotujgcy zwrdcili sie

do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie utajnionej czesci oferty przystepujgcego

Galaxy i wyznaczyli mu termin na dokonanie zgdanej czynnosci. Podkre$lenia wymaga, ze

wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, nie sg uprawnieni do

wyznaczania zamawiajgcemu jakichkolwiek terminéw na dokonanie okreslonych czynnosci.

Zamawiajgcy w tym zakresie zwigzany jest jedynie przepisami ustawy. Tym samym,

niedochowanie przez zamawiajgcego terminbw wyznaczonych przez wykonawce, nie moze

rodzi¢ jakichkolwiek skutkéw dla uczestnikédw postepowania i nie moze stanowi¢ o

rozpoczeciu biegu terminu do wnoszenia przewidzianych ustawg srodkéw ochrony prawne;.

ust.

Zgodnie z art. 182 ust. 1, odwotanie wnosi sie:

w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2
(faksem lub drogg elektroniczng), albo w terminie 15 dni - jezeli zostaty przestane w inny
spos6b — w przypadku gdy warto$¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8;

w terminie 5 dni od dnia przestania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2
(faksem lub drogg elektroniczng), albo w terminie 10 dni - jezeli zostaty przestane w inny
sposob - w przypadku gdy warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Zgodnie z art. 182 ust. 3, odwotanie wobec czynnosci innych, niz wskazane w art. 182
112 ustawy P.z.p,, wnosi si¢:

w przypadku zamowien, ktorych warto$¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w kt6rym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomosé

o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia;

w przypadku zaméwien, ktdrych wartosc¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 5 dni od dnia, w ktérym powzieto lub
przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzigé wiadomos$¢ o

okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Wskazane wyzej przepisy okreslajg zdarzenie, od ktérego rozpoczyna bieg terminu do

wniesienia srodka odwotawczego. W rozpoznawanej sprawie zdarzenie takie jeszcze nie

nastgpito, co uzasadnia konstatacje o przedwczesnym wniesieniu odwotania.
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Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

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