Sygn. akt: KIO 1096/14

WYROK

z dnia 12 czerwca 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2014 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2014 roku przez
odwotujgcego: ZETO-RZESZOW Sp. z o. o. z siedzibg w Rzeszowie, ul. Rejtana 55 35-
326 Rzeszow,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Powiatowy im. Edmunda
Biernackiego, ul. Zeromskiego 22 39-300 Mielec,

przy udziale:

A. wykonawcy: CompuGroup Medical Polska Sp. z o. o. z siedzibg w Lublinie,
ul. Do Dysa 9 20-149 Lublin zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
Konsorcjum: 1) KAMSOFT S. A. z siedzibg w Katowicach (lider konsorcjum),
2) MERIDO Sp. z o. 0. z siedzibg w Rzeszowie; ul. 1 Maja 133 40-235 Katowice
(adres lidera konsorcjum), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,



orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: ZETO-RZESZOW Sp. z o. o.

z siedzibg 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
odwotujgcego: ZETO-RZESZOW Sp. z o. o. z siedzibg w Rzeszowie,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od odwotujgcego: ZETO-RZESZOW Sp. z o. o. z siedziba
w Rzeszowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.

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

PrzewodniczaCy: .....cccociiiiiiiiiiiiiniinna



Sygn. akt: KIO 1096/14

Uzasadnienie

Szpital Powiatowy im. Edmunda Biernackiego w Mielcu [zwany dalej:
.Zamawiajgcym’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na realizacje zadania: Kompleksowa informatyzacja Szpitala
Powiatowego im. Edmunda Biernackiego w Mielcu wraz z integracja RCIM, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych [j.t. Dz. U. z 2013
r., poz. 907 z p6zn. zm.], zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 marca 2014 roku pod numerem 2014/S 045-074908, a wartos¢

zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 21 maja 2014 roku Zamawiajacy przekazat wykonawcy ZETO-Rzeszéw
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Rzeszowie informacje w przedmiocie wynikow badan w zakresie
tajemnicy przedsiebiorstwa, po rozpatrzeniu wyjasnien wykonawcoéw: CompuGroup Medical
Polska Sp. z 0. 0., ZETO-RZESZOW Sp. z 0. 0. oraz wykonawcéw wspéinie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego: Konsorcjum Kamsoft S.A. (lider konsorcjum)
i Merido Sp. z 0. 0., w zakresie zasadno$ci zastrzezenia wskazanych informacji jako

tajemnica przedsiebiorstwa.

Natomiast w dniu 27 maja 2014 roku Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie
internetowej informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty zlozonej przez
CompuGroup Medical Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Lublinie. W dniu 28 maja 2014 roku
Zamawiajgcy przekazat tg informacje wykonawcom drogg pocztows.

W dniu 30 maja 2014 roku ZETO-Rzeszéw Sp. z 0. 0. z siedzibg w Rzeszowie
[zwana dalej: ,Odwotujgcym’] wniosta odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na nie odtajnieniu czesci informacji zawartych w formularzu cenowym
wykonawcy CGM Sp. z o. o. i wykonawcy Kamsoft S.A., ktére w opinii Odwotujgcego nie
zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.



Nadto z ostroznosci procesowej podnidst zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CGM Sp. z 0. 0. oraz Kamsoft S.A., jako, ze ich
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Odwotujgcy wskazat, ze wprawdzie nie miat mozliwosci
wglgdu do utajnionej czesci formularza cenowego, ale z jego doswiadczenia wynikajgcego
z udziatu w podobnych postepowaniach w tym samym przedmiocie i z udziatem tych samych

wykonawcow, wynika, ze konieczne jest zbadanie utajnionej tresci ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy zaniechat
ujawnienia czesci informacji formularza cenowego, w szczegolnosci dotyczgcych
parametréw oferowanych przez CGM Sp. z o. 0. zawartych w tabelach 1-3, 7, 9-10 oraz
catosci formularza cenowego Kamsoft S.A., a wiec parametrow i cen oraz zaniechat
ujawnienia jednego z zadan wskazanych przez Kamsoft S.A. w wykazie dostaw wraz
z dokumentami potwierdzajacymi nalezytg realizacje. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze
fundamentalng zasadg prawa zamoOwien publicznych jest jawno$¢ prowadzonego
postepowania, ktéra moze zostaC¢ ograniczona wytgcznie w nielicznych przypadkach.
Wyjatkiem od tej zasady moze by¢ zastrzezenie w toku postepowania informacji stanowigce;j
tajemnice przedsiebiorstwa danego uczestnika postepowania, jednak niedopuszczalna jest
praktyka polegajgca na wykorzystywaniu instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa w celu
uniemozliwienia innym uczestnikom postepowania skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
oraz zweryfikowania poprawnosci wyboru dokonanego przez Zamawiajgcego. W opinii
Odwotujgcego zastrzezenie tajemnicy informacji zawartych w ofercie CGM Sp. z 0. o.
zmierza do uniemozliwienia weryfikacji poprawnosci postepowania przez konkurencyjnych
wykonawcow. Odwotujgcy powotat sie przy tym na wyrok KIO 1745/13, w ktérym wykonawca
CGM zastrzegt informacje o parametrach w postepowaniu o analogicznym przedmiocie,
w ktdérym to postepowaniu Izba nakazata odtajnienie informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy wywodzit, iz skoro dane dotyczgce platformy sprzetowej stanowig pewien
standard stosowany w tego typu postepowaniach, to wobec tego nie jest zrozumiate
zastrzezenie tych danych jako tajemnicy przedsigebiorstwa w jednym tylko z tych
postepowan. Dodatkowo podnidst, ze sprzet, ktérego parametry i modele zastrzezono w tym
postepowaniu, jak i w innych postepowaniach, w ktdérych uczestniczyt ten wykonawca nie
stanowi skomplikowanych rozwigzan z zakresu IT, lecz jest to sprzet powszechnie
oferowany na rynku, taki jak serwery, drukarki, macierze. Nie ma wiec podstaw do uznania
tego typu sprzetu nie stanowigcego rozwigzania autorskiego danego wykonawcy jako
potencjat technologiczny, ktéry jako taki powinien byé¢ strzezony przed ujawnieniem. Skoro
wiec wykonawca CGM Sp. z 0. 0. lub Kamsoft S.A. sktadali uprzednio oferty w tym zakresie
i nie utajniali danych o parametrach lub tez dane te zostaty odtajnione to nie zachodza
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wszystkie przestanki skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy
wskazat, ze z uprzednio prowadzonych postepowan wynika, ze oferty tych wykonawcéw
w zakresie wskazanym w tabelach, w szczeg6lnosci 1-3, 7, 9-10 s3g niezgodne
z wymaganiami Zamawiajgcego wskazanymi w tresci SIWZ i jako takie powinny zostac
odrzucone. Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na to, ze Zamawiajgcy uniemozliwit dokonanie
szczego6towego wgladu w formularze cenowe szersze uzasadnienie w tym zakresie jest

niemozliwe, lecz mimo to, wnosit 0 dokonanie badania ofert w tym zakresie.
W konsekwencji Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

e odtajnienia formularza cenowego w catosci, w szczegdlnosci kolumn 3 i 4 kazdej

tabeli w ofertach obu wykonawcéw ;
e odtajnienia wykazu dostaw w zakresie ostatniego zadania w ofercie Kamsoft S.A.

W dniu 10 czerwca 2014 roku przed rozpoczeciem posiedzenia z udziatem stron
wptyneto pismo procesowe Odwotujgcego, w ktérym Odwotujacy podtrzymat zarzuty zawarte

w odwotaniu, a nadto sprecyzowat wnioski odwotania wnoszac o uwzglednienie odwotania, i:
e nakazanie uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty;
e nakazanie ujawnienia tresci ofert:

l. CompuGroup Medical Polska Sp. z 0. 0. w odniesieniu do informacji ujetych

w kolumnach 3 i 4 w tabelach nr 1-3, nr 7 oraz nr 9-10 formularza cenowego;

1. Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Kamsoft
S.A. i Merido Sp. z 0. 0. w odniesieniu do informacji ujetych w formularzu
cenowym oraz ostatniej pozycji wykazu gtéwnych dostaw lub ustug (s. 177
oferty) wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezytg realizacje wskazanego

tam zamoéwienia;

e zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania
wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy w w/w pismie przedstawit dodatkowe uzasadnienie interesu i mozliwosci
poniesienia szkody w odniesieniu do formutowania zarzutéw wobec oferty ztozonej przez
Konsorcjum w sktadzie Kamsoft S.A. i Merido Sp. z 0. 0., wskazujac, ze pomimo, iz oferta ta
zostata sklasyfikowana na ostatnim miejscu, to jednak przy zaistnieniu pewnych
okolicznosci, uznanie jej za niepodlegajacg odrzuceniu bedzie miato negatywny wptyw na
pozycje Odwotujgcego.



Ponadto, przedstawit dodatkowg argumentacje na potwierdzenie braku podstaw do
uznania tresci formularza cenowego za tajemnice przedsiebiorstwa, wskazujgc, ze
Zamawiajgcy oczekiwat wskazania w ofercie konkretnych produktow z wyszczegdlnieniem
ich nazwy, modelu, typu, numeru katalogowego i producenta, ktére to dane s3
charakterystyczne dla producentéw standardowych, ujmowanych w katalogach
poszczegdblnych producentéw. Odwotujgcy powotat przy tym orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, z ktérego wynika, ze samo dopasowanie zaoferowanych produktéw nie jest
wystarczajgce do uznania, ze efekt takiej pracy stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy wskazat takze, ze w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego, dotyczacych wdrazania systemow informatycznych w zwigzku z informatyzacjg
placowek opieki zdrowotnej, informacje analogiczne do tych, ktére utajniono w niniejszym
postepowaniu, byty jawne zaréwno w stosunku do wykonawcy CGM, jak i konsorcjum
Kamsoft, a przedmiot niniejszego postepowania nie wyr6znia sie zadnymi cechami
szczegO6lnymi w stosunku do powotanych przetargédw. W ocenie Odwotujgcego brak jest
przestanek do utrzymania niejawnego charakteru ostatniej pozycji wykazu dostaw w ofercie
konsorcjum Kamsoft oraz dokumentdw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tego
zamoéwienia. Dodat takze, ze o bezkrytycznym podejsciu Zamawiajgcego do kwestii
tajemnicy przedsiebiorstwa moze Swiadczy¢ fakt, ze Zamawiajgcy nie udostepnit
Odwotujgcemu tresci wyjasnien CGM i konsorcjum Kamsoft, zawierajagcych prébe

uzasadnienia podstaw utajnienia czesci ofert.

W dniu 5 czerwca 2014 roku wykonawca CompuGroup Medical Polska Sp. z o. o.
z siedzibg w Lublinie zgtosit przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego i wnosit o oddalenie odwotania [zwany dalej: ,Przystepujgcym I”].
Przystepujacy | wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$é
Zamawiajgcego, gdyz odwotanie dotyczy czynnosci polegajgcej na zaniechaniu odtajnienia
czesci oferty CGM oraz, ze dodatkowo Odwotujgcy podnosi takze zarzut zaniechania
odrzucenia oferty CGM podczas, gdy jest to oferta najkorzystniejsza. Zatem uwzglednienie
odwotania doprowadzi do utraty mozliwosci uzyskania zamoéwienia przez CGM, a nadto
nieuprawniony dostep do informacji poufnych CGM naraza spétke na szkode finansowa.

Przystepujacy | w dniu 9 czerwca 2014 roku ztozyt pismo procesowe, w ktorym
wskazat, ze w jego ocenie zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 — 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp
nie ma wptywu na wynik postepowania i jako taki powinien zosta¢ oddalony. Wskazat, ze
odwotanie nie moze wywotaé skutku okreslonego w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, w postaci
zmiany wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Odnoszac sie do
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp podnidst, ze takze ten zarzut winien
zosta¢ oddalony, ze wzgledu na to, iz stanowi on typowy przyktad zarzutu kadtubowego,

6



gdyz Odwotujgcy wskazuje jedynie na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zaden
jednak sposob nie doprecyzowujgc swojego zadania, ani uzasadnienia. Nie przedstawia
jakichkolwiek okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych podniesienie tego
zarzutu, a nadto wskazuje, ze nie ma wiedzy na temat jakiejkolwiek niezgodnosci oferty
ztozonej przez CGM Polska Sp. z 0. 0. z trescig SIWZ. Przystepujacy | stwierdzit, ze zarzut
ten zostat skonstruowany niezgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz z § 4 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan,
przy czym powotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazujgce na koniecznosc
zawarcia podstawy faktycznej w tresci zarzutu, ktéra determinuje granice rozpoznania
odwotania. Wskazat, ze ze wzgledu na brak wskazania w odwotaniu podstawy faktyczne;j
w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w szczegdInosci ze wzgledu
na brak wskazania jakichkolwiek niezgodnosci oferty Przystepujacego | z trescig SIWZ, Izba
nie moze rozpatrzy¢ wskazanego zarzutu, gdyz nie mozna sie domysla¢ o jakich
niezgodnosciach Odwotujgcy mowi. Podniost takze, ze z tresci odwotania wynika, ze
w rzeczywistosci Odwotujagcy zada, aby to Izba dokonata oceny ofert, albowiem Odwotujgcy
wskazat, ze ze wzgledu na utajnienie czesci formularza cenowego nie jest w stanie ocenic,
czy oferta Przystepujgcego | jest niezgodna z trescig SIWZ, czy tez nie. Dodat takze, iz
stanowisko Odwotujgcego sprowadza sie do tego, zeby to Izba dokonata oceny ofert.
Ponadto, Przystepujacy | wskazat na niekonsekwencje Odwotujacego, kidry nie zadat sobie
trudu, zeby uzyska¢ informacje, czy Zamawiajgcy zadat wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp czy tez moze dokonat poprawy omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Nie podniést tez zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien dotyczacych tresci oferty.

Z kolei wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia publicznego —
Konsorcjum w skiadzie: Kamsoft S.A. z siedzibg w Katowicach (lider konsorcjum) i MERIDO
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Rzeszowie zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego w dniu 6 czerwca 2014 roku [zwany dalej: ,Przystepujacym II7].
Przystepujacy Il wskazat, ze ma interes prawny w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
Odwotujgcego, gdyz oferta Przystepujgcego Il sklasyfikowana na trzeciej pozyciji.
Przystepujacy Il bedzie miat mozliwo$¢ podpisania umowy tylko w sytuacji, gdy oferty
sklasyfikowane przed jego oferta zostang odrzucone. Odtajnienie zastrzezonych, jako
tajemnica przedsiebiorstwa, czesci oferty wykonawcy CGM umozliwi Przystepujgcemu Il
zweryfikowanie czynnosci Zamawiajacego i dokonanie oceny dotyczacej ewentualnej
zasadnosci odrzucenia oferty wykonawcy CGM. W przypadku odtajnienia zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa, czesci oferty wykonawcy CGM Zamawiajgcy zobowigzany
bedzie — z uwagi na dyrektywe réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw — w sposéb
identyczny postgpi¢ wobec oferty ztozonej przez Odwotujacego.



W toku posiedzenia w dniu 10 czerwca 2014 roku Zamawiajgcy wniost pisemng
odpowiedz na odwotanie w ktérej wnosit o oddalenie odwotania jako oczywiscie

bezzasadnego.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia odwotania,
poniewaz wypetniona zostata materialnoprawna przestanka interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowana mozliwoscig poniesienia

przez niego szkody.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W toku rozprawy Zamawiajgcy ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania w czesci
dotyczacej zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 2 ustawy Pzp
zuwagi na to, ze zarzuty sg spdznione. Zamawiajgcy wskazat, ze poczatek biegu
10- dniowego terminu na wniesienie odwotania w zakresie zaniechania udostepnienia
informaciji, ktéra nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezy liczy¢ od dnia otwarcia ofert,
lub najpdzniej od dnia 14 maja 2014 roku, kiedy to Odwotujacy zapoznat sie z dokumentacja
postepowania. Natomiast w odpowiedzi na odwofanie ztozonej w toku posiedzenia,
Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 2
ustawy Pzp jest spdzniony i dlatego tez winien pozostac¢ nierozpoznany.

Zaznaczy¢ nalezy, ze racje miat Odwotujacy, wskazujgc, ze nie ma podstaw
prawnych do odrzucenia odwotania jedynie w czedci. W przypadku uznania, iz jedynie
niektore z zarzutdéw bytyby sp6znione, Izba nie ma podstaw do odrzucenia odwotania jedynie
w czesci, lecz rozpatrujgc pozostate zarzuty, kitdre zostaty wniesione w terminie,

jednoczesnie pozostawia bez rozpoznania zarzuty wniesione juz po uptywie terminu.

Niezaleznie od wskazanej powyzej rozbieznosci w stanowisku Zamawiajgcego co do
skutkdbw prawnych spéznienia zarzutéw, o ktérych mowa powyzej, Izba stwierdzita, ze
zarzuty, o ktérych mowa powyzej, Odwotujgcy podniést w terminie wynikajgcym z art. 182
ust. 1 ustawy Pzp.

Mianowicie, pismem z dnia 29 kwietnia 2014 roku Odwotujgcy zwrécit sie do

Zamawiajgcego o wyznaczenie terminu wgladu w oferty konkurenciji.



Pismem z dnia 30 kwietnia 2014 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz
w zakresie nie zastrzezonym przez wykonawcow jako tajemnica przedsiebiorstwa moze sie
on zapozna¢ z ofertami od dnia 6 maja 2014 roku oraz, ze jest w trakcie weryfikacji
zasadnosci zastrzezenia przez wykonawcow informacji zawartych w czesci dokumentacji
ofertowej jako tajemnica przedsiebiorstwa. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze po
otrzymaniu wyjasnien podejmie decyzje co do udostepnienia informacji zastrzezonych i

terminie ich udostepnienia.
W dniu 14 maja 2014 roku Odwotujacy zapoznat sie z czescig jawng ofert.

Pismem z dnia 15 maja 2014 roku Odwotujacy zwr6cit sie do Zamawiajacego
z prosbg o przedstawienie wyniku badania ofert w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa
wszystkich ztozonych ofert.

W dniu 21 maja 2014 roku Odwotujgcy otrzymat odpowiedz Zamawiajgcego (pismo
datowane na dzien 20 maja 2014 roku), z ktorej wynikato, jakie informacje i dokumenty
Zamawiajacy postanowit odtajni¢ po rozpatrzeniu wyjasnien ztozonych przez wykonawcow
w zakresie zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, a ktore z tych informaciji

i dokumentéw stanowig w dalszym ciggu tajemnice przedsigbiorstwa.

Nie ulega watpliwosci, ze procedura weryfikacji zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do informacji zawartych w ofertach wykonawcéw nie zostata
uregulowana przepisami ustawy Pzp. Stad tez powstajg watpliwosci co do kwestii terminu od
jakiego nalezy liczy¢ bieg terminu na wniesienie odwotania co do odtajnienia tresci ofert
niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Przyjmuje sie, iz ostateczny
termin na przeprowadzenie czynnosci zwigzanych z weryfikacja zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wyznaczony zostaje datg zakonczenia czynnosci badania i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu.

W Swietle okolicznosci niniejszej sprawy nalezy uzna¢, ze Odwotujgcy zachowat
10-dniowy termin na wniesienie odwotania, liczony od dnia 21 maja 2014 roku, tj. od dnia
w ktorym zostat poinformowany o wynikach weryfikacji w zakresie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wobec wniesienia odwotania w dniu 30 maja 2014 roku, termin ten nalezy

uznac za zachowany.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody =z dokumentow znajdujgcych sie
w dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienie publicznego,
a przedtozonej Izbie przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos$c¢ z oryginatem,
ti. z: protokotu postepowania, ogtoszenia o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia, ofert wykonawcéw ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, informaciji



o wyborze oferty najkorzystniejszej, a takze korespondencji stron oraz dokumentéw
ztozonych przez Odwotujgcego w toku rozprawy.

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnikbw postepowania przedstawione
w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw podtrzymanych na
rozprawie — stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze pomimo, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy zasadny jest
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3
ustawy Pzp, o czym bedzie mowa ponizej, to jednak nie przesgdza to o mozliwosci
uwzglednienia odwofania. Nie wystarczy bowiem samo stwierdzenie naruszenia przepiséw
ustawy Pzp przez Zamawiajgcego oraz podniesienie odpowiedniego zarzutu przez
wykonawce, ktory miat w tym interes i ponidst szkode.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z przepisu tego
wynika, ze nie kazde naruszenie przepiséw ustawy Pzp prowadzi do uwzglednienia
odwotania. Musi byé to bowiem naruszenie kwalifikowane, skutkujgce zmiang Iub
mozliwo$cig zmiany wyniku postepowania. W ocenie Izby naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw w zakresie, o ktbrym mowa powyzej, nie ma i nie moze mie¢ zadnego wptywu na

wynik postepowania.

Wskazujgc na naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw art. 8 ust. 1 — 3 ustawy
Pzp oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia czesci informacji
formularza cenowego, w szczeg6lnosci dotyczacych parametréw oferowanych przez
Przystepujacego | zawartych w tabelach 1-3, 7, 9-10 oraz catosci formularza cenowego
Przystepujacego Il oraz zaniechanie ujawnienia jednego 2z zadan wskazanych
Przystepujacego Il w wykazie dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyta
realizacje, Izba wskazuje, co nastepuje.

Zasadg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest jawnos¢, co wynika
wprost z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Ograniczenie przez Zamawiajgcego dostepu do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoOwienia moze nastgpi¢, na zasadzie
art. 8 ust. 2 ustawy Pzp, tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Natomiast stosownie
do art. 8 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
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wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane.

Przystepujacy | sktadajac oferte zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje
zawarte w Formularzu cenowym (zatacznik nr 1 do Formularza oferty) oraz Wykaz osdb,
kiére beda uczestniczyly w wykonaniu zaméwienia. Odwotujgcy takze zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa informacje zawarte w Formularzu cenowym (zatgcznik nr 1 do
Formularza oferty), a takze Wykaz wykonanych lub wykonywanych gtéwnych dostaw wraz
z referencjami, Wykaz osob, ktdére bedg uczestniczyty w wykonaniu zamowienia,
Zobowigzanie do udostepnienia potencjatu, Zobowigzanie do udostepnienia pracownika,
certyfikaty. Z kolei Przystepujgcy |l sktadajgc oferte zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa informacje zawarte w Formularzu cenowym (zatgcznik nr 1 do Formularza
oferty), Opis przedmiotu zaméwienia, Wykaz wykonanych dostaw, Dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw, Wykaz oséb.

Zamawiajgcy pismami datowanymi na dzien 30 kwietnia 2014 roku wezwat
wykonawcow do wskazania i uzasadnienia przestanek zastrzezenia w/w informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wszyscy wykonawcy ztozyli wyjasnienia w tym zakresie, przy
czym obaj Przystepujacy wskazali jednocze$nie, iz wyjasnienia te stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa.

W dniu 21 maja 2014 roku Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wyniku

weryfikacji i wskazat, ze:

1) w zakresie oferty ztozonej przez wykonawce CompuGroup Medical Polska Sp. z o. o.
Zamawiajgcy odtajnit dane zawarte w kolumnach 1-2, 5-12 tabel w formularzu
cenowym oraz dane zawarte w kolumnach 3-4 wtabelach 4, 5, 6, 8, 11 i 12.
W pozostatym zakresie zastrzezone informacje i dokumenty stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa;

2) w zakresie oferty ztozonej przez wykonawcédw Kamsoft S.A. (lider konsorcjum)
i Merido Sp. z 0. 0., Zamawiajacy odtajnit zatacznik nr 5 — Wykaz wykonanych dostaw
z wyjagtkiem zaméwienia opisanego w ostatnim wierszu wykazu wykonanych dostaw
oraz zatgcznik nr 6 — Dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw
z wyjagtkiem dokumentu ztozonego na 184 stronie oferty. W pozostatym zakresie

zastrzezone informacje i dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

3) w zakresie oferty ztozonej przez wykonawce ZETO-Rzeszéw Sp. z o. o. informacje
i dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
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W odwotaniu Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia formularza
cenowego w catosci, w szczegélnosci kolumn 3 i 4 kazdej tabeli w ofertach obu
Przystepujacych oraz odtajnienia wykazu dostaw w zakresie ostatniego zadania w ofercie
Przystepujacego II.

Zamawiajacy w zatgczniku Nr 6 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
zawart wzér umowy z zatgcznikami. Zgodnie z § 41 ust. 1 lit. €) wzoru umowy zatacznikiem
do umowy, stanowigcym jej integralng czes¢ jest takze Zatgcznik Nr 5 — Cennik (Formularz
oferty wraz z Formularzem Cenowym). Jednoczes$nie wskazane zostato, ze zatgczniki Nr 1,
2, 3, 4, 5 sg kopiami odpowiednich czesci oferty wybranego Wykonawcy. W § 30 wzoru
umowy dotyczacym wynagrodzenia wykonawcy zawarto szereg odniesien do Cennika (czyli

do Formularza cenowego).

Zatem, Formularz cenowy utajniony w czesci przez Przystepujgcego | oraz w catosci
przez Przystepujgcego Il i przez Odwotujgcego miat by¢ zatgcznikiem do umowy, w takiej
postaci w jakiej zostat zatgczony on do oferty.

Zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp umowy sg jawne i podlegajg udostepnianiu na
zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publicznej.

Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej [Dz. U. Nr 112,
poz. 1198 z pbdzn. zm.], stanowigc generalng zasade udostepniania informacji publicznej,
przewiduje rézne sposoby jej udostepniania. Art. 5 ust. 2 zd. 1 ustawy o dostepie do
informacji publicznej stanowi, iz prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu ze

wzgledu na prywatnosc¢ osoby fizycznej lub tajemnice przedsiebiorcy.

Jednak ograniczenie to nie dotyczy uméw w sprawie zamoéwien publicznych, co
znajduje odzwierciedlenie w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 29 lutego
2012 roku [sygn. akt: | OSK 2215/11], w ktérym NSA wskazat, ze ,Z kolei, zgodnie z art. 139
ust. 3 cyt. ustawy umowy w sprawach zamdwieni publicznych sg jawne i podlegajg
udostepnieniu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publicznej.
A zatem do spraw wszczetych w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej podmiot
zobowigzany do jej udzielenia stosuje przepisy tej ustawy przy uwzglednieniu szczegdlnych
unormowan ustawy - Prawo zamowien publicznych. Jawno$s¢ umow w sprawach zamowien
publicznych na gruncie ustawy o dostepie do informacji publicznej wytgcza mozliwosc
odmowy ich udostepnienia z powofaniem sie na ktorgkolwiek z tajemnic ustawowo
chronionych. Nie jest zatem dopuszczalne wydanie decyzji odmawiajgcej udostepnienia
umow w sprawach zamdwien publicznych, gdyz sg one jawne. W ocenie Naczelnego Sadu
Administracyjnego tego rodzaju regulacja prawna zawarta w ustawie Prawo zamodwien

publicznych nie oznacza, ze inne niz umowy dokumenty dotyczgce postepowan
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przetargowych i szeroko pojetej realizacji zamdwien nie zawierajg informacji publicznej i nie
podlegaja udostepnieniu. Ustawa ta zawiera uregulowania szczegdlne, ktore nalezy
uwzgledniac przy stosowaniu trybu dostepu do informacji publicznej”.

Skoro wiec, jawnos¢ umow w sprawach zaméwien publicznych wytagcza mozliwos¢
odmowy ich udostepnienia z powotaniem sie na ktérgkolwiek z tajemnic ustawowo
chronionych, w tym na tajemnice przedsiebiorstwa, to nalezy uzna¢ za niedopuszczalne
utajnienie dokumentow, ktére nastepnie bedg stanowi¢ integralng czes¢ umowy w sprawie

zamdwienia publicznego.

Takze w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje sie, ze jezeli pewne
informacje zostaty ujawnione lub zostang ujawnione po podpisaniu umowy, to tracg one
przymiot tajemnicy przedsigbiorstwa [por. wyrok KIO z dnia 17 maja 2013 r., sygn. akt KIO
938/13].

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze informacje zawarte w Formularzu cenowym
nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, dlatego tez zarzut zaniechania ujawnienia
informacji zawartych w formularzu cenowym obu Przystepujgcych jest zasadny. Niemniej
jednak z uwagi na to, ze nie ma on wptywu na wynik przedmiotowego postepowania to nie

moze by¢ on podstawag do uwzglednienia odwotania.

Odnoszagc sie do zasadnosci utajnienia jednego z zadan wskazanych
Przystepujacego Il w wykazie dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyta
realizacje, wskazac¢ nalezy, ze takze to zastrzezenie budzi watpliwosci, w swietle wyjasnien
ztozonych przez Przystepujgcego Il w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Zdaniem Izby sg one zbyt ogdlnikowe i nie wyjasniajg rzetelnie przestanek
uznania tych informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa. Warto powota¢ w tym miejscu wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada 2012 roku [sygn. akt KIO 2411/12] zgodnie
z ktérym ,nawet w przypadku zadar wykonanych na rzecz podmiotow prywatnych, nalezy
wykazac zasadno$c¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a sam fakt niepublicznego
charakteru odbiorcow ustug nie uzasadnia automatycznie zasadno$ci wytgczenia jawnoS$ci

informacji o tych ustugach’.

Izba wskazuje, ze samo uznanie, ze Zamawiajgcy niezasadnie ograniczyt dostep do
informacji zawartych w ofertach wykonawcéw, nieprawidtowo stwierdzajgc, iz stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa, nie przesagdza o mozliwosci wptywu tego naruszenia na wynik
postepowania. Zamawiajgcy dokonat badania i oceny ofert, i w konsekwencji uznat, ze oferty
wszystkich wykonawcéw spetniajg wskazane przez niego wymagania, a w zaleznosci do
zaoferowanej ceny przyznat im r6zng punktacje, wybierajgc jako najkorzystniejszg oferte
ztozong przez wykonawce CompuGroup Medical Polska Sp. z o. o.
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W ocenie Izby o mozliwosci ewentualnego wptywu na wynik postepowania mogtoby
stanowi¢ potwierdzenie sie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, ktéry
podnidst Odwotujacy z ostroznosci procesowe).

Jednakze sposéb sformutowania powyzszego zarzutu przez Odwotujgcego nalezy
uznac za nieprawidtowy. W konsekwencji zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp
nie bedzie podlegat rozpoznaniu przez Izbe.

Zakres orzekania Izby wyznacza tres¢ art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, kidéry stanowi,

iz 1zba nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.

Izba za podstawe orzekania moze wzigé¢ tylko te zarzuty, kitdre zostaty podniesione
w odwotaniu. Nie moze bra¢ pod uwage zarzutéw, ktére pojawity sie dopiero na rozprawie.
Nie moze tez uwzglednia¢ naruszen prawa wykrytych w toku postepowania odwotawczego,
ale niebedacych przedmiotem zarzutow.

O prawidtowej konstrukcji zarzutu przesgdza w szczegdlnosci wskazanie okolicznosci

prawnych i faktycznych stanowigcych uzasadnienie zarzutu.

Odwotujgcy w tresci odwotania, podnoszac zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp wskazat jedynie, ze ,Konieczne jest rowniez z ostrozno$ci procesowej zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty CGM
Sp. z 0. 0. oraz Kamsoft S.A. jako, ze ich tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ” oraz, ze ,Biorgc
rowniez pod uwage uprzednie postepowania nalezy wskazac, ze oferty tych wykonawcow
w zakresie wskazanym w tabelach w szczegolnosci 1-3, 7, 9-10 sg niezgodne
z wymaganiami Zamawiajgcego wskazanymi w tresci SIWZ i jako takie powinny zostac

odrzucone”.

Odwotujgcy nie wskazat z jakimi postanowieniami SIWZ niezgodne sa oferty obu
Przystepujacych, nie wskazat czego dotyczy ta niezgodnosé, nie przedstawit rowniez
zadnych dowoddéw w tym zakresie. Prowadzi to do konstatacji, ze Odwotujgcy oczekiwat od
Izby dokonania czynnos$ci oceny ofert.

Z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze lzba moze ocenia¢ wytacznie legalnosc
czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego. Natomiast rozpoznanie zarzutu Odwotujacego
dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp prowadzitoby do wniosku, ze Izba
nie tyle oceniataby legalnos¢ czynnosci zamawiajgcego, ile musiatby jej sama dokona¢, co
nie miesci sie w ramach postepowania odwotawczego i jest niedopuszczalne. To do
Zamawiajgcego nalezy przeprowadzenie czynnosci w postaci badania i oceny ofert,
natomiast zadaniem lzby jest ocena czy czynnosci bgdz zaniechania Zamawiajgcego s3g
niezgodne z przepisami ustawy Pzp.
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Granice orzekania Izby zostaty wyraznie okreslone przepisami prawa,
w szczegolnosci art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, i nie moze tego zmieni¢ nawet fakt, ze
Odwotujgcy nie miat mozliwosci zapoznania sie uprzednio zinformacjami zawartymi

w formularzach cenowych pozostatych wykonawcéw.
W Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien zawartych w § 3 pkt 1 lit. a), § 3 pkt 2 oraz
§ 5 ust. 3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .....c.ciciiiiiiiiiiiiiniina
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