Sygn. akt KIO 270/15

WYROK

z dnia 3 marca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2015 r., w Warszawie, odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2015 r. przez wykonawce
Trecom Sp. z 0.0. Sp. Komandytowa ul. Mokotowska 4/6, 00-641 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych ul. Szamocka 3, 5, 01-748 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy ZETO-RZESZOW Sp. z o0.0. ul. Rejtana 55, 35-326 Rzeszow zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Integrated Solutions
Sp. z o.o. ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa oraz Orange Polska S.A.
Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu ujawnienie petnej tresci oferty
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Integrated
Solutions Sp. z 0.0. oraz Orange Polska S.A.,

2. kosztami postepowania obcigza Zaklad Ubezpieczen Spotecznych i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Trecom Sp.
z 0.0. Sp. Komandytowa tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych na rzecz Trecom Sp. z 0.0. Sp.
Komandytowa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
ztotych zero groszy) stanowiacg koszty postepowania odwolawczego
poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiiiieiiiiinne.

Sygn. akt: KIO 270/15



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na ,wdrozenie rozwigzania Telefonii IP w ZUS” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907
z pdzn. zm.), w trybie przetargu ograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 22 stycznia 2013 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 015-21132. Warto$¢ zaméwienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujgcy — Trecom Sp. z 0.0. Spétka komandytowa wnidst odwotanie od zaniechania
zamawiajgcego polegajacego na odmowie ujawnienia odwotujgcemu catosci tresci oferty
ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Integrated
Solutions Sp. z 0.0. oraz Orange Polska S.A., co stanowi naruszenie:

1. art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez uznanie, ze informacja
zastrzezona przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Integrated Solutions Sp. z 0.0. oraz Orange Polska S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisbw ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi
w rzeczywisto$ci tajemnice przedsiebiorstwa, a przez to moze zosta¢ skutecznie
zastrzezona i w tym zakresie utajniona dla pozostatych oferentéw, podczas gdy informacije,
jakie wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia Integrated Solutions Sp.
z 0.0. oraz Orange Polska S.A. utajnito, nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa
W rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie mogg zostaé
zastrzezone w Swietle przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcow bioragcych udziat w postepowaniu przetargowym i prowadzenie postepowania
w spos6b naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia czesci
oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Integrated Solutions
Sp. z o0.0. oraz Orange Polska S.A. zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co uniemozliwito
wykonawcom realizacje uprawnienia do weryfikacji prawidtowos$ci dziatan zamawiajgcego
w zakresie oceny oferty wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia

Integrated Solutions Sp. z 0.0. oraz Orange Polska S.A.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu ujawnienia petnej
tresci oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Integrated
Solutions Sp. z 0.0. oraz Orange Polska S.A. zlozonej w postepowaniu na wdrozenie
rozwigzania Telefonii IP w ZUS w zakresie zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa,

wraz z ewentualnymi wyjasnieniami lub uzupetnieniami.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia
Integrated Solutions Sp. z 0.0. oraz Orange Polska S.A. ztozyli w ofercie formularz cenowy,
w ktorym w czesci 1. Tabela A zastrzegli wszystkie nazwy modeli i producentow
zamawianego sprzetu oraz w czesci 1. Tabela B zastrzegli wszystkie nazwy modeli
i producentdow zamawianego oprogramowania, zaznaczajgc, ze informacje te stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Zdaniem odwotujgcego zastrzezenie to nie posiada podstaw prawnych ani merytorycznych
i zostato dokonane wytacznie w celu utrudnienia konkurowania w przedmiotowym
postepowaniu innym wykonawcom; w konsekwencji zastrzezenie tej czesci oferty i jej
nieodtajnienie przez zamawiajgcego stanowi naruszenie naczelnych zasad postepowania
w trybie zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli wykonawca nie pézniej niz w terminie
sktadania ofert zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze przy tym
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Decyzja o tym, czy zastrzezenie zostato dokonane skutecznie, nalezy do zamawiajgcego,
ktory powinien czuwac, aby zastrzezenie takie nie byto naduzywane przez oferentéw oraz
aby nie prowadzito do ograniczenia konkurencji w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zastrzeganie informacji zawartych w ofertach stato sie sposobem
na pozbawianie konkurentéw mozliwosci podwazenia i zaskarzenia dokumentéw i danych
zawartych w ztozonych ofertach. Zamawiajgcy uchylajac sie od obowigzku rzetelnego
zbadania takiego zastrzezenia niejednokrotnie bezkrytycznie przyjmuje takie zastrzezenia,
nawet jesli wykonawca zastrzega wszystkie bgdz wiekszos¢ informacji, co prowadzi do
ztamania podstawowej zasady, jaka jest zasada jawnosci.

Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy powinien zbadac¢ skuteczno$¢ dokonanego przez
oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest wytgczenie zakazu ujawniania

zastrzezonych informacji. Ocena, czy informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,



podobnie jak wszystkie inne czynnosci w postepowaniu, jest obowigzkiem zamawiajgcego
wyrazonym w przepisie art. 8 ust. 1-3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji okreslona informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inny, lecz w kazdym
przypadku posiada wartos¢ gospodarcza,

2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuije.

W ocenie odwotujgcego informacje, ktére zostaly zastrzezone przez wykonawcéw wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Integrated Solutions Sp. z 0.0. oraz Orange
Polska S.A. nie majg waloru tajemnicy przedsigbiorstwa, poniewaz nie mozna za taka
tajemnice uzna¢ nazw standardowych produktow powszechnie dostepnych na rynku,
reklamowanych, znanych powszechnie i ujawnionych w publicznych materiatach. Informacje
takie ani nie stanowig ,wtasnosci”, czy unikalnego know-how, ani nie majg zadnej wartosci
gospodarczej, czego wymaga art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Trudno tez uzna¢, zeby zastrzezone modele i nazwy producentéw sprzetu i oprogramowania
nie byty znane chocby pozostatym oferentom, skoro sg z reguty specjalistami w branzy
informatycznej, ktérej postepowanie dotyczy. Warto przy tym podkreslié, ze dobdr
poszczegdblnych elementéw nie pochodzi rowniez od wykonawcow, lecz jest narzucony
treScig formularzy. Zamawiajgcy wskazat bowiem wyraznie, jakie konkretnie urzgdzenia
zamawia i w jakich ilosciach.

W wyroku z dnia 7 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1239/13 Izba stwierdzita, ze ,tajemnicy
przedsiebiorstwa nie stanowi umiejetno$¢ doboru sprzetu odpowiadajgcego szczegbtowym
wymogom postawionym przez zamawiajgcego”. Zdanie to odpowiada realiom niniejszej
sprawy i przesgdza, ze dobor elementéw wskazanych w formularzu cenowym nie moze by¢
skutecznie zastrzezony jako tajemnica przedsigbiorstwa.

W rozdziale IV pkt | ust. 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia zamawiajgcy
wyraznie zastrzegt, ze w przypadku gdy informacje zawarte w ofercie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, wykonawca powinien to wyraznie zastrzec w ofercie i odpowiednio
zaznaczy¢ zastrzezone informacje. Nie podlegajg jednak zastrzezeniu informacje dotyczace
ceny oferty (warto przy tym zauwazy¢, ze w art. 8 ust. 3 w zw. z art. 86 ust. 4 p ustawy
Prawo zaméwien publicznych nie wskazano, ze wytgczone jest zastrzezenie ,ceny”, lecz
Jinformacji dotyczacych ceny”, co stanowi zbiér znacznie szerszy).

Omawiane informacje w ofercie wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamoéwienia Integrated Solutions Sp. z 0.0. oraz Orange Polska S.A. stanowity elementy



formularza cenowego, a wiec wiasnie ,informacje dotyczace ceny”, ktére zgodnie z art. 8 ust.
3 w zwigzku z art. 86 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie moga by¢ objete
zastrzezeniem tajemnicy. Niewatpliwie bowiem ,informacjg dotyczaca ceny” jest nie tylko
sama kwota, lecz takze przyporzadkowany do tej kwoty element podlegajgcy wycenie.
Utajnione informacje nie odpowiadajg zatem warunkom art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji i tym samym nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
zastrzezenie dotyczyto ,informacji dotyczacych ceny”, a wiec informaciji, ktérej zastrzezenie
zostato wprost wykluczone ustawg. W konsekwencji oferta z nieprawidtowo zastrzezong
tajemnicag podlega¢ powinna odtajnieniu w catosci. Zamawiajacy jednak, pomimo pisemnego
wniosku odwotujgcego z 4 lutego 2015 r. nie odtajnit spornej oferty ani nie ustosunkowat sie
do wniosku odwotujgcego do dnia ztozenia niniejszego odwotania.

Zaniechanie odtajnienia oferty nalezy ocenic¢ jako bezprawne réwniez w kontekscie zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw okreslonej w art. 7 ust.
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Sytuacja wykonawcy, ktory w nieuprawniony sposéb
objat tajemnicg informacje zawarte w jego ofercie, nie moze by¢ chroniona przez
zamawiajgcego, zwtaszcza w sytuacji, w ktérej pozostali wykonawcy dziatajgc zgodnie
z ustawg nie dokonali nieuprawnionych zastrzezen. Takie zachowanie zamawiajgcego
prowadzi do nieuzasadnionego zréznicowania sytuacji prawnej i faktycznej wykonawcow

w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktoérej wnidst o odrzucenie lub oddalenie
odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze 23 stycznia 2015 r. odwotujgcy wystgpit 0 udostepnienie do wgladu
ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy wyznaczyt termin na
zapoznanie sie z trescig ofert na 2 lutego 2015 r. W tym dniu odwotujgcemu udostepnione
zostaty oferty ztozone w postepowaniu, w tym oferta wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia Integrated Solutions Sp. z 0.0. oraz Orange Polska S.A. tylko
w czesci jawnej, bowiem przystepujacy utajnit czes¢ swojej oferty (str. 54-100) w zakresie
formularza cenowego Czes¢ 1. Tabela A — Sprzet i Tabela B — oprogramowanie oraz
formularza cenowego Czes¢ 2. pomocnicza uwzgledniajgca poszczegélne jednostki
zamawiajgcego w zakresie zaoferowanego sprzetu — model i producent oraz zaoferowanego
oprogramowania — nazwa licencji i producent.

Zgodnie z trescig art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w tresci obowigzujacej
w dniu wszczecia postepowania wykonawca nie miat obowigzku wykazania w ztozonej
ofercie, ze informacje zastrzezone stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zdaniem zamawiajgcego zastrzezenie czesci oferty ztozonej w postepowaniu jest na gruncie

ustawy Prawo zaméwien publicznych dopuszczalnym ograniczeniem jawnosci oferty.



Ustanowiona w art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zasada jawnosci
postepowania, wyrazajgca sie zaréwno w dostepie do informacji o zamowieniach, jak
i jawnosci dokumentacji zgromadzonej w postepowaniu, nie jest zasadg absolutng i doznaje
licznych ograniczen, m.in. w art. 8 ust. 3.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Prawo
zamdwien publicznych, ktéry wymienia enumeratywnie elementy, jakie w ztozonej ofercie nie
mogg zosta¢ zastrzezone. Ustawodawca tym samym dopuscit mozliwos¢ objecia
pozostatych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa.

W mys| stanowiska przedstawionego w uchwale Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005
r. (sygn. akt lll CZP 74/05), na zamawiajgcym spoczywa obowigzek zbadania zasadnosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia informacji z powotaniem sie na tajemnice
przedsigbiorstwa, a konsekwencjg stwierdzenia bezzasadno$ci takiego zastrzezenia
powinno by¢ odtajnienie (ujawnienie) przez zamawiajgcego tych informaciji, ktére wykonawca
objat bezskutecznym zastrzezeniem. Tym samym na zamawiajgcym cigzy obowigzek
dokonania analizy zastrzezonych informacji w celu ustalenia, iz informacje te objete sg
powotanym wyzej pojeciem tajemnica przedsigbiorstiwa", a nastepnie podjecia decyzji
o udostepnieniu zastrzezonych informacji, jezeli nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa
lub o odmowie ich udostepnienia, o ile zastrzezenie byto w ocenie zamawiajgcego
uprawnione.

Whniesienie odwotania na zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci odtajnienia
i udostepnienia odwotujgcemu czesci oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia Integrated Solutions Sp. z 0.0. oraz Orange Polska S.A. jest
przedwczesne, bowiem zamawiajgcy na dzien wniesienia odwotania nie zakonczyt procesu
badania i oceny ofert, w tym rozpoczat dopiero proces badania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Pismem z 12 lutego 2015 r. zamawiajgcy wystgpit do przystepujgcego o ztozenie wyjasnien,
w oparciu o jakie okolicznosci faktyczne i prawne opatrzyt dokumenty klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wyznaczyt termin na ztozenie wyjasnien na 18 lutego 2015 .
TresC¢ wyjasnien bedzie przedmiotem badania i oceny, celem ustalenia zasadnosci
zastrzezenia czeéci oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W orzecznictwie podkresla sie, iz ,w przepisach ustawy nie zostat okreslony termin na
dokonanie czynnosci przez zamawiajgcego polegajgcej na weryfikacji ofert pod katem
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Z reguty odbywa sie to w toku badania
i oceny ofert, zatem decyzje co do zasadnosci dokonanych przez wykonawcow zastrzezen
zamawiajgcy moze podjg¢ do momentu zakonczenia tych czynnosci.” (wyrok z dnia 28
lutego 2014 r., sygn. akt KIO 245/14).



Zamawiajgcy na zadnym etapie badania i oceny ofert nie potwierdzit odwotujgcemu
w sposOb wyrazny, iz zakonczyt procedure weryfikacji zastrzezenia zgdanych przez niego
w odwotaniu dokumentéw. Zamawiajgcy prowadzi badanie ofert, w tym rozpoczat proces
wyjasniania zasadnosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zgdanych przez odwotujgcego
dokumentéw. Dlatego odwotujgcy btednie zatozyt, iz 10-dniowy termin na wniesienie
odwotania rozpoczyna bieg od 2 lutego 2015 r., a wiec od dnia dokonania wgladu do ofert.
Nie spos6b wiec uznaé, ze zamawiajgcy zaniechat dokonania czynnosci, do ktérej byt
zobowigzany.

Zamawiajgcy w dacie ztozenia ofert nie ma obowigzku natychmiastowego ich zbadania,
w tym podjecia decyzji, co do odtajnienia okreslonych dokumentéw. Z uwagi na
zréznicowany zakres danych, objetych wymienionymi dokumentami zawartymi w ofercie,
czynnosci zamawiajgcego zwigzane z badaniem ofert, w tym takze zwigzane
z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach, wymagajg odpowiedniego czasu.
Zamawiajacy winien analizowa¢ dane i ustala¢, ktére z nich spetniajg kryteria informacji
utajnionych — ewentualnie w oparciu o zadane i udzielone wyjasnienia wykonawcy,
czynigcego zastrzezenie. Termin wniesienia odwotania winien by¢ liczony od daty podjecia
czynnosci przez zamawiajgcego wobec oferty wykonawcy, w tym ostatecznie przez
dokonanie jej merytorycznej oceny, bez odtajnienia dokumentéw, co dawatoby wyraz temu,
ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zamawiajgcy uznat za zasadne. Termin ten
otwiera réwniez udzielona wczesniej jednoznaczna odpowiedz przekazana w sposéb
wskazany w arf. 27 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ze zamawiajacy odmawia
ujawnienia oznaczonych dokumentéw w ofertach.

Stosownie do postanowien art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych odwotanie
przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Jak wynika z okolicznosci przedstawionych przez samego odwotujgcego, zamawiajgcy na
dzien wniesienia odwofania nie podjgt zadnych czynnosci wobec oferty wykonawcy
(zachowania w poufnosci lub odtajnienia) ani tez nie pozostaje w zwtoce z tymi
czynnosciami, skoro nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty i nie ustalit wyniku
postepowania.

Izba nie moze merytorycznie orzekac, jezeli odwotanie dotyczy hipotetycznych czynnosci,
czy tez takich zaniechan zamawiajgcego, co do ktdrych podjecia czynnosci termin jeszcze
nie uptynat. lzba bowiem nie podejmuje czynnos$ci za zamawiajgcego, ale jedynie weryfikuje
prawidtowo$¢ tych czynnosci. Izba nie ma zatem Zzadnych mozliwosci merytorycznego
rozpatrzenia zarzutow odwotania obejmujacych odpowiedz na pytanie, czy oznaczone

dokumenty w ofercie wykonawcy, powinny podlegac ujawnieniu.



Wobec niezakonczenia na dzien wniesienia odwotania procesu wyjasniania podstaw
utajnienia zgdanych przez odwotujgcego dokumentéw, odwotujgcy nie ponidst i nie moze
ponies¢ zadnej szkody, co stanowi przestanke materialnoprawng wniesienia odwotania,
stosownie do tresci art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwotujgcy
wykazuje spetnianie wymagan uprawniajgcych do wniesienia odwotania, okreslonych w art.
179 ust. 1 w ten sposob, iz poprzez uniemozliwienie wgladu do petnej korespondenciji
pomiedzy zamawiajagcym a przystepujagcym, w tym dokumentéw zastrzezonych przez
przystepujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa, nie jest on w stanie zbadac i poddaé
petnej weryfikacji oferty ztozonej przez konkurencyjnego wykonawce a zatem brak
mozliwosci oceny wyjasnien do oferty moze pozbawi¢ odwotujgcego prawa do oceny
przysztych czynno$ci zamawiajgcego podjetych w odniesieniu do oferty konkurencyjnej,
w tym w szczegdllnosci w zakresie pdzniejszego wyboru oferty najkorzystniejszej, co
niewatpliwie grozi takze poniesieniem szkody przez odwotujgcego.

Nie sposdb zarzuci¢ zamawiajagcemu naruszenia przepisOw ustawy Prawo zaméwien
publicznych, skoro zamawiajgcy nie zakohczyt na dzien wniesienia odwofania procesu
wyjasniania podstaw objecia tajemnica przedsiebiorstwa zgdanych dokumentow.

W takiej sytuacji odwotanie powinno zosta¢ oddalone z przyczyn formalnych, bez jego

merytorycznego rozpoznania.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze nie ma podstaw do odrzucenia odwotania.
Zresztg takiej podstawy prawnej, oprocz powotfania sie na art. 1184 § 2 Kodeksu
postepowania cywilnego w zw. z art. 185 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie
wskazat takze zamawiajgcy.

Podstawy odrzucenia odwotania zostaty wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i jest to katalog zamkniety, ktéry nie moze by¢ rozszerzany wedtug uznania Izby.
Tym samym Izba nie moze odrzuci¢ odwotania powotujgc sie na art. 1184 § 2 Kodeksu
postepowania cywilnego, ktéry w tym przypadku nie znajdzie zastosowania.



Zgodnie z art. 1184 § 1 Kodeksu postepowania cywilnego, jezeli przepis ustawy nie stanowi
inaczej, strony mogg uzgodni¢ zasady i sposob postepowania przed sgdem polubownym.

§ 2 wskazuje, ze w braku odmiennego uzgodnienia stron, sad polubowny moze,
z zastrzezeniem przepiséw ustawy, prowadzi¢ postepowanie w taki sposéb, jaki uzna za

wiasciwy.

Owszem, w zwigzku z odestaniem w art. 185 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych do
przepisow Kodeksu postepowania cywilnego o postepowaniu przed sadem polubownym,
postepowanie przed Izbg w duzej mierze moze zaleze¢ od uznania sktadu orzekajgcego, jaki
tryb (przebieg) postepowania bedzie najbardziej stosowny dla jak najlepszego
merytorycznego rozpoznania sprawy. Jednak nie oznacza to, ze lzba moze zastosowac
procedure odmienng niz przewidziana przepisami w tym zakresie, w jakim zostato to
uregulowane. Wynika to tez bezposrednio z tresci art. 1184 Kodeksu postepowania
cywilnego.

Terminy na wniesienie odwotania, jak i przyczyny jego odrzucenia, zostaly ustalone
odpowiednio w art. 182 i art. 189 ustawy Prawo zaméwien publicznych i majg charakter
przepisbw bezwzglednie obowigzujagcych. Tym samym lIzba nie moze wedtug swojego
uznania zmienic¢ zasad tam okreslonych.

Zatem ewentualne uznanie odwofania za przedwczesne mogtoby stanowi¢ jedynie
przestanke do stwierdzenia, ze zamawiajgcy nie dokonat czynnosci lub zaniechania, ktore
bytoby niezgodne z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych, co stanowitoby powéd

oddalenia, a nie odrzucenia odwotania.

Ze stanu faktycznego sprawy wynika jednak, ze w okolicznosciach, kidére miaty miejsce
w postepowaniu, wniesienie odwotania mozna uzna¢ za uzasadnione.

Stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

Jak zostato ustalone, 23 stycznia 2015 r., w dniu otwarcia ofert, odwotujgcy wystgpit do
zamawiajgcego o udostepnienie mu ofert. Odpowiedz otrzymat 27 stycznia 2015 r., kiedy to
zamawiajgcy wyznaczyt termin wgladu do ofert na 2 lutego 2015 r. W tym dniu (2 lutego)
zamawiajgcy udostepnit ztozone oferty, w tym czes¢ jawng oferty wykonawcow wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Integrated Solutions Sp. z 0.0. oraz Orange
Polska S.A. Pismem z 4 lutego 2015 r., przestanym zamawiajgcemu 5 lutego 2015 r.,
odwotujgcy wnidst o udostepnienie petnej tresci ww. oferty. Na pismo to odwotujgcy do chwili
ztozenia odwotania (12 lutego) nie otrzymat Zzadnej odpowiedzi — zamawiajgcy udzielit jej
dopiero 13 lutego 2015 r. wskazujac, ze prowadzi procedure badania zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa.
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Jednoczesnie dopiero po wniesieniu odwotania zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Integrated Solutions Sp. z 0.0. oraz
Orange Polska S.A. o0 zfozenie wyjasnien w zakresie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wyznaczajgc termin na odpowiedz na 18 lutego 2015.

Zamawiajgcy do chwili rozpoczecia pierwszego posiedzenia przed Izbg w dniu 23 lutego
2015 r. nie przedstawit rozstrzygniecia w spornym zakresie. Decyzje te podjagt dopiero 27
lutego 2015 r. (jak wynika z jego pisma opatrzonego tg datag), w ktérym poinformowat, ze
uznat, ze zastrzezenie to nie byto zasadne i wskazat, ze udostepni petng oferte po uptywie

terminu na wniesienie odwofania.

Tym samym, wobec braku jakichkolwiek informacji co do prowadzenia przez zamawiajgcego
czynnosci badania oferty pod kgtem poprawnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
przy jednoczesnej odmowie udostepnienia oferty pomimo sktadanych wnioskéw, odwotujacy
miat prawo uzna¢ zachowanie zamawiajgcego za odmowe udostepnienia mu oferty i obliczyé
termin na wniesienie odwotania zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych — jesli nawet nie od 2 lutego, to na pewno od zgtoszenia kolejnego wniosku
5 lutego — juz z konkretnym zgdaniem udostepnienia cato$ci oferty.

Jednoczesnie zachowanie zamawiajgcego mozna zakwalifikowa¢ nawet nie tyle jako
zaniechanie, ale dziatanie o charakterze negatywnym, czyli odmowe.

O zaniechaniu tgczonym z dniem wyboru oferty najkorzystniejszej méwi sie bowiem gtéwnie
w sytuacji, gdy zaden z wykonawcdéw wczesniej nie wnosit 0 okazanie mu zastrzezonych
czesci ofert. Jednak w przypadku odmowy termin ten liczy sie od chwili odmowy, zgodnie
z art. 182 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wyjatkiem jest, gdy zamawiajacy
wskaze wykonawcy, ze jego dziatanie de facto nie jest odmowa, lecz wynika z faktu, ze
prowadzi on jeszcze czynnosci wyjasniajgce co do zasadnosci zastrzezenia.

Przy tym inaczej nalezy rozpatrywac takie zachowanie zamawiajacego w dniu sktadania ofert
(kiedy to zamawiajacy jeszcze nie miat faktycznej mozliwosci i odpowiedniego czasu do
zapoznania sie z ich trescig oraz dokonania oceny zasadnosci zastrzezenia), a inaczej, kiedy
odmowa nastepuje kilka dni czy tygodni po ich otwarciu (przy tym okres ten zalezy od iloSci

i rodzaju informaciji zastrzezonych jako tajemnica).

Jednak w niniejszej sytuacji faktycznej zamawiajgcy nie wskazat odwotujgcemu, ze brak
okazania cato$ci oferty nie stanowi odmowy jej udostepnienia. Biorgc zas pod uwage ilos¢
i rodzaj zastrzezonych informaciji, a takze okres pomiedzy odpowiednio 23 stycznia, 2 lutego,
5 lutego i 12 lutego, zamawiajgcy miat wystarczajgcy ilo$¢ czasu, by zbada¢ oferte w tym
zakresie — lub choéby poinformowaé odwotujgcego o tym, ze takie badanie prowadzi.
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Pomijajac fakt, ze zamawiajgcy nie wskazat zadnych dowoddéw na prowadzenie tych
czynnosci w tamtym okresie — wezwanie do wyjasnien skierowat do przystepujgcego dopiero

po wniesieniu odwotania.

Tym samym dziatania zamawiajgcego w zakresie braku dziatania lub zaniechania
niezgodnego z przepisami ustawy Prawo zamodwien publicznych nie mozna ocenic¢
pozytywnie.

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, oferty udostepnia sie wykonawcom od chwili ich otwarcia, a tym samym
odmowa udostepnienia powinna by¢ uzasadniona.

W § 5 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r.
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zostata wskazana
zasada, ze udostepnienie wnioskodawcy protokotu lub zatgcznikéw do niego (w tym ofert)
powinno nastgpi¢ niezwtocznie, czyli — jak sie ttumaczy owo wyrazenie — ,bez zbednej
zwioki”. Zamawiajgcy nie udowodnit, iz nastgpity tu jakiekolwiek okolicznosci, ktére
wskazywatyby na wyjatkowa sytuacje, w zwigzku z ktérg nie mogt podja¢ wymaganych
czynnosci, a przede wszystkim — ze nie mogt poinformowac odwotujgcego o dziataniu w tym

zakresie.

Co do samego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa — Izba uznata, ze nie zachodzg tu
przestanki, ktére pozwalatyby na takie zastrzezenie. Zresztg takie samo stanowisko wyrazit
zamawiajgcy w pismie z 27 lutego 2015 .

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji za tajemnice
przedsiebiorstwa moze by¢ uznana okreslona informacja, jezeli spetnia tacznie trzy warunki:
ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa
(majagcy wartos¢ gospodarcza), nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, a takze

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

Przystepujacy utajnit czes¢ swojej oferty (str. 54-100) w zakresie formularza cenowego
Czes¢ 1. Tabela A — Sprzet i Tabela B — oprogramowanie oraz formularza cenowego Czesé

2. model i producent oraz zaoferowane oprogramowanie — nazwa licencji i producent.
Zdaniem lzby zastrzezone informacje nie majg charakteru technicznego, technologicznego,

handlowego ani organizacyjnego przedsiebiorstwa. Przystepujacy zastrzegt bowiem czesé

formularza cenowego w zakresie produktow, ktore oferuje zamawiajgcemu.
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Przystepujacy wskazat, ze pozwala mu to zachowaé konkurencyjng przewage nad innymi
wykonawcami ze wzgledu na lepszy dobdér owych produktow.

Jednak takiego dziatania nie mozna uzna¢ za usprawiedliwione wobec zasad
obowigzujgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego — zasady jawnosci
oraz zachowania uczciwej konkurencji.

Izba podziela w tym zakresie stanowisko odwotujgcego, ze doboru dostepnego na rynku
sprzetu i oprogramowania do wymagan zamawiajgcego przedstawionych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia nie mozna uzna¢ za ,unikalng wiedze inzynierskg” czy
wyjatkowe ,know-how”, lecz zwyklg wiedze profesjonalng, ktérg posiadaja wykonawcy
w danej branzy. Wykonawca nie musiat bowiem w ofercie przedstawia¢ szczegétowej
metody zaprojektowania ,unikalnego systemu telefonii IP”, opisywaé ,sposobdw realizaciji
integracji systemu telefonii IP z systemami zewnetrznymi” czy ,sposobdw realizacji
poszczegodlnych funkcjonalnosci systemu”, a jedynie wskaza¢ nazwy oferowanych
produktow.

Juz nawet usytuowanie informacji — w formularzu cenowym, ktéry zwyczajowo nie jest

utajniany — wskazuje na jawny charakter tych informacji.

Taka samg argumentacje mégtby bowiem podnies¢ kazdy wykonawca w stosunku do
kazdego przedmiotu zamoéwienia, np. artykutdw spozywczych, materiatdbw biurowych,
budowlanych, komputeréw, utajniajgc kazdy produkt, ktéry zaoferowat zamawiajgcemu, aby
konkurenci nie mogli zapoznac¢ sie z jego ofertg (podobnie jak i kazdy przedsiebiorca na
rynku, ktéry publicznie ujawnia swoj cennik). W kazdym bowiem przypadku wykonawcy
muszg dostosowac oferowane produkty do specyficznych wymagan zamawiajgcego tak, aby
przedstawi¢ korzystng cenowo oferte albo zdoby¢ klienta.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie.

13



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocveiririeiiinnnne.
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