Sygn. akt KIO/UZP 818/10

WYROK
z dnia 24 maja 2010 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz aqcy: Aneta Ml gcka

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Izabela Niedziatek - Bujak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 maja 2010 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
przez Konsorcjum Firm: ASSECO Systems S.A., ASSECO Poland S.A., 02-146
Warszawa, ul. 17 stycznia 74 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Komenda Gtéwna
Policji Biuro Finanséw, 02-672 Warszawa, ul. Domani ewska 36/38 protestu z dnia 8
kwietnia 2010 r.

przy udziale Hewlett — Packard Polska Sp. z 0.0., 02-678 Warszaw a, ul. Szturmowa 2A
zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po stronie odwotujgcego
sie oraz Comparex Poland Sp. z 0.0., 02-231 Warszawa, ul. Ju trzenki 183 - po stronie

zamawiajacego .

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu utajnienia czesci dokumentow ztozonych
w ofercie przez Comparex Poland sp. z 0.0. i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty  najkorzystniejszej, odtajnienie dokumentow objetych  klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie firmy Comparex Poland sp. z 0.0.
2. kosztami postepowania obcigza Komend e Gtéwn g Policji Biuro Finanséw,
02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 36/38

I nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum Firm: ASSECO Systems S.A.,
ASSECO Poland S.A., 02-146 Warszawa, ul. 17 styczni a 74

2) dokonac¢ wptaty kwoty 8044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci cztery
zlote zero groszy) przez Komend e Gtéwn g Policji Biuro Finanséw, 02-672
Warszawa, ul. Domaniewska 36/38 na rzecz Konsorcjum Firm: ASSECO
Systems S.A., ASSECO Poland S.A., 02-146 Warszawa, ul. 17 stycznia 74
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu  wpisu od

odwotania oraz zastepstwa procesowego przed KIO,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamdwiehn Publicznych na rzecz Konsorcjum Firm: ASSECO
Systems S.A., ASSECO Poland S.A., 02-146 Warszawa, ul. 17 stycznia
74.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Gitéwna Policji w Warszawie prowadzi postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego z etapem aukcji elektronicznej, ktérego przedmiotem jest
zakup ustlug wsparcia pogwarancyjnego, sprzetu, systemu operacyjnego i oprogramowania
standardowego w ramach systemow KCIK/KSIP numer postepowania 139/BLil/09/AL/FZ.
Ogtoszenie ukazato sie w Dzienniku Publikacji Wsp6lnot Europejskich w dniu 11 grudnia
2009 r. W toku postepowania zostaty ztozone trzy oferty, oferta Comparex Poland sp. z 0.0.,
oferta Hewlett Packard Polska sp. z o.0., oferta Konsorcjum Konsorcjum Asseco Sysytems
S.A. i Asseco Poland S.A. W dniu 19 marca 2010 r. Zamawiajacy przekazat wszystkim
wykonawcom zaproszenie do udzialu w aukcji elektronicznej, w ktorym wskazatl m.in.
kazdemu z wykonawcéw, ktérg pozycje zajmuje jego oferta oraz ile punktéw przyznano

ofercie w kryterium ,cena oferty brutto”. Aukcja elektroniczna, miata miejsce w dniu 26 marca



2010 r. 29 marca 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty — oferty firmy Comparex Poland sp. z 0.0. W dniu 08 kwietnia 2010
r. Odwotujacy wnidst do Zamawiajgcego protest. Do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu przystgpita firma Hewlett Packard Polska sp. z o0.0. Zamawiajacy
rozstrzygnat protest w dniu 19 kwietnia 2010 r. W dniu 29 kwietnia 2010 r. Odwotujgcy wnidst
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. W odwotaniu Odwotujacy wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania

2. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. wykluczenie firmy Comparex Poland sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu,

4. odrzucenie oferty Comparex Poland sp. z 0.0. jako niezgodnej z trescig SIWZ oraz jako
zawierajgcej razgco niska cene i jako oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji,

5. wykluczenie Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. z udziatlu w postepowaniu,

6. odrzucenie oferty Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. jako niepotwierdzajagcej spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz jako oferty stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji,

7. ponowne dokonanie oceny ofert i uznanie oferty ztozonej przez Odwotujacego za
najkorzystniejszg oraz wybor oferty Odwotujgcego,

Z ostroznosci procesowej, w razie nieuwzglednienia powyzszych wnioskéw, Odwolujacy
wnosit 0:

8. uniewaznienie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit Comparex
Poland sp. z 0.0. — przystepujacy. Na posiedzeniu Izba postanowit dopusci¢ do udziatu w
postepowaniu przystepujacego. Do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego
przystapit Hewlett Packard Polska sp. z o0.0. — przystepujacy. Na posiedzeniu lIzba

postanowit dopusci¢ do udziatu w postepowaniu przystepujacego.

KIO stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. W przypadku potwierdzenia sie, ze czynnosci dokonane przez
Zamawiajgcego w zakresie oceny ofert Comparex Poland sp. z 0.0. i Hewlett Packard Polska
Sp. Zz 0.0. sg hiezgodne z prawem oraz uwzglednienia zarzutow zawartych w odwotaniu,
sytuacja prawna odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia podlegataby

zmianie, dajgc odwotujacemu mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Na posiedzeniu Izba ustalita, ze cze$¢ zarzutdw nie mogta podlega¢ rozpoznaniu w
zwigzku z art. 187 ust. 4 pkt 4 i 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Sg to zarzuty

dotyczace:



1) zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Comparex Poland sp.
z 0.0. z powodu razgco niskiej ceny tej oferty oraz zaniechania
przeprowadzenia czynnosci majacych na celu ustalenie czy cena oferty
zlozonej przez Comparex Poland sp. z 0.0. jest razgco niska,;

2) zaniechania podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci majacych na celu
weryfikacje zgodnosci oferty ztozonej przez Comparex Poland sp. z 0.0. z
SIWZ;

3) nie wykluczenia i nie odrzucenia oferty Comparex Poland sp. z 0.0. z
powodu nie wykazania sie przez firme Comparex Poland sp. z o.0.
stosownym doswiadczeniem réwnowaznym z przedmiotem niniejszego
postepowania;

4) nie wykluczenia i nie odrzucenia oferty Comparex Poland sp. z 0.0. z
powodu niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu polegajacym na

dysponowaniu wyspecjalizowanym personelem.

W zakresie powyzszych zarzutdw protest Odwotujgcego zostat wniesiony z
naruszeniem terminu okreslonego w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, a
wiec odwotanie w tym zakresie podlegatoby odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4
ustawy Prawo zamdwieh publicznych.

Zgodnie z treScig art. 91b ust. 1 Zamawiajacy zaprasza drogg elektroniczng do
udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty nie podlegajace
odrzuceniu. Z tresci tego artykutu wynika bezwzglednie, ze zaproszenie do aukcji musi
poprzedza¢ ocena ofert pod katem sprawdzenia, czy ziozone oferty nie podlegajg
odrzuceniu, a wiec zaréwno co do przestanek okreslonych w artykule 89 ust. 1, jak i
spetnienia warunkéw okreslonych w SIWZ przez Zamawiajagcego. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajacy dokonat otwarcia ofert w dniu 26 lutego 2010r. Przy
dokonywaniu przez Zamawiajgcego czynnosci otwarcia obecny byt przedstawiciel
Odwolujgcego. Przedstawicielowi Odwotujgcego doskonale wiec znany byt fakt, ze wplynety
trzy oferty i trzy oferty zostaly otwarte przez Zamawiajgcego (w tym oferta Odwotujacego).

Zamawiajgcy w dniu 19 marca 2010r. przekazat Wykonawcom zaproszenie do
udziatu w aukcji elektronicznej. W zaproszeniu tym Zamawiajacy okreslit pozycje w rankingu
ofert, jakg zajmowat dany Wykonawca, do ktérego zostato skierowane zaproszenie, a takze
podat punktacje, jakg przyznano ofercie danego Wykonawcy. W odniesieniu do Konsorcjum
Asseco System S.A. i Asseco Poland S.A. Zamawiajgcy podat, ze oferta Konsorcjum
otrzymata 42,37 punktow i w zwigzku z tym zajmuje trzecie miejsce. Fakt przestania
Wykonawcom zaproszenia do udzialu w aukcji elektronicznej stanowit informacje dla

Wykonawcéw, ze Zamawiajgcy dokonat oceny ziozonych ofert w tym takze, ze dokonat
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sprawdzenia, czy oferty nie podlegajg odrzuceniu. Powyzsze potwierdza przyznana kazdej
ofercie indywidualnie liczba punktéw, o czym kazdy z Wykonawcow indywidualnie otrzymat
powiadomienie.

Jednoczesnie z chwilg otrzymania przez Odwotujgcego zaproszenia do udziatu w

aukcji elektronicznej, Odwotujacy uzyskat informacje, ze zadna ze ztozonych ofert nie zostata
przez Zamawiajgcego odrzucona. Skoro bowiem w postepowaniu ztozone zostaty trzy oferty
(o czym Odwotujgcy powzigt informacje z chwilg otwarcia ofert, bowiem przy tej czynnosci
obecny byt przedstawiciel Odwotujacego), a w zaproszeniu wskazano, ze po dokonaniu
przez Zamawiajacego oceny ofert, oferta Odwolujgcego zajmuje trzecie miejsce, tym samym
z obu tych faktéw jednoznacznie wynikalo, ze Zamawiajacy nie odrzucit zadnej z ofert.
Ponadto zgodnie z trescig art. 91a ust. 1 oraz art. 91b ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wynika, ze przeprowadzenie przez zamawiajgcego aukcji elektronicznej mozliwe
jest wylacznie w przypadku, gdy w postepowaniu ztozone zostaly co najmniej 3 oferty nie
podlegajgce odrzuceniu. Takze ta okolicznosé przesadza o tym, iz Odwolujgcy w chwili
otrzymania zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej miat Swiadomos¢, iz Zamawiajacy
nie odrzucit zadnej z ofert. Skoro bowiem w postepowaniu ztozone zostaly trzy oferty (a
swiadomos¢ tego Odwolujacy mial), a Zamawiajacy przystapit do aukcji elektronicznej (a
jedng z przestanek aukgcji jest istnienie trzech nieodrzuconych ofert), to z okolicznosci tych
jednoznacznie wynika, iz Zamawiajacy nie odrzucit zadnej z ofert.
Tym samym od daty otrzymania zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej nalezy liczy¢
termin, w jakim Odwotujacy powinien wnies¢ protest dotyczacy czynnosci Zamawiajgcego w
zakresie wykluczenia lub odrzucenia ofert oraz wszelkich czynnosci dokonywanych przez
Zamawiajgcego w zwigzku z otwarciem i badaniem ofert (lub tez zaniechaniem dokonania
takich czynnosci przez Zamawiajgcego). Jest to bowiem moment, w ktérym Odwotujacy mogt
powzig¢ wiadomos¢ o tym, ze Zamawiajacy dokonat czynnosci badania, oceny ofert, w tym
kwestii, czy ztozone oferty nie podlegaty odrzuceniu.

Zgodnie z artykutem 180 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych protest wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy nalezytej staranno$ci mozna byto
powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia (...).
Odwolujgcy wiec miat prawo wnie$é protest do Zamawiajgcego w ciggu 10 dni od dnia 19
marca 2010 roku na okolicznos¢ badania, oceny i kwestii odrzucenia ofert w tym
postepowaniu. Tym samym termin na wniesienie protestu przez Odwotujacego uptywat w
dniu 29 marca 2010 roku. Poniewaz Odwotujacy protest na te okolicznosci wnidst w dniu 8
kwietnia 2010r., a wiec z uchybieniem terminu okreslonego w ustawie, I1zba na podstawie art.
187 ust. 4 pkt. 4 odrzuca odwotanie w zakresie podniesionych przez Odwolujgcego zarzutow

dotyczacych razaco niskiej ceny, niezgodnosci z SIWZ, niespetnienia warunku udziatu w



postepowaniu dotyczacego dysponowania odpowiednim wyspecjalizowanym personelem,

nie wykazania sie stosownym, rownowaznym doswiadczeniem.

W zakresie zarzutow dotyczacych razaco niskiej ceny, niezgodnosci z SIWZ,
niespetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania odpowiednim
wyspecjalizowanym personelem, nie wykazania sie stosownym, réwnowaznym
doswiadczeniem odwotanie podlega odrzuceniu takze z uwagi na fakt, ze zarzuty te zostaty
juz wczesniej podniesione przez innego wykonawce biorgcego udziat w niniejszym
postepowaniu przetargowym — Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0. Zamawiajgcy w dniu 24
marca 2010r. poinformowat Odwotujgcego o wniesionym przez Hewlett-Packard sp. z o.0.
protescie, jego tresci oraz wezwal Odwolujgcego do wziecia udziatu w postepowaniu
toczacym sie w wyniku wniesienia protestu na podstawie art. 181 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Z uwagi na powyzsze, fakt wniesienia przez Odwotujgcego kolejnego protestu,
w dniu 08 kwietnia 2010 r. na czynno$¢ badania ofert i oceny oraz nieodrzucenia ofert, a
wiec na czynnosci Zamawiajgcego, ktore byly juz przedmiotem protestu, jest nieskuteczne.
Regulacja przepisu 181 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwieri publicznych oznacza, ze dana
czynno$¢ Zamawiajgcego nie moze by¢ dwukrotnie zaskarzana przez wykonawce.
Czynnos¢ wykonana w rezultacie ostatecznego rozstrzygniecia protestu nie moze byc¢
nastepnie kwestionowana przez wykonawce, ktory bedgc poinformowanym o wniesieniu
protestu, nie przystgpit do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu.
Odwolujacy w niniejszym postepowaniu nie przystapit do postepowania toczgcego sie w
wyniku wniesienia protestu. Tym samym zgodnie z art. 181 ust. 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych Odwotujacy utracit mozliwo$¢ korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej na
czynnosci Zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

Whiesienie protestu w dniu 08 kwietnia 2010 r. z powotaniem tych samych
okolicznosci co podniesione przez innego wykonawce w ostatecznie rozstrzygnietym
protescie z dnia 24 marca 2010r., jest wiec nie tylko czynnoscig Odwotujgcego sp6zniong, a
wiec wypetnia przestanke wniesienia protestu po terminie, ale takze wypeltnia przestanke art.
181 ust. 6 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Wykonawca wnoszgcy protest oraz wykonawca
wezwany zgodnie z ust. 3 nie mogg nastepnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej na
czynnos$ci Zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu

zapadlym w postepowaniu toczgcym sie w wyniku whniesienia protestu.

W zwigzku z powyzszym, odwotlanie w zakresie zarzutéw dotyczacych razaco niskiej
ceny, niezgodnosci z SIWZ, niespelnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgacego
dysponowania odpowiednim wyspecjalizowanym personelem, nie wykazania sie stosownym,

réwnowaznym doswiadczeniem podlegatoby odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6
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ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie wniesione
przez wykonawce wezwanego na podstawie art. 181 ust. 3 w zakresie dotyczacym
czynnosci, ktére zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

W zakresie wyzej wymienionych zarzutéw Izba wydata wyrok w dniu 4 maja 2010r., w
ktorym Izba merytorycznie odniosta sie do zarzutow podniesionych w odwotaniu Hewlett-
Packard Polska sp. z o0.0., ktére to odwotanie bylo nastepstwem rozstrzygniecia przez
Zamawiajgcego protestu z dnia 24 marca 2010r. Oznacza to, ze Izba uznala, ze zar6wno
odwotanie, jak i protest z dnia 24 marca 2010r., zostaly wniesione z zachowaniem terminu
okreslonego w ustawie Prawo zamdéwien publicznych. I1zba w wyroku z dnia 4 maja 2010r.
orzekia, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Tym samym Izba potwierdzita, ze w niniejszym postepowaniu
przetargowym wiasciwym terminem do wniesienia protestu na okolicznosci wykluczenia lub
odrzucenia ofert oraz wszelkich czynnosci dokonywanych przez Zamawiajgcego w zwigzku z
otwarciem i badaniem ofert (lub tez zaniechaniem dokonania takich czynnosci przez
Zamawiajgcego) byt termin 29 marca 2010r.

Z tych tez wzgleddw zarzut z odwotania dotyczacy oferty Comparex Poland sp. z o.0.
w zakresie utajnienia czesci dokumentow ztozonych w ofercie Comparex Poland sp. z o.0.

jako niepodlegajacy odrzuceniu, zostat rozpoznany na rozprawie.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy obok zarzutéw wskazanych powyzej,
dotyczacych oferty Comparex Poland sp. z 0.0., przedstawit zarzuty dotyczgce oferty Hewlett
Packard Polska sp. z 0.0. Odwotujacy wskazywat, iz Wykonawca Hewlett Packard Polska sp.
z 0.0. od poczatku prowadzenia przedmiotowego postepowania stat na uprzywilejowanej
pozycji, a zbieznos¢ kwoty podanej przez Zamawiajacego podczas otwarcia ofert z ceng
zaoferowang przez Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. rOwniez nie jest przypadkowa.
Odwotujacy podnosit takze, iz Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. jest gtdwnym dostawcg
sprzetu i oprogramowania, z ktérych od lat korzysta Zamawiajgcy i jako taki znat
szczegOtowo specyfike przedmiotu zamoOwienia. Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujacego,
powinien wezwaé Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. do ztozenia odpowiednich wyjasnien, a
w skrajnym przypadku, powinien wykluczy¢ Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. z
postepowania o udzielenie zamowienia, dzialajgc na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1) Pzp. W
niniejszym postepowaniu, zdaniem Odwotujacego, doszto do naruszenia wskazanej w art. 7
ust. 1 Pzp zasady uczciwej konkurenciji.

W zakresie tego zarzutu odwotanie réwniez w tej czesci podlega odrzuceniu. Jak
wskazano powyzej, Odwotujgcy miat prawo wniesé protest do Zamawiajgcego w terminie 10
dni od dnia 19 marca 2010 roku na okolicznos¢ badania, oceny i kwestii wykluczenia lub

odrzucenia ofert w tym postepowaniu. O fakcie, iz Wykonawca Hewlett Packard Polska sp. z

7



0.0. zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, Odwotujgcy wiedziat od chwili otwarcia
ofert, gdyz jak wskazano na rozprawie (czemu Odwotujacy nie zaprzeczyl) przedstawiciel
Odwotujgcego byt obecny podczas czynnosci otwarcia ofert. Ponadto, jak wskazano
powyzej, Odwotujacy w chwili otrzymania zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej miat
Swiadomos¢, iz Zamawiajacy nie odrzucit zadnej ze ztozonych ofert, czyli takze oferty
Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. Znajdujac wiec przestanki, ktére prowadzityby do
koniecznosci wykluczenia lub odrzucenia oferty Hewlett Packard Polska sp. z o.0.,
Odwotujacy powinien byt je podnies¢ juz na etapie otrzymania zaproszenia do udziatu w
aukcji elektronicznej. Tym samym w zakresie czynnosci Zamawiajgcego - badania ofert,
wykluczenia lub odrzucenia ofert - termin na wniesienie protestu przez Odwolujgcego
uptywat w dniu 29 marca 2010 roku, a wiec w terminie 10 dni od otrzymania zaproszenia do
udziatu w aukciji elektronicznej. Tak wiec zarzut podnoszony przez Odwotujgcego w zakresie
koniecznosci wykluczenia oferty Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz odrzucenia w zakresie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych jest zarzutem spéznionym. W tym zakresie w swietle

art. 187 ust. 4 pkt 4 odwotanie podlega odrzuceniu.

W zakresie zarzutu bezpodstawnego utajnienia cz  esci dokumentow zto zonych
przez Comparex Poland sp. z o0.0. Izba stwierdzita i z nie zachodz q podstawy do

odrzucenia odwotania w tej cz  e$ci i postanowita rozpozna € ten zarzut na rozprawie.

Odwotujacy podnidst zarzut niezasadnego utajnienia oferty Comparex Poland sp. z o0.0.,
w tym dokumentow stanowigcych czes¢ oferty potwierdzajacych spetnienie przez Comparex
Poland sp. z 0.0. warunkoéw postepowania okreslonych w SIWZ. W zakresie tego zarzutu
Odwolujacy stwierdzit, iz w jego ocenie wykaz ustug zrealizowanych przez Comparex Poland
sp. z 0.0. oraz dokumenty majace potwierdzi¢ nalezyte wykonanie zamowien okreslonych w
wykazie nie mogq zosta¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa gdyz nie spetniajg
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Odwolujacy podnibst réwniez, iz sprzeczne z art. 8 ust. 1-3 w zwigzku z art. 96 ust. 2 i ust.3
oraz art. 80 ust. 1 pkt 3 jest utajnienie przez Zamawiajgcego dokumentow dotyczacych

niezalegania przez Comparex Poland sp. z 0.0. z daninami publiczno — prawnymi.

Izba stwierdzita, ze powyzszy zarzut zastuguje na uwzglednienie.
Definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie

sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
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organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do

ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z brzmienia tego przepisu wynika, ze aby dana informacja mogta zosta¢ uznana za
tajemnice przedsiebiorstwa, muszg zostac spetnione nastepujace przestanki:

1) informacja musi mie¢ charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny
przedsiebiorstwa i posiada¢ wartos¢ gospodarczg (informacja moze mie¢ inny
charakter niz techniczny, technologiczny lub organizacyjny, ale takze pod warunkiem
posiadania wartosci gospodarczej),

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) przedsiebiorca podjgt w stosunku do informacji niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci.

Aby uzna¢ dang informacje za tajemnice przedsiebiorstwa, wszystkie powyzsze przestanki

powinny zosta¢ spetnione tgcznie.

Jak wynika z wykfadni art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dokonanej
przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000r., (sygn. akt | CKN 304/00, LEX
nr 45342), wskazane w tym przepisie przestanki nalezy rozumie¢ w sposéb nastepujacy:
1) Przez informacje technologiczne nalezy rozumieé¢ informacje dotyczace najogolniej
rozumianych sposob6w wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania.
Z kolei informacja handlowa obejmuje, catoksztatt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z
cyklem produkcyjnym.
2) Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej to informacja nieznana ogoétowi
lub osobom, ktére ze wzgledu na swoéj zawdd sg zainteresowane w jej posiadaniu.
»Taka informacja podpada pod pojecie "tajemnicy", kiedy przedsiebiorca ma wole, by
pozostata ona tajemnicg dla pewnych ko6t odbiorcow, konkurentow i wola ta dla
innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, cho¢by tylko dorozumianej,
moze ona byé¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnica. Informacja nie ujawniona do
wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (konkurent)
dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwyklg i dozwolong, a wiec np. gdy pewna
wiadomos¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towaru wystawionego
na widok publiczny kazdy fachowiec pozna¢é moze, jakg metode produkcji
zastosowano.”
3) Za podjecie niezbednych dziatah w celu zachowania poufnosci informacji nalezy
rozumie¢ sytuacje, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci

osbb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich
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strony. Oznacza to, iz przedsiebiorca powinien podjaé odpowiednie dziatania

organizacyjne i porzadkowe w celu utrzymania danej wiadomosci w tajemnicy.

W Swietle definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, w ocenie lzby nie sposob uznaé, aby informacje niezbedne do
wykazania doswiadczenia wykonawcy, mogty stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.
Informacje te obejmujg bowiem nazwe podmiotu, na rzecz ktdrego wykonawca $Swiadczyt
dostawy lub wykonywat ustugi, przedmiot zamowienia (zakres czynnosci wykonywanych

przez wykonawce) oraz date wykonania.

Informacje te w ocenie lzby nie mieszczg sie w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa
okreslonej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Informacije te nie
majg bowiem charakteru technicznego, technologicznego lub organizacyjnego, ani tez
bezposrednio nie posiadajg wartosci gospodarczej. Przy czym podkreslenia wymaga, iz
warto$¢ gospodarcza powinna by¢ rozumiana wylgcznie jako wartos¢ ekonomiczna danej
informaciji (tak: K. Korus [w:] K. Korus, Komentarz do ustawy z dnia 5 lipca 2002 r. o zmianie

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, LEX 2002).

Niezaleznie od faktu, iz w ocenie Izby sam charakter informacji dotyczacych doswiadczenia
wykonawcy przesadza o tym, ze nie mogg one zosta¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa, to przeciwko uznaniu za tajemnice przedsiebiorstwa informacji o
doswiadczeniu wykonawcy Comparex Poland sp. z 0.0. przemawiajg takze dokumenty
przedstawione przez Comparex Poland sp. z 0.0. Na rozprawie w dniu 18 maja 2010r.
przedstawiciel Comperex Poland sp. z 0.0. podnidst bowiem, iz zawart umowy, w ktérych na
mocy klauzul umownych zwigzany zostat obowigzkiem przestrzegania poufnosci informacji
objetych tymi umowami. Na potwierdzenie powyzszego stwierdzenia, przedstawiciel
Comparex Poland sp. z 0.0. przedstawit fragment umowy na najem sprzetu i swiadczenie
ustug serwisowych, zawartej przez Comparex Poland sp. z 0.0., zawierajacy tres¢ klauzuli
poufnosci. Zdaniem lzby przedstawiona tres¢ klauzuli poufnosci nie uniemozliwia Comparex
Poland sp. z 0.0. ujawnienia faktu zawarcia tej umowy, ani jej przedmiotu. Zgodnie bowiem z
trescig przedstawionej klauzuli poufnosci, przez informacje poufne strony rozumiaty:

1) know-how, projekty, specyfikacje, dokumenty oraz wszelkie dane handlowe,

finansowe, organizacyjne, techniczne, technologiczne i inne,
2) dane personalne, ekonomiczne i prawne obu stron,
3) wszelkie informacje dotyczace stron, nie podane do wiadomosci publicznej, a

uzyskane teraz lub w przysztosci w zwigzku z podjetg wspétpraca,
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4) wszelkie inne dane, ktore dla jakiekolwiek przyczyny sa przechowywane Ilub
przetwarzane przez strony.

Z powyzszego zakresu informacji, ktére na mocy zobowigzan umownych Comparex Poland

sp. z 0.0. miaty podlegac ochronie jako informacje poufne wynika, ze ochronie nie podlegaty

informacje dotyczgce faktu zawarcia umowy ani tez jej przedmiotu. Tym samym w swietle

tresci zobowigzan umownych Comparex Poland sp. z 0.0., Comparex sp. z 0.0. mogta

ujawni¢ te informacje, bez narazania sie na negatywne konsekwencje ze strony swojego

kontrahenta.

Co wiecej, przedstawiciel Comparex Poland sp. z 0.0. oSwiadczyt na rozprawie, ze nie
uzyskat zwolnienia z klauzuli poufnosci w odniesieniu do Zamawiajgcego. Takze ta
okolicznos¢ swiadczy o tym, iz fakt zawarcia umowy oraz jej przedmiot nie podlega ochronie
jako informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa. Gdyby bowiem fakt zawarcia umowy
przez Comparex Poland sp. z 0.0. oraz przedmiot tej umowy nie mogly zosta¢ ujawnione bez
zgody kontrahenta Comparex Poland sp. z 0.0., to Wykonawca powinnien uzyska¢ zgode
swojego kontrahenta na ujawnienie tych informacji Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy jest
bowiem osobg trzecig w odniesieniu do stron umowy. Poniewaz zgoda taka nie zostala
uzyskana, uznac nalezy, ze informacje dotyczace zawarcia umowy oraz jej przedmiotu nie

wchodzity w zakres klauzuli poufnosci.

Wykonawca przedtozyt fragment umowy z jednym z kontrahentow. Nie przedtozyt natomiast
zadnego dowodu, Zzadnego zapisu w umowie czy jakimkolwiek innym zobowigzaniu, z
ktorego wynikaloby, Zze informacje czy dokumenty, ktére byly wymagane przez

Zamawiajgcego w SIWZ muszg zostac¢ utajnione.

Niezaleznie od powyzszego wskazac¢ takze nalezy, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, nieujawnieniu mogq podlega¢ wytacznie informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Brak
jest podstaw prawnych, aby mozliwosé utajnienia informacji rozciggng¢ na informacije
podlegajgce ochronie na podstawie zobowigzah umownych wykonawcy, ale nie stanowigce

tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W zakresie zarzutu Odwotujgcego dotyczacego utajnienia przez Zamawiajgcego
dokumentéw dotyczacych zalegania z daninami publicznoprawnymi Izba uznaje, ze w
odniesieniu do tych dokumentéw wykonawca nie moze zastrzec, iz dokumenty te nie mogg

zostac udostepnione jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
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Zaswiadczenie wiasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego o niezaleganiu z podatkami oraz
zaswiadczenie oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych o braku zalegtosci w opfacaniu
sktadek moga posiadac¢ wartos¢ gospodarcza, jednakze stosowanie do tresci § 1 ust. 1 pkt 3
oraz 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzaju
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (ktore to rozporzadzenie ma zastosowanie do przetargu
prowadzonego przez Zamawiajgcego), zaswiadczenia te wymienione sg w wykazie
dokumentéw, ktorych moze zgda¢ zamawiajacy w celu potwierdzenia, ze wykonawca
posiada uprawnienie do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci oraz nie podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych.

Z uwagi na umieszczenie przedmiotowych zaswiadczen wsrod dokumentéw, ktdrych moze
zada¢ zamawiajacy w celu potwierdzenia, iz wykonawca nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, lzba podziela poglad
wyrazony w wyroku Izby z dnia 8 sierpnia 2008r. (sygn. akt KIO/UZP 772/08), iz zastrzezenie
przez wykonawce nieudostepniania tych dokumentéw narusza zasade uczciwej konkurenciji i

réwnego traktowania wykonawcow.

Uwzgledniajac powyzsze Izba, dziatlajgc na podstawie art. 191 ust. 1a i ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, orzekta jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zi, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy,
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

Zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:
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