Sygn. akt: KIO 2609/10

WYROK

z dnia 13 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy : Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2010 r. przez Bluesoft spotk e z
ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzibg w Warszawie, ul. Emilii Plater 28 w
postepowaniu prowadzonym przez Komend e Gtéwn g Policji z siedzib g w Warszawie, ul.

Putawska 148/150

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania  obcigza  Bluesoft spbtk @ z  ograniczon g
odpowiedzialno $cia z siedzib g w Warszawie, ul. Emilii Plater 28 i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Bluesoft
spotk @ z ograniczon g odpowiedzialno $cia z siedzib g w Warszawie, ul. Emilii
Plater 28 tytutem wpisu od odwotania

2) dokonac wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy) przez Bluesoft spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib q
w Warszawie, ul. Emili Plater 28 na rzecz Komendy Gtéwnej Policji z
siedzib 3 w Warszawie, ul. Putawska 148/150 stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
utworzenie miedzynarodowej bazy danych wraz z aplikacjg internetowg oraz forum
dyskusyjnym o nazwie ,Forensic Aid for Vehicle Identificatin — FAVI", dotyczacej oznaczen
identyfikacyjnych pojazdéw zostato wszczete przez zamawiajgcego Komende Gtéwnag Policji
Z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 148/150 i opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 wrzeshia 2010r. za numerem 2010/S 184-280966.

W dniu 10 listopada 2010r. zamawiajgcy wezwat Bluesoft spolke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Emilii Plater 28, zwang dalej odwotujgcym,
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
tj. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — w skrocie ustawy) do wyjasnienia tresci ztozonej oferty
ti. wskazania, jakie dziatania zostaly przez odwotujgcego podjete w celu zachowania
poufnosci dokumentow stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zawartych na stronach 8 —
321 58 -66 oferty. Wskazat, ze wyjasnienia powinny by¢ ztozone do dnia 16 listopada 2010r.
do godz. 12:00.

W dniu 16 listopada 2010r. odwotujacy ztozyt wyjasnienia, w ktérych powotat sie na tres¢ art.
8 ust. 3 ustawy, art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000r. sygn. akt | CKN 304/00 i podniost, ze
wykaz wykonanych ustug wraz z dokumentami zatgczonymi na potwierdzenie nalezytego
wykonania ustug zawiera informacje handlowe majgce istotng wartos¢ gospodarcza,
informacje te nie sg znane ogo6towi, nie zostaty podane do publicznej wiadomosci, dotyczg
uméw zawartych poza systemem zaméwien publicznych, w ramach, ktorych zawarto
klauzule poufnosci, wspotpracownicy odwotujacego takze zostali zobowigzani do poufnosci
w ramach uméw o wspéipracy. W zakresie szczegdtowego opisu oferowanego przedmiotu
zamoOwienia, to rowniez ten dokument stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz zawiera
informacje techniczne i technologiczne, stanowigce know-how odwotujgcego majgce istotng
wartos¢ gospodarcza, nie sg znane ogotowi, nie zostaty podane do wiadomosci publicznej
oraz odwotujacy podjat dziatania zmierzajgce do zachowania ich w poufnosci. Ponadto
odwotujacy podat, ze kazda oferta sktadana przez odwotujacego opatrzona jest klauzulg
poufnosci, a dodatkowo oferty komercyjne zawierajqg zakaz wykorzystywania
przedstawionych tresci bez zgody odwotujgcego. Podnidst, ze ujawnienie zastrzezonych
informacji moze wyrzadzi¢ mu szkode oraz, ze dochowat terminu do zastrzezenia informacji

jako tajemnicy.



W dniu 22 listopada 2010r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze dokonuje
odtajnienia zastrzezonego wykazu ustug wraz z odpowiednimi referencjami wskazanymi w
pozycjach 1, 2, 3 i 4 wykazu. Na uzasadnienie swego stanowiska powotat uchwate SN z dnia
21 pazdziernika 2000r. sygn. akt Il CZP 74/05 oraz wyrok Izby z dnia 24 maja 2010r. sygn.
akt KIO/UZP 818/10. Podniost, ze w Swietle art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie mozna uznac, aby informacje niezbedne do wykazania doswiadczenia
wykonawcy mogly stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz nie majg charakteru
technicznego, technologicznego lub organizacyjnego, ani tez bezposrednio nie posiadajg

wartosci gospodarczej rozumianej wytacznie, jako wartos¢ ekonomiczna danej informacji.

W dniu 25 listopada 2010r. odwolujgcy na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy zawiadomit
zamawiajgcego o podjeciu niezgodnej z ustawg czynnosci polegajacej na bezpodstawnym
odtajnieniu zastrzezonej czesci oferty. Wskazat, ze zamawiajacy dokonat odtajnienia bez
podania podstaw prawnych swojej decyzji, gdyz orzeczenia SN i Izby nie sg zrédtami prawa
wg. Konstytucji RP, a jedynie aktami stosowania prawa wydawanymi w indywidualnej
sprawie. Nadto zamawiajgcy powotat sie jedynie na teze uchwaty SN pomijajac jej
uzasadnienie. Odwotujacy przytoczyt w jego ocenie catos¢ wytycznych interpretacyjnych z
uchwaly SN i wskazal, ze badanie przez zamawiajgcego podstaw zastrzezenia tajemnicy
ograniczylo sie do zapytania odwotujgcego, jakie czynnosci podijat dla zachowania informaciji
w poufnosci. Natomiast zaniechat badania, czy informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Powotat takze wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 2001r. sygn. akt | CKN 1159/2000 i podniést, ze
ani odwolujacy, ani zaden z jego kontrahentow nie ujawnit publicznie informacji na temat
taczacych ich uméw, w tym szczegdtowych zakresow zamoéwienia, ponadto obowigzek
zachowania poufnosci wynika z taczacych odwotlujgcego i kontrahentdw uméw, a takze
informacje te majg charakter handlowy, bo dotyczg jego kontrahentéw oraz szczegdtow
zrealizowanych zamowien. Zaden inny podmiot nie mégt powzia¢ o nich wiadomosci w toku
zwykiej dozwolonej drogi, a informacje te byly uzywane w innych przetargach zawsze z
zastrzezeniem poufnosci, ktéry nie byt kwestionowany przez innych zamawiajgcych.
Podniést, ze stosuje zaawansowane rozwigzania informatyczne przy realizacji zamowienh
oraz w wewnetrznej strukturze, celem zapewnienia, aby nie doszto do wyptywu informacji na
zewnatrz. Podniést, ze dzialanie zamawiajgcego naraza go na szkode i zazadal
uniewaznienia czynnosci odtajnienia wykazu ustug wraz z odpowiednimi referencjami

wskazanymi w pozycjach 1, 2, 3 i 4 wykazu.

Zamawiajgcy pozostawit to pismo bez odpowiedzi.



W dniu 2 grudnia 2010r. odwolujacy wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy poprzez doprowadzenie do sytuacji, w ktorej pozostali
wykonawcy mogg uzyskac¢ dostep do informacji zastrzezonych, co moze wpltyng¢ na pozycje
odwotujgcego na rynku oraz naruszy¢ uczciwg konkurencje, art. 8 ust. 1 ustawy poprzez
naduzycie zasady jawnosci, art. 8 ust. 2 poprzez nieograniczenie dostepu do informaciji,
pomimo zaistnienia przestanek do takiego ograniczenia, art. 8 ust. 3 ustawy poprzez
ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego oraz art. 8 ust.
3 w zwigzku z art. 86 ust. 4 ustawy poprzez nieutajnienie oferty odwotujgcego, mimo
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i to jedynie w odniesieniu do danych
takg tajemnice stanowigcych. Wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz przez
odtajnienie moze dojs¢ do ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
odwotujgcego, co moze mie¢ wplyw na odwolujgcego sie. Nadto moze on ponies¢ szkode
poprzez ujawnienie informacji poufnych, do ktérych ujawnienia nie byt upowazniony oraz do
ktérych chronienia jest zobowigzany na podstawie odrebnych postanowien. Wnidst o
uniewaznienie czynnosci zamawiajacego polegajacej na odtajnieniu oferty odwotujgcego i
nakazanie zamawiajgcemu dokonania utajnienia czesci oferty odwotujgcego zastrzezonej,
jako zawierajgcej informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
odwotania odwolujacy powtérzyt argumentacje zawartg w wyjasnieniach z dnia 16 listopada
2010r. oraz zastrzezeniach z dnia 25 listopada 2010r. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika dzialajagcego w oparciu o petnomocnictwo rodzajowe z dnia 2 grudnia 2010r.
podpisane przez prezesa zarzadu odwolujgcego upowaznionego do jednoosobowej
reprezentacji zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata

przekazana zamawiajgcemu w dniu 2 grudnia 2010r. faksem.

Zamawiajacy poinformowat o wniesieniu odwotania oraz wezwat wykonawcoéw do wziecia

udziatu w postepowaniu w dniu 3 grudnia 2010r.
Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.
Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowdd z dokumentacji postepowania tj. ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wraz z zalgcznikami, protokotu postepowania wraz z zalgcznikami, oferty
odwotujgcego, wezwania odwotujgcego do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 10
listopada 2010r., odpowiedzi odwolujgcego z dnia 16 listopada 2010r., decyzji
zamawiajgcego, co do odtajnienia informacji z dnia 22 listopada 2010r., zastrzezen
odwotujgcego z dnia 25 listopada 2010r. informacji o wyniku postepowania z dnia 29
listopada 2010r.



Izba dopuscita takze dowody przediozone na rozprawie przediozone przez odwotujacego
wyciggi z uméw z CTK Centertel i Grupg TP S.A. oraz wzoru umowy o poufnos¢ zawieranej
z podwykonawcami, a takze wydruk ze strony internetowej odwotujgcego ziozony przez
zamawiajgcego, uznajac jego moc dowodowg jako dowodu wykazania, jakie informacje nie

sg poufne dla odwotujacego.

Odwolujacy ztozyt oferte na zadanie 1. Jego oferta jest drugq ofertg pod wzgledem ceny w
tym zadaniu. Na stronie 8 — znajduje sie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w
odniesieniu do wykazu wykonanych ustug oraz dokumentéw potwierdzajacych nalezyte
wykonanie wskazanych ustug. Na stronach 9-11 zamieszczono wykaz wykonanych ustug,
gdzie w poz. 1 — 4 wskazano ustugi wykonane na rzecz podmiotéw niezobowigzanych do
stosowania ustawy na podstawie art. 3 ustawy. Od strony 12 do 32 zataczono protokoty
zdawczo-odbiorcze do tych pozycji wykazu potwierdzajgce wykonanie ustug zgodnie z

zamoOwieniem.
Izba zwazyla, co nast epuje:

Izba nie dopatrzyla sie przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.

189 ust. 2 ustawy.

Izba uznala, ze odwotujacy nie wykazat interesu w uzyskaniu zamowienia. Odwotujacy
wskazal wprawdzie, iz ma interes, gdyz odtajnienie informaciji zastrzezonych jako tajemnica
jego przedsiebiorstwa moze mie¢ wplyw na jego sytuacje. O ile Izba dostrzega interes
odwotujacego w nieujawnianiu informacji o charakterze, jak wskazuje odwolujacy tajemnicy
handlowej w ogdle, to I1zba zauwaza, ze ustawodawca na gruncie ustawy postuzyt sie w art.
179 ust. 1 ustawy nie dowolnym interesem, ale interesem w uzyskaniu danego zamowienia.
Legitymowanie sie interesem w uzyskaniu danego zamdwienia wymaga wykazania przez
odwotujacego, ze na skutek czynnosci lub zaniechan zamawiajacego zostat on pozbawiony
lub choéby zaistniata potencjalna mozliwo$é pozbawienia odwolujgcego przedmiotowego
zamoOwienia w tym konkretnym postepowaniu, w ramach ktérego wnoszone jest odwotanie.
Nie moze by¢ to zatem interes odwotujgcego, jako przedsiebiorcy wystepujacego na danym
rynku, ktorego sytuacja na tym rynku ulega zmianie lub moze ulec zmianie na skutek
dziatania zamawiajgcego. Odwotujacy wnoszac odwotanie musi mie¢ realng szanse na
uzyskanie zamowienia, ktérej to szansy bedzie bronit sktadajgc odwotanie. W przedmiotowe]
sprawie odtajnienie czy tez uznanie za prawidiowg zastrzezong tajemnicy przedsiebiorstwa
odwotujgcego nie ma wplywu na jego pozycje w ramach rankingu ofert, ani tez na ocene czy
oferta odwolujgcego nie podlega odrzuceniu, a on sam wykluczeniu. Odwotujacy nie upatruje
w fakcie odtajnienia czesci jego oferty okolicznosci, ktére mogq stwarza¢ lub zwiekszac

6



ryzyko pozbawienia go mozliwosci uzyskania zamowienia. Oczywiscie lzba dostrzega
podniesiony przez odwotujgcego problem mozliwosci naruszenia zasad uczciwej konkurencji
poprzez utrate przez odwotujgcego informacji o szczego6lnym poufnym dla niego charakterze,
ktore moga zmieni¢ jego pozycje na rynku w przysziosci w innych postepowaniach, w
ktorych bedzie brat udziat. Jednakze Izba wskazuje, ze odwotanie nie jest srodkiem ochrony
prawnej zapewniajgcym kompleksowg ochrone przed wszelkiego rodzaju dziataniami
zamawiajgcego, ktére wynikajg z réznych aktéw prawnych np. z ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Odwotanie stuzy wytgcznie od czynnosci lub zaniechan
niezgodnych z przepisami tej ustawy. Zatem i interes w uzyskaniu zamowienia nie moze byc¢
interesem w uzyskaniu przysztych zamoéwien u tego samego czy innego zamawiajgcego.
Stwierdzenie przez Izbe czy nastgpito naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez jej
odtajnienie czy tez nie, nie zmieni oceny ztozonej przez odwolujgcego oferty. Zamawiajacy
badat i oceniat te oferte (cho¢ nie dokonat jeszcze czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, co oswiadczyt na rozprawie) i uznat, ze odwotujacy nie podlega
wykluczeniu z postepowania, ani jego oferta nie podlega odrzuceniu a z analizy cen
ofertowych, oferta odwotujgcego pod wzgledem ceny, jako jedynego kryterium, w zadaniu nr
1, znajduje sie na drugiej pozycji w rankingu ofert. W tej sytuacji odwotujgcy nie moze
skutecznie wykaza¢ swego interesu w uzyskaniu zamowienia, gdyz obecnie nie ma
mozliwosci uzyskania zamowienia. Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy zarOGwno interes w
uzyskaniu zamoéwienia jak i mozliwos¢ poniesienia szkody tgcznie stanowig przestanke
dopuszczalnosci odwotania. Niewykazanie zatem jednej z nich skutkuje niedopuszczalnoscig
odwotania, a tym samym brakiem uprawnienia do wniesienia odwotania. Powoduje to z kolei

koniecznos¢ oddalenia odwotania na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a i 8 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz Izba uwzglednita koszty
zamawiajgcego z tytulu zastepstwa prawnego w maksymalnej wysokosci dopuszczonej

przepisami prawa (§ 3 pkt 2 lit. b i 8 5 ust.3 pkt 1 cyt. Rozporzgdzenia).

Przewodnicz acy :



