Sygn. akt: KIO 1994/15

POSTANOWIENIE
z dnia 17 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy - cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

po rozpoznaniu w Warszawie w dniu 17 wrzesnia 2015 r. na posiedzeniu niejawnym bez
udziatu stron i uczestnika postepowania odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 wrzesnia 2015 r. przez wykonawce: Infonet Projekt S.A., Aleja
Armii Krajowej 220, 43-316 Bielsko-Biala w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Narodowe Centrum Badan Jadrowych, 05-400 Otwock (Swierk), ul.
Andrzeja Sottana 7, przy udziale wykonawcy:

A. Format Sp. z o0.0., ul. Czeresniowa 130, 02-456 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie wykonawcy Infonet Projekt S.A., Aleja Armii Krajowej 220, 43-316
Bielsko-Biata,

2. 2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Infonet Projekt S.A., Aleja Armii
Krajowej 220, 43-316 Bielsko-Biata,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Infonet Projekt S.A.,
Aleja Armii Krajowej 220, 43-316 Bielsko-Biata, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cccvmmrninrannnnnns



Sygn. akt: KIO 1994/15

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Dostawa klastra do przechowywania i analizy wielkich
zbioréw danych”, (ogtoszonym 21.07.2015r. w Dzienniku Urzedowym WE pod nr 2015/S
138-254342), w dniu 11 wrzesnia 2015 r. zostalo wniesione pisemne odwotanie przez
wykonawce Infonet Projekt S.A. z siedzibg w Bielsku-Biatej, w kopii przekazane

zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Odwotanie zostato ztozone od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych
zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. od zaniechania odtajnienia
(ujawnienia) informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie ztozonej
przez wykonawce Format Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tj. Wykazu oferowanego
sprzetu, sporzgdzonego wg Zatgcznika Nr 3 do SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu - Narodowemu Centrum Badan Jgdrowych w
Swierku naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”, tj.: naruszenie art. 7 ust.
1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy, w zwigzku z naruszeniem art.
8 ust. od 1 do 3 ustawy, w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie ztozonej przez wykonawce Format Sp. z 0.0., pomimo
ze informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu, aby: odtajnit i udostepnit odwotujgcemu informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie ztozonej przez wykonawce Format Sp. z 0.0., tj. Wykaz
oferowanego sprzetu, sporzadzony wg Zatgcznika Nr 3 do SIWZ, oraz informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa w ewentualnych uzupetnieniach i wyjasnieniach

tresci oferty ztozonej przez wykonawce Format.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujagcy podat, ze jest wykonawca,
ktéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia. W tym celu ztozyt oferte, ktdrej
treS¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wykazat spetnianie

warunkow udziatu w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu zamowienia. Ponadto, w
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wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy odwotujgcy ponidst szkode.
Gdyby zamawiajacy postgpit zgodnie z przepisami ustawy, to dokonatby wszystkich
wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie dokonatby wskazanych
powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy. W konsekwencji odwotujgcy mogtby
sie zapozna¢ z petng trescig oferty wykonawcy Format, w tym z zastrzezonym wykazem
oferowanego sprzetu, sporzadzonym wg Zatgcznika Nr 3 do SIWZ, i m.in. sprawdzi¢, czy
tres¢ oferty wykonawcy Format Sp. z 0.0. odpowiada tresci SIWZ. W Swietle przyjetych przez
zamawiajgcego kryteriébw oceny ofert oferta wykonawcy Format jest ofertg najkorzystniejsza,
jezeli zatem nie zostanie odrzucona, wzglednie jezeli wykonawca Format nie zostanie
wykluczony, a jego oferta uznana za odrzucong, to oferta odwotujgcego nie bedzie mogta
zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Odwotujgcy argumentowat, ze poprzez zaniechanie
powyzszych czynnosci oraz dokonanie wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z
przepisami ustawy zamawiajacy doprowadzit do sytuacji, w ktorej jako wykonawca moze
utraci¢ szanse na uzyskanie zamOwienia oraz na osiggniecie zysku. Powyzsze stanowi
spetnienie przestanek do skorzystania przez ze srodkow ochrony prawnej przewidzianych w

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazywat, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy moze
miec istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ wniesione odwotanie. Efektem wskazanej
powyzej czynnosci i zaniechan zamawiajgcego moze by¢ bowiem uniemozliwienie wyboru
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co w istotny sposoéb wptynie na wynik
postepowania.

Odwotujgcy wyjasniat, ze w dniu 31 sierpnia 2015 r. zwrécit sie do zamawiajgcego o
udostepnienie mu oferty ztozonej w postepowaniu przez wykonawce Format Sp. z 0.0. W
dniu 2 wrzesnia 2015 r. zamawiajacy przestat odwotujgcemu droga elektroniczng, skan oferty
ztozonej w postepowaniu przez wykonawce Format Sp. z 0.0. Podkreslit, ze zamawiajacy nie
udostepnit catosci ww. oferty, gdyz przestany skan nie obejmowat Wykazu oferowanego
sprzetu, sporzgdzonego wg Zatacznika Nr 3 do SIWZ. Co za tym idzie, udostepniony
odwotujgcemu skan oferty ziozonej przez wykonawce Format Sp. z 0.0. nie zawierat
wszystkich dokumentéw zgdanych przez zamawiajgcego w SIWZ. Jak wynika z informacji
zawartych w przestanym skanie oferty ztozonej przez wykonawce Format Sp. z o.o.
wykonawca ten zastrzegt Wykaz oferowanego sprzetu jako stanowigcy tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) i wniést o0 jego
nieudostepnianie. Ponadto zastrzezeniem objete zostato samo uzasadnienie zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa.



W dniu 9 wrzesnia odwotujgcy zwrdcit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o
odtajnienie (ujawnienie) przez zamawiajacego dokumentu zastrzezonego jako tajemnica
przedsiebiorstwa w ofercie ztozonej przez wykonawce Format, tj. Wykazu oferowanego
sprzetu, sporzadzonego wg Zatacznika Nr 3 do SIWZ. Odwotujgcy wnidst ponadto o
zawiadomienie go przez zamawiajgcego o ujawnieniu (odtajnieniu) ww. dokumentu oraz o
jego udostepnienie odwotujgcemu - poprzez przestanie jego kopii drogg elektroniczng oraz
faksem. Odwotujgcy domagat sie dokonania przez zamawiajgcego ww. czynnosci nie pozniej
niz do 10 wrzesnia 2015 r., godz. 16.00 oraz zastrzegt, ze niewykonanie przez
zamawiajgcego ww. czynnosci we wskazanym powyzej terminie zmusi go do wniesienia

odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

W dniu 10 wrzesnia 2015 r. odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego faksem
odpowiedz na swdéj wniosek. Zamawiajacy stwierdzit, ze: ,(...) brak jest podstaw prawnych do
zgdania przez Wykonawce dokonania przez Zamawiajgcego czynnoSci w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, w terminie wskazanym przez Wykonawce. Termin
podjecia | przeprowadzenia czynnoSci w zakresie badania i oceny ofert nalezy do
Zamawiajgcego.”

W Swietle powyzszego, odwotujgcy uznat, ze zamawiajacy respektuje zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane w ofercie przez wykonawce Format Sp. z 0.0, a
odwotujgcy powzigt o tym wiadomos¢ w dniu 2 wrzesnia 2015 r.; tj. w dniu, w ktérym

zapoznat sie z przestanym mu skanem oferty wykonawcy Format.

Odwotujgcy zaznaczat, ze skoro niniejsze odwotanie wniést w dniu 11 wrzesnia
2015r., to oznacza, ze uczynit zados¢ wymaganiom art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz
odwotanie dotyczy postepowania o wartosci zamowienia wiekszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie zatem z przepisem
art. 180 ust. 1 i 2 tej ustawy niniejsze odwotanie uznaé¢ nalezy rowniez uzna¢ za

dopuszczalne.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.
96 ust. 3 ustawy Pzp, w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. od 1 do 3 ustawy Pzp, w zwigzku
z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie
ztozonej przez wykonawce Format Sp. z 0.0., pomimo, ze informacje te nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

odwotujgcy stwierdzit, co nastepuje.

Zamawiajgcy respektiuje zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane w ofercie

przez wykonawce Format Sp. z 0.0. i mimo jednoznacznego ustawowego obowigzku nie



udostepnit odwotujgcemu catej oferty wykonawcy Format. W ocenie odwotujgcego nie budzi
watpliwosci, ze zastrzezony wykaz oferowanego sprzetu w zadnym wypadku nie moze byé
uznany za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Tym samym jego zastrzezenie przez wykonawce Format uznat za

bezpodstawne.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (1. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.), zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstw rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Odwotujacy
przekonywat, ze Wykaz zastrzezony przez wykonawce Format Sp. z 0.0. nie stanowi
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,
dlatego tez zgodnie z dyspozycjg zawarta w wyroku Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika
2005 roku (sygn. akt Ill CZP 74/05) zamawiajgcy winien go odtajni¢, czego nie uczynit.
Powyzsze poczytat za zaniechanie zamawiajgcego, ktére narusza obowigzujgce przepisy, w
szczegOlnosci zasade jawnosci postepowania oraz zasade prowadzenia postepowania z

zachowaniem uczciwej konkurencji.

O obowigzku zamawiajgcego w powyzszym zakresie przesgdzajg nastepujace
wzgledy. Wykaz oferowanego sprzetu, zaréwno dla zamoéwienia podstawowego jak i dla
zamowienia opcjonalnego, sktada sie z kilku kolumn, tj.:

a) z kolumny 2. ,Dostarczany komponent (producent/nazwa/model/opis parametrow

technicznych)" oraz kolumny 3. ,ilo$¢ sztuk/zestawow",
b) z kolumny 4. ,Cena jednostkowa netto w zt,” oraz kolumny 5 ,, Wartos¢ netto w zt".

Jak wida¢, w kolumnie 2 i 3 nalezalo poda¢ informacje na temat ilosci oraz
wiasciwosci i parametrow oferowanego sprzetu, natomiast w kolumnie 4 i 5 - informacje na

temat ceny za oferowany sprzet (jednostkowej i sumarycznej dla danej pozycji wykazu).

Odnoszac sie do powyzszego odwotujgcy zwracat uwage, ze nie ma zadnego
uzasadnienia ani usprawiedliwienia dla zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji dotyczacych cen za zaoferowane urzadzenia. Art. 8 ust. 3 zdanie drugie ustawy
Pzp stanowi, ze wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4
ustawy Pzp, tj. m.in. informacji na temat ceny. Odwotujacy zaznaczat, ze w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej nie budzi watpliwosci, ze przez cene w rozumieniu art. 8 ust. 3

ustawy Pzp nalezy rozumie¢ takze ceny jednostkowe. KIO wypowiedziata sie na ten temat



juz wielokrotnie, a orzecznictwo w tym zakresie jest jednolite i utrwalone. Odwotujgcy
wskazat na:

a) wyrok z dnia 22 lipca 2014 r., sygn. akt: KIO 1384/14: ,co istotne, zgodnie z art. 8 ust.
3 w zwigzku z art. 86 ust 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie mozna zastrzec jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji dotyczgcych ceny. Poszczegdlne ww. pozycje sktadajg
sie na cene w niniejszym postepowaniu, a takze zostang ujawnione po podpisaniu umowy.
Cena w niniejszym postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego
zamowienia. Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna mowic, ze jest ona tajemnicg
przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem
tylko tego postepowania.”

b) wyrok z dnia 3 lutego 2014 r., sygn. akt KIO 77/14: ,przepis art. 86 ust 4 p.z.p.
stanowi, ze podczas otwarcia ofert podaje sie informacje dotyczgce ceny. Nie dotyczy to
jedynie ceny catkowitej, ale takze np. cen jednostkowych, ktdre nie moga by¢ przedmiotem
Skutecznego zastrzezenia - jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Wylgczeniu jawnosci moze
podlega¢ kalkulacja ceny, szczegdtowe elementy sktadowe, a nie sama cena - jako
wynikajgca z przeprowadzonej przez wykonawce kalkulacji."

C) wyrok z dnia 2 wrze$nia 2013 r., sygn. akt KIO 2009/13: ,zakaz utajniania identyfikacji
podmiotu sktadajgcego oferte, jego statusu i adresu wynika wprost z tresci art. 86 ust 4 p.z.p.
Nie mozna rowniez zastrzec tajemnicy przedsiebiorstwva w odniesieniu do cen (nawet

jednostkowych), za ktére wykonawca podejmuje sie realizacji zamowienia."

Juz zatem tylko z tego wzgledu zastrzezenie informacji dotyczacych cen
jednostkowych odwotujgcy ocenit jako oczywiscie sprzeczne z przepisem art. 8 ust. 3 zdanie
drugie ustawy Pzp.

Co do informacji na temat ilosci oraz wtasciwosci oferowanego sprzetu (kolumna 2 3
Wykazu) odwotujgcy podkreslit, ze Wykaz oferowanego sprzetu miat przede wszystkim
potwierdzac spetnianie przez oferowane wezty systemu plikéw (czyli potki dyskowe), serwery
zarzadzajgce oraz przetgczniki sieciowe wymagan okreslonych w SIWZ, a zatem wymagan,
kiére sg jawne i dostepne dla kazdego zainteresowanego. Zaznaczyt, ze zamawiajgcy w
zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Specyfikacja techniczna przedmiotu zamowienia" precyzyjnie
okreslit zarbwno wymagane minimalne ilosci poszczegdlnych typdéw urzadzen jak i ich
wymagane wiasciwosci i parametry, a Wykaz oferowanego sprzetu nie zawiera zadnych
informacji o charakterze technicznym czy technologicznym, a jedynie podaje (przynajmniej

powinien podawac):

a) wymiary fizyczne;
b) parametry techniczne w tym liczba, rodzaje i przepustowosci interfejsow sieciowych i
dyskowych;
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C) liczba i rodzaje dyskéw danych;
d) liczba i rodzaje procesoréw w kontrolerach aplikacyjnych;
e) pojemnosc i rodzaj pamieci RAM kontroleréw aplikacyjnych.

Odwotujgcy utrzymywat, ze Wykaz ten nie zawiera jakichkolwiek opiséw
technicznych, ktére mogtyby zawiera¢ wynik prac tworczych wykonawcy, chronionych
prawem autorskim, czy tez o zblizonym charakterze, mogacych by¢ przedmiotem
nieuprawnionego nasladownictwa, w tym przynoszacego korzysci, kosztem wytwércy. Nie
spos6b uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa informacji o tym, ze oferowane urzadzenia
spetniajg jawne i powszechnie dostepne wymagania SIWZ. Podkreslit rbwniez, ze informacje
wymagane przez zamawiajgcego w wykazie, wyzej podane sg powszechnie dostepne, do
ktérych kazdy zainteresowany moze dotrze¢ bez trudnosci. Producenci pétek dyskowych,
serweréw oraz przetacznikdw sieciowych powszechnie informujg o ich witasciwosciach i
parametrach, w szczegélnosci poprzez zamieszczenie odpowiednich informacji na swoich
stronach internetowych czy w materiatach promocyjnych, wykazujg sie parametrami i
wtasciwosciami produkowanych przez siebie urzadzen. W celu pozyskania jak najwiekszej
liczby klientébw reklamujg swoje wyroby i szeroko informujg o ich witasciwosciach,
parametrach i posiadanych certyfikatach.

W Swietle powyzszego, odwotujgcy ponowit twierdzenie, ze informacje o
zaoferowanych przez wykonawce Format Sp. z o0.0. potkach dyskowych, serwerach
zarzadzajgcych oraz przetgcznikach sieciowych sg powszechnie dostepne. Nie jest zatem
spetniony w ich wypadku podstawowy warunek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa, jakim

jest nieujawnienie do wiadomosci publicznej.

Na poparcie swego stanowiska przywotat orzecznictwie KIO. Przyktadowo, w wyroku
z dnia 12 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2793/10, Izba stwierdzita, ze: ,w ocenie Izby
zastrzezone przez przystepujgcego informacje nie spetniajg zadnej z ustawowych
przestanek, aby mozna byto modwi¢ o tajemnicy przedsiebiorstwa. W rzeczywistosci
przystepujgcy zastrzegt w swojej ofercie informacje w postaci nazw handlowych, znakow
towarowych, symboli, oznaczen sprzetu, oprogramowania ich kolejnych wersji, ktére sg
0gdinie dostepne i znane na rynku. Zdaniem Izby informacji takich nie sposéb uzna¢ za
informacje o charakterze technicznym, technologicznym, handlowym czy tez
organizacyjnym. Nie sposob rowniez podzieli¢ stanowiska przystepujgcego, iz za tajemnice
przedsiebiorstwa moze by¢ uznana wiedza o spetnianiu wymogow SIWZ. Izba wskazuje, iz
informacje opracowywane na potrzeby konkretnego postepowania, w tym przede wszystkim
w oparciu o informacje przedfozone przez zamawiajgcego w SIWZ, a wiec jawne, nie mogg
by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.” W innym wyroku, z dnia 16 listopada 2010 r.
sygn. akt: KIO 2389/10, Izba uwzglednita odwotanie i nakazata odtajnienie czesci oferty,
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niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa, a dotyczacych m.in. specyfikacji parametréw
technicznych oraz opisu oferowanego sprzetu. W wyroku KIO z dnia 14 stycznia 2011 roku,
sygn. akt KIO 2817/10, w analogicznym stanie faktycznym sktad orzekajacy Izby nakazat
odtajnienie niestusznie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji zawartych
w ofertach a dotyczgcych opisu oferowanego przez wykonawcoéw przedmiotu zamoéwienia,
ktérego wzér stanowi zatacznik nr 2A do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz
wskazanych w SIWZ certyfikatdw, oswiadczen i innych dokumentéw potwierdzajgcych, ze
oferowane ustugi/dostawy spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajacego.

Odwotujgcy podnosit, ze nie jest zadnym uzasadnieniem dla dokonanego
zastrzezenia che¢ utrzymania w tajemnicy informacji jakie konkretnie p6tki dyskowe, serwery
zarzadzajgce czy przetagczniki sieciowe zostat zaoferowane przez wykonawce Format Sp. z
0.0. Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit w SIWZ jakie wymagania majg spetnia¢ oferowane mu
urzgdzenia, a rolg wykonawcy byto jedynie dobranie odpowiednich urzgdzen spetniajgcych
te wymagania. Ponownie wskazat, ze informacje o tym, iz zaoferowane urzadzenia spetniajg
jawne i powszechnie dostgpne wymagania SIWZ, nie kwalifikujg sie jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Podkreslit, ze urzgdzenia stanowigce przedmiot niniejszego zamdwienia
sg produktami gotowymi, ,z potki", produkowanymi seryjnie, a nie tworzonymi na
indywidualne potrzeby zamawiajgcego. Co za tym idzie informacje o urzadzeniach
zaoferowanych przez wykonawce Format Sp. z 0.0. sg powszechnie dostepne, chociazby na
stronach internetowych ich producentéw, gdzie zamieszcza sie réznego rodzaju katalogi,
ulotki czy karty techniczne, obejmujgce m.in. informacje zgdane przez zamawiajgcego w
wykazie oferowanego sprzetu. Zatem réwniez w tym wypadku przekonywat, ze nie zostat
spetniony podstawowy warunek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa, jakim jest

nieujawnienie do wiadomosci publiczne;j.

Odwotujacy przywotat dalsze orzecznictwo KIO. W wyroku KIO z dnia 11 marca 2011
roku, sygn. akt. KlO/399/11, Izba orzekta: ,Zdaniem Izby znajdujgce sie w czeSci
zastrzezonej oferty Przystepujacego informacje nie mieszczg sie w powyzszej definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci karty charakterystyki produktéow nie mozna
uznac za dokumenty stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, jako ze informacje tam zawarte
zostaly skierowane przez producentéw do szerokiego grona odbiorcow. Dokumenty te, jako
ujawnione do wiadomoS$ci publicznej, nie spetniajg wskazanego w art. 11 ust 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, warunku do uznania informacji w nich zawartych za
tajemnice przedsigbiorstwa. (...) W uchwale Sadu Najwyzszego - Izby Cywilnej z dnia
21.10.2005r,, sygn. akt Ill CZP 74/05, opublikowanej w publikatorze Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego Izba Cywilna rok 2006, Nr 7-8, poz. 122, str. 64 postawiono istotng teze

orzeczniczg, zgodnie z ktorg, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego



zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177 ze
zm.) - Zzastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust 4 tej
ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Nalezy rowniez
zauwazyc, iz dokonana klasyfikacja dokumentow pod katem ich jawno$ci musi rowniez

zapewniac¢ zachowanie rownosci i konkurencyjnosci ocenianych ofert.”

Wedtug odwotujgcego zadnym uzasadnieniem dla dokonanego zastrzezenia nie jest
rowniez to, ze na etapie przygotowania oferty wykonawca musiat samodzielnie dobrac sprzet
spetniajgcy wymagania zamawiajgcego okreslone w SIWZ. Taki dobér nie stanowi zadnej
wartosci, ktéra bytaby chroniona na gruncie przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Umiejetnos¢ doboru sprzetu do wymagan okreslonych przez zamawiajgcego
posiada kazdy wykonawca, ktéry ubiega sie o przedmiotowe zamdwienie, czy w ogoéle kazdy
wykonawca, ktéry ubiega sie o0 zaméwienia na dostawy sprzetu komputerowego. Przywotat
kolejne wyroki Krajowej Izby Odwotawczej dotyczgce tej argumentacji. W wyroku z dnia 15
grudnia 2014 r., sygn. akt: KIO 2537/14, KIO podkreslita, ze: ,zastrzezenie, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji zawartych w zastrzezonych zatgcznikach nr 13, 14, 15 16, nie
znajdowato przy tym, w ocenie Izby, uzasadnienia w okolicznosciach niniejszej sprawy, przy
uwzglednieniu przedmiotu zamdwienia, jego opisu oraz formy sporzadzonych przez
Zamawiajgcego zatgcznikow do SIWZ. Zgodnie z art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503), przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, co do ktoérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. W realiach niniejszej sprawy w petni aktualny pozostaje poglad
Krajowej Izby Odwotawczej wyrazony w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2013 r., sygn. akt
KIO 2398/13, iz szczegdtowa specyfikacja minimalnych wymagan technicznych zostata w
cafosci stworzona przez Zamawiajgcego. Specyfikacja ta byta w dyspozycji wszystkich
uczestnikow postepowania i nie moze mie¢ przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa.
Okolicznos¢, ze pewne jej elementy wymagaja wypetnienia poprzez podanie producenta i
modelu urzadzenia, tudziez producenta, nazwy, wersji oprogramowania nie Stanowi
wystarczajgcej podstawy do uznania twdrczego, koncepcyjnego charakteru tych informacji.
Podobnie w wyroku z dnia 7 czerwca 2013 r.. sygn. akt KIO 1239/13. Izba wskazata, ze
tajemnicy przedsiebiorstwo nie stanowi umiejetno$¢ doboru sprzetu odpowiadajgcego

szczegotowym wymogom postawionym przez zamawiajgcego. "



Jako kolejny argument, przemawiajgcy za bezzasadnoscig dokonanego zastrzezenia
odwotujgcy uznat, ze zgodnie z § 1 ust. 4 wzoru umowy (Zatgcznik Nr 8 do SIWZ) wykaz
oferowanego sprzetu bedzie stanowit zatgcznik Nr 2 do umowy w sprawie przedmiotowego
zamoOwienia. Poniewaz zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp umowy w sprawach zaméwien
publicznych sg jawne i podlegaja udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach o
dostepie do informacji publicznej, to przyjat za oczywiste, ze wraz z umowg jawny bedzie
zastrzezony przez wykonawce Format Sp. z 0.0. Wykaz oferowanego sprzetu. Juz tylko ta
okolicznos¢, zdaniem odwotujgcego powoduje, ze nie spos6b uzna¢ ww. informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa, skoro z géry zakiada sie ich ujawnienie po uzyskaniu
zamoOwienia. Powyzsze poczytat jako przesgdzajgce o niedopuszczalnosci zastrzezenia

Wykazu sprzetu jako tajemnicy przedsiebiorstwa, i powotat sie na:

a) wyrok z dnia 11 grudnia 2014 r., sygn. akt: KIO 2498/14, w ktérym nakazujac
odtajnienie formularza cenowego podkreslono, ze: ,nadto, ww. pozycje z formularza
cenowego stanowig zatgcznik przysztej umowy, i tak jak sama umowa o udzielenie

zamowienia publicznego, zostang ujawnione po podpisaniu umowy."

b) wyrok z dnia 22 lipca 2014 r., sygn. akt: KIO 1384/14, w ktérym podkreslono, ze:
Lbrak jest uzasadnienia dla zastrzezenia jako tajemnica przedsigebiorstwa informacji, ktére
ukrywane sg tylko przed innymi wykonawcami w postepowaniu, a stang sie jawne po
podpisaniu umowy z Zamawiajgcym. Jak wyzej wskazano, tajemnica przedsigbiorstwa jest
wartoscig, ktéra chroniona jest przez przedsiebiorce przez caty czas, a nie tylko na etapie od
dnia ztozenia oferty do dnia podpisania umowy."

C) wyrok KlO z dnia 17 maja 2013 r., sygn. akt KIO 938/13, w ktérym podkreslono, ze:
~Jezeli pewne informacje zostaty ujawnione lub zostang ujawnione po podpisaniu umowy, to

tracg one przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa."

Podsumowujac, w ocenie odwotujgcego zastrzezenie przez wykonawce Format Sp. z

0.0. wykazu oferowanego sprzetu byto i jest pozbawione podstaw.
Za wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej:

a) z dnia 7 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1072/11, ze ,przedsiebiorcy decydujgcy sie
dziata¢ na rynku zamowien publicznych powinni mie¢ $wiadomos$¢ konsekwencji, jakie wigzg
sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamdwieniach publicznych.
Jawnos¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$c ujawnienia pewnych informacji o
swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to byc informacje, ktorych wykonawca ze wzgledu na
okre$long polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do

twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,"
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b) z dnia 1 sierpnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 745/08: ,Zamawiajgcy, w kazdym przypadku
powinien indywidualnie zbadac¢, w odniesieniu do kazdego dokumentu zastrzezonego jako
tajny, czy zachodzg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, zwtaszcza, ze decyduje o tym
tres¢, a nie nazwa dokumentu. (...) Jednocze$nie nalezy podkreslic, iz zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter wyjgtkowy, gdyz zasadg jest jawno$c
postepowania o zamdowienie publiczne i jawnosc¢ ofert. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie
akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a wykonawcy powinni wykazac, ze

zrobili to w sposéb uprawniony,"

c) z dnia 27 pazdziernika 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1110/08, z dnia 29 grudnia 2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 1455/08

- odwolujgcy zaznaczat, ze ciezar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat,
na co przytoczyt kolejne orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej. Przyktadowo, w wyroku z
dnia 7 listopada 2011 r., sygn. akt: KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11, Izba stwierdzita,
ze: ,ciezar udowodnienia  skuteczno$ci  poczynionego  zastrzezenia  tajemnicy
przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie. ktdry z tego dziatania wycigga korzystne dla
siebie skutki prawne, w tym przypadku spoczywa on na przystepujgcych Hewlett-Packard
Polska Sp. z o.0., CompuGroup Medical Polska Sp. z o.0. Nie mozna zgodzi¢ sie ze
Stanowiskiem przystepujgcych, ze odwotujgcy, ktory nie ma mozliwosci zapoznania sie z
trescig zastrzezonych przez wykonawcow dokumentdw, winien przedstawi¢ dowody na

bezskutecznosc zastrzezen ujetych we wnioskach o dopuszczenie do udziatu."

Reasumujgc przedstawiong argumentacje, odwotujgcy podtrzymat, ze zaniechanie
zweryfikowania podstaw zastrzezenia przez wykonawce Format Sp. z o0.0. Wykazu
oferowanego sprzetu zostato popetnione przez zamawiajgcego z naruszeniem przepiséw
ustawy. Zastrzezony wykaz nie zawiera bowiem zadnych informacji, ktére zastugiwatby na
ochrone jako tajemnica przedsigbiorstwa. W ocenie odwotujgcego, oczywistym i faktycznym
powodem zastrzezenia przez wykonawce Format ww. wykazu nie byta che¢ i potrzeba
ochrony informacji stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa, ale dgzenie do
maksymalnego utrudnienia konkurencji, w tym odwotujgcemu, weryfikacji jego oferty pod
katem zgodnosci jej tresci z trescig SIWZ. Poprzez bezprawne zastrzezenie informacii
wykonawca Format chce uniemozliwi¢ innym wykonawcom sprawdzenie, czy faktycznie jego
oferta odpowiada wymaganiom SIWZ, a przedmiotem zaméwienia jest dostawa, instalacja i
uruchomienie klastra do przechowywania i analizy wielkich zbioréw danych wraz z
niezbedng infrastrukturg (elementy montazowe w szafach teleinformatycznych, przetgczniki
sieciowe, okablowanie sieciowe i elekiryczne) oraz szkolenie w zakresie obstugi klastra.
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Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 11 wrzesnia 2015 r. przestane drogag
elektroniczng, pisemne przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, w kopii przekazane stronom, zgtosit w dniu 14 wrzesnia 2015 r. wykonawca
Format Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ktéry wnosit o oddalenie odwotania oraz
stwierdzit, ze jest uczestnikiem przedmiotowego postepowania przetargowego i posiada
interes w popieraniu stanowiska zamawiajgcego w rozstrzygnieciu niniejszego postepowania
odwotawczego na korzys¢ zamawiajgcego, bowiem odwotanie dotyczy zaniechania przez
zamawiajgcego odtajnienia czesci dokumentéw zatgczonych przez niego do oferty, i objetych

zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba stwierdzita, ze przestanki przystgpienia do postepowania odwotawczego,
wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty wykazane przez wykonawce Format Sp.

Z 0.0.

W odpowiedzi na pismo znak: UZP/DO/LZ/16691/19833/15 Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, udzielonej za posrednictwem faksu, zamawiajgcy podat, ze:

1) Nie wykonywat Zzadnych czynno$ci w postepowaniu poza czynno$cig otwarcia
ofert, ktéra odbyta sie w dniu 26.08.2015r.

2) Odwotujgcy po zapoznaniu sie ze skanem oferty firmy Format Sp. z 0.0. w piSmie
z dnia 9.09.2015 r. otrzymanym przez zamawiajgcego dnia 9.09.2015 r., godz.
14:23 Zzgdat od zamawiajgcego odtajnienia oferty firmy Format Sp. z 0.0. w
terminie do 10.09.2015 r. do godz. 16:00.

3) W odpowiedzi na to pismo zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze ,decyzja
o terminie badania ofert nalezy do Zamawiajgcego”.

4) Reasumujac, zamawiajgcy nie poinformowat odwotujgcego o odmowie
odtajnienia oferty wykonawcy Format Sp. z 0.0., poniewaz ze wzgledu na
prowadzenie innych postepowan, jeszcze nie dokonat oceny oferty firmy Format
Sp. z 0.0. pod katem zastrzezenia dokumentu ,Wykaz oferowanego sprzetu”, jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

W pierwszej kolejnosci, sktad orzekajgcy lzby na podstawie § 13 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. j.t. z 2014 r., poz. 964), dokonuje na
posiedzeniu niejawnym niezbednych czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych. W
zaleznosci od poczynionych ustaleh faktycznych w tym zakresie, sktad orzekajgcy, miedzy

innymi wydaje postanowienie o odrzuceniu odwotania.
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Izba na posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnika w oparciu o fakty przyznane przez
odwotujgcego w tresci odwotania oraz stanowisko zamawiajgcego w informacji z dnia 14
wrzesnia 2015 r. uznata, ze strony zgodnie przedstawity zaistniate okolicznosci faktyczne, z
ktérych wynika, ze odwotujgcy uzyskat na swdj wniosek wglad w niezastrzezong czes¢
dokumentacji oferty wykonawcy Format Sp. z 0.0. Wykonawca ten zgodnie z aktualnym
brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w dokumentach oferty przedstawit uzasadnienie dla
zastrzezenia Wykazu sprzetu wedtug zat. nr 3 do SIWZ - jako tajemnicy jego
przedsiebiorstwa, co odwotujacy przyznat w tresci odwotania. Zamawiajgcy dotychczas nie
ocenit zasadnosci dokonanego zastrzezenia. Okolicznosci powyzsze potwierdza tresc
korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym w odniesieniu do
udostepnienia dokumentow oferty wykonawcy Format Sp. z 0.0. w przestanej Krajowej Izbie
Odwotawczej dokumentacji postepowania.

Izba zwazylta, co nastepuje.

W oparciu o poczynione ustalenia Izba uznata, ze odwotanie zostato ztozone
przedwczesnie. Przestanki formalne pozwalajagce na wniesienie odwotania, a takze
zasadnos¢ zgtoszonych zarzutdédw oraz interes wykonawcy - jezeli zachodzg podstawy do
merytorycznego rozpoznania odwotania, Izba wustala na dzien ziozenia odwotania,
uwzgledniajgc przy wydaniu wyroku, stosownie do art. 191 ust. 2 ustawy Pzp - stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Orzeczenie Izby zawsze odnosi sie do czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego, ktére odwotujgcy podat w odwotaniu, jako powdd jego wniesienia.

Juz z samych okolicznosci podanych przez odwotujgcego w tresci odwotania, ktére
lzba w oparciu o art. 190 ust. 5 ustawy Pzp uznata za fakty przyznane, zatem
niewymagajgce dalszego dowodzenia, a nadto potwierdzone przez zamawiajgcego oraz
podane w tresci przystgpienia ztozonego przez wykonawce Format Sp. z 0.0. - wynika, ze do
wyznaczonego terminu sktadania ofert - w zostata miedzy innymi, ztozona oferta wykonawcy
Format Sp. z 0.0., w ktérej dokonano zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
oznaczonego dokumentu, jako niepodlegajacej ujawnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wybér oferty w tym postepowaniu nie zostat jeszcze dokonany. Zamawiajgcy w
ogtoszeniu, podat minimalny okres zwigzania ofertg wynoszgcy 60 dni od ustalonej daty
sktadania ofert. W tym tez okresie zamawiajgcego obcigza powinnos¢ weryfikacji ztozonych
ofert, w tym réwniez skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i wyboru oferty
najkorzystniejszej, o ile nie dojdzie do dalszego przedtuzenia okresu zwigzania ofertg w
trybie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp.

Z samej definicji ustawowej nalezato zatem przyjg¢, iz zamawiajgcy jest w trakcie

czynnosci badania ofert, ktére wptynety w przetargu.
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Zgodnie z zasadg wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jest jawne. W systemie zamowien publicznych pojecie ,oferta" bywa rowniez
traktowane funkcjonalnie i odnosi sie do pisemnego oswiadczenia woli wykonawcy oraz
sktadanych wraz z tym oswiadczeniem zatgcznikéw. Stosownie zatem do art. 96 ust. 3 Pzp
od chwili otwarcia, udostepnia sie oferty ztozone przez wykonawcéw wraz ze wszystkimi

zatgcznikami.

Nalezato jednak zwazyc, iz jawnosc¢ ta doznaje ograniczen z mocy samej ustawy, {j.
art. 8 ust. 3 Pzp, moéwigcego, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie p6zniej niz w terminie sktadania ofert (...) zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp.

Z kolei art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), stanowi, ze pod pojeciem tajemnicy
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Zgodnie ze wskazaniami uchwaty Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005
roku (sygn. akt Il CZP 74/05) na zamawiajgcym spoczywa obowigzek zbadania, czy
zastrzezenie dokonane przez wykonawcow jest zgodne z prawem. Nastepstwem
stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, jest wytgczenie zakazu ujawniania bezzasadnie

zastrzezonych przez oferenta informacji.

Zamawiajgcy w toku badania tych kwestii, ocenia zasadnosc¢ ztozonego zastrzezenia
w Swietle odnosnych przepiséw z uwzglednieniem uzasadnienia przedstawionego przez
wykonawce w dokumentacji oferty. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych
mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, tj. nazwy, adresu, terminu wykonania, okresu gwaranciji i
warunkéw ptatnosci. Nie mozna réwniez zastrzec tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu

do cen, za ktére wykonawca podejmuje sie realizacji zamowienia.

Postanowienia art. 96 ust. 2 ustawy Pzp stanowia, Zze oferty, opinie biegtych,
o$wiadczenia, informacje z zebrania, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje
sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcédw oraz umowa w sprawie zaméwienia
publicznego stanowig zatgczniki do protokotu. Mimo, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp protokot
wraz z zatgcznikami jest jawny, to przepis ten dozwala na udostepnianie zatgcznikow do
protokotu dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty, lub po uniewaznieniu postepowania,
z tym, ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia.
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Pewne odstepstwo w wymienionym zakresie, dopuszcza przepis szczegélny zawarty
w § 5 ust 5 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458),
ktory mowi o tym, ze w celu zapewnienia sprawnego toku prac dotyczacych badania i oceny
ofert, zamawiajgcy w wyjgtkowych wypadkach udostepnia oferty lub przesyta ich kopie w
terminie przez siebie wyznaczonym, nie pozniej jednak niz w dniu przestania informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Prawo dopuszcza, zatem takie dziatania zamawiajgcego,
azeby nawet oferty zostaty udostepnione nie od chwili ich otwarcia - jak stanowi art. 96 ust. 3
Pzp, ale w pézniejszym terminie podyktowanym wzgledami organizacyjnymi zamawiajgcego,

najpdzniej w dniu przestania informacji o wyborze oferty.

Izba podziela stanowisko, ze nawet gdyby przyjac, iz oferty winny by¢é udostepnione
niezwtocznie od chwili ich otwarcia - to jedynie w zakresie nieutajnionym. Odwotujgcy
przyznat, ze miat mozliwo$¢ zaznajomic sie z niezastrzezong czescig oferty konkurencyjnej
firmy Format Sp. z 0.0. Udostepnianie w pozostatym zakresie dokumentow objetych
tajemnicg przedsigbiorstwa - nie oznacza natychmiastowo, ale w takim terminie bez
nieuzasadnionej zwtoki, w jakim dokonanie tej czynnosci jest obiektywnie mozliwe w
normalnym toku prac komisji przetargowej i kierownika zamawiajgcego, albowiem pojecie
,niezwtocznie” nie oznacza natychmiast. Okreslenie ,niezwtocznie” oznacza termin realny

majacy na wzgledzie okolicznosci danego miejsca i czasu.

Szczegdblnego podkreslenia wymagato, ze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
180 ust. 1 tej ustawy dozwala na wnoszenie srodkéw ochrony prawnej od czynnosci
zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci nakazanych ustawa. Nie stanowi, zatem
podstawy do wniesienia odwotania w terminie zakreslonym art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp sam
fakt, ze ktérykolwiek z wykonawcéw ztozyt oferte z zastrzezong tajemnica przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy w dacie ztozenia ofert, nie ma obowigzku natychmiastowego ich
zbadania, w tym podjecia decyzji, co 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.
Zamawiajagcy winien analizowa¢ dane i ustala¢, ktére z nich spetniajg kryteria informacji
utajnionych - w oparciu 0 uzasadnienie przedstawione przez wykonawce. Nie sam, bowiem
rodzaj dokumentu np. Wykaz wykonanych ustug, Wykaz sprzetu, czy wykaz osob, ktére
bedg wykonywa¢ zaméwienie przesadza o mozliwosci jego utajnienia, lecz tres¢, ktorg

zawiera, przy uwzglednieniu réwniez przedmiotu zamowienia.
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Z tych wzgledow Izba nie podziela pogladow, ze terminem poczgtkowym wniesienia
odwotania na zaniechanie odtajnienia oferty wykonawcy przez zamawiajgcego jest nastepny
dzieh po dacie jej otwarcia, (w tym przypadku otwarcie ofert odbyto sie 26 sierpnia 2015 r.),
czy tez, jak liczyt odwotujgcy - od daty 2 wrzesnia 2015 r., tj. od udostepnienia oferty Format
Sp. z 0.0., bez utajnionego dokumentu, czy nawet od daty zgtoszenia kategorycznego
zgdania ujawnienia catosci oferty konkurenta we wskazanym terminie - do 10 wrzesnia
2015r. do godz. 16:00.

Nie Swiadczy to bowiem w ocenie lzby, o zaniechaniach zamawiajgcego, ktére
otwieratyby termin na wniesienie odwotania. Odwotujgcy nie przedstawit tez zadnej
odpowiedzi zamawiajgcego, w ktérej ten jednoznacznie zakomunikowatby swoje stanowisko,

ze zgdanie odwotujgcego nie zostanie spetnione.

Termin wniesienia odwotania winien by¢ liczony od daty podjecia czynnosci przez
zamawiajgcego wobec oferty wykonawcy Format Sp. z 0.0., 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 art. 27 ust. 1 Pzp, ze zamawiajacy odmawia ujawnienia oznaczonych
dokumentoéw w ofercie danego wykonawcy. Potwierdza to wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 29 marca 2013 r. (sygn. akt: KIO 633/13), w ktérym KIO stwierdzita, co nastepuije:
,Dopiero w momencie, gdy zamawiajgcy ogtasza, ze zakonczyt badanie ofert wybierajgc
oferte najkorzystniejszg (lub uniewazniajgc postepowanie), mozna uznac, ze podjat tez
decyzje o nieujawnieniu zastrzezonych informacji - od tego tez momentu mozna wskazywac
na jego zaniechanie. Odmienna jest sytuacja, w ktorej wykonawca jeszcze przed
ogtoszeniem wyniku postepowania wnosi o ujawnienie tych informacji, a zamawiajgcy
takiego ujawnienia odmawia i nie wskazuje, ze odmowa ta wynika z tego, iz wcigz prowadzi
czynnosci zmierzajgce do wyjasnienia przyczyn zastrzezenia informacji. W tym wypadku
mozna mowic¢ o czynnoS$ci zamawiajgcego polegajgcej na odmowie udostepnienia informacji

w wyniku powzigcia przez niego decyzji, ze powinny one pozostac¢ niejawne.”

Stosownie do postanowien art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Jak wynika z okoliczno$ci przedstawionych przez
samego odwotujgcego, zamawiajgcy na dzien wniesienia odwotania (11.09.2015 r.), nie
podjat zadnych czynnosci (zachowania w poufnosci, lub tez odtajnienia) wobec oferty
wykonawcy Format Sp. z 0.0. ze wzgledu na utajniony dokument Wykazu sprzetu, ani tez nie
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pozostaje w zwtoce z tymi czynnosciami, skoro nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty i

nie ustalit wyniku postepowania.

Izba nie moze merytorycznie orzekaé, jezeli odwotanie dotyczy hipotetycznych
czynnosci, czy tez takich ,zaniechan” zamawiajgcego, co do ktérych podjecia czynnosci
termin jeszcze nie uptynat. lzba bowiem nie podejmuje czynnosci za zamawiajgcego, ale
jedynie weryfikuje prawidtowos¢ tych czynnosci. Domagajgc sie uwzglednienia odwotania,
najwyrazniej odwotujgcy uznaje, ze lzba powinna zdecydowaé przed zamawiajgcym o tym,
czy winien on dokonac ujawnienia zastrzezonej czesci oferty wykonawcy Format Sp. z 0.0. w
zakresie Wykazu sprzetu, gdzie wobec tego wiasnie dokumentu odwotujgcy powziat
podejrzenie, ze moze nie potwierdzac spetniania przez oferte wykonawcy Format Sp. z o.0.
istotnej tresci SIWZ, a informacje tam zawarte nie powinny podlega¢ utajnieniu, gdyz nie
stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa tegoz wykonawcy.

Zamawiajgcy do chwili wniesienia odwotania nie ustosunkowat sie do pism
zadajgcych odtajnienia oferty Format Sp. z 0.0. w catosci i nie przedstawit stanowiska, ze
odmawia odtajnienia oferty skarzonego wykonawcy Format Sp. z 0.0. Dopiero po dokonaniu
analizy i oceny ztozonego uzasadnienia, zamawiajgcy podejmie decyzje odno$nie tego, czy
wskazany w odwotaniu dokument bedzie odwotujgcemu udostepniony. Odwotanie jest, wiec i
z tego wzgledu przedwczesne.

Dopuszczalnos¢ odwotania oraz zasadno$¢ zarzutow odwotania Izba ocenia na
moment jego wniesienia. Izba nie ma, zatem zadnych mozliwosci merytorycznego
rozpatrzenia zarzutéw odwotania, obejmujgcych odpowiedz na pytanie - czy oznaczony
dokument w ofercie wykonawcy Format Sp. z 0.0. powinien podlegac ujawnieniu - zgodnie z
zgdaniem wnoszgcego odwotanie. Pismo zamawiajgcego z dnia 10 wrzesnia 2015 r. stanowi
jedynie powiadomienie o fakcie, ze podjecie i przeprowadzenie czynnosci w zakresie
badania i oceny ofert nalezy do zamawiajgcego i badanie zostanie przeprowadzone w
stosownym terminie. Odwotujgcy zostat dotychczas poinformowany jedynie o fakcie istnienia
zastrzezenia w ofercie firmy Format Sp. z 0.0., ze oznaczony dokument ma by¢ traktowany
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy zatem nie dokonat zadnej czynnosci, ani tez
nie popadt w stan zaniechania czynnosci nakazanej ustawg, ktére dawatyby podstawy do

zlozenia niniejszego odwotania w dacie 11 wrzesnia 2015 .

Analogiczne stanowisko Krajowa lzba Odwotawcza wyrazita w postanowieniu z dnia
15 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1380/14.

Z powyzszych wzgledéw lzba odrzucita odwotanie, jako przedwczesne, o czym
orzekfa na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, stosujgc odpowiednio art. 1184 § 2 ustawy
K.p.c. w zwigzku z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze sgd polubowny moze z

17



zastrzezeniem przepiséw ustawy, prowadzi¢ postepowanie w taki sposob, jaki uzna za

wiasciwy. Sgd polubowny nie jest zwigzany przepisami o postepowaniu przed sgdem.

Z kolei przepis art. 185 ust. 7 ustawy Pzp postanawia, ze jezeli ustawa nie stanowi
inaczej stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. K.p.c. 0 sadzie
polubownym (arbitrazowym). Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w
szczegoblnosci art. 189 ust 2 tej ustawy oraz przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. (Dz. U. jt. z 2014 r.,, poz. 964) nie regulujg kwestii postepowania z
przedwczesnie wniesionym odwotaniem, zatem poprzez art. 1184 § 2 ustawy K.p.c.
upowazniajg Izbe, do odrzucenia odwotania, ktérego przedwczesne zarzuty, nie mogty byé

merytorycznie rozpatrzone.

Odrzucenie obecnego odwotania, jako iz postanowienie dotyczy rozstrzygniecia
formalnoprawnego - proceduralnego, nie zamyka odwotujgcemu drogi do ponownego

zgtoszenia tych samych zarzutow, w odwotaniu wniesionym w odpowiednim terminie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp.

Na poczet kosztow postepowania Izba zaliczyta uiszczony wpis na podstawie § 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).

Stosownie do postanowieh § 32 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. (Dz.
U. j.t. z 2014 r., poz. 964) ogtoszenie postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze
wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia
na tablicy ogtoszen w siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie
internetowej Urzedu. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom postepowania

odwotawczego.

Przewodniczacy:
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