Sygn. akt: KIO 920/14

WYROK
z dnia 21 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Pawetl Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 21 maja 2014 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2014 r. przez wykonawce Comtegra
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 474 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Skarb Panstwa- Komende Gioéwnag
Strazy Granicznej z siedzibg w Warszawie, ul. Podchorazych 38

przy udziale wykonawcy MATIC spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w
Warszawie, ul. Putawska 300A zgtaszajacego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt Kio

920/14 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Comtegra spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 474 i :

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comtegra spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Putawska 474 tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy Comtegra spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 474 na rzecz Skarbu Panstwa-
Komendy Giéwnej Strazy Granicznej z siedzibg w Warszawie, ul.
Podchorazych 38 kwote 3 600 zt. 00 gr (stownie : trzy tysigce szeséset ztotych



zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego tj. zastepstwa

prawnego.

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

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 920/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostosowanie Centralnej Bazy Danych SG wraz z infrastrukturg do wspétpracy z SIS I,
podprojekt: Dostawa przestrzeni dyskowej oraz backupowej na potrzeby SBD SG — ZSE 6
wraz z modernizacjg sieci SAN zostato wszczete przez zamawiajacego Skarb Panstwa-
Komende Gtowng Strazy Granicznej z siedzibg w Warszawie, ul. Podchorgzych 38
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 marca
2014r. za numerem 2014/S 045-075116.

W dniu 30 kwietnia 2014r. odwotujacy — Comtegra spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 474 dokonat w siedzibie zamawiajacego wgladu do
ofert ziozonych w postepowania w tym do oferty MATIC spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 300A (wykonawca wybrany,
przystepujacy) — bez wgladu do czesci oferty firmy MATIC, ktéra zostata oznaczona przez
wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. W tym samym dniu zamawiajacy poinformowat
wykonawcow o wynikach postepowania i 0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty firmy
MATIC.

W dniu 9 maja 2014r. odwotujacy wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy
czynno$ci oraz zaniechan zamawiajacego polegajacych na:

a) zaniechaniu udostepnienia przez zamawiajacego petnej tresci oferty ztozonej przez
wykonawce wybranego,

b) utajnieniu czesci oferty ztozonej przez wykonawce wybranego,

C) wyborze oferty najkorzystniejszej w warunkach naruszenia zasady jawnosci
postepowania.

Odwotanie zostato podpisane przez prokurenta samoistnego ujawnionego w KRS i
upowaznionego do samodzielnej reprezentacji odwotujacego, zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajacemu faksem w
dniu 9 maja 2014r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:

a) art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j.
z 2013r. poz. 907 ze zm. — dalej ustawy) przez utajnienie czesci oferty wykonawcy



wybranego oraz zaniechanie udostepnienia petnej tresci tej oferty odwotujacemu przez co
zamawiajacy uchybit zasadzie jawnosci postepowania;

b) art. 8 ust. 3 ustawy przez bezpodstawne uznanie, iz nie ujawniona czes¢ oferty
wykonawcy wybranego stanowi tajemnice przedsiebiorstwa;

C) art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz.U.2003.153.1503 ze zm.) przez uznanie, iz zastrzezona czes¢ oferty wykonawcy
wybranego, stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu tego przepisu;

d) art. 7 ust. 1 ustawy przez uchybienie zasadom wskazanym w tym przepisie i
przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Whnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
b) udostepnienia odwotujgcemu petnej tresci oferty wykonawcy wybranego,
C) ponownego badania i oceny ofert.

Odwotujacy wskazat, ze jest wykonawcg, ktdéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia. W tym celu ztozyt oferte i ubiega sie o przedmiotowe zaméwienie. Ponadto w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy odwotujacy moze poniesc
szkode. Gdyby zamawiajacy postapit zgodnie z przepisami ustawy, to odwotujacy miatby
mozliwo$¢ zapoznania sie z petng trescig oferty wykonawcy wybranego przez co uzyskatby
mozliwo$¢ kontroli tej oferty pod katem jej zgodnosci ze specyfikacjq istotnych warunkéw
zamoOwienia. Ewentualne wykazanie uchybien oferty wykonawcy wybranego mogtoby, w
przypadku jej odrzucenia, skutkowac¢ wyborem oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Poprzez wskazane powyzej wadliwosci procedury, zamawiajacy pozbawit odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamoéwienia. W rezultacie odwotujgcy nie moze uzyskac
przedmiotowego zamdéwienia i osiagna¢ zysku, ktéry odwotujacy planowat osiggna¢ w
wyniku realizacji przedmiotowego zamowienia (lucrum cessans).

W uzasadnieniu podat, ze zamawiajgcy w dniu 30.04.2014r. na swojej stronie internetowe;j
zamiescit zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
wybranego. Oferta ztozona przez odwotujacego uplasowata sie na drugiej pozyciji,

W dniu 25.04.2014 r. odwotujacy uzyskat dostep do akt postepowania i zapoznat sie z ofertg
wykonawcy wybranego. W punkcie 13 zatgcznika nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej: siwz) wykonawca wybrany oswiadczyt, iz zastrzega informacje zawarte
na stronach nr 2 i 3 formularza ofertowego, ktére stanowig odpowiednio 24 i 25 strone oferty
tego wykonawcy, poniewaz stanowig one informacje bedace tajemnica przedsiebiorstwa.

W ofercie wybranej, ktdéra zostata udostepniona Odwotujgcemu jedyng informacja, ktéra
zostata utajniona (poprzez jej zakrycie) jest informacja o typie, modelu i nazwie producenta
urzgdzenia do wirtualizacji pamieci masowej. W pozostatym zakresie zamawiajacy
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udostepnit Odwotujacemu oferte wybrana pozostawiajac rowniez jawng informacje o typie,
modelu i nazwie biblioteki tasmowej zaoferowanej przez wykonawce wybranego.

Nie bedac pewnym, czy zamawiajacy nie popetnit omyiki, odwotujacy zwrdcit sie ponownie
do zamawiajacego pismami z dnia 30.04.2014 r. oraz 05.05.2014 r. o udostepnienie petnej
tresci oferty wykonawcy Matic. Pismem zamawiajacego z dnia 06.05.2014r. odwotujacy
poinformowany zostat, ze zamawiajacy przychylit sie istotnie do zadania wykonawcy
wybranego i utajnit wskazang powyzej informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa tego
wykonawcy.

Odwotujacy kwestionuje decyzje zamawiajgcego w przedmiocie utajnienia czesci oferty
wybranej. Podnosi przede wszystkim, iz jawnos¢ postepowania jest naczelng zasada rezimu
zamoéwien publicznych, od ktérej odstepstwa musza by¢ w szczegolny sposéb uzasadnione.
Pozostali wykonawcy sg uprawnieni do weryfikacji i jednoczesnie kontroli pozostatych
wykonawcow m.in. w zakresie zgodnosci ich oferty z SIWZ. Kontrola i weryfikacja
wykonywana przez zamawiajgcego nie zawsze jest wystarczajgca i zapewne pozgdany jest
udziat w tym procesie innych wykonawcow, ktérzy sa profesjonalistami w swojej dziedzinie i
moga wesprze¢ zamawiajacych w podjeciu prawidtowej decyzji. Odwotujacy podkreslit, iz nie
posiadajgc informacji o tym jakie konkretnie urzadzenie zostato zaoferowane
zamawiajgcemu w punkcie ,Urzadzenie do wirtualizacji pamieci masowej”, nie ma
mozliwosci zweryfikowania, czy urzadzenie to odpowiada rzeczywiscie na wymogi
postawione w siwz.

W odniesieniu do terminu wniesienia odwotania odwotujgcy podnidst, iz dopiero wraz z
zawiadomieniem o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajacy dat wyraz swojej
decyzji odnosnie utajnieniu czesci oferty wybranej. Odwotujacy nie dokonywat wgladu w akta
postepowania przed rozstrzygnieciem postepowania przez zamawiajgcego, a wiec nie miat
wczesniej Swiadomosci, iz po pierwsze wykonawca wybrany zazadat utajnienia czesci oferty,
a po drugie, iz zamawiajacy przychylit sie do tego zadania. Argumentacja odwotujacego w
tym przedmiocie, w jego ocenie, znajduje wsparcie chociazby w orzeczeniu KIO z dnia
07.12.2012r. w sprawie sygn. akt KIO 2597/12:

Odwotujgcy ponadto podnidst, ze zastrzezona przez wykonawce wybranego informacja nie
moze by¢ uznana za majacq szczegdlny charakter oraz zawierajaca niepowtarzalne dane
tego przedsiebiorcy o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym, czy tez
dane znane tylko temu wykonawcy. Zastrzezenie tej informacji powinno by¢ raczej ocenione
jako proba uniemozliwienia odwotujagcemu dokonania oceny oferty konkurencyjne;j.
Odwotujacy spostrzegt, iz lista oferowanych urzadzen zostata przygotowana sScisle wedtug
wzoru podanego przez zamawiajgcego. Na podstawie precyzyjnego opisu wymagan
odnosnie zamawianych urzadzen jedynym wkiadem ze strony wykonawcow byto

uzupetnienie tabeli o producenta, model i typ oferowanego produkiu. Zamawiajacy nie
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pozostawit wiec wykonawcom dowolnosci w konfiguracji oferowanych urzadzen i doboru
parametréw sprzetu. W swietle takiej konstrukcji siwz informacja, ktérg zastrzegt wykonawca
wybrany nie moze stanowi¢ tajemnicy jego przedsiebiorstwa, albowiem zastrzezone
informacje nie sg niepowtarzalne, indywidualne, ani nie majg charakteru know-how. Ze
wzgledu na to, iz zamawiajacy dokonat szczego6towego opisu parametréw zamawianych
urzadzen, to oferta nie obejmuje w tym zakresie poufnych rozwigzan technicznych, czy
technologicznych, albowiem rozwigzania sg jednakowe dla wszystkich ubiegajacych sie o
przedmiotowe zaméwienie. Nie moze by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa informacja
o producencie, czy modelu oferowanego urzadzenia, bowiem zaréwno producenci tych
urzadzen jak i sprzet przez nich oferowany sg powszechnie znani, a specyfikacje techniczne
urzadzen produkowanych przez potencjalnych producentéw sa dostepne wszystkim na
stronach internetowych tych producentéw. Poza tym wykonawca wybrany nie jest
producentem oferowanego sprzetu, a jedynie jego nabywca w zwigzku z czym informacja o
producencie i modelu urzadzenia produkowanego przez podmiot trzeci nie moze stanowic
tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy wybranego. Na poparcie swego stanowiska powotat
wyroki KIO z dnia 07.06.2013r. w sprawie sygn. akt KIO 1239/13; z dnia 30.10.2013r. w
sprawie sygn. akt KIO 2398/13; z dnia 12.01.2011Ir. w sprawie sygn. akt KIO 2793/10.
Odwotujacy podniost, iz konsekwencjg przyjecia zasady jawnosci postepowania za jedng z
naczelnych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest takze to, ze
wszystkie wyjatki i odstepstwa od tej zasady nie mogq by¢ interpretowane rozszerzajaco i
musza by¢ rozumiane scisle.

Wskazat na brak konsekwencji po stronie wykonawcy wybranego, a konsekwencji i
zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z wnioskiem utajnione miaty by¢ strony 24 i 25 oferty w
catosci. W zakresie nieutajnienia tresci tabeli stanowigcej zatacznik nr 2 do siwz decyzja
zamawiajgcego jest oczywista, bowiem tre$¢ ta zostata przygotowana przez samego
zamawiajgcego, a zatem nie moze stanowi¢ tajemnicy zadnego z oferentéw. Natomiast
niezrozumiaty jest finalny wniosek wykonawcy wybranego o utajnienie jedynie modelu i
nazwy producenta w odniesieniu do urzadzenia do wirtualizacji pamieci masowej z
jednoczesng rezygnacja z utajnienia typu, modelu oraz nazwy producenta drugiego z
oferowanych urzadzen tj. biblioteki tasmowej. W konsekwencji zamawiajacy utajnit typ,
model oraz nazwe producenta jednego z zaoferowanych przez wykonawce wybranego
urzgdzen (urzadzenia do wirtualizacji pamieci masowej) natomiast udostepnit typ, model
oraz nazwe producenta drugiego z zaoferowanych urzadzen tj. biblioteki tasmowej (3573,
L4U, IBM TS3200 Tape Library).

W dniu 9 maja 2014r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.



W dniu 12 maja 2014r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego zgtosit
swoj udziat wykonawca MATIC spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Putawska 300A wnoszac o oddalenie odwotania. Wskazat, ze ma interes w
rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, a odwotujgcy domaga sie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wykonawca wybrany podtrzymat zasadnos¢ objecia czesci wiasnej oferty
tajemnicg przedsiebiorstwa i wniést 0 jej nieujawnianie z przyczyn wyjasnionych
zamawiajgcemu. Zgtoszenie zostato podpisane przez wiceprezesa zarzadu ujawnionego w
KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS.
Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajacemu i odwotujagcemu faksem w dniu 12
maja 2014r., na dowdd czego zataczono potwierdzenia otrzymania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. z zatacznika nr 2 do siwz —
formularza oferty, oferty firmy MATIC sp. z 0.0., wezwania MATIC do zlozenia wyjasnien w
zakresie podstaw utajnienia czesci oferty, wyjasnien MATIC, pisma MATIC z dnia 19 maja
2014r. oraz informacje do odwotujgcego dotyczaca udostepnienia petnej tresci oferty MATIC
znak 1117/14 i 1123/14 oraz korespondencji pomiedzy przystepujacym, a producentem.

W zatgczniku nr 2 do siwz zamawiajgcy zawart tabele, w kiérej wskazat i Scisle okreslit
nazwy parametrOw oraz opis wymaganego parametru oraz oczekiwat od wykonawcow
wypetnienia kolumny ,Oferowane parametry (kolumne wypetnia Wykonawca” oraz podania
typu, modelu i producenta.

Na str. 23 oferty przystepujacy zastrzegt, ze kolejne strony oferty tj. 24 i 25 stanowig jego
tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 17 kwietnia 2014r. zamawiajacy poinformowat przystepujacego, ze odtajnia
zastrzezone informacje zawarte na stronach 24 i 25 oferty wskazujac jednoczesnie, dlaczego
tych danych nie uznaje za tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 17 kwietnia 2014r. przystepujacy wnidst o utrzymanie niejawnosci informaciji
zawartych na stronach 24 i 25, gdyz producent zaoferowanego rozwigzania nie informowat o
nim w ogélnie dostepny sposbb, a polscy partnerzy handlowi producenta zostali zobowigzani
do zachowania poufno$ci do momentu oficjalnego ogtoszenia produktu przez producenta.
Ujawnienie tajemnicy przez przystepujacego moze wigzac sie z zerwaniem wspotpracy przez

producenta. Jednoczesnie mozliwos¢ zaoferowania tego rozwigzania tylko i wytacznie



zamawiajgcemu zostata nadana przystepujacemu przez akceptacje okreslonych struktur
producenta, na dowdd czego przystepujacy zataczyt kopie pisma producenta.

W dniu 23 kwietnia 2014r. zamawiajacy stwierdzit, ze uznaje argumenty przystepujacego w
zakresie zasadnosci zastrzezenia informacji w zakresie zaoferowanego urzadzenia do
wirtualizacji pamieci masowej wskazanych w wierszu pierwszym tabeli formularza
ofertowego, natomiast wezwat do wyjasnienia zasadnosci zastrzezenia w zakresie
zaoferowanej biblioteki tasmowej jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 25 kwietnia 2014r. przystepujacy stwierdzit, ze jego intencjg byto zachowanie
poufnosci nazwy producenta, typu i modelu oferowanego przez niego urzadzenia do
wirtualizacji pamieci masowej i zgodzit sie na odtajnienie informacji zawartych na str. 25 oraz
na str. 24 z wyjatkiem wiersza pierwszego zawierajgcego nazwe producenta, typ, model
oferowanego urzadzenia do wirtualizacji pamieci masowe;j.

W dniu 19 maja 2014r. przystepujacy ztozyt zamawiajagcemu pismo, ze w zwigzku z
otrzymang od producenta korespondencjg dotyczacq urzadzenia do wirtualizacji pamieci
masowej ujawnia w catosci tre$¢ ztozonej w przedmiotowym postepowaniu oferty. W
zatgczeniu ziozyt korespondencje elektroniczng pomiedzy nim, a producentem, z ktorej
wynika, ze w dniu 6 maja 2014r. oferowane przez przystepujacego urzadzenie zostato
publicznie ogtoszone i produkt uzyskat nazwe handlowa, oraz nie podlega juz tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W dniu 19 maja 2014r. zamawiajacy napisat do odwotujgcego, ze w zwigzku z pismem
przystepujacego udostepnia petng tresé oferty przystepujacego i w zatgczeniu przestat str.
24 formularza ofertowego przystepujacego oraz kopie pisma przystepujacego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci, ktére mogtyby skutkowac odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte, ktéra nie
zostata przez zamawiajagcego odrzucona domaga sie za$ udostepnienia mu tajnej czesci
oferty przystepujacego. Uwzglednienie odwotania umozliwi odwotujgcemu rzeczywistg
kontrole prawidtowo$ci czynnosdci zamawiajacego zwigzanych z oceng ofert, a w

konsekwencji moze prowadzi¢ do wzruszenia wyniku niniejszego postepowania i uzyskania
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zamoéwienia przez odwotujacego. Odwotujacy moze poniesé szkode w postaci utraty zysku
jaki zaktadat z tytutu realizacji przedmiotowego zamdéwienia. Przestanka materialnoprawna z

art. 179 ust. 1 ustawy zostata wyczerpana.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1 ustawy przez utajnienie czesci oferty
wykonawcy wybranego oraz zaniechanie udostepnienia petnej tresci tej oferty odwotujgcemu
przez co zamawiajacy uchybit zasadzie jawnosci postepowania oraz art. 8 ust. 3 ustawy
przez bezpodstawne uznanie, iz nie ujawniona czes¢ oferty wykonawcy wybranego stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 ze zm.) przez uznanie, iz
zastrzezona czesc¢ oferty wykonawcy wybranego, stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w

rozumieniu tego przepisu

Zarzuty nie zastuguja na uwzglednienie. Art. 8 ust.1 ustawy stanowi, ze postepowanie 0
udzielenie zamdwienia publicznego jest jawne. Zasada ta jednak doznaje ograniczen w
przypadkach okreslonych w tej ustawie tj. wynikajacych z art. 8 ust. 3 i 4 ustawy. Dla
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy istotne znaczenie ma wyjatek od zasady jawno$ci
opisany w ust. 3 art. 8 ustawy czyli zakazu ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane. Przepis art. 8 ust. 3 ustawy zawiera takze zakaz zastrzegania informaciji
takich jak: nazwy (firmy) wykonawcow oraz ich adresy, cena, termin wykonania zamowienia,
okres gwarancji i warunki ptatnosci, ktére nawet gdyby na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji stanowity tajemnice przedsiebiorstwa nie moga by¢ zastrzezone w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Bezsporne, ze informacja o typie
modelu i producencie urzadzenia do wirtualizacji pamieci masowej nie jest informacjg, o
ktérej mowa w art. 86 ust. 4 ustawy, zatem moze by¢ zastrzezona przez wykonawce pod
warunkiem, ze spetnia przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przestankami tymi sg :

- rodzaj informacji : informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarczg

- fakt jej nieujawnienia do wiadomosci publicznej

- dziatania przedsiebiorcy zmierzajace do zachowania poufnosci.

W ocenie Izby przystepujacy w pismie z dnia 17 kwietnia 2014r. zaistnienie wszystkich tych
przestanek wykazat i udowodnit, zas zamawiajacy prawidtowo ocenit te wyjasnienia.

Z wyjasnien wynika bowiem, Zze producent IBM zamierza wprowadzi¢ na rynek nowe

urzgdzenie do wirtualizacji pamieci masowej w dniu 6 maja 2014r. Do tego czasu zobowigzat
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swoich partneréw handlowych do zachowania poufnosci informacji o tym urzadzeniu. W
ocenie lzby, to o co zwieksza sie asortyment danego producenta i w jakim momencie
producent zamierza podac ten fakt do publicznej wiadomosci ma wartos¢ gospodarcza,
zwiekszenie bowiem asortymentu danego producenta o nowe czy zupgradowane urzgdzenia
ma wptyw na jego pozycje na rynku zmieniajac poziom jego konkurencyjnosci. Nawet jesli
dany nowy produkt posiada cechy wspolne z urzadzeniami innych producentéw, to nie
oznacza to w ocenie Izby, ze dodanie go do oferty konkretnego podmiotu nie moze
przedstawia¢ wartosci gospodarczej, a to choéby z tego wzgledu, ze informacja ta bedzie
odbierana przez rynek takze przez pryzmat renomy danego producenta. Moment zas jego
wprowadzenia moze mie¢ znaczenia takze jako informacja organizacyjna czy strategiczna
dla danego przedsiebiorcy z uwagi na to jakie dziatania sg podejmowane przez innych
przedsiebiorcédw dziatajacych na tym samym rynku, czy tez dla prowadzenia kampanii
reklamowej, czy wreszcie ujawnienia produktu w ramach znaczacych wystaw czy targéw. Te
wszystkie okolicznosci moga wywierac¢ rzeczywisty wptyw na ocene nowowprowadzanego
produktu na rynku, a to z kolei moze przetozy¢ na wielko$¢ zapotrzebowania na dany
produkt czyli wprost na zysk z jego sprzedazy. W tej sytuacji w ocenie Izby racje nalezy
przyzna¢ zamawiajgcemu, ze istotng warto$¢ gospodarcza ma fakt, ze zaoferowano mu
nowy produkt nie obecny jeszcze na rynku. lzba nie podziela natomiast stanowiska
odwotujacego, ze skoro zamawiajgcy opisat parametry zadanego urzadzenia, to jego typ i
model nie moze by¢ objety tajemnica i nie moze dotyczy¢ prototypu. Izba pragnie bowiem
zwréci¢ uwage, ze zamawiajacy opisat w formularzu ofertowym parametry wymagane przez
siebie, a odwotujacy nie wykazat, ze sg to wszystkie parametry, jakimi charakteryzuje sie
kazde urzadzenie do wirtualizacji pamieci masowej. W ocenie Izby nie jest wykluczone, ze
poszczegblne urzadzenia rdéznych producentdw rbznig sie pomiedzy sobg okreslonymi
parametrami technicznymi czy funkcjonalnosciami, kiérych zamawiajacy w niniejszym
postepowaniu nie wymagat. Nadto nawet znane i dostepne powszechnie na rynku
urzgdzenie moze by¢ zastosowane do rozwigzania nowatorskiego. W tej sytuacji ocena
prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa kazdorazowo powinna uwzglednia¢
zaistnialy w danej sprawie stan faktyczny i wyjasnienia wykonawcy dokonujacego
zastrzezenia tajemnicy. W niniejszym postepowaniu Izba jak juz wskazano wyzej podzielita
stanowisko zamawiajgcego i uznata je za udowodnione korespondencjg przystepujacego z
producentem, ze zastrzezona informacja ma warto$¢ gospodarcza. Rowniez te wtasnie
dowody, ktérym odwotujacy nie przeczyt, w ocenie |zby wiarygodnie wskazuja, ze informacja
nie zostata podana do publicznej wiadomosci. Zas fakt, ze wykonawca wydzielit cze$¢ swojej
oferty i oznaczyt jg jako tajemnica przedsiebiorstwa, a nastepnie stanowczo oponowat wobec
pisma zamawiajgcego z 17 kwietnia 2014r. o odtajnieniu tajemnicy stanowig dowdd na to, ze

poczynit starania celem zachowania informacji w poufnosci.
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Okolicznosci te stanowig zatem wypetnienie wszystkich przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zas wskazanie informacji i jej zastrzezenie zostaty
zamawiajgcemu podane w ofercie w chwili jej ztozenia, tj. do uptywu terminu sktadania ofert,
a to w konsekwencji oznacza, ze ziscit wyjatek od zasady jawnosci opisany w art. 8 ust. 3
ustawy. Tym samym Izba w dziataniu zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia art. 8

ust. 11 3 ustawy oraz art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 ustawy przez uchybienie zasadom
wskazanym w tym przepisie i przeprowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajacy

zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Wobec nie dopatrzenia sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy
oraz art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, I1zba nie stwierdzita takze
naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy szczeg6towo badat
podstawy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacego i prawidtowo ocenit
skutecznosc¢ zastrzezenia tym samym nie ograniczyt odwotujagcego w jego prawie do kontroli
prawidtowosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w inny sposéb niz zgodny
z przepisami ustawy — art. 8 ust. 2 ustawy. W tej sytuacji nie doszto do nieréwnego

traktowania wykonawcéw, ani naruszenia zasady uczciwej konkurenciji.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego wpisu i nakazujac odwotujgcemu zwrot kosztéw poniesionych przez
zamawiajgcego w postaci kosztow zastepstwa prawnego na podstawie ztozonego przez
zamawiajgcego rachunku.

Przewodniczacy: ...............
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