Sygn. akt: KIO 640/12
WYROK
z dnia 17 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2012 r. przez
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum
firm w skladzie: "MWM" Sp. z o0.0., Alphatec Comunication Sp. z 0.0., Symetra - W
Wielogérski, Miraccord S.C. Maciej Nowak, tukasz Filek, z adresem dla lidera konsorcjum:
ul. Grottgera 35, 44-100 Gliwice, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -
Gmina Wroctaw, Urzad Miejski Wroctawia, pl. Nowy Targ 1/8, 50-141 Wroctaw,

przy udziale wykonawcy - P.H.U. TELSAT Grzegorz Kawka, ul. Jana Dgbskiego 1A, 72-300
Gryfice, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego — konsorcjum firm w sktadzie: "MWM" Sp. z 0.0., Alphatec
Comunication Sp. z 0.0., Symetra - W Wielogorski, Miraccord S.C. Maciej Nowak,

tukasz Filek, z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Grottgera 35, 44-100 Gliwice i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum firm w
sktadzie: "MWM" Sp. z 0.0., Alphatec Comunication Sp. z 0.0., Symetra - W
Wielogérski, Miraccord S.C. Maciej Nowak, tukasz Filek, z adresem dla lidera

konsorcjum: ul. Grottgera 35, 44-100 Gliwice tytutem wpisu od odwotania,



2.2 zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego — konsorcjum firm w sktadzie: "MWM" Sp. z 0.0., Alphatec Comunication
Sp. z 0.0., Symetra - W Wielog6rski, Miraccord S.C. Maciej Nowak, tukasz Filek, z
adresem dla lidera konsorcjum: ul. Grottgera 35, 44-100 Gliwice na rzecz Gminy
Wroctaw, Urzad Miejski Wroctawia, pl. Nowy Targ 1/8, 50-141 Wroctaw kwote 3 600
zt (stownie: trzy tysigce szesSc¢set ziotych) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego,

2.3nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego —
konsorcjum firm w skfadzie: "MWM" Sp. z o.0., Alphatec Comunication Sp. z o.0.,
Symetra - W Wielogorski, Miraccord S.C. Maciej Nowak, tukasz Filek, z adresem dla
lidera konsorcjum: ul. Grottgera 35, 44-100 Gliwice kwoty 5.000 zt stanowigcej

nadpfate naleznego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego we Wroctawiu

Przewodnicz acy: ....oeeiennnl.



Sygn. akt KIO 640/12

Uzasadnienie

Gmina Wroctaw — Urzad Miejski Wroctawia (dalej: ,zamawiajacy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na
wykonanie zadania pn. ,Budowa monitoringu prewencyjnego jako elementu polityki poprawy
bezpieczenstwa na Obszarze Wsparcia”.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o0 udzielenie zamowienia — konsorcjum
Konsorcjum: "MWM" Sp. z 0.0. w Gliwicach, Alphatec Comunication Sp. z 0.0. w Jeleniej
Goérze, Symetra - W Wielogérski w Busku Zdroju i Miraccord S.C. Maciej Nowak, tukasz
Filek w Andrychowie (dalej: ,odwotujacy”) w odwotaniu wniesionym do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2012 r. r. zarzucili zamawiajgcemu haruszenie przepisow
art.26 ust. 314 w zw. z art. 25 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamodwienh publicznych (,ustawa pzp”).

Odwolujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia dokumentéw
zalgczonych do oferty PHU Telsat Grzegorz Kawka tj. dokumentoéw potwierdzajacych
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego oraz
wykazu zrealizowanych zaméwien.

Uzasadniajgc zarzuty i zadania odwolujacy wskazat, ze pismem z 29.03.2012 r.
zwrocit sie do zamawiajgcego o udostepnienie dokumentéw wyzej wskazanych. Stwierdzit,
ze dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy pzp,
odnosza sie bowiem nie do know-how wykonawcy lecz sposobu wykonania zaméwienia
opisanego w siwz, w tym projektem technicznym i zestawem parametréw. Wykonawca, ktory
zastrzegt informacje nie jest producentem przedmiotowych urzadzen, zatem informacje nie
moga stanowic jego tajemnicy przedsiebiorstwa, a w toku ewentualnej realizacji zamoéwienia,
i tak musiatyby zosta¢ ujawnione. Odwolujacy stwierdzit takze, ze wykaz zamowien
dotyczacy zamdwien publicznych nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa bedgc informacjag
publiczna.

W odpowiedzi z 30.03.2012 r. zamawiajacy nie zajgt jednoznacznego stanowiska co od
udostepnienia informacji stwierdzajac, ze w ramach badania ofert oceni zasadnos¢
zastrzezenia poszczegolnych informacji. Kopie pism zalgczono do odwotania.

Odwolujacy stwierdzit, ze ma interes prawny uzasadniajgcy wniesienie odwotlania, gdyz
informacje, ktérych ujawnienia domaga sie, sg niezbedne do oceny, czy ewentualny wybor

oferty bedzie zgodny z ustawg pzp i postanowieniami siwz.



Oprocz argumentacji z pisma z 29.03.2012 r. odwotujacy dodatkowo wskazat na art. 8
ustawy pzp oraz definicje tajemnicy przedsiebiorstwa w art. 11 ust. 4 ustawy z 16.04.1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stwierdzit na rozprawie, ze zarzut naruszenia
przepisow wskazanych w zdaniu poprzedzajgcym jest w sprawie podstawowy. W ocenie
odwolujgcego zastrzezone przez PHU Telsat nie spetniajg kryteriow tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wskazany oferent nie jest producentem takich elementéw wymaganych w
siwz jak kamery, monitory, przelgczniki sieciowe, macierze dyskowe, stacje robocze,
drukarki, urzadzenia wielofunkcyjne (kopiarka, drukarka + skaner), klawiatury sterujgcej dla
kamer, zasilaczy awaryjnych ups, klimatyzatora zewnetrznego oraz urzadzenia sieciowego
(enkodera). Zadane informacje zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej, a w wypadku
wykazu zaméwieh stanowig jawng informacje publiczng. Odwotujacy stwierdzit, ze
wykonawca nie mégt podjaé dziatan dotyczacych zachowania poufnosci spornych informacji
albowiem czesciowo stanowity one know-how innego podmiotu — producenta urzadzen, a
czesciowo byloby to niezgodne z ustawg. Na poparcie stanowiska odwotujacy wskazat
orzecznictwo (wyrok SN z 5.09.2001 | CKN 1159/00, wyrok SN z 3.10.2000, | CKN 304/00,
KIO 2112/11, KIO 1400/10, KIO 1401/10, KIO 2709/10.

Odwolujacy stwierdzit, ze z uwagi na stanowisko zamawiajgcego jest zmuszony do
wniesienia odwotania i dokonuje tej czynnosci z zachowaniem terminu liczonego od dnia
otwarcia ofert tj. 22.03.2012 r.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Wskazal, ze jest, podobnie jak w dniu
ztlozenia odwotania, na etapie dokonywania czynnosci prowadzacych do ustalenia
zasadnosci zastrzezenia okreslonych dokumentéw, jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa wobec wykonawcy PHU Telsat, jak i odwolujgcego. W ocenie
zamawiajgcego termin do ziozenia odwotania na czynnosc¢ lub zaniechanie w kwestii
udostepnienia zastrzezonych dokumentow jeszcze nie nastgpit, z zamawiajacy nie podjat
dotychczas decyzji odnosnie uwzglednienia lub nie uwzglednienia zastrzezenia okreslonych
informacji. Decyzje taka bedzie magt podja¢ pod dokonaniu badania catosci ztozonych ofert i
indywidualnego badania w odniesieniu do kazdego zastrzezonego dokumentu, ale nie przed
takim badaniem i pod presjg odwolujacego, ktéry nie jest uprawniony do okreslania
zamawiajgcemu harmonogramu prac i dokonywania czynnosci. Zamawiajacy wskazat, ze
poinformowat odwotujgcego o podejmowanych czynnosciach w zakresie badania zasadnosci
zastrzezen, a zadanie ujawnienia informacji juz w drugim dniu roboczym po otwarciu ofert
jest bezpodstawne.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze nieudostepnienie czesci oferty nie narusza interesu

odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz na obecnym etapie postepowania zadna z



ofert nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie odrzucono ofert i nie wykluczono
wykonawcow.

Ponadto, wskazujac na przepisy ustawy powotane w odwotaniu zamawiajacy stwierdzit, ze
zastosowat wobec wykonawcow art., 26 ust. 3 i 4 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy pzp, nie
zaszly na obecnym etapie przestanki zastosowania art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy, a takze
zastosowat art. 87 ust. 1 ustawy pzp, natomiast odwotujgcy nie wskazat na czym ewentualne
naruszenie przepiséw polegato.

W ocenie zamawiajgcego ztozenie odwotania nastgpito przedwczesnie, a zarzuty dotyczg

okolicznosci wynikajacych z czynnosci, ktérych zamawiajacy jeszcze nie dokonat.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
odrzucenie odwotania, ,gdyz nie majg zastosowania przepisy ustawy pzp” , alternatywnie od
oddalenie odwoftania stwierdziwszy, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a ich odtajnienie naruszy interes firmy przystepujgcego, dla ktérego
informacje stanowig duzg wartos¢ gospodarczg, organizacyjng, technologiczng oraz warto$é

rynkowa.

Krajowa lzba Odwolawcza po rozpatrzeniu sprawy ha rozprawie z udzialem stron i
uczestnika zwazyta, co nastepuije.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy pzp odwotanie przystuguje od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Izba nie podziela stanowiska przedstawionego przez odwotujacego, ze datg od ktérej
termin na wniesienie odwotfania winien by¢ liczony jest dzien gdy odwotujacy mogt powzigé
informacje o dokonanym zastrzezeniu, tj. w dniu otwarcia oferty przystepujacego.

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$c
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisOw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji. Nastepstwem stwierdzenia przez zamawiajagcego bezskutecznosci
ww. zastrzezenia jest czynnos¢ ujawniania zastrzezonych informacji. Tym samym
zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie
skuteczne w chwili, gdy zamawiajacy po przeprowadzeniu odpowiedniego badania dokona
wlasnego rozstrzygniecia, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli w
ocenie zamawiajacego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa lub majg charakter jawny wowczas zobowigzany jest on do ich ujawnienia



w ramach prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy bada takie informacije i w zaleznosci od
przyjetej oceny udostepnia je wykonawcom albo odmawia ich udostepnienia.

W sytuacji, gdy zamawiajgcy jeszcze nie dokonat czynnosci badania i oceny ofert,
kwestionowanie zastrzezenia oznaczatoby podnoszenie zarzutu do czynnosci samego
wykonawcy, ktéry dokonat zastrzezenia, nie za$ dziatan lub zaniechan zamawiajgcego. Skoro
odwotanie zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp dotyczy wylacznie czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego wskazanych w ustawie, to badanie skutecznosci dokonanego zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi element czynnosci badania i oceny ofert.
Nalezy przy tym zauwazyC, ze ustawa nie okresla zamawiajgcemu terminu, w jakim badanie
zastrzezenia powinno by¢ zakonczono. W konsekwencji termin na wniesienie odwotania
wobec zaniechania udostepnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
winien by¢ liczony od dnia przestania przez zamawiajgcego informacji, z ktorej wynika
uznanie dokonanego zastrzezenia za skuteczne.

W rozpatrywanej sprawie zamawiajgcy nie zajgtl dotychczas stanowiska co do zasadnosci
zastrzezen wykonawcéw, nie ma jednak podstaw do zarzucania mu z tego powodu zaniechania
czynnosci, do ktorej jest na tym etapie zobowigzany. Na brak stanowiska zamawiajgcego zwrocit
takze uwage odwotujacy w uzasadnieniu odwotania. Nalezy przy tym zauwazyé, ze
zamawiajacy winien dokona¢ badania z nalezytg starannoscig, a przepisy ustawy nie
okreslajg terminu dokonania badania skutecznosci zastrzezeh tajemnicy przedsiebiorstwa.
Istotnie ustawodawca nie uregulowat trybu badania skutecznosci zastrzezenia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Nie ma zatem podstaw prawnych, aby zakreslac
zamawiajgcemu prowadzacemu postepowanie konkretny termin na dokonanie badania
zastrzezenia. Postulat szybkosci postepowania, a nawet niezwtocznosci badania nie moze
przewaza¢ nad zasadami zawartymi w art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, wymagajacymi rzetelnego
dokonania czynnosci.

Biorgc powyzsze pod uwage, skitad orzekajacy uznat, ze zamawiajgcy nie dopuscit sie
naruszenia powotanych w odwotaniu przepisOw ustawy, nie mozna mu zatem przypisa¢
niezgodnego z ustawg zaniechania lub dokonania czynnosci, do ktérych byt zobowigzany na
obecnym etapie prowadzonego postepowania.

Wobec powyzszego brak jest podstaw do uwzglednienia odwotania zwazywszy, ze podstawg
zasadnosci wniesionego srodka ochrony prawnej, a w konsekwencji jego skutecznosci jest
naruszenie, jak wynika z art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy pzp, przez zamawiajgcego

przepisOw ustawy.



Z powyzszych wzgledéw Izba nie znalazta podstaw do czynienia zamawiajgcemu
zarzutébw naruszenia wskazanych przez odwotujgcego przepiséw i oddalita odwotanie, o

czym orzekfa na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zamowien publicznych tj. stosownie do wyniku. Jednoczesnie wobec
ustalenia, ze nalezny wpis od odwotania w niniejszym postepowaniu wynosi 15.000 zi, a
odwotujacy dokonat wptaty kwoty 20.000 zt, Izba orzekla o zwrocie odwotujacemu kwoty

5.000 zt stanowigcej nadptate w stosunku do wysokosci naleznego wpisu.

PrzewodniCz gCy: ....ccooviiiiiiiiiiiie e



