Sygn. akt KIO/UZP 528/10

WYROK
z dnia 23 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Katarzyna Brzeska

Czlonkowie: Agnieszka Bartczak -  Zuraw

Barbara Bettman

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Telekomunikacj @ Polska Spotk e Akcyjn 3, 00 — 105 Warszawa, ul.
Twarda 18 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zaklad Ubezpiecze i Spotecznych, 01

— 748 Warszawa, ul. Szamocka 3,5, protestu z dnia 15 marca 2010 r.

przy udziale GTS Energis spoétki z ograniczon 3a odpowiedzialno scig, 02 — 626
Warszawa, Al. Niepodlegto sci 69 zglaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu dokonanie sprawdzenia oferty
GTS Energis Sp. z o0.0.,, pod k atem dokonanych w niej zastrze zen tajemnicy
przedsi ebiorstwa i odtajnienie tych cz  esci oferty, w ktérych zastrze zone informacje nie
stanowi g tajemnicy przedsi ebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciw €j

konkurencji.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Ubezpiecze h Spotecznych, 01 — 748

Warszawa, ul. Szamocka 3,5 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Telekomunikacj € Polskg Spoéike
Akcyjn a, 00 — 105 Warszawa, ul. Twarda 18

2) dokonac wptaty kwoty 4444 zt 00 gr. (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci
cztery ziote zero groszy) przez Zaklad Ubezpiecze n Spotecznych, 01 — 748
Warszawa, ul. Szamocka 3,5 na rzecz Telekomunikacj e Polska Spoétk e
Akcyjn q, 00 — 105 Warszawa, ul. Twarda 18, stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu zwrotu kosztow wpisu, zaliczonych w poczet kosztoéw

postepowania odwotawczego;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesiat szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Telekomunikacji Polskiej Spotki Akcyjnej, 00 —

105 Warszawa, ul. Twarda 18.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, 01-748 Warszawa (dalej:
.Zamawiajacy”) prowadzi postepowania o0 udzielenie zamOwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub

"Pzp"na,”.

Postepowanie o udzielenie zamowienia wszczeto w dniu 07.11.2009 r. Szacunkowa
wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

Odwolujacy — Telekomunikacja Polska S.A. w dniu 09.03.2010 r. zapoznat sie z ofertami
zlozonymi w postepowaniu, stwierdzajgc, iz oferta wykonawcy — GTS Energis Sp. z o.0.
zastrzezono jako tajemnice przedsiebiorstwa: wykaz wykonanych Ilub wykonywanych
zamodwieh wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat, referencje potwierdzajace nalezyte
wykonanie w wskazanych ustug, zobowigzanie podwykonawcy do udostepnienia potencjatu
technicznego i 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia. W zwigzku z zastrzezeniami, czy
informacje utajnione jako tajemnica przedsiebiorstwa, zastrzezone zostaty zgodnie z prawem

Odwotujgcy w dniu 15.03.2010 r. wniost protest do Zamawiajgcego, zarzucajgc w him



naruszenie art. 8 ust. 3, art. 87 ust. 1, 26 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujacy zazgdat odtajnienia ofert
we wskazanym zakresie. Zamawiajgcy w dniu 17.03.2010 r. oddalit protest. W dniu Odwotujacy
wnidst do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie, w ktérym podtrzymat w catosci
stanowisko przedstawione w protescie wytacznie w odniesieniu do oferty wykonawcy GTS

Energis Sp. z 0.0. Odwotujacy wniost o odtajnienie oferty wykonawcy GTS Energis Sp. z 0.0..

W dniu 19.04.2010 r. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

zgtosit wykonawca GTS Energis Sp. z o.0.

Na posiedzeniu Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu Przystepujacego do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 ustawy Pzp

Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Uwzgl edniaj gc dokumentacj e post epowania 0 udzielenie zamoéwienia oraz stanowiska i
oswiadczenia stron oraz uczestnikow post  epowania zto zone na rozprawie, 1zba ustalita,

CO nast epuje.

Na wstepie Izba zbadata, czy Odwotujacy sie posiada interes prawny do wniesienia srodkow
ochrony prawnej i zadania odtajnienia elementow oferty zastrzezonych w ofercie
Przystepujacego jako tajemnica przedsiebiorstwa. Izba ustalita, iz Odwotujacy ztozyt oferte w
przedmiotowym postepowaniu. Izba uznata, iz brak mozliwosci zweryfikowania informaciji
mogacych mie¢ wptyw na ocene oferty wykonawcy Przystepujacego, i uznaniu jej w czesci
jako niejawnej ma bezposredni wplyw na mozliwos¢ zweryfikowania badz nie decyzji
Zamawiajgcego w zakresie pozniejszego wyboru i uznaniu oferty jako najkorzystniejszej w
przedmiotowym  postepowaniu.  Uznanie  skutecznosci  zastrzezenia  tajemnicy
przedsiebiorstwa niesie za sobg dalekoidace konsekwencje, poniewaz niewatpliwie ma
wplyw na ewentualng mozliwos¢ weryfikacji oferty w tym zakresie i braku mozliwosci
podwazania oferty konkurencyjnej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Nalezy stwierdzi¢, iz skoro Odwolujgcy w zakresie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przy zatozeniu, iz Odwotujgcy powzigt informacje o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa (zapoznat sie z trescig oferty) to od powziecia informacji rozpoczat sie bieg
terminu na wniesienie srodkdw ochrony prawnej. Interes prawny nalezy bada¢ na moment
wnoszenia srodkow ochrony prawnej.

W zakresie zarzutéw merytorycznych Izba uznata, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Odwotujacy w odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie art. 8 ust. 3, art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7



ustawy poprzez zaniechanie badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do oferty GTS Energis Sp. z 0.0., a w konsekwencji zaniechanie ujawnienia
tresci oferty GTS Energis Sp. z o.0.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, iz zarzut zaniechania badania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do catosci oferty GTS Energis Sp. z
0.0. jest zarzutem ogoélnym dotyczacym zaniechania dokonania ww. czynnosci przez
zamawiajgcego i obejmuje zaréwno zarzut zaniechania badania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zaréwno w zakresie zastrzezenia wykazu ustug, referencji oraz
zobowigzania podwykonawcy do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb zdolnych do
wykonania zaméwienia.

Tym samym zgloszone przez Odwolujgcego zarzuty dotyczg zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nastepujgcych elementéw oferty:

- wykazu wykonanych lub wykonywanych zamoéwien wykonywanych w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy w tym okresie, w ciggu kolejnych 12 miesiecy tego okresu, uméw operatora sieci
rozlegtej obejmujacych co najmniej 100 zaproszonych terytorialnie punktéw dostepnych
kazda (co najmniej jedna umowa) z podaniem przedmiotu, w tym zastosowania rodzaju
technologii, dat wykonania i odbiorcy, wraz z dokumentem potwierdzajgcym, ze ustugi
zostaly wykonane nalezycie, (zalacznik nr 4 do SIWZ),

- referencji potwierdzajacych nalezyte wykonanie w wskazanych ustug,

- zobowigzania podwykonawcy do udostepnienia potencjatu technicznego i 0sb zdolnych do

wykonania zaméwienia.

Izba badaj qc poszczegdlne zarzuty stwierdzita:

W zakresie zarzutu zaniechania badania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
dotyczacego wykazu ustug oraz referencji zatgczonych do oferty lzba stwierdzita, iz
powyzszy zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Z dokumentacji postepowania wynika, iz Zamawiajgcy dokonat weryfikacji, co do
skutecznosci dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w ofercie
Przystepujacego tylko w zakresie zobowigzania podwykonawcy do udostepnienia potencjatu
technicznego i oséb zdolnych do wykonania zamoOwienia. Na rozprawie Zamawiajgcy
stwierdzit, iz jego zdaniem 2z dokumentéw przedstawionych w toku prowadzonego
postepowania nie wynikato aby przystepujacy dokonat zastrzezenia tylko na uzytek danego
konkretnego postepowania. Zamawiajacy na rozprawie wskazal, iz co do informacji (w
zakresie referencji oraz wykazu ustug) nie miat on watpliwosci co do ich zastrzezenia. Wedle
Zamawiajacego Przystepujacy zawart wyczerpujgce informacje w powyzszym zakresie.

Jednakze Zamawiajacy nie wskazat konkretnych dowoddw, krokéw podjetych w celu



zweryfikowania czy informacje podane przez Przystepujgcego w ofercie faktycznie stanowity
tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy pamietac, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jedng z naczelnych zasad jest zasada pisemnosci. Z dokumentacji
postepowania nie wynika jasno, kiedy i jakich czynnosci Zamawiajacy dokonywat w celu
zbadania skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wykazu ustug i
referenciji.
Z tresci art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r.,, Nr 153, poz. 1503 z poOzn. zm.), wynika, iz przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci, co oznacza, iz tajemnicg przedsiebiorstwa jest tylko taka informacja, ktora
spetnia tacznie trzy przestanki (wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN
304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 5), tj.:

1. ma charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny przedsiebiorstwa,

2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Sktad orzekajacy lzby uznal, iz, aby mozna bylo méwi¢ o uprawnionym badz
nieuprawnionym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajacy powinien dokonac
oceny, czy tacznie zostaty spetnione wskazane wyzej przestanki. Przede wszystkim powinien
dokonac¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien ustali¢, czy
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg
nieznane ogotowi 0sob, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos$¢ sg zainteresowane jej
posiadaniem, jak réwniez, czy przedsiebiorca ma wole, by dana informacja pozostata
tajemnicg dla pewnych odbiorcéw i jakie niezbedne czynnosci podjat w celu zachowania
poufnosci informacji. To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek badania skutecznosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepnienia informaciji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia (uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Il CZP 74/05).

Nalezy pamieta¢, iz jedng z podstawowych zasad jest zasada jawnosci postepowania.
Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy postrzegac jako wyjatek od tej zasady.

Tak wiec tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania

musi by¢ interpretowana w bardzo Scisty i ostrozny sposéb, a powyzsze miesci sie w

charakterze obowigzkdw, a nie uprawnien Zamawiajgcego.



Zamawiajacy, w kazdym przypadku powinien indywidualnie zbada¢, w odniesieniu do
kazdego dokumentu zastrzezonego jako tajny, czy zachodzg przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa, zwlaszcza, ze decyduje o tym tres¢ dokumentu. Tym samym bardzo
precyzyjnie i dokladnie nalezy sie odnosi¢ do tresci poszczegolnych dokumentow, moze
bowiem wystgpi¢ sytuacja, iz tajemnicg przedsiebiorstwa faktycznie jest objeta tylko czes¢
dokumentu, nie zas$ jego catos¢. W takim przypadku zastrzezenie catej tresci dokumentu jest

nieuprawnione.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, w dokumentacji postepowania brak jest informacji
wskazujgcej, iz Zamawiajacy w celu badania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
pisemnie zwracal sie do Przystepujacego w celu zbadania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (w zakresie zastrzezenia referencji oraz wykazu zrealizowanych
ustug), co potwierdzit na rozprawie Zamawiajgcy wskazujac iz co do referencji oraz wykazu
ustug nie miat watpliwosci co do skutecznosci ich zastrzezenia. Jednakze Izba wskazuje, iz
samo stwierdzenie oraz przekonanie Zamawiajgcego nie moze by¢é wystarczajace, aby
uznaé, iz zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest skuteczne w tym zakresie. W ocenie
Izby zachowanie Zamawiajgcego bylo niewystarczajgce. W przypadku zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajacy nie moze kierowac sie tylko swoimi przekonaniami,
powinien w tym zakresie podja¢ konkretne dziatania, dochowa¢ nalezytej starannosci w
wyjasnieniu czy w danym stanie faktycznym spetnione zostaly przestanki skutkujgce
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajacy powinien w takich wypadkach
wystgpi¢ do wykonawcy o wykazanie sie dowodem spetnienia przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz przedstawienie dowoddéw w tym zakresie. Zamawiajacy obligatoryjnie
w kazdym przypadku powinien zbadac, czy faktycznie zaistnialy przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajacy na rozprawie przyznat, iz nie podejmowat dodatkowych
dziatan w celu weryfikacji czy powyzsze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zdaniem Izby powyzsza kwestia nie zostata przez Zamawiajgcego nalezycie wyjasniona.

Ponadto zdaniem lzby Przystepujacy nie wykazat wszystkich przestanek definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa. W szczegdélnosci Przystepujacy nie wykazal, iz powyzsze informacje majg
taki charakter, iz podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci. Przystepujacy w przystapieniu z dnia 16.04.2010 r. powotat sie na interpretacje
standardéw przyjetych w Porozumieniu w Sprawie Handlowych Aspektéw Praw Wiasnosci
Intelektualnej. Ponadto Przystepujacy powotat sie takze na wyrok SN z dnia 28.02.2007 t.,
sygn. akt V CSK 444/06) (str. 9-10 przystgpienie z dnia 19.04.2010 r.). Argumenty
Przystepujacego sg chybione poniewaz, aby wykazaé sie podjeciem w stosunku do nigj
niezbednych dziatah w celu zachowania poufnosci, nalezy wykaza¢ konkretne okolicznosci,

czy chociazby dziatania ktére zostaly podjete przez wykonawce, t.j. np. wykazanie sie



wewnetrznymi regulaminami, wskazujgcymi iz powyzsza informacja nie moze zosta¢ w
zaden sposo6b upubliczniona.

Aby wykazac sie spetnieniem przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa nie wystarczy powotac
sie na bogate orzecznictwo w tym zakresie, nalezy wykaza¢ spetnienie powyzszych
przestanek w konkretnym stanie faktycznym (str. 8 przystgpienia z dnia 19.04.2010 r.).
Nalezy podkresli¢ co do zasady zaréwno wykaz ustug, czy referencje zatagczone do oferty nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Przesadza o tym réwniez liczne orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej. To na Zamawiajagcym spoczywa obowigzek wyjasnienia powyzszych
okolicznosci ( jest to obowigzek nie za$ uprawnienie) a nastepnie podjecia decyzji o
odtajnieniu badz nie oferty wykonawcy. Zdaniem Izby w zaistniatych okolicznosciach sprawy
nie zostaly w sposéb dostateczny wykazane przestanki zaistnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa. To na wykonawcy, ktéry zastrzega powyzsze informacje spoczywa
obowigzek wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca taki powinien byé
przygotowany na uzasadnienie zastrzezenia charakteru powyzszych informacji. Co do
zasady informacje dotyczace przedmiotu zamoOwienia, dat rozpoczecia i zakonczenia ustugi
a takze odbiorca ww. ustugi nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa (na co wskazuje
zalgcznik do formularza ofertowego — szczegdlna wycena ustug). Aby powyzsze okolicznosci
zostaly przez wykonawce zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa powinny zostaé
przez niego w sposob dostateczny uzasadnione. Ponadto nalezy wskazac, iz zdaniem Izby
rodzaj wykorzystywanej technologii (zatacznik nr 4 do siwz) nie stanowi réwniez tajemnicy
przedsiebiorstwa. Aby powyzsze okolicznosci zostaly zastrzezone przez wykonawcow
powinny w konkretnym stanie faktycznym zosta¢ w sposob dostateczny wykazane.

Takie zachowanie Zamawiajgcego prowadzic moze do ztamania podstawowej zasady
jawnosci postepowania zawartej w art. 8 ustawy Pzp i uniemozliwia¢ innym wykonawcom
dokonania weryfikacji danych tam zawartych.

Wydaje sie, iz Zamawiajgcy nie dokonat de facto nalozonego na nim obowigzku
nalezytego badania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, dlatego tez w zwigzku z
niewykazaniem sie zaistnienia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego nalezy
stwierdzi¢, iz powyzsze informacje kwalifikujg sie do ponownego zweryfikowania oraz
odtajnienia tych czesci oferty, ktdre w $wietle ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

Uwzgledniajac powyzszg argumentacje Krajowa lzba Odwotawcza dopatrzyta sie

naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Tym samym uwzgledniajgc powyzsze lzba dzialajac na podstawie art. 191 ust. 1 oraz

ust. 2 ustawy Pzp, orzekifa jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w zw. z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie

Przewodnicz acy:



