Sygn. akt: KIO 245/14
WYROK
z dnia 28 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: TRIAS AVI Sp. z o.0. (lider
konsorcjum), TRIAS S.A., Deko Bau Sp. z 0.0. i Sprint S.A., ul. Kabaretowa 21, 01-942
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Europejskie Centrum Solidarnosci,
ul. Doki 1, 80-958 Gdansk

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Qumak
S.A. (lider konsorcjum) i M........ I prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwa M........ Loovernn. Multimedia Art & Education, Al. Jerozolimskie 136, 02-305
Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: TRIAS AVI Sp. z o.o. (lider konsorcjum), TRIAS S.A., Deko Bau Sp. z o0.0.
i Sprint S.A., ul. Kabaretowa 21, 01-942 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: TRIAS AVI Sp. z o.0. (lider
konsorcjum), TRIAS S.A., Deko Bau Sp. z o0.0. i Sprint S.A,
ul. Kabaretowa 21, 01-942 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: TRIAS AVI Sp. z o.0. (lider konsorcjum), TRIAS S.A., Deko Bau
Sp. z o.0. i Sprint S.A., ul. Kabaretowa 21, 01-942 Warszawa na rzecz
Europejskiego Centrum Solidarnosci, ul. Doki 1, 80-958 Gdansk kwote 5 412 zi
39 gr (stownie: piec tysiecy czterysta dwanascie ztotych trzydziesci dziewie¢ groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, kosztéw noclegu oraz dojazdu na posiedzenie Izby.

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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gdansku.

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



Sygn. akt: KIO 245/14

Uzasadnienie

Europejskie Centrum Solidarnosci w Gdansku (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na dostawe i instalacje Wystawy Statej pn. ,Drogi do Wolnosci”. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 2 listopada 2013 r. pod nr 2013/S 213 - 369354.

W dniu 10 lutego 2014 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia: TRIAS AVI Sp. z o0.0., TRIAS S.A., Deko Bau Sp. z 0.0. i Sprint S.A. (dalej:
,Odwotujacy”) wniesli do Prezesa Krajowej lzby odwotawczej odwotanie wobec
nastepujacych czynnosci i zaniechan Zamawiajacego:

- wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: Qumak S.A. i M.......... L....... prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg M........... Locornnnne Multimedia Art & Education (dalej: ,Konsorcjum Qumak”),

- zaniechania odtajnienia oferty Konsorcjum Qumak, jak rowniez wezwahn Zamawiajgcego

skierowanych do tych wykonawcoéw i odpowiedzi na nie w catosci lub ewentualnie w czesci,

- zaniechania wyjasnienia przestanek zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa odnosnie
wszystkich zastrzezonych dokumentéw i oswiadczen w ofercie Konsorcjum Qumak,

uzupetnien i wyjasnien oferty;

- zaniechania wykluczenia Konsorcjum Qumak z powodu niewykazania spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu, ewentualnie zaniechania wezwania do uzupetnienia oswiadczen

i dokumentow.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 8 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp i art. 11 oraz art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, a takze art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotfania Odwotujacy wskazat, ze Konsorcjum Qumak zastrzegto
jako tajemnice przedsiebiorstwa szereg dokumentéw i oswiadczen sktadanych w ofercie,
jak réwniez w toku postepowania. Zamawiajacy zaniechat ich odtajnienia, a co wiecej,
zastrzegt jako tajemnice czes¢ wezwania do uzupetnien. Zaniechania Zamawiajgcego

dotycza nastepujacych dokumentéw:



- wykazu ustug i dostaw (z wyjatkiem czterech pozyciji),

- wykazu oséb,

- informaciji z banku,

- polisy OC,

- zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobdw,

- wykazu oferowanych materiatow, wyrobdw lub urzadzen (na wzorze z Zatgcznika nr 12

do siwz),

- wyjasnien do oferty odnosnie przestanek zastrzezenia w/w informacji jako tajemnica

przedsiebiorstwa,

- czesci wezwania Zamawiajacego z dnia 21 stycznia 2014 r. do uzupetnien w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp,

- uzupetnien dokumentéw i/lub oswiadczen w odpowiedzi na wezwanie z dnia 21 stycznia
2014 .

Zdaniem Odwotujacego, zastrzezone przez Konsorcjum Qumak informacje nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w zwigzku z ustawg Pzp. Warto$¢ gospodarczg, w opinii Odwotujgcego, ma dla
Konsorcjum Qumak sam fakt zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu
udzielenie zamowienia publicznego informacji stuzacych wykazaniu spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu lub zgodnosci ztozonej oferty ze specyfikacjg; celem takiego
zastrzezenia jest tylko i wytacznie uzyskanie przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi
wykonawcami przez pozbawienie ich mozliwosci kontroli poprawnosci ztozonych
dokumentow. Jak zauwazyt Odwotujacy, taki cel nie podlega ochronie w Swietle przepiséw
prawa - zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W tej sytuacji narazony jest
interes Odwotujacego.

Odwotujacy wyjasnit, iz posiada ograniczone mozliwosci w zakresie kontroli
poprawnosci zastrzegania informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez konkurencyjnych
wykonawcow. Ogromna odpowiedzialno$¢ spoczywa tutaj na Zamawiajacym. Tymczasem
Zamawiajacy nie dopetnit nalezycie swoich obowigzkéw. Przede wszystkim nie zbadat
prawidtowosci zastrzezenia jako tajemnicy odnosnie wszystkich zastrzezonych dokumentow
i oswiadczen, skupiajac sie jedynie na polisie OC, zaswiadczeniu z banku oraz wykazie
urzadzen. Tymczasem wykaz dostaw i ustug, wykaz oséb oraz zobowigzania podmiotow

trzecich réwniez powinny zosta¢ wyjasnione odnosnie zastrzezenia ich jako tajemnicy.



Odnoszac sie do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu ustug
i dostaw Odwotujgcy uznat, iz nie moze by¢ przyjmowany, jako jedyny wyznacznik tajemnicy
przedsiebiorstwa w wykazach doswiadczenia (ustug, dostaw lub rob6t budowlanych) fakt,
czy ustuga, dostawa lub robota budowlana zostata wykonana dla sektora publicznego,
czy prywatnego. Dotyczy to bowiem tylko jednej z przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa,
jaka jest nieujawnianie do informacji publicznej (umowy w sektorze publicznym
sq co do zasady jawne). W dobie Internetu réwniez w sektorze prywatnym spetnienie
tej przestanki jest watpliwe, gdyz kontrahenci wykonawcy chwalg sie swoim doswiadczeniem
na swoich stronach internetowych, traktujac je jako okazje do promocji swojej dziatalnosci.
Jednakze brak ujawnienia to jedna z przestanek. W ocenie Odwotujacego, nie zachodzi zas
przestanka gtéwna, tj. fakt, iz dana informacja ma znaczenie organizacyjne lub handlowe,
posiadajgce warto$¢ gospodarcza inna, niz uzyskanie przewagi konkurencyjnej
w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérym informacja jest
zastrzegana. Jesli takg wartos¢ ma mie¢ oznaczenie konkretnego kontrahenta, dla ktérego
ustuga/dostawa/robota byta wykonana, to nic nie stoi na przeszkodzie, zdaniem
Odwotujgcego, aby utajni¢ pigta kolumne wykazu dostaw lub ustug, wskazujaca na podmiot,
na rzecz ktérego dostawy byty wykonane.

W zakresie utajnienia wykazu oséb Odwotujacy podnidst, iz nie istniejg przeszkody,
aby chroni¢ jedynie dane osobowe poszczegdlnych specjalistdw, co zapewni ochrone
informacji odnosnie dostepu do zasobdédw kadrowych wykonawcy. Ponadto, Odwotujacy
zwrOcit uwage, ze pan M.......... L....... jest cztonkiem Konsorcjum Qumak, a zatem
zastrzeganie uczestnictwa jego osoby jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie wypetnia

przestanki nieujawniania informacji zastrzezonych do wiadomosci publicznej.

Co do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji z banku Odwotujacy
wskazat, ze sama wysokos¢ srodkéw lub zdolno$¢ kredytowa na poziomie okreslonym jako
warunek udziatu w postepowaniu tj. 20 min zt, nie stanowi informacji poufnej. Numer
rachunku bankowego Qumak S.A. mozna znalezé w Internecie, jak réwniez wszelkie
informacje o znaczacych umowach kredytowych Qumak S.A. Przyktadowo na stronie
internetowej: https://www.qumak.pl/rel post/raport-biezacy-nr-512013-z-dnia-2-pazdziernika-
2013-r-zawarcie-znaczacei-umowy-kredytowej/ znajduje sie informacja o umowie kredytowej
z BNP Paribas Polska S.A., w ktoérej ustalono limit kredytowy do kwoty 30 min zt.
Na potwierdzenie powyzszego Odwotujacy dotaczyt wydruk ze stron internetowych Qumak
S.A. dotyczacy zawarcia umowy kredytowe;j.

Odnoszac sie do utajnienia przez Konsorcjum Qumak polisy OC Odwotujacy
stwierdzit, ze informacje o polisach OC Qumak S.A. mozna znalez¢ w Internecie, w tym

np. w Raporcie rocznym za 2012 r. na str. 29-30, publikowanym przez Qumak na stronach
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internetowych: http://www.qumak.pl/wp-content/uploads/2014/Ol/rr sprawozdanie
z dziatalnosci 2012.pdf Swiadczy to o tym, ze nie sg to informacje, ktére moga byé
zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz zostaty juz ujawnione do publicznej
wiadomosci. Réwniez raporty za 2010 i 2011 rok zostaty opublikowane w Internecie pod
adresem: http://www.qumak.pl/rel_cat/raporty-roczne/. Odwotujgcy dotgczyt do odwotania
strone tytutowg oraz str. 29-30 Raportu rocznego Qumak S.A. za 2012 r.

Odwotujgacy podniést ponadto, ze Zamawiajacy nie ujawnit Odwotujgcemu
uzasadnienia zastrzezenia zobowigzan podmiotéw trzecich jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ile takie do Zamawiajgcego wptyneto, gdyz Zamawiajacy nie zadat wyjasnien w tym
zakresie. W ocenie Odwotujacego, takie zaniechanie jest btedem, gdyz nie mozna
przyjmowa¢ automatycznie, ze wszystkie zobowigzania podmiotow trzecich sg objete
tajemnicq przedsiebiorstwa.

Podnoszac zarzut nieuzasadnionego utajnienia w ofercie Konsorcjum Qumak wykazu
oferowanych materiatow, wyrobéw lub urzadzen Odwotujacy wskazat na wyrok
Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 15 marca 2012 r., w ktérym
stwierdzono, iz ,Informacja techniczna obejmuje catoksztatt wiadomosci dotyczacych
urzgdzen eksploatowanych przez przedsiebiorce, zwigzanych z. cyklem produkcyjnym,
natomiast informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy sposobdéw wytwarzania
formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania.” (sygn. akt Il SA/Wa 128/12). Odwotujacy
wskazat, ze Konsorcjum Qumak przez wymienienie w Zataczniku 12 zestawienia urzadzen
i materiatéw nie ujawnia sposoboéw ich produkcji albo tez innych technicznych szczego6téw
urzgdzen. Zamawiajgcy nie wymagat takich informacji, a ponadto nie jest to know-how
Konsorcjum Qumak, lecz producentéw tych urzadzen. Samo ich zestawienie nie jest wiec
tajemnica przedsiebiorstwa, zwtaszcza ze Zamawiajacy podat przyktadowe urzadzenia
z nazwy. Fakt, czy Konsorcjum Qumak zaoferowato urzadzenia wymienione w wykazie,
czy tez rbwnowazne ma jedynie znaczenie dla oceny, czy oferta Konsorcjum Qumak
odpowiada tresci siwz, co nie powinno by¢ informacjg prawnie chroniong w jawnych

co do zasady zamdwieniach publicznych.

W zakresie wyjasnien do oferty odnosnie przestanek zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa polisy OC, zaswiadczenia z banku oraz wykazu oferowanych
materiatbw, wyrobdéw lub urzadzen przekazanych w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajagcego z dnia 14 stycznia 2014 r. Odwotujacy podnidst, ze wyjasnienia
te prawdopodobnie réwniez zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz nie
zostaty one udostepnione Odwotujacemu. Zdaniem Odwotujacego, jest to naruszenie zasady
jawnosci postepowania, gdyz o ile dokumenty sktadane w ofercie moga by¢ zastrzegane

jako tajemnica, oczywiscie jesli spetniajg przestanki tajemnicy, to wyjasnienia zastrzezenia

6



tajemnicy powinny by¢ absolutnie jawne, gdyz same w sobie informacji stanowigcych
tajemnice nie zawierajg. Zastrzeganie ich jeszcze bardziej utrudnia uczciwag konkurencje
i niejako spoteczng kontrole prawidtowosci dziatan Zamawiajacego, niz zastrzeganie
poszczegdblnych elementéw oferty jako tajemnicy.

Odnoszac sie do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci wezwania
Zamawiajacego z dnia 21 stycznia 2014 r. do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
oraz tresci uzupetnienia dokumentéow i/iub oswiadczen w odpowiedzi na ww. wezwanie
Odwotujacy stwierdzit, ze wezwanie do uzupetnienia nie powinno zosta¢ zastrzezone jako
tajemnica, a przynajmniej nie w takim zakresie, jak to uczynit Zamawiajacy. W kopii
wezwania udostepnionego Odwotujagcemu zakryto punkty nr 1 i 2 wraz z tytutami (czego
mozna sie domysli¢ w zwigzku z tym, Zze jawny jest pkt 3 ,Uzupetnienia wymaga bilans” i pkt
4 ,Uzupetnienia wymaga aktualne zaswiadczenie wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego”). Zdaniem Odwotujacego,
nie zawiera informacji technicznych, technologicznych lub organizacyjnych o wartosci
gospodarczej informacja o fakcie, w ktérym dokumencie nastapity braki. Réwniez tres¢
wezwania powinna by¢ udostepniona, z ewentualnym zastonieciem danych osobowych,
nazw kontrahentéw lub innych elementéw posiadajacych walor tajemnicy. Odpowiedz
na to wezwanie takze nie zostata udostepniona Odwotujacemu w zakresie, w jakim dotyczyta
zastrzezonych dokumentow i/lub o$wiadczen. Odwotujacy nie moze nawet skontrolowac,
czy sg to dokumenty (oswiadczenia) zawierajace tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz nie wie,
jakiego rodzaju sg to dokumenty, ani czego dotycza. W ocenie Odwotujacego, jest to zbyt
daleko idaca ,ochrona” tajemnicy, naruszajaca zasady jawnosci postepowania oraz uczciwe;j

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy podnidst rowniez, iz Konsorcjum Qumak nie wykazato spetniania
warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujacy wskazat, iz na potwierdzenie spetniania warunku opisanego w pkt
5.1.2)c) siwz Konsorcjum Qumak wykazato sie realizacjg projektu pn. ,Zintegrowany System
Zarzadzania Ruchem TRISTAR” na rzecz Miasta Gdyni (poz. 1 jawnej czesci wykazu).
Odwotujacy stwierdzit, ze projekt ten nie obejmowat systemoéw audiowizualnych w zakresie
niezbednym do wypetnienia warunku, w szczegélnosci jesli chodzi o $ciane graficzng
sktadajacq sie z min. 15 ekrandéw bezszwowych, co wynika z zataczonych przez Konsorcjum
Qumak protokotéw odbioru.

Ponadto, jak wskazat Odwotujacy, Konsorcjum Qumak nie zataczyto dla tej pozyciji
wykazu dowodow wskazujgcych na nalezyte wykonanie dostaw i ustug - zataczono jedynie
protokoty odbioru, z ktérych nie wynika nalezyte wykonanie, a wrecz co$ przeciwnego -



wystepowanie wad i usterek. Dotyczy to zaréwno protokotéw z dnia 26 czerwca 2013 r.,
jak i protokotu technicznego z usuniecia usterek z dnia 12 lipca 2013 r. Ten ostatni protokot,
wbrew intencjom Konsorcjum Qumak, nie potwierdza nalezytego wykonania ustug i dostaw,
bowiem nadal istniaty braki w dokumentacji powykonawczej systemu wizyjnego, co wprost

zapisano w protokole usuniecia usterek.

Jak zauwazyt Odwotujacy, na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia opisanego w pkt 5.1.2)d) siwz Konsorcjum Qumak wykazato sie realizacjg
systemu audiowizualnego w budynku Statego Przedstawicielstwa RP przy UE w Brukseli,
na rzecz Ministerstwa Spraw Zagranicznych (poz. 2 jawnej czesci wykazu). Zdaniem
Odwotujgcego, system ten nie zawierat oprogramowania do zarzadzania trescia,
co potwierdza, jak zauwazyt Odwotujacy, sama referencja.

Odwotujacy  zakwestionowat réwniez  dokument ,List referencyjny” jako
niewiarygodny, gdyz nie posiada on daty wystawienia oraz nie wiadomo, kio go podpisat.
Podpis jest nieczytelny, brak réwniez pieczatki imiennej lub innego wskazania osoby
podpisujacej dokument.

Stawiajgc zarzut, iz Konsorcjum Qumak nie wykazato spetniania warunku
dotyczacego zdolnosci ekonomicznej wykonawcy Odwotujgcy  zwrdcit  uwage,
ze na potwierdzenie spetniania warunku opisanego w pkt 5.1.5)d) siwz Konsorcjum Qumak
ztozyto dokumenty za lata 2010, 2011 i 2012. Pismem z dnia 21 stycznia 2014 r. Konsorcjum
Qumak zostato wezwane do ztozenia dokumentéw finansowych za 2013 r. W odpowiedzi
Konsorcjum Qumak ztozyto sprawozdanie finansowe tylko za trzy kwartaty roku 2013.
Zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum Qumak nie wykonato wtasciwie zobowigzania
natozonego na nie wezwaniem Zamawiajacego. Wyniki finansowe za ostatni kwartat 2013 r.
moga spowodowaé, ze wykonawca nie osiggnie wskaznika ptynnosci finansowej

na zadanym poziomie.
Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,

- odtajnienia i udostepnienia Odwotujacemu oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: Qumak S.A. i Maciej Lubocki prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg M........ L...... Multimedia Art & Education, jak réwniez wezwan Zamawiajgcego
skierowanych do tych wykonawcy i odpowiedzi na nie,

- dokonania powto6rnej oceny ofert,

- wykluczenia z postepowania wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: Qumak S.A. i M...... I prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg



M...... L........ Multimedia Art & Education i dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty

Odwotujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdllnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego oraz
stanowiska stron postepowania oraz jego uczestnika, zaprezentowane na pismie i ustnie

do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania. W odwotaniu
podnosi on zarzuty dotyczace zaniechania Zamawiajgcego polegajacego na nieodtajnieniu
zastrzezonych w ofercie Konsorcjum Qumak informacji, jak tez korespondencji prowadzonej
w toku badania i oceny ofert, a ponadto podnosi zarzuty dotyczace prawidtowosci badania
oferty Konsorcjum Qumak. W ocenie Izby, powyzsze wskazuje na wypetnienie
materialnoprawnej przestanki skutecznego wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Izba za podniesione w terminie uznata zarzuty dotyczace zaniechania odtajnienia
oferty Konsorcjum Qumak. Fakt udostepnienia Odwotujacemu w dniu 21 lutego 2014 r. oferty
Konsorcjum Qumak bez zastrzezonych czesci tej oferty nie moze stanowi¢ podstawy
do rozpoczecia biegu terminu na ziozenie odwotania, poniewaz Zamawiajgcy w sposéb
wyrazny nie potwierdzit Odwotujacemu, ze procedura weryfikacji zastrzezonej czesci oferty
zostata zakonczona. Potwierdzeniem tego jest okolicznos¢, iz po udostepnieniu
Odwotujgcemu w dniu 21 lutego 2014 r. oferty Konsorcjum Qumak Zamawiajacy prowadzit
procedure wyjasniania i uzupetniania oferty. Podkresli¢ nalezy, ze w przepisach ustawy nie
zostat okreslony termin na dokonanie czynnosci przez zamawiajacego polegajacej
na weryfikacji ofert pod katem zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Z reguty
odbywa sie to w toku badania i oceny ofert, zatem decyzje co do zasadnosci dokonanych
przez wykonawcédw zastrzezen zamawiajgcy moze podja¢ do momentu zakonczenia tych

czynnosci.

Izba zwazyta, ze art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowi wyjatek od zasady jawnosci
postepowania ustanowionej art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten wskazuje na zakaz
ujawniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jesli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert zastrzega, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Informacje, ktére moga stanowié

tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
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to zgodnie z art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. t.j. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajace wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Wskazdwki co do interpretacji pojecia tajemnicy
przedsiebiorstwa mozna znalez¢ w orzeczeniach Sgdu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2007 r.
(sygn. akt V CSK 444/06) oraz z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt | CKN 304/00) .
Jak zauwazyt Sad Najwyzszy, informacje nie ujawnione do wiadomosci publicznej
to wiadomosci nieznane ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd
sq zainteresowane ich posiadaniem. Taka informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcéw,
konkurentéw i wola ta dla innych oséb jest rozpoznawalna. Informacja nieujawniona traci
ochrone prawna, gdy kazdy przedsiebiorca dowiedzie¢ sie o niej moze zwyktg i dozwolong
droga, natomiast nie zmienia jej statusu fakt, iz jest znana pewnej ograniczonej grupie oséb
zobowigzanych do dyskrecji w sprawie. Podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania
poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej chroniona informacja nie moze
dotrze¢ do wiadomosci 0s6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych
staran z ich strony. Do badania zasadno$ci zastrzezenia informacji zobowigzany jest
zamawiajacy. W przypadku stwierdzenia, Zze zastrzezenie tajnosci jest bezpodstawne
zamawiajacy ma obowigzek odtajni¢ dokumenty i udostepni¢ jako informacje jawne. Taki
poglad wyrazit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il CZP
74/05).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy lzba stwierdzita,
ze Zamawiajacy dochowat nalezytej starannosci zwracajgc sie w dniu 14 stycznia 2014 r.
do Konsorcjum Qumak o uzasadnienie poczynionych przez nie zastrzezen. Uchybienia
nie stanowi zwrdcenie sie 0 uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa
polisy OC, informacji banku oraz wykazu oferowanych materiatéw, wyrobéw lub urzgdzen,
bowiem uzasadnienie zastrzezenia pozostatych dokumentow znalazto sie w niejawnej czesci
oferty. Zamawiajacy wyjasnit zatem zaréwno charakter zastrzezonych informaciji,
jak i uzyskat wiedze czy Konsorcjum Qumak podjeto starania w celu zachowania poufnosci
przekazanych informacji. Tym samym, uprawnione byto zaniechanie Zamawiajgcego

wezwania Konsorcjum Qumak do kolejnych wyjasnien w tym przedmiocie.

W Swietle zebranego w sprawie materialu dowodowego Izba stwierdzita, iz ustalenia
Zamawiajacego co do zasadnosci dokonanych przez Konsorcjum Qumak zastrzezen
dokumentoéw jako niejawne zastugujg na aprobate w zakresie wskazanym ponizej.
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Izba uznata, ze informacje zawarte w wykazie osob, kitdre beda uczestniczyé
w realizacji zaméwienia majg dla wykonawcy istotne znaczenie gospodarcze. Ujawnienie
takich informacji jak dane osobowe, wyksztatcenie, doswiadczenie czy zdobyte uprawnienia,
a takze forma wspéipracy z wykonawca, moga ufatwi¢ dotarcie konkurencji
do poszczegdlnych osdb, a w konsekwencji nawet wptyna¢ na pozycje wykonawcy na rynku.

Za posiadajgce wartos¢ gospodarcza Izba uznata réwniez informacje zawarte
w informacji banku ztozonej w czesci niejawnej oferty Konsorcjum Qumak, bowiem zawarte
zostaly w niej szczegbtowe dane co do np. kwot posiadanych na koncie srodkow
czy mozliwosci kredytowych wykonawcy.

Podobnie, w ztozonej przez Konsorcjum Qumak polisie OC zawarte zostaly takie
dane, jak wysoko$¢ sumy ubezpieczenia, wysokos$¢ sktadki, ktdre stanowig istotne
informacje o wykonawcy o charakterze gospodarczym. Wobec tego, za zasadne Izba uznata
zastrzezenie tych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zdaniem Izby nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje o kontrahentach
przedsiebiorcy, dane dotyczace podpisanych umoéw i kwot z nich wynikajacych, ktore
to informacje zawiera wykaz wykonanych wustug i dostaw wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, mogq stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.
Dane te niewatpliwie stanowig wartos¢ gospodarczg i mogq mieé znaczenie dla prowadzonej
dziatalno$ci gospodarczej, w tym dla pozycji podmiotu na rynku konkurencyjnym. Wiedza,
ktérg uzyskatby Odwotujacy po zapoznaniu sie w ww. dokumentami pozwalataby
na przesledzenie aktywnosci gospodarczej wykonawcy, odbiorcow jego dziatalnosci,
jak tez partneréw handlowych. |zba wyraza opinie, iz dane te podlegajg ochronie i nie mogg
by¢, w przypadku ich zastrzezenia przez wykonawce, udostepnione do wiadomosci
publicznej.

Izba stwierdzita tez, ze wypracowane kontakty, nazwy partneréw handlowych,
warunki zawartych porozumien, ktére wynikaja z zobowigzan podmiotow trzecich posiadajgq
wartos¢ gospodarcza. Ich poufnos¢ moze mie¢ znaczenie z punkitu widzenia

konkurencyjnosci wykonawcy.

Wzgledem wykazu oferowanych materiatdw, wyrobdw lub urzadzen Izba uznata
dopuszczalnos¢ dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Zaproponowanie
przez wyspecjalizowany zespét zestawu urzadzen stanowi autorskie rozwigzanie
dedykowane Zamawiajgcemu i jako takie stanowi dla wykonawcy niewatpliwie wartos$c
gospodarczg. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy W tresci specyfikacji podat z nazwy
przyktadowe urzadzenia, dopuscit jednak rozwigzania réwnowazne, zatem dob6r konfiguracji

sprzetowej moze zosta¢ zrealizowany na wiele sposobéw. Tym samym, unikalno$c
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proponowanego rozwigzania, jak tez brak jego ujawnienia do wiadomosci publicznej
powodujg, ze moze on stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. lIzba w tym zakresie wskazuje
na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 lutego 2007 r., sygn. akt: V CSK 444/2006, zgodnie
z ktérym fakt, ze informacje dotyczace poszczegdlnych elementéw urzgdzenia sg jawne nie
decyduje o odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci. Sad
Najwyzszy uznat zatem, ze ochronie prawnej podlega¢ moze zbdr danych jako catos¢, nawet
jezeli pewne elementy tego zbioru (tzn. pojedyncze informacje) sa podane do wiadomosci
publicznej.

Za skutecznie zastrzezong lzba uznata odpowiedz Konsorcjum Qumak na wezwanie
Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentow. Zastrzezona czes¢ ww. odpowiedzi odnosi sie
w sposéb nie budzacy watpliwosci do niejawnej czesci oferty, a dodatkowo stanowi
uzupetnienie dokumentoéw, ktére zastugujg na ochrone z uwagi na argumentacje

juz wczesniej przez 1zbe przedstawiona.

Za nie stanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa Izba uznata natomiast wyjasnienia
Konsorcjum Qumak z dnia 16 stycznia 2014 r. oraz tres¢ pkt 1 i 2 wezwania do uzupetniania
dokumentéw wystosowanego przez Zamawiajacego do Konsorcjum Qumak w dniu
21 stycznia 2014 r. Zawarte w ww. wyjasnieniach informacje stanowig jedynie uzasadnienie
utajnienia poszczegdlnych danych nie przedstawiajgc ich tresci. Z kolei wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw w pkt 1 i 2 stanowi w zasadniczej mierze powtorzenie tresci
postawionych przez Zamawiajgcego w specyfikacji warunkoéw, zatem réwniez nie moze byc¢
uznane za skutecznie chroniong tajemnice, za wyjgtkiem podanych danych osobowych. Izba
nie nakazata jednak Zamawiajacemu uznania zastrzezenia ww. informacji za bezskuteczne,
gdyz naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ma i nie moze mie¢ wptywu na wynik

postepowania z powodu braku potwierdzenia sie pozostatych zarzutow.

Izba nie uwzglednita zarzutow Odwotujacego dotyczacych wykazania spetniania
przez Konsorcjum Qumak warunku wiedzy i doswiadczenia. lzba przychylita sie
do stanowiska Zamawiajacego, ktéry stwierdzit, iz ani specyfikacja ani przepisy prawa
nie zawierajg definicji systemu audiowizualnego i systemu zarzadzania trescig, powinny one
by¢ zatem definiowane w odniesieniu do tresci specyfikacji, ktdéra nie precyzuje
szczegbtowych wymagan w tym zakresie. Izba zwazyta tez, ze przy ocenie spetniania tego
warunku nalezy bra¢ przede wszystkim pod uwage oswiadczenie wykonawcy ztozone

w wykazie dostaw i ustug, ktére w przedmiotowej sprawie potwierdza spetnianie warunku.

W ocenie Izby, w odniesieniu do pierwszej pozycji wykazu, o wypetnieniu przestanki
,=audio” $wiadczy chociazby okolicznosé, iz system ten posiada funkcje alarmu
akustycznego, co potwierdza Specyfikacja Techniczna Systemu Zarzgdzania Ruchem oraz
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widoczne na zdjeciach ztozonych przez Konsorcjum Qumak gtosniki. W ocenie Izby, spor
w tym przedmiocie wynika z réznicy pomiedzy przyjetymi sposobami rozumienia pojecia
»=audiowizualny”, jednak jak juz wskazano powyzej, wobec nie zdefiniowania tego pojecia
przez Zamawiajacego i braku legalnej definicji nie mozna wywodzi¢ negatywnych skutkow
dla wykonawcy. Z uwagi na te réznice w przyjetych definicjach lzba za bez znaczenia
dla rozstrzygniecia tego zarzutu uznata pismo Sprint S.A. z dnia 24 lutego 2014 r.

Izba uznata tez, ze Protok6t Odbioru Technicznego z Usuniecia Usterek z dnia
12 lipca 2014 r. potwierdza nalezyte wykonanie systemu TRISTAR. Braki wskazane w tym
protokole stanowig przytoczenie tresci z protokotu z czerwca 2014 r., co jednoznacznie
wynika z tresci protokotu.

Izba uznata, ze Odwotujacy nie wykazat zasadnosci zarzutu, iz wykazany w pozycji 2
jawnej czesci wykazu ziozonego przez Konsorcjum Qumak system nie zawierat
oprogramowania do zarzadzania trescig. Odwotujacy podnoszac ten zarzut w odwotaniu
uzasadniat go jedynie trescig referencji. Tymczasem zgodnie z pogladem utrwalonym
w orzecznictwie, referencja nie musi wskazywa¢ wszystkich elementédw zrealizowanego

zadania. Istotne jest oswiadczenie wykonawcy ztozone w wykazie.

Izba nie znajduje tez podstaw do kwestionowania referencji ztozonych przez
Konsorcjum Qumak. O niewiarygodnosci tego dokumentu nie moze $swiadczy¢ brak daty czy
pieczatki, a tylko to zostato przez Odwotujgcego zakwestionowane. Pod przedmiotowym
dokumentem znajduje sie podpis sktadajacy sie z pierwszej litery imienia i petnego nazwiska.
Brak ww. elementow nie moze prowadzi¢ do konstatacji, ze wykonawca nie ztozyt

dokumentu potwierdzajacego wykonanie zadania.

Izba nie uwzglednita tez zarzutu dotyczacego nie wykazania przez Konsorcjum
Qumak spetniania warunku dotyczacego zdolnosci ekonomicznej. lzba zgodzita sie
z Zamawiajacym i Konsorcjum Qumak, ze nie mozna interpretowac tresci postawionego
warunku w oderwaniu od przepisbw o rachunkowosci. Zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, Konsorcjum Qumak nie miato obowigzku sporzadzenia sprawozdania
finansowego za 2013 r. w terminie na sktadanie ofert, zatem ztozone przez Konsorcjum
Qumak dokumenty na potwierdzenie spetniania tego warunku nalezy uznaé
za wystarczajace. Potwierdzeniem powyzszego jest rowniez okolicznos¢, iz Odwotujacy

ztozyt analogiczne dokumenty w swojej ofercie.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, Zze stwierdzone naruszenie przez
Zamawiajacego przepisOw ustawy nie miato wptywu na wynik postepowania, zatem
odwotanie podlegato oddaleniu.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania. Izba uwzglednita wniosek zamawiajagcego 0 przyznanie kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 PLN, oraz kosztéw noclegu i dojazdu, zgodnie

z przedtozonymi rachunkami i spisem kosztéw.

Przewodniczacy: .......cccocieniniens
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